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NOTA PRELIMINAR

Esta obra tiene su origen en varios capitulos de la Tesis que, bajo la direccion
de los profesores Manuel ResorLo Puic y Manuel IzQuierpo Carrasco, defendi el 1
de julio de 2010 en la Universidad de Cordoba bajo el titulo Las subvenciones de
la politica agricola comun. Régimen juridico de la recuperacion de las ayudas agri-
colas comunitarias, ante un tribunal presidido por el profesor Luis M. CoscuLLUELA
MoONTANER e integrado por los profesores Santiago Munoz MACHADO, Joaquin TORNOS
Mas, German FERNANDEZ FARRERES y Mariano Lopez BENiTEZ, quienes calificaron la
Tesis con sobresaliente cum laude por unanimidad. Agradezco profundamente al
tribunal las ricas aportaciones y las oportunas indicaciones realizadas en el acto de
defensa y que he intentado incorporar por completo al texto original.

Deseo asimismo agradecer al Instituto Andaluz de Administracion Publica, encar-
nado en su Directora, Dna. Lidia SANcHEz MILLAN, las extraordinarias facilidades
ofrecidas y el increible empefio demostrado para que este trabajo viera la luz.

A diferencia de cuanto ocurre en otras Facultades de Derecho, el profesor ResorLLO
PuiG prohibe terminantemente a sus doctorandos que en el acto de defensa de la
Tesis expresemos nuestro agradecimiento a quienes tanto han ayudado en su ela-
boracion. Dicho acto, al fin y al cabo, no es otra cosa que un examen académico y,
ciertamente, un examen no es el lugar mas apropiado para dar las gracias a todos
aquellos que puedan merecerlo. Como doctorando disciplinado, acaté y cumpli el
mandato de mi director. En consecuencia, tengo pendientes varias cuentas de gra-
titud que debo saldar.

En primer lugar, quiero dar publicamente las gracias a mis directores, el profesor
REBOLLO PuiG, por ser maestro (del latin magister, el més experimentado en una ac-
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tividad, como opuesto a minister, el servidor o subalterno) de tantas cosas dificiles,
y al profesor IzQuierpo por ensefiarme a conducir y conducirme en la vida universi-
taria. A mis companieros del drea de Derecho Administrativo, al resto de miembros
del Departamento vy, en especial, a su Director, que apacienta a su grey con silbos
amorosos.

En segundo lugar, debo dar publicamente las gracias a mi familia, por servirme de
nexo de union con la realidad cuando parecia que todo era solo Tesis. A Ehibabula,
con quien saldo una deuda, y a mis amigos, sobre quienes recae la ingrata tarea de
dotar de sentido al mundo.

Finalmente, a Nuria, creadora del pesimismo magico, que consiguié convencerme
de por qué una Tesis no debe llegar a las 5.000 paginas. A ella va dedicado este libro.



CAPITULO PRIMERO.
LAS SUBVENCIONES EN LA POLITICA AGRICOLA
COMUN Y EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

L
INTRODUCCION. LAS SUBVENCIONES AGRICOLAS DE LA
UNION EUROPEA COMO OBJETO DE ESTUDIO JURIDICO

1. La subvencion en el ordenamiento juridico de la Union Europea.
En concreto, las subvenciones agricolas.

El estudio de las subvenciones agricolas de la Union debe partir de dos aclaracio-
nes previas. La primera, la existencia de un concepto juridico estricto de “subven-
cion” en el ordenamiento juridico de la Union, al que corresponde un régimen
juridico especifico. La segunda, la imposibilidad de aplicar el concepto estricto
de subvencion y, por tanto, su régimen juridico especifico, a las subvenciones
agricolas de la Union.

En efecto, la subvencion de la Union, en sentido estricto, se encuentra regulada en
los arts. 108 a 119 del Reglamento n°® 1605/2002 (Reglamento financiero), que a su
vez son desarrollados por los arts. 160 a 183 del Reglamento n® 2342/2002 (Normas
de desarrollo del Reglamento financiero)!, donde se establecen sus principales ca-
racteristicas y los fundamentos de su régimen juridico, sin perjuicio de las especiali-

! Reglamento (CE, Euratom) n°® 1605/2002, del Consejo, de 25 de junio de 2002, por el que se aprueba
el Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las Comunidades Europeas (DO L 248 de
16.9.2002). Reglamento (CE, Euratom) n°® 2342/2002, de la Comision de 23 de diciembre de 2002, sobre
normas de desarrollo del Reglamento financiero aplicable al presupuesto general de las Comunidades Europeas
(DO L 357 de 31.12.2002).
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dades que con posterioridad puedan incluirse en relacion con cada subvencion con-
creta. De este modo, de conformidad con el art. 108.1 del Reglamento financiero,
“Las subvenciones son contribuciones financieras directas a cargo del presupuesto
que se conceden a titulo de liberalidad con objeto de financiar:

a) Bien una accion destinada a promover la realizacion de un objetivo de alguna de
las politicas de la Union Europea.

b) Bien el funcionamiento de un organismo que persiga un objetivo de interés
general de alguna de las politicas de la Union Europea”.

Frente a este concepto estricto de subvencion, sin embargo, ocurre que la expresion
“subvenciones agricolas de la Unién” tiene un contenido mas descriptivo que ju-
ridico. De este modo, equivaldria, mas bien, a “ayudas agricolas de la Union”, sin
prejuzgar ni su estructura ni su régimen juridico particular. Es decir, las subvencio-
nes agricolas de la Union no son, en todos los casos, subvenciones en el sentido del
art. 108 del Reglamento financiero. Antes al contrario, solo una parte infima de las
subvenciones agricolas de la Union se engloban en el concepto de subvencion del
art. 108 del Reglamento financiero y se rigen por las disposiciones contenidas en
este texto y en sus normas de desarrollo.

En realidad, no existe un concepto unico y unitario de subvencion agricola de la
Union (o, si se prefiere, de ayudas agricolas de la Union), sino que bajo tal expre-
sién se encuentra una confusa amalgama de muy distintas formas de ayuda®. Casi
todas ellas comparten unos rasgos comunes: suelen consistir en auxilios dinerarios
no devolutivos, concedidos por la Administracion agricola, generalmente a sujetos
privados, en atencion a la realizacion de una actividad o la concurrencia de una
situacion que se considera que satisfacen algun interés general.

A partir de este punto, las ayudas agricolas de la Union se diversifican en variopin-
tas formulas, dando lugar a una cantidad ingente de formas de intervencion con
un régimen juridico particular, establecido a través de una regulacion casuistica,
pormenorizada y, en ocasiones, de gran volatilidad.

2 La confusién se ve ademas incrementada por el torpe vocabulario del legislador de la Unién, que utiliza
términos equivocos o simplemente ajuridicos, como lo demuestra el hecho de que llame “restitucion” a las
subvenciones a la exportacion, situacion denunciada como paradigmatica por Olga HErrAIZ SERRANO, “Régimen
juridico de los productos lacteos en la Unién Europea”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, n° 9,
1996, p. 152, o “pagos compensatorios” a lo que en realidad constituyen ayudas a la produccion.

En otras ocasiones, las ayudas que el legislador ha llamado de una forma en una norma, en la norma que
la sustituye recibe un nombre distinto. Asi ocurrio, por ejemplo, en el Reglamento (CE) n® 1782/2003, del
Consejo, de 29 de septiembre de 2003, por el que se establecen disposiciones comunes aplicables a los
regimenes de ayuda directa en el marco de la politica agricola coman [DO L 270, de 21.10.2003, p. 3], el
cual, al ocuparse de las ayudas al ganado ovino y caprino, llamaba “prima adicional” a lo que el Reglamento
(CE) n°® 2529/2001, del Consejo, de 19 de diciembre de 2001, por el que se establece la organizacion comun
de mercados en el sector de la carne de ovino y caprino [DO L n® 341, de 22.12.2001], al que sustituyo,
llamaba “prima complementaria”, y viceversa, se referia como “prima complementaria” a lo que el Reglamento
n° 2529/2001, llamaba “prima adicional”.
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En efecto, historicamente, el mayor volumen de ayudas agricolas de la Union se
encauzaba a través de las compras ptiblicas de excedentes, en las que los poderes
publicos abonaban por los productos agricolas un precio muy superior al precio de
mercado. Junto a ellas, y progresivamente, fueron ganando importancia otras for-
mas de ayudas, como las restituciones a la exportacion, las primas a la produccion
en sus distintas modalidades (pagos por superficie, por arbol, por cabeza de ganado,
por unidades producidas, etc.), las ayudas al almacenamiento privado, las ayudas
para la retirada de productos, las ayudas para la desnaturalizacion o destruccion de
excedentes, etc.3.

En todos los casos, se trataba de subvenciones vinculadas a la produccion y a la
regulacion de los precios comunitarios internos, al tratar de influir en la oferta de
productos colocados en el mercado. En efecto, la concesion de subvenciones a las
exportaciones o al almacenamiento privado tenia como objeto eliminar excedentes
del mercado (temporal o definitivamente), con el fin de reducir la oferta y provocar
una bajada de los precios. En sentido contrario, el otorgamiento de subvenciones a
la produccion tenia como objeto (o como resultado) fomentar el cultivo de deter-
minados productos con el fin de alcanzar una oferta mayor y hacer descender, en
consecuencia, los precios.

Muchos de ellos, sin embargo, serian sustituidos a partir de 2003 con la apariciéon
del pago tunico, configurado como una aportacion dineraria disociada de la pro-
duccion.

Paralelamente, también se configuraron distintas formas de ayuda que, andando
el tiempo, darian lugar al “segundo Pilar” de la PAC, cuya finalidad era cambiar
la estructura de produccion agricola y rural (ayudas a la retirada de tierra, a la ju-
bilacion, a la modernizacion de explotaciones, a la diversificacion de la actividad
economica en el ambito rural) o fomentar determinadas practicas agricolas de con-
formidad con criterios medioambientales, de seguridad y calidad alimentaria, de
bienestar de los animales, etc.

Importa destacar que todas estas modalidades de subvenciones agricolas de la
Unién no son plasmaciones concretas de una misma y univoca institucion juridica.
Por el contrario, las compras publicas, las restituciones a la exportacion, los pagos
agroambientales o el pago tnico, si bien con importantes similitudes (sobre todo
desde un punto de vista teleologico), constituyen figuras juridicas distintas, con

3 Para una evolucion de los medios de apoyo a la agricultura empleados en Europa (y en los Estados Unidos)
desde el s. XIX hasta la actualidad, y una explicacion de los motivos de dicha evolucion, Antonio Bueno Armyo,
La Organizacion Mundial del Comercio y la transformacion de las politicas agricolas nacionales, Fundacion
Unicaja, Malaga, 2007.
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regimenes juridicos diferentes y no reconducibles al concepto estricto de subven-
cion consagrado por el art. 108 del Reglamento financiero, ni al régimen juridico
previsto para ella.

Esta situacion se mantiene incluso si fijamos nuestra atencion en aquellas formas
de ayuda que se conceden sin contraprestacion directa por parte del beneficiario
(lo que permite excluir a las compras publicas). También asi cada una de estas
modalidades de ayuda deben ser estudiadas autonomamente, en la medida en
que para cada una de ellas existe un régimen juridico peculiar y tnico en el que
se establece el contenido de la ayuda, los requisitos necesarios para su solicitud,
el procedimiento de concesion, las obligaciones asumidas por sus beneficiarios,
los sistemas de control, las causas y procedimientos de recuperacion, el sistema
sancionador, etc.

2. La posibilidad de un estudio conjunto de las subvenciones
agricolas de la Union Europea

Ahora bien, una vez establecidas las anteriores premisas, es necesario aclarar que
la situacion descrita no impide abordar un estudio de las subvenciones agricolas
de la Union tomadas en conjunto. Especialmente, si dicho estudio se encamina al
analisis de uno de los aspectos que mas desatendido ha quedado en la normativa
de la Union: las causas y el procedimiento de recuperacion de las ayudas agricolas.

La explicacion es sencilla. Como habra ocasion de comprobar en el capitulo si-
guiente, las ayudas agricolas de la Union se caracterizan, en buena medida, por su
gestion descentralizada. Esto es, son las Administraciones nacionales las encargadas
de gestionar la mayor parte de las ayudas agricolas de la Union. En esta tarea de
gestion, las Administraciones nacionales deben seguir y aplicar, en primer lugar, la
normativa de la Unién reguladora de las ayudas agricolas que ellas gestionan. No
obstante, en aquellos ambitos en los que la normativa de la Union sea inexistente
o insuficiente, las Administraciones nacionales, con caracter general, aplicaran las
normas nacionales que regulen las figuras juridicas equivalentes a estas ayudas den-
tro de sus ordenamientos.

En el caso de Espana, esta situacion nos remite a la normativa en materia de sub-
venciones, cuya norma de cabecera viene constituida por la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones. De conformidad con el art. 1 LGS, esta Ley
se aplica a las subvenciones publicas, por lo que es necesario saber si las ayudas
agricolas de la Union encajan o no en este concepto, a fin de determinar si les re-
sulta de aplicacion esta Ley. Pues bien, el concepto de subvenciones acuiiado por
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el legislador espariol en el art. 2 LGS resulta de tal amplitud que permite englobar
dentro de él tanto el concepto de la Union de subvencion en sentido estricto del art.
108 del Reglamento financiero, como la inmensa mayoria de las ayudas agricolas de
la Union a las que hemos hecho referencia.

Asimismo, el concepto juridico de subvencion establecido en el art. 2 LGS, y buena
parte del régimen juridico desarrollado en esta Ley, tiene caracter basico, por lo que
resultan comunes a todas las Administraciones publicas nacionales que, eventual-
mente, deban gestionar las ayudas agricolas de la Union.

Como consecuencia de todo lo anterior, debe afirmarse la existencia de un régimen
juridico tnico aplicable a la recuperacion de las ayudas agricolas de la Union en
Espana vy, consecuentemente, la posibilidad de someterlo a estudio unitario. Ello
sin perjuicio de que deba tenerse en cuenta, en todo caso, la eventual existencia de
normas juridicas de la Union que establezcan reglas especificamente aplicables a
alguna ayuda agricola en concreto.

De conformidad con lo anterior, en el presente capitulo abordaremos dos cues-
tiones. En primer lugar, analizaremos el amplisimo concepto de subvencion
consagrado por el ordenamiento juridico espanol. En segundo lugar, haremos
una breve exposicion de las principales subvenciones agricolas de la Union que,
siendo gestionadas por la Administracion espanola, pueden englobarse bajo este
concepto y a las que, en consecuencia, les resultara de aplicacion la normativa
espanola de subvenciones en el caso de lagunas o remisiones de la normativa
de la Unioén.

I1.
EL CONCEPTO DE SUBVENCION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

1. La actividad administrativa de fomento y su dificil delimitacion

Desde el punto de vista de la doctrina juridica espanola, al tratar de la institucion de
la subvencion parece inevitable hacer alguna referencia previa a la llamada actividad
administrativa de fomento. Se trata, sin duda, de uno de los conceptos doctrinales
mas ambiguos, confusos y discutidos del Derecho Administrativo espanol. Al mis-
mo nivel, quiza, que el de servicio publico.

Como es conocido, se debe a Luis Jorpana DE Pozas la division tripartita de los mo-
dos de actividad de la Administracion, distinguiendo entre actividad de policia, acti-
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vidad de servicio publico y actividad de fomento®. Se trata de una construccion doc-
trinal caracteristica del Derecho Administrativo espanol, inédita en nuestro entorno
y atacada casi desde sus mismos origenes, sin perjuicio de lo cual sigue resistiendo
el paso del tiempo en programas y manuales de la asignatura, lo que parece deberse,
si no a su altura cientifica, si al menos a su alto valor didéctico y expositivo’.

Las principales criticas a la construccion de Jorpana se han dirigido a tres puntos
de su exposicion: en primer lugar, a la imposibilidad de reducir toda la actividad
administrativa a alguna de las tres categorias sefialadas®; en segundo lugar, a la im-
posibilidad de defender que a cada una de estas formas de actividad les corresponda
un régimen juridico propio, diferente del aplicable a las demas formas de actividad

4 Luis JorpANA DE Pozas, “Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo”, Revista de Estudios
Politicos, n° 48, 1949, pp. 41 y ss.

5 En relacion, en concreto, con su concepto de actividad administrativa de fomento, el mismo JorbanA DE
Pozas relata su génesis y el modo en que fue recibida por la doctrina. En primer lugar, los antecedente de su
idea de fomento se encontrarian en su ensayo La Administracion consultiva de Fomento, Zaragoza, 1917, y en
la elaboracion de los trabajos de catedra y sus seminarios. Su verdadero desarrollo, ademds de en el articulo
“Ensayo de una teorfa del fomento en el Derecho Administrativo”, cit., se encontraria en las conferencias
impartidas en el Ateneo de Madrid bajo el titulo “Algunas consideraciones sobre los servicios municipales de
caracter econémico” y en sus trabajos en la Revista de Estudios de la Vida Local publicados durante los afios
1943-1944. Estos trabajos serian reimpresos en sus Estudios de Administracion local y general, Madrid, Instituto
de Estudios de Administracion Local, 1961. Mas tarde desarrollaria esta doctrina en los cursos de doctorado de
la Facultad de Derecho de Madrid sobre “La Administracion de Fomento y sus técnicas”. Sobre la recepcion de
su concepto de fomento en la doctrina espafiola, el mismo Jorbana DE Pozas seiialaba los siguientes ejemplos
hasta 1974: Manuel BaLisg, Sistemdtica del Derecho administrativo, Barcelona, 1947; Fernando GARRIDO FALLA,
“Transformaciones del concepto juridico de policia administrativa”, RAP 1953 y en la Parte General de su
Tratado; José Luis ViLLar Pavasi, “Las técnicas administrativas de fomento y de apoyo al precio politico”, RAP, n°
14 (mayo-agosto 1954); Buenaventura PELLISE Prats, voz “Fomento”, Nueva Enciclopedia Juridica, tomo X; Jests
GonzALEz PERez, “El método en el Derecho administrativo”, RAP n° 22, 1957; Aurelio Guaita, “La Administracion
de fomento”, revista Las Ciencias, 1959, y Nueva bibliografia espaiola de Derecho administrativo, 1969; José
Antonio Garcia Trevyano, Tratado de Derecho administrativo, tomo 1, pp. 25 y 574; diversas conferencias de
Perez BoTua; y, con caracter general, los manuales y tratados de Derecho administrativo posteriores a 1948.
Vid., Fernando Garripo FaLia, “La idea de fomento en el profesor Jorpana bE Pozas”, en Maestros complutenses
de Derecho. Luis JorpANA DE Pozas, creador de ciencia administrativa, Universidad Complutense, Madrid, 2000,
pp. 417-421, donde se recoge una larga cita de la contestacion de Jornana e Pozas al discurso de ingreso en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion que pronuncié el mismo Garrino Faria en la sesion inaugural
del curso 1974/1975, el 28 de octubre de 1974. A los ejemplos facilitados por Jorpana pe Pozas aun podrian
sumarse otros, como Carlos Garcia Oviepo y Enrique MarTiNEZ Useros, Derecho Administrativo, 8* ed., EISA,
Madrid, 1962, p. 401, Aurelio Guarta, “Introduccion al Derecho Administrativo Especial”, en AA.VV. Estudios
en Homenaje a Jordana de Pozas, tomo III, vol. 2°, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962, pp. 266-267,
o Rafael Entrena Cutsta, Apuntes de Derecho Administrativo, curso 1958-1959, pp. 139-140. La principal
excepcion doctrinal a esta recepcion viene constituida, probablemente, por la ausencia de la teoria del fomento
en las sucesivas ediciones del Curso de Derecho Administrativo, de Eduardo Garcia bE ENTERRIA y Tomas Ramon
FernANDEZ, Civitas, Madrid. Cabe indicar, sin embargo, que la actividad administrativa de fomento si aparecia
como una leccion mas en los Apuntes de Derecho Administrativo 2°. Tomo I, de la Catedra del profesor Garcia
pE Enterria, Facultad de Derecho, Madrid, 1971-1972, pp. 35-49, redactado por el Profesor José Ramon Parapa
VAZQUEZ.

6 En realidad, y aunque es habitual pasarlo por alto, el propio Jorpana pE Pozas distingue cuatro (y no tres)
tipos de “medios” tendentes a “lograr la satisfaccion de las necesidades generales”: legislacion, policia, fomento
y servicio publico. Luis Jorpana DE Pozas, “Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo”,
cit., p. 42. Con posterioridad, se han sucedido los intentos por ampliar esta division tripartita, proponiéndose
otras formas de actividad de la Administracion, como la actividad industrial o de dacion de bienes y servicios
al mercado (ViLLar Parasi, AriNo), la actividad arbitral (Parapa), la actividad planificadora (SEBASTIAN MaRTIN-
RETORTILLO), etc., si bien en ellas no siempre esta clara la distincion entre formas de actividad y técnicas
administrativas.
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y capaz de explicar todas las técnicas empleadas en su seno de forma homogénea;
en tercer lugar, al concepto de fomento propuesto.

Es en relacion con las dos ultimas criticas, por cuanto afectan directamente a la
figura de la subvencion, a las que dedicaremos nuestra atencion. Esto es, qué debe
entenderse por actividad administrativa de fomento y si existe un régimen juridico
Gnico para todas las técnicas englobadas dentro de ella.

A. Los distintos conceptos de fomento manejados en el ordenamiento juridico
espaiiol

El término fomento cuenta con dos sentidos principales: por un lado, el “fomento en
sentido amplio” o “fomento como fin”; por otro lado, el “fomento en sentido estricto”
o “fomento como conjunto de técnicas”. El primero de tales sentidos se identifica
con “toda mejora o progreso de la sociedad”’, con toda actividad “que se encamina a
mejorar el nivel material o espiritual de la nacion™®, con “la mejora material y moral
del nivel de vida de un pais, sea cualquiera que sea la forma o la técnica que se utilice
para conseguir este fin”°. Esta primera acepcion del término fomento no aporta nada,
en realidad, ni al concepto ni a la actividad de la Administracion publica, en la medi-
da en que se identifica, directamente, con los fines de la Administracion y, en ultima
instancia, con el mandato constitucional de la satisfaccion de los intereses generales
(art. 103 CE), pero sin prejuzgar las concretas técnicas que se utilicen para lograrlo!°.

7 Luis MoreLL Ocana, Curso de Derecho Administrativo, tomo 11, p. 93.
8 Buenaventura PELLISE Prat, voz “Fomento”, cit., p. 1.
9 Mariano Baena DEL ALCAZAR, “Sobre el concepto de fomento”, RAP n° 54, p. 57.

10 1o que da lugar al principio de intercambiabilidad o convertibilidad de las técnicas administrativas, de
conformidad con el cual unos mismos fines publicos pueden alcanzarse empleando técnicas tipicas de la
actividad de policia, de la actividad de servicio publico o de la actividad de fomento. Fernando Garripo Faria,
Tratado de Derecho Administrativo, cit., p. 300; Ramon Parapa, Derecho Administrativo I, Marcial Pons, 14*
ed., Madrid, 2003, p. 367. El propio Jorpana pe Pozas, “Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho
Administrativo”, cit., pp. 50-51, ya hace referencia a esta situacion, aunque restringiéndola, indebidamente,
a las técnicas de fomento. En el mismo sentido, excesivamente limitado, se manifiestan Sebastian MARTIN-
ReToRrTILLO, Derecho Administrativo econémico. Tomo I, La Ley, Madrid, 1988, pp. 442-443, y José Luis VILLAR
Parasi, “Las técnicas administrativas de fomento...”, cit., p. 58, que se refiere a este principio indistintamente
como “principio de convertibilidad” (p. 58), “principio de mutacién de las técnicas del precio politico” (p.
59), “principio de mutacion equivalente” (p. 60) y “principio de equivalencia” (p. 61), y que sostiene que
“todas las técnicas de fomento son entre si convertibles. En definitiva, implican una tnica finalidad que puede
conseguirse mediante la aplicacion de una serie de medios distintos. Estos no son, sin embargo, indiferentes
entre si. Cada uno de ellos juega un papel distinto y tiene diferentes repercusiones en la produccion y el
consumo”.

En realidad, el principio de intercambiabilidad no es capaz, ni siquiera en su formulacion més amplia, de
expresar adecuadamente la gran discrecionalidad de que suele gozar la Administracion publica para decidir
los mejores medios con que satisfacer los intereses que tiene a su cargo. Cabe recordar, con Lorenzo MARTIN-
RETORTILLO, “La configuracion juridica de la Administracion publica y el concepto de Daseinsvorsorge”, en RAP,
n° 38, mayo-agosto 1962, p. 56, que la actividad de la Administracion “no se ha de llevar a cabo necesariamente
dentro de los moldes del Derecho Administrativo”, puesto que “la Administracion ptblica, sin perder por ello
su naturaleza, puede utilizar, y de hecho utiliza continuamente los procedimientos y formas que el Derecho
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Es indudable que el poder politico goza de un amplisimo margen, consustancial a
su naturaleza politica, para decidir, discrecionalmente, qué fines deben perseguirse
y el mejor modo de hacerlo o, cuando menos, el orden y la prioridad entre ellos. Sin
perjuicio, claro estd, de los mandatos constitucionales que obligan a hacer posible y
efectivo el contenido de muchos derechos fundamentales, lo que permite negar que la
actividad de fomento, incluso en este primer sentido amplio y genérico, goce propia-
mente de notas como el “cardcter graciable” o la “voluntariedad”'!. Aun asi, la rele-
vancia juridica de este primer concepto de fomento es escasa, sin perjuicio de lo cual
no es dificil encontrar normas que lo utilizan en nuestro ordenamiento juridico!?.

En segundo lugar, el concepto de “fomento en sentido estricto” o “fomento como
conjunto de técnicas”, hace referencia a una forma concreta de satisfacer los intere-
ses generales. JOrpANA DE Pozas la definié como “una via media entre la inhibicion
y el intervencionismo del Estado, que pretende conciliar la libertad con el bien
comun mediante la influencia indirecta sobre la voluntad del individuo para que
quiera lo que conviene para la satisfaccion de la necesidad publica de que se trate”,

privado le proporciona. Ello no quiere decir que se aparte de sus fines, sino, contrariamente, lo tnico que hace
es aprovechar los procedimientos que estima més oportunos para llegar a ellos”.

L1 Asi lo destaca German FernANDEz Farreres, “La actividad administrativa de fomento. Los incentivos
economicos. Estudio especial de las subvenciones”, en German FERNANDEZ FARRERES, Antonio JIMENEZ-BLANCO y
Tomas QuiNtaNa Lopez, Derecho Administrativo. Parte especial, Carperi, Madrid, 1995, pp. 87-89, afirmando
que hoy dia “no se trata ya solo (...) de garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona
frente al Estado, sino de reclamar la accion publica prestacional como complemento inexcusable que posibilite
la efectividad de los mismos”. En consecuencia, “el caracter voluntario y graciable de la accion de fomento
quiebra desde esta perspectiva”.

Todo ello seria un resultado l6gico del Estado Social (y Democratico) del art. 1 CE, de la igualdad material del art.
9.2 CE, del mandato a los poderes publicos del art. 53.3 CE, etc. Ahora bien, no existe una exigencia constitucional
que imponga a la Administracion la adopcion de un tipo de medidas concretas y, en particular, de medidas
subvencionales, para alcanzar tales objetivos. Ni siquiera en el caso de las ayudas a los colegios que retnan las
condiciones establecidas en la Ley, pues la STC 86/1985, de 10 de julio, estableci6 que esta prevision del art. 27.9 CE
“no se enuncia como un derecho fundamental a la prestacion publica”, sino que “habra de ser dispuesta por la Ley”.
Vid., Begona Sesma SANCHEZ, Las subvenciones publicas, Lex Nova, Valladolid, 1998, pp. 81-83.

12 valga como ejemplo el art. 36.1.¢) LRBRL, que establece entre las competencias propias de la Diputacion
provincial “en general, el fomento y la administracion de los intereses generales de la provincia”, o los distintos
mandatos constitucionales que utilizan, indistintamente, los términos “fomento” y “promocion” con el mismo
sentido: “los poderes publicos promoveran las condiciones favorables para el progreso social y economico” (art.
40.1 CE), “los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte” (art. 43.3
CE), “los poderes publicos promoveran y tutelaran el acceso a la cultura” (art. 44.1 CE), “los poderes publicos
promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del interés general” (art. 44.2), etc. En
relacion, precisamente, con el art. 149.1.15 CE, que atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia
de “fomento y coordinacion general de la investigacion cientifica y técnica”, el Tribunal Constitucional acepto
expresamente el sentido de “fomento en sentido amplio” o “fomento como fin” y extrajo de ello su principal
consecuencia: la posibilidad de utilizar cualquier tipo de técnica para alcanzar dicho fin. De este modo, la
STC 90/1992, de 11 de junio, afirmé que “no resulta en absoluto convincente la tesis de que el fomento de
la investigacion cientifica y técnica, dado su contenido, circunscriba la competencia estatal —y, en su caso,
la autonomica— al mero apoyo, estimulo o incentivo de las actividades investigadoras privadas a través de
la prevision y otorgamiento de ayudas economicas o de recompensas, honorificas y similares, excluyendo,
como contrapuestas, aquellas otras acciones directas de intervencion consistentes en la creacion y dotacion de
centros y organismos publicos en los que se realicen actividades investigadoras, sino que la senalada expresion
engloba a todas aquellas medidas encauzadas a la promocion y avance de la investigacion, entre las que, sin
duda, deben también incluirse las de caracter organizativo y servicial que permitan al titular de la competencia
crear y mantener unidades y centros dedicados al desarrollo y divulgacion de las tareas investigadoras” (FJ 2°).
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y todo ello “sin usar la coaccion ni crear servicios ptblicos”!3. Es decir, el fomento
en sentido estricto se identificaria con un grupo de técnicas que, mediante actos
favorables para el administrado, pretenden convencerle para que adopte comporta-
mientos que satisfagan intereses generales.

Con frecuencia se ha puesto el énfasis en que el elemento esencial e identificativo
de estas técnicas es su naturaleza de estimulo, y esto es lo que ha destacado prin-
cipalmente la doctrina!*. No obstante, una correcta caracterizacion de la actividad
administrativa de fomento debe tener en cuenta otras notas tipicas de estas técni-
cas. Ello seria asi porque las ideas de persuasion, estimulo o incentivacion, no son
exclusivas de las técnicas propias de la actividad administrativa de fomento. Por el
contrario, como acertadamente advirtiera José Luis MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, “esos
fines de persuadir, estimular o promover, etcétera, pueden lograrse a través de
distintos medios”, por lo que “lo importante para distinguir los modos de accion
administrativa es su componente estructural y no su orientacion teleologica”!>.

En primer lugar, y como resulta evidente, la actividad de fomento es, en todo caso,
una actividad administrativa. Deben quedar fuera de esta categoria juridica, por
tanto, numerosas figuras que, aun gozando de una finalidad y una estructura juri-
dica muy similares a las técnicas propias de la actividad administrativa de fomento,
son realizadas por sujetos privados y se rigen por el Derecho privado'. Y ello sin
perjuicio de las relaciones que puedan establecerse entre ambas y sus importantes
consecuencias juridicas!’.

13 T uis JorbanA DE Pozas, “Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho Administrativo”, cit., p. 46.

14 Por ejemplo, Ramon Martin MaTEO y Francisco Sosa WaGNER, Derecho Administrativo economico. El Estado
y la empresa, Piramide, Madrid, 2% ed., 1977, p. 170, llegan a rechazar el término “actividad de fomento” y
hablan, en su lugar, de “accion administrativa de estimulacion”, que definen como “aquella que por razones
de interés publico tiene como mision la canalizacion de recursos hacia ciertas actividades que se colocan en
situacion mas favorecida de la que resultaria de una libre dinamica de las relaciones econémicas”. Luis MORELL
Ocana, Curso de Derecho Administrativo. Tomo II, cit., p. 95, habla de técnicas que proporcionan “un impulso
ala actividad de los particulares”. Luciano ParEjo ALFONSO, en Luciano PAREJO ALFONSO, Antonio JIMENEZ-BLanco,
Luis OrrEGA A1varez, Manual de Derecho Administrativo I, p. 410, se refiere a “mecanismos de persuasién o
incentivacion”, etc.

15 José Luis Marrinez LopEz-MuNiz, “La actividad administrativa dispensadora de ayudas y recompensas: una
alternativa conceptual al fomento en la teoria de los modos de accion de la Administracion publica”, Libro
Homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, p. 756.

16 No son técnicas propias de la actividad administrativa de fomento, por tanto, las actividades de mecenazgo,
reguladas por el Derecho privado (sin perjuicio de que, a su vez, ellas mismas puedan ser objeto de medidas
de fomento, cfr., Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos e
incentivos fiscales al mecenazgo), o las importantes actuaciones que puedan llevar a cabo, en beneficio de
intereses generales también perseguidos por las Administraciones ptblicas, las Obras sociales y culturales de
las Cajas de Ahorro. Advirtiendo, sin embargo, del riesgo que podrian suponer ciertas actividades de estas
para la defensa de la competencia, vid., Juan Antonio UreNa SALCEDO, “La consideracion de algunos créditos y
participaciones empresariales de las Cajas de Ahorros como ayudas publicas”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, n° 11 (enero-abril 2002), pp. 155 y ss.

17 A mero titulo de ejemplo cabe senalar el art. 19.3 LGS, en el que, con la finalidad de salvaguardar el principio
de no rentabilidad de las subvenciones publicas, se prevé que “la normativa reguladora de la subvencion
determinara el régimen de compatibilidad o incompatibilidad para la percepcion de otras subvenciones,
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En segundo lugar, las técnicas de fomento han de consistir, necesariamente, en ac-
tuaciones favorables para los administrados. No basta, por tanto, con cualquier for-
ma de estimulo, como parece entender parte de la doctrina, sino que dicho estimulo
debe basarse, en todo caso, en medidas favorables, beneficiosas. De otro modo, si se
admitiese que las técnicas de fomento pudieran basarse en medidas desfavorables
que “desincentivaran” ciertas conductas, resultarfa imposible distinguirlas de las

técnicas propias de la actividad administrativa de limitacion'®.

ayudas, ingresos o recursos para la misma finalidad, procedentes de cualesquiera Administraciones o entes
publicos o privados, nacionales, de la Union Europea o de organismos internacionales (...)". Cfr., arts. 14.1.d),
30.4,37.1e),37.1.g),37.3y 57.2) LGS.

18 En este sentido, entre otros muchos, José Maria GmMeno FEL, “Legalidad, transparencia, control y
discrecionalidad de las medidas de fomento del desarrollo econdémico (Ayudas y subvenciones)”, RAP n°® 137
(mayo-agosto 1995), p. 174; German FernANDEz Farreres, “La actividad administrativa de fomento...”, cit., p.
91, etc. Debe advertirse que Jornana De Pozas, “Ensayo de una teorfa del fomento en el Derecho Administrativo”,
cit., pp. 51-52, admitia la existencia de medios de la accion administrativa de fomento positivos y negativos,
de tal modo que “son positivos los que otorgan prestaciones, bienes o ventajas, y negativos los que significan
obstaculos o cargas creadas para dificultar por medios indirectos aquellas actividades o establecimientos
contrarios a los que el gobernante quiere fomentar”. En realidad, las medidas desfavorables impuestas sin
otra finalidad que doblegar o encauzar la voluntad de los particulares, en tanto que limites a la libertad o a la
propiedad de los administrados, constituiran, por definicion, una manifestacion de la actividad de limitacion.
En consecuencia, y dado que el propio Jorpana pe Pozas excluia expresamente del concepto de fomento las
actividades de limitacion, se descubre una incoherencia en su planteamiento.

Entre las pretendidas medidas de fomento negativo resultan de especial interés los llamados “impuestos con
fines no fiscales”, sobre todo en su plasmacion en el ambito local bajo la forma de “arbitrios con fines no
fiscales”. Su propia existencia generé importantes dudas en la doctrina tributarista. Como seiala Gabriel Casapo
OLLERO, El sistema impositivo de las Comunidades Autonomas, Instituto de Desarrollo Regional, Universidad de
Granada, 1981, pp. 80 y ss., apud Clemente Creca GonzALez, “Los impuestos con fines no fiscales: notas sobre
las causas que los justifican y sobre su admisibilidad constitucional”, REDF n°® 40 (octubre-diciembre 1983),
p. 511, “de la misma forma que no es posible concebir un tributo que responda tnicamente a una funcion
extrafiscal —aunque solo fuera por su intrinseca capacidad de procurar un ingreso al ente publico siempre
que se realice el presupuesto base de la imposicion—, tampoco seria posible pensar en un tributo orientado
unicamente a su finalidad recaudatoria y ajeno por completo a cualquier efecto no fiscal”, lo que “invita a
considerar la inconveniencia, y a la vez esterilidad de todo intento de trazar de manera absoluta la distincion
entre tributos fiscales y no fiscales”. Piénsese, por ejemplo, en los aranceles frente a las importaciones de
productos extranjeros con fines proteccionistas, en los que la existencia de una finalidad distinta a la fiscal no
implica que dejen de ser verdaderos impuestos.

En todo caso, la doctrina que se ha ocupado de estos impuestos con fines no fiscales ha coincidido en senalar
que se trata de verdaderas técnicas de limitacion, una forma leve de coercion que pretende doblegar por la
fuerza la voluntad de los administrados. Nada tienen que ver con las medidas de fomento y, atin mas, resultaria
especialmente peligroso que se produjera una confusion entre ambas, dado que los impuestos con fines no
fiscales, a diferencia de las medidas de fomento, deben regirse por una serie de principios especialmente
rigurosos y tendentes a proteger a los particulares de su uso indiscriminado por parte de la Administracion. Asi
ocurre, muy destacadamente, con el principio de legalidad (que, aunque exista en las medidas de fomento, se
muestra mucho mas atenuado) y con el principio de proporcionalidad.

En realidad, la propia normativa reguladora de los arbitrios no fiscales los consideraba medios coercitivos. Asi,
el art. 48.3 del Decreto de 25 de enero de 1946, establecia que “No podran establecerse arbitrios con fines no
fiscales cuando los Ayuntamientos dispongan legalmente de otros medios coercitivos para lograr la finalidad del
arbitrio”. Como sefalara Nemesio RODRIGUEZ MORO, “Los arbitrios con fines no fiscales en el Decreto de 25 de
enero de 1946”, REVL n° 27 (1946), pp. 409-410, “esta restriccion (...) depura el verdadero concepto doctrinal
de los arbitrios con fines no fiscales”, por lo que se preveia que “habran de eliminarse de las Ordenanzas fiscales
de muchos Ayuntamientos la mayor parte de los que ahora tenian establecidos, pues su fin puede y debe, en
una adecuada organizacion de los servicios, ser conseguido mediante el ejercicio de los medios coercitivos que
la accion directa pone en manos de la Administracion municipal”. En el mismo sentido, esto es, identificando
de nuevo los arbitrios con fines no fiscales con las medidas de limitacion, y en relacion con el art. 473.3 de la
Ley de Régimen Local, que también preveia que “no podran establecerse arbitrios con fines no fiscales cuando
los Ayuntamientos dispongan legalmente de otros medios coercitivos para lograr la finalidad del arbitrio
mismo”, José M* MarTiN SampEDRO, “Los arbitrios municipales con fines no fiscales”, Revista de Economia y
Hacienda local n° 8 (mayo-agosto 1973), pp. 442 y 443 senalaba que “esta limitacion (...) 0 no se cumple, o si
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En tercer lugar, los beneficios o ventajas concedidos a través de las técnicas pro-
pias de la actividad de fomento se caracterizan por ser medidas uti singulis, esto es,
otorgadas a destinatarios concretos!®. De este modo, quedan fuera de este concepto
las obras e infraestructuras publicas, como carreteras, puertos, aeropuertos, viario
publico, etc., dirigidas a una pluralidad indeterminada de beneficiarios.

En cuarto lugar, la finalidad perseguida por la Administracion al emplear las técni-
cas propias de la actividad de fomento es, como ya se ha indicado, la de convencer
a los administrados para que adopten un determinado comportamiento. Esta finali-
dad puede articularse de distintas maneras, si bien las dos principales modalidades
que puede presentar son las identificadas por MarTiNEzZ LoPEZ-MUNIZ como “ayudas”
y “recompensas”®. Las primeras se identifican con las ventajas concedidas por la

se cumpliera con la amplitud con que esta redactada, haria practicamente imposible acudir a la implantacion
de los arbitrios con fines no fiscales”, dado que “dificilmente se dara el caso de que el Ayuntamiento carezca de
estos distintos medios coercitivos”.

También Alberto DE Rovira Molra, “Los llamados «arbitrios con fines no fiscales»”, Revista de Estudios de la Vida
Local, n° 99 (mayo-junio 1958), p. 392, afirmaba que lo esencial de los arbitrios con fines no fiscales era su
vertiente limitativa: “la verdadera entrana de los arbitrios con fines no fiscales resulta (...) de la observacion de
que, si bien estan concebidos para lograr determinadas finalidades que, siendo de la competencia municipal,
los Ayuntamientos no pueden conseguir por otros medios coercitivos, en verdad se reconoce que son ineficaces
para obtenerlas. La antinomia conceptual de tales arbitrios es evidente: si cumplen la finalidad no fiscal para
la que nacen, desaparecen; si no la cumplen, persisten como exacciones, pero se evapora su aparente razon
de ser. Solamente podrian cumplir la finalidad de su imposicion mediante la exigencia de tipos de caracter
progresivo, de pago practicamente prohibitivo, que impulsaran a los afectados a la realizacion o no realizacion
de la actividad castigada de contrario con el arbitrio no fiscal; pero ello llevaria a situaciones odiosas que los
Ayuntamientos no pueden provocar. Por consiguiente, la realidad es que se mueven en la segunda de las
posiciones apuntadas, en el campo de las exacciones, porque tienden, no a evitar totalmente situaciones, sino
a castigarlas”.

El mismo autor sostenia que “la denominacion de «arbitrio con fines no fiscales» constituye una verdadera
contradictio in terminis”, y que “no debe perderse de vista que la existencia de tan extrana figura de nuestro
Derecho fiscal municipal —ya que los arbitrios con fines no fiscales solamente figuran como exacciones
municipales, y no provinciales ni estatales— debe su origen a las necesidades economicas de las Corporaciones
locales”(366). Por ejemplo, algunas exacciones que luego fueron consideradas arbitrios no fiscales, como los
que recafan sobre canalones de desagte a la via publica, sobre puertas que abren al exterior, sobre tenencia de
perros, etc., “proceden de muy antiguo, y concretamente de la Ley de Presupuestos de 21 de julio de 1878, que
autorizo a los Municipios, cuando los recursos ordinarios no bastaran para ello, y con la finalidad de nivelar sus
presupuestos, a establecer, en concepto de extraordinarios, arbitrios como los indicados(367).

En todo caso, cabe insistir, se trataba de medidas de limitacion, siendo notable su parecido, por lo demas, con
las multas coercitivas, dado que no obligaban, pero compelian periodicamente (porque también los arbitrios
se devengaban periodicamente). A este respecto, no es ocioso senalar que en el art. 162 de la Ley del Régimen
del Suelo y Ordenacion Urbana, de 12 de mayo de 1956, se establecia un arbitrio con fines no fiscales sobre
“edificacion deficiente”, destinado a gravar solares en el casco de la poblacion, construcciones no terminadas en
los plazos concedidos y aquellos edificios que no alcanzaban la altura permitida por los Planes u Ordenanzas
y que fuera normal en el sector. Algunos de estos “arbitrios” todavia se conservan, pero precisamente como
multas coercitivas.

19 E] destinatario de las ventajas, por lo demas, puede ser tanto una persona publica como privada. Si bien en
la formulacion inicial de Jorpana pe Pozas las medidas de fomento tinicamente parecian poder destinarse a los
particulares, la doctrina, y en particular Fernando Garrio Fatra, Tratado de Derecho Administrativo, cit., pp.
300-301, corrigio su formulacion en este punto, ampliando los posibles entes beneficiarios de la actividad de
fomento a las Administraciones publicas. En el mismo sentido, Alberto Gomez Barationa, “La legislacion sobre
incentivos econémicos regionales”, REALA n°® 255-256 (julio-diciembre 1992), p. 795, afirma que “la actividad
fomentada no ha de ser exclusivamente privada, sino que puede ser actividad de otros entes publicos”.

20 De hecho, el profesor José Luis MarTiNEz LopEz-Musiz, “La actividad administrativa dispensadora de ayudas
y recompensas...”, cit., p. 757, proponia precisamente sustituir el equivoco término de “actividad de fomento”
por el de “actividad dispensadora de ayudas y recompensas”, al considerar que, precisando qué se dispensaba
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Administracion para que su beneficiario realice una determinada actividad. Las se-
gundas se corresponderian con los beneficios otorgados por haberla realizado. La
distincion, sin embargo, no descansa propiamente sobre una cuestion temporal,
sino estructural.

El elemento esencial de las ayudas es el dato de su afectacion, esto es, de la vincula-
cion de la ventaja concedida a la realizacion de la actividad que justifico su conce-
sion?!. Como tendremos ocasion de sefialar mas adelante, la afectacion presupone,
en todo caso, un elemento de incertidumbre, en la medida en que la Administracion
ignora si el beneficiario realizard o no la actividad que se espera de él. En sentido
contrario, el elemento de la afectacion no existe en las recompensas. Su concesion
no se hace depender de un hecho incierto y futuro, sino de la concurrencia de
ciertos requisitos que ya son conocidos y que, precisamente por ello, permiten el
otorgamiento del beneficio de que se trate.

Conviene aclarar por tanto y desde este momento, dada la especial relevancia que
tendrd en relacion con la subvencion, que la afectacion no es un elemento nece-
sario e imprescindible de las técnicas propias de la actividad administrativa de
fomento, sino solo de algunas de ellas. Asi, la afectacion seria un dato comun a un
cierto tipo de medidas de fomento, como ciertas subvenciones (las “subvenciones
en sentido estricto”, a las que volveremos mas adelante) o ciertas formas de ce-
sion de bienes publicos, reguladas con caracter general en los arts. 145 a 151 Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones ptiblicas??,
siendo, probablemente, en relacion con estas ultimas donde mejor pueda contem-
plarse el elemento de la afectacion®3. Pero esta afectacion, aun siendo caracteris-

(ayudas y recompensas) se distinguia de la accion dispensadora por antonomasia: el servicio publico. Aunque
la propuesta no ha sido plenamente acogida por la doctrina, esta si la ha visto con interés. En este sentido,
German FerNANDEZ FArreres, “La actividad administrativa de fomento...”, cit., p. 93, saluda la construccion de
Lorez-MuRIz como “un avance importante por relacion a la tradicional nocion de fomento”.

21 para José Luis MarTiNEz LopEZ-MURIZ, “La actividad administrativa dispensadora de ayudas y recompensas...”,
cit., pp. 759-760, que define “ayuda” como “la dispensacién por el Poder publico de un bien o derecho
economico a un beneficiario, por cualquier medio directo o indirecto no constrictivo, sin contraprestacion
equivalente, al efecto de que lo aplique o destine a determinada actividad propia, a cuya financiacion al margen
del mercado de este modo publicamente se contribuye”, el dato esencial también es el de la afectacion, en la
medida en que las ayudas son, en todo caso, “ventajas afectadas, beneficios vinculados a cierta actividad del
beneficiario”.

22 Vid., a mero titulo de ejemplo, el Acuerdo de 8 noviembre de 2005, del Consejo de Gobierno de la Junta
de Andalucia, por el que se cede gratuitamente al Ayuntamiento de La Carlota (Cordoba), por un plazo de
cuarenta afios, el uso del silo de cereales de la citada localidad, con excepcion de una de sus naves, con destino
a almacén municipal y actividades y servicios de caracter sociocultural y socioeconémico (BOJA de 24 de
noviembre). El punto tercero del acuerdo es del siguiente tenor literal: “Tercero. Si el bien cedido gratuitamente
no fuera destinado al uso previsto o dejara de destinarse posteriormente, se considerard resuelta la cesion y
revertira a la Comunidad Auténoma, integrandose en su patrimonio con todas sus pertenencias y accesiones
sin derecho a indemnizacion”.

23 En efecto, aunque no es posible afirmarlo con rotundidad, la idea de la afectacion parece exigir la previa
entrega del bien afecto, lo que se comprueba con especial claridad en las cesiones de bienes publicos: en ellos,
el bien esta afecto a un fin, sin embargo, es imposible verificar dicha afectacion hasta que el bien haya sido
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tica de las ayudas, no seria exigible de todas las técnicas propias de la actividad
de fomento. De hecho, y en relacion con las ayudas, ni siquiera se trataria de un
elemento que se presente en términos absolutos, sino que admite un interesante
grado de modulacion.

Por ello, debe criticarse el derrotero seguido por nuestra jurisprudencia, que habla
de un concepto de “fomento” que, aun alejandose del concepto de “fomento en sen-
tido amplio” se identifica unicamente con la nocion de “ayudas” defendida por Lo-
PEZ-MUNIz. Desde esta perspectiva, la actividad de fomento equivaldria, unicamente,
ala concesion de ventajas afectadas a un fin, cuya consecucion se estima beneficiosa
para los intereses generales®. Sin embargo, lo cierto es que existen técnicas propias
de la actividad administrativa de fomento en las que no concurre afectacion alguna,
como ocurre, paradigmaticamente, con los premios.

En quinto lugar, y finalmente, la actividad del beneficiario incentivada por la venta-
ja concedida por la Administracion, y en atencion a la cual se produce dicha conce-
sion, debe ser 1til para la satisfaccion de algun interés general. Esto es, se parte de la
premisa de que algunas de las actividades desarrolladas por los particulares sirven
no solo para satisfacer sus propias necesidades, sino también ciertas necesidades
sociales. Cuando ello sea asi, las Administraciones publicas podran, logicamente,
conceder ventajas a los administrados que realicen tales actividades. Con esta ac-
tuacion, no hacen otra cosa que dar cumplimiento al art. 103 CE, si bien con la
peculiaridad de hacerlo a través de un tercero interpuesto.

entregado. Ello implicaria, en relacion con otras figuras, como las subvenciones, que la idea de la afectacion,
en rigor, tnicamente podria predicarse en el caso de pagos adelantados, pero no cuando las subvenciones
se abonan (como es la regla general, cfr. art. 34.3 LGS) tras la realizacion de la actividad. Solo en este caso
puede hablarse de un “derecho-deber”, como hace José Luis MarTiNez LopEz-Muniz, “La actividad administrativa
dispensadora de ayudas y recompensas...”, cit., p. 762 y nota 25 a pp. 763 y 764. Es decir, “no sera posible
cumplir la obligacion de aplicar el beneficio a la actividad de que se trate —a lo que se concreta tal obligacion—
(...), mientras la ayuda no se perciba de hecho: al revés, por tanto, de lo que afirma FERNANDEZ FARRERES”.

24 Asi, de conformidad con la STS de 28 de mayo de 2008, Seccion tercera, Ar. 5418 (ponente: Espin TEMPLADO),
“en virtud de la actividad administrativa de fomento, la Administracion publica atiende, de manera directa e
inmediata, a lograr el progreso y el bienestar social, mediante el otorgamiento de ventajas, que pueden ser de
contenido econémico, al sujeto fomentado. Pero el otorgamiento de ventajas comporta, necesariamente, que
la entidad fomentada cumpla las condiciones aceptadas. Asi pues, el ejercicio de la potestad administrativa
de fomento, ademas de generar una ventaja para el sujeto fomentado, crea una relacion juridica entre la
Administracion y el perceptor de la ayuda, que queda vinculado, en virtud de la relacion creada, por unas
condiciones de inexcusable cumplimiento, por la siguiente razén: porque el incumplimiento solo produce
«beneficio» al sujeto fomentado y no se satisface el interés publico o interés social”. Parrafo que se contiene
literalmente en otras muchas sentencias anteriores, como la STS de 20 de junio de 2007, Seccion cuarta, Ar.
236638 (ponente: MarTiNEZ-VARES GARCIA), que sefiala que también lo contienen las STS de 6 de junio de 2001,
Ar. 5728 0 10044; SSTS de 13 de abril de 1998 (Ar. 3323), de 4 y 10 de febrero, 14, 16, 23 y 28 de junio, 13
de julio y 11 de octubre de 1999 (Ar. 884, 1525, 6024, 5170 0 5172, 7441). También la jurisprudencia menor
se ha hecho eco de este parrafo. Asi, la STSJ de Castilla y Leon/Valladolid de 12 de mayo de 2005, Seccion
primera, Ar. 338 (ponente: Cip PERRINO), relativa a la denegacion de una ayuda para un proyecto de instalacion
de secadero y ampliacion de patios de secado de la madera de una serreria de madera en Hontoria del Pinar
(Burgos), y la STSJ de la Comunidad Valenciana de 16 de junio de 2005, Seccion tercera, Ar. 752 (ponente:
OLARTE MADERO), relativa a la denegacion de una ayuda a los citricos.
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B. Inexistencia de un régimen juridico tinico para la actividad administrativa
de fomento

Una vez aclarado qué puede entenderse por actividad administrativa de fomento,
aun debemos hacer alguna referencia a las consecuencias que puede tener la in-
clusion de una técnica o institucion juridica concreta dentro esta categoria. A este
respecto, las ideas esenciales que conviene retener son dos: ni todas las técnicas pro-
pias de la actividad de fomento tienen un mismo régimen juridico, ni todas las téc-
nicas propias de la actividad de fomento son exclusivas de este modo de actividad.

Aceptada la division de los modos de actividad de la Administracion, se plantean
dos grandes posibilidades acerca de las consecuencias de esta division. En primer
lugar, cabe sostener que “cada actividad o tipo de intervencion supone la aplicacion
de un régimen juridico diferenciado”®. Frente a esta posicion, y en segundo lugar,
cabe negar la existencia de un régimen juridico propio para cada forma de acti-
vidad, de modo que el régimen juridico seria una cuestion estrictamente referida
a las técnicas concretas (autorizacion, concesion, subvencion, etc.) empleadas en
cada momento por la Administracion. En realidad, este segundo planteamiento,
que consideramos el mds acertado, parte de asumir una premisa no siempre expli-
citada: la clasificacion de los modos de actividad de la Administracion se mueve en
un ambito politico-administrativo y no juridico-administrativo®.

De esta forma, hablar de modos de actividad de la Administracion equivaldria a
hablar de “planteamientos” o “enfoques” empleados por la Administracion para
afrontar la manera de satisfacer intereses generales. Cada uno de estos modos de
actividad engloba una serie de técnicas o instituciones juridicas concretas, cuya
frecuencia, en cada uno de ellos, sera mayor o menor segin su adaptacion a cada
uno de los “planteamientos”. Sin embargo, tales técnicas e instituciones juridicas
pueden encontrarse en mas de uno de estos grupos, sin que ello suponga una mo-
dificacion de sus respectivos regimenes juridicos.

Asi, hablar de técnicas propias de la actividad administrativa de fomento no implica
que tales técnicas sean exclusivas de este modo de actividad, sino, como mucho,

25 Ramén Parapa, Derecho Administrativo 1. Parte General, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 8? ed., 1996, p-
434.

26 Por ello mismo, como denuncia Alfredo GALLEGO ANABITARTE, “La accion concertada: nuevas y viejas técnicas
juridicas de la Administracion”, Libro homenaje al Profesor Juan Galvaii Escutia, Universidad de Valencia,
Facultad de Derecho, 1980, p. 257, “nadie ha podido hacer una distinciéon convincente entre la policia, el
servicio publico y el fomento, que tenga consecuencias juridicas; [y] por ello mismo (...) la mencionada
clasificacion de la actividad administrativa no tiene sentido juridico, ni conceptual ni institucionalmente, ya
que en cada grupo de actividad se pueden encontrar las mismas técnicas o regimenes juridicos”. El mismo
autor afirma, ademas, que los conceptos de fomento y de servicio publico son, estrictamente, términos politico-
administrativos.
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que se trata de técnicas especialmente adecuadas y apropiadas en relacion con el
planteamiento politico-administrativo que subyace en la actividad administrativa
de fomento. Ello da lugar a que, dentro de esta ultima, puedan encontrarse técnicas
propias de (es decir, mas adecuadas a) las actividades administrativas de limitacion
o de servicio publico?’. Y, del mismo modo, que técnicas propias (tipicas) de la
actividad administrativa de fomento sean también usadas en el ambito de las activi-
dades de limitacion o de servicio publico.

Son muchos los autores que han llamado la atencion sobre este ultimo aspecto,
es decir, el uso de técnicas propias de la actividad administrativa de fomento en
otros dmbitos, muy especialmente en relacion con la subvencion?®. De este modo,
desde hace décadas se viene sosteniendo que la subvencion, aun siendo una insti-
tucion juridica tipica de la actividad administrativa de fomento, cubre “una mul-
titud de fines distintos del propio y estricto del fomento”??, afirmacion que resulta
especialmente acertada, segin veremos, en relacion con otras figuras distintas a
la subvencion pero hoy dia incluidas dentro de su concepto legal, como las pri-
mas. Asi ocurre con las “indemnizaciones” por sacrificio de ganado enfermo, las
ayudas a centros concertados para garantizar la prestacion del servicio publico de
ensenianza bdsica obligatoria y gratuita o los distintos pagos directos destinados a
garantizar un nivel minimo de renta.

No obstante, entre todas estas medidas quizas revistan un especial interés las sub-
venciones concedidas en el ambito propio de la actividad administrativa de limita-
cion para facilitar o promover el cumplimiento por los particulares de auténticos
deberes y obligaciones, perfectamente exigibles e incluso susceptibles de ejecucion
forzosa. Se trata de actuaciones que vienen configuradas por el ordenamiento como
deberes pero cuyo cumplimiento, al mismo tiempo, justifica la concesion de sub-

27 En este preciso sentido, Ramon Martin Mateo y Francisco Sosa WAGNER, Derecho Administrativo economico.
El Estado y la empresa, cit., p. 173, senalan la conveniencia de “descartar la clasica definicion del fomento
como actividad benévola voluntariamente aceptada en cuanto que estos estimulos tienen manifestaciones
coactivas, bien para los productores o bien para los consumidores. Asi, puede hacerse obligatorio el consumo
de determinados productos u obligarse a la adquisicion y entrega de los bienes a unos precios garantizados por
el Estado, caso del trigo, lo que implica, ademas, una subvencion”.

28 De hecho, y como ha sido acertadamente puesto de manifiesto, “los sucesivos intentos doctrinales para
caracterizar las subvenciones dentro de alguna de las modalidades de accion administrativa (técnica de
fomento, modo gestor de servicios publicos, técnica contable-presupuestaria, técnica al servicio de una
finalidad redistributiva del gasto publico y de la renta) responden a la funcionalidad que en cada momento
histérico le ha sido atribuida”, Gloria Paracio v bE MONTEMAYOR, “Las subvenciones y ayudas publicas en la
Comunidad Auténoma de Aragon”, Revista Aragonesa de Administracion publica, n° 8 (junio 1996), p. 355.

29 José Luis ViLLAR Patasi, “Las técnicas administrativas de fomento...”, cit., p. 62. También Begona Sesma
SaNcHEz, Las subvenciones puiblicas, cit., pp. 34-35, afirma que “la explicacion de la subvencion como técnica
de fomento no basta para comprender su utilizacion masiva en el momento presente (...) la subvencion es hoy
en dia una técnica de intervencion econdmica mas elaborada y con una finalidad genérica que no se agota,
ni mucho menos, en la idea de fomento o incentivo”. En el mismo sentido, Luis Alfonso MarTiNEz GINER, El
reintegro de subvenciones publicas, lustel, Madrid, 2006, p. 31.
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venciones, que se convierten, por tanto, en subvenciones concedidas para el cum-
plimiento de un deber®’.

En ocasiones, estas subvenciones, que son relativamente frecuentes en el ambito
agricola, persiguen dirigir la actividad que se tiene obligacion de cumplir, marcando
el modo en que se estima mds apropiado que se realice. Asi, ante la obligacion de
sacrificar un rebano de ovejas afectado de fiebre aftosa, cabria conceder subven-
ciones a quien no solo procediese al sacrificio, sino que, ademas, lo llevara a cabo
conforme a determinadas normas de higiene o de bienestar de los animales que, sin
ser obligatorias, se estiman deseables.

En otras ocasiones, probablemente las mas frecuentes, estas ayudas no se confi-
guran como subvenciones en sentido estricto, sino como primas, de modo que
implican la entrega de una determinada cantidad dineraria a quien cumple con
la obligacion que le viene impuesta por el ordenamiento, simplemente por el
hecho de cumplirla, sin mayores exigencias. Asi, por ejemplo, el ordenamiento
agricola de la Union prevé subvenciones en favor de los ganaderos obligados a
sacrificar sus reses afectadas de ciertas enfermedades, simplemente por el hecho
de sacrificarlas®!, y la normativa espafiola en materia fitosanitaria prevé, asimis-
mo, ayudas al cumplimiento de obligaciones relativas a la fumigacion o incluso
al arranque de cultivos. Tales ayudas, generalmente, tendran un marcado cardc-

30 En relacion con estas ayudas, vid., Germéan FerNANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, nota 170 a pp. 200-203, quien las excluye del concepto estricto
de subvencién al entender que “son modalidades resarcitorias que de alguna manera conectan directamente
con otras instituciones —expropiacion, responsabilidad extracontractual de la Administracion, etc.—". No
obstante, y a pesar de que la distincion entre indemnizacion y este tipo de subvencion pueda ser muy difusa,
las subvenciones para el cumplimiento de un deber son verdaderas subvenciones, y no indemnizaciones.
Conceptualmente, la clave se situaria en la inexistencia de un damnum antijuridico que deba ser reparado
obligatoriamente por los poderes publicos y, consecuentemente, en la inexistencia de una accion indemnizatoria
ejercitable contra la Administracion. Asi parece confirmarlo, por lo demas, la jurisprudencia, por ejemplo,
en relacion con las ayudas pagadas a las Organizaciones de Productores para la retirada de productos,
ocasionalmente llamadas “Indemnizacion comunitaria de retirada”, pero que son juridicamente primas. La
STS de 25 de abril de 2007, Seccion cuarta, Ar. 5779 (ponente: Pico Lorenzo) identifica sin dudarlo a este
tipo de medidas como medidas de fomento y, en concreto, como subvenciones, sefialando que “a ello no es
6bice la denominacion de indemnizacion, pues lo que importa no es la forma de llamarse la institucion sino
su naturaleza intrinseca que se encuadra bajo la actividad de fomento de la que participan las subvenciones
o ayudas (...) Dicha indemnizacion no debe ser considerada en el sentido literal de compensacion por un
perjuicio pues no se trata de [un] supuesto en que las instituciones europeas o nacionales fueren responsables
de una accion que deberian indemnizar”.

31 14 participacion financiera de la Comunidad en determinadas medidas veterinarias y fitosanitarias, regulada
en lo esencial por la Decision del Consejo 90/424/CEE, de 26 de junio de 1990, relativa a determinados gastos
en el sector veterinario [DO L n°® 224, de 18.8.1990, p. 19], regula un sistema de apoyo a los gastos realizados
por los Estados miembros en materia de policia veterinaria y fitosanitaria, asi como los gastos generados por
el funcionamiento normal de los servicios de la Unién en este sector. Valga como ejemplo de su aplicacion la
Decision (2005/130/CE) de la Comision, de 30 de diciembre de 2004, por la que se fija la ayuda financiera de la
Comunidad para los costes operativos de la erradicacion de la fiebre aftosa en el Reino Unido en 2001 [DO L n°®
45, de 16.2.2005, p. 13], en ella, se fija una ayuda para los “costes operativos y otros gastos relacionados con la
erradicacion de la fiebre aftosa en el Reino Unido en 2001” (considerando 3°), incluyendo una ayuda financiera
“para indemnizar a los propietarios por el valor de los animales sacrificados obligatoriamente en razén de las
medidas de erradicacion relativas a los brotes de fiebre aftosa registrados en 2001”.
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ter “indemnizatorio” (sin ser, por supuesto, propiamente indemnizatorias), en
la medida en que no atienden tanto a la realizacion de la actividad como a la
situacion en que queda el administrado tras su cumplimiento (un grave empo-
brecimiento, por ejemplo)32. Sin perjuicio de ello, y como tendremos ocasion
de ver mas adelante, su estructura juridica es exactamente la misma que la de
cualquier prima y, consecuentemente, entran dentro del concepto legal de sub-
vencion consagrado por el art. 2 LGS.

Se trata de una situacion extrafa, dado que primero se impone un deber de obli-
gado cumplimiento a los particulares (por ejemplo, no perturbar el orden publico
en su aspecto de sanidad animal o vegetal) y después se les concede una subven-
cion para ayudar a tal cumplimiento. Segtn indicamos mads arriba, los medios de
fomento tratan de “persuadir, convencer” a los particulares para que realicen una
actividad o adopten un comportamiento con el que se satisfacen intereses gene-
rales. Aqui, sin embargo, no hay nada de lo que convencer: existe la obligacion
de actuar y, si no se actua, la Administracion podra utilizar medios coactivos. Por
tanto, puede afirmarse que se trata de situaciones en las que una medida tipica
de la actividad administrativa de fomento se inserta, plenamente, en la actividad
administrativa de limitacion e incluso en su modalidad mas especifica de activi-
dad de policia.

2. Las ayudas publicas y el papel privilegiado de la subvencion
entre ellas

De lo dicho hasta ahora se desprende que las medidas propias de la actividad ad-
ministrativa de fomento pueden adoptar muy diversas formas, correspondiendo
a cada una de ellas un régimen juridico propio. Dentro de ellas, sin embargo, pa-
recen ocupar un lugar especialmente preeminente las medidas de contenido eco-
noémico, en ocasiones reunidas bajo el rotulo especifico de “ayudas publicas”?3.

32 En efecto, es probable que estas subvenciones puedan calificarse de excepciones al deber general que
tiene el perturbador del orden publico de soportar los gastos que la correccion de su conducta conlleve, y
de ahi que pueda hablarse de “indemnizaciones”, en un sentido amplio. Se trata, por tanto, de excepciones
al deber juridico de estos particulares de soportar ciertos perjuicios. Eso si, en el bien entendido de que “si
estas excepciones no estuvieran consagradas, ningun derecho a indemnizacion existiria”, Manuel ResorLo Puig,
“La peculiaridad de la policia administrativa y su singular adaptacion al principio de legalidad”, RVAP n° 54
(1999), nota 58 a p. 274. Intimamente relacionado con ello, José Esteve Parno, “La proteccion de la ignorancia.
Exclusion de la responsabilidad por los riesgos desconocidos”, RAP, n° 161, (mayo-agosto 2003), critica el
altimo inciso del art. 141 LRJPAC (“todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que
las leyes puedan establecer para estos casos”), que permite que el legislador prevea ayudas incluso en aquellos
casos en que los particulares tienen el deber juridico de soportar el dafio, lo que, en principio, los privaria del
derecho a la indemnizacion, al entender que ello implica abandonar el debate de la antijuridicidad, propio del
Estado de Derecho, para adentrarnos en el Estado prestacional o asistencial.

33 Son numerosos los autores que identifican el término “ayudas ptblicas” con medidas de fomento de
contenido economico. Por ejemplo, Begonia Sesma SaNCHEZ, Las subvenciones puiblicas, cit., p. 279, contempla las
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A su vez, dentro de estas ultimas ocuparia un lugar de honor la figura de la sub-

vencion3?.

De este modo, la doctrina ha sefialado como ejemplos de medidas propias de la ac-
tividad administrativa de fomento, entre otras muchas, los anticipos reintegrables,
el crédito oficial, con o sin bonificacion de intereses, los avales, las bonificaciones
y desgravaciones fiscales, las prestaciones en especie, tanto de bienes materiales y
personales como de servicios, los premios y otras medidas honorificas, la accion
concertada, en sus distintas formas, que tuvo un gran predicamento en su momen-
0%, y, por supuesto, la subvencion?.

“ayudas publicas” como un “supraconcepto” en el que se engloban todos los “estimulos financieros con efectos
economicos que directa o indirectamente fomentan o impulsan la realizacion de una determinada actividad
considerada de interés general”. German FERNANDEZ FaRReRES, “La actividad administrativa de fomento...”, cit.,
p. 94, también considera que por “ayudas publicas” debe entenderse el conjunto de incentivos econoémicos
en tanto que medios utilizados para intervenir en las actividades economico-privadas. Para Enrique Muxoz pe
Juan, “Las ayudas y subvenciones en el Derecho Comunitario”, Auditoria Publica, n° 13 y 14, junio de 1998, p.
72, finalmente, las ayudas publicas serian, también, “aquellos impulsos financieros que conllevan una ventaja
patrimonial o econémica en favor del beneficiario”.

También algunas normas con rango de ley parecen apostar por esta vision, asi, en el Preambulo de la Ley
madrileria de subvenciones §.3 y .4, se afirma que “En un sentido amplio, la ayuda publica es una categoria que
engloba un conjunto variado de figuras de distinta naturaleza juridica y econémica. Asi pueden enumerarse
determinadas actuaciones que bajo la forma de préstamos, beneficios fiscales, transferencias, subvenciones,
etcétera, se conciben con la finalidad propia de la ayuda, pudiendo materializarse patrimonialmente mediante
flujos econémicos dinerarios o en especie. Bajo dicha concepcion la presente Ley se centra en la ayuda publica
tipo subvencion bajo la forma de entrega dineraria, entendiéndose que es la figura que mas demanda de una
atencion normativa”. En el mismo sentido, la Ley 50/1985, de incentivos regionales, consagra también el
concepto de “ayudas”, distinguiendo dentro de las ayudas financieras entre subvenciones y bonificaciones de
la cuota empresarial de la Seguridad Social.

En cualquier caso, este concepto de “ayudas publicas” no resulta de gran utilidad practica, en la medida en que,
dada la heterogeneidad de las figuras que incluye, no es posible desarrollar un régimen juridico inico y comuin
atodas ellas. Por ello, quienes lo han intentado, en el recto entendimiento de que un régimen asi seria deseable,
como José Carlos Lacuna DE Paz, La empresa publica como instrumento de gestion de ayudas: las empresas
publicas de promocion economica regional, Montecorvo, Madrid, 1991, pp. 179-182 y ss., no han podido ir
mas alla de marcar la aplicacion a todas ellas de una serie de principios (igualdad, proporcionalidad, eficacia,
legalidad, reserva de ley, sometimiento a control) comunes, en realidad, a toda actuacion administrativa, y
necesitados, en dltima instancia, de una mayor concrecion en relacion con cada medida especifica.

3% En este sentido, y entre otros muchisimos autores, Vitelio Tena Piazuero, “El reintegro de subvenciones”,
en Fernando Lopez Ramon (coord.), Comentarios a la Ley General de Subvenciones. (Ley 38/2003, de 17 de
noviembre), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 105-106, destaca la importancia de la subvencion, en términos
generales y en tanto que principal técnica de la actividad de fomento, afirmando que “no cabe duda de que en
términos economicos, y en el Estado actual, las Administraciones publicas manejan un impresionante volumen
de energias, de recursos y de fondos ptblicos en el ambito de la clasica actividad de fomento. Dentro de esta
las subvenciones y, en general, las medidas econémicas de cualquier clase constituyen el principal medio de
fomento, hasta el punto de que se produce practicamente una equiparacion entre ambos términos, sin perjuicio
de que el fomento se presenta, como es sabido y ha sido clasicamente caracterizado en nuestra doctrina,
bajo formulas muy diversas”. En el mismo sentido, Enrique Muroz pe Juan, “Las ayudas y subvenciones en
el Derecho Comunitario”, cit., p. 72. Otros autores inciden, ademas, en que su uso masivo es propio de los
Estados modernos. Asi, German FerNANDEz FARRERES, La subvencién: concepto y régimen juridico, cit., p. 25,
sostiene que la subvencion se configura como un “instrumento decisivo en la politica social y economica del
moderno Estado Social y de Derecho”.

35 En relacion con esta figura, a la que volveremos a hacer referencia en un capitulo posterior, y su discutida
naturaleza juridica (que llego a calificarse de “verdadera crux jurisconsultorum”), vid., Alfredo GarLEGo
ANABITARTE, “La accion concertada: nuevas y viejas técnicas juridicas...”, cit., y Javier Saras HernAnDEz, “El
régimen de accién concertada”, RAP n° 56 (mayo-agosto 1968), in totum.

36 A mero titulo de ejemplo, puede verse un variado catalogo de estas medidas referidas a dos ambitos
sectoriales concretos en Ramon MArTIN Mateo, “La promocion de la investigacion y el desarrollo”, REDA n°®
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La subvencion, por tanto, debe contemplarse como una figura juridica tipica, con
rasgos propios®’, y, ademds, como una verdadera institucion juridica-administrati-
va®®, de modo que puede afirmarse que la expresion “subvenciones publicas”, no del
todo infrecuente en el ordenamiento, la doctrina y la jurisprudencia, resultaria ser un
pleonasmo. Asi, si toda subvencion es una ayuda ptiblica, no ocurrira lo mismo a la
inversa, dado que no todas las ayudas publicas serdan, necesariamente, subvenciones.
Debe rechazarse, por tanto, “la consideracion genérica y consiguiente tratamiento
indiferenciado de todos aquellos medios de accion administrativa que (...) quedan
caracterizados por dar lugar a un beneficio econémico concedido por un ente publi-
co que acrecienta, de esa manera, el patrimonio de otra persona juridica o fisica, pu-
blica o privada, por razones de interés publico”®. Tal indiferenciacion quizd pueda

27 (octubre-diciembre 1980), p. 546, y Ana FErRNANDEZ-CORONADO GONZALEZ, “La colaboracion economica del
Estado con las confesiones religiosas”, RAP n® 108 (septiembre-diciembre 1985), p. 373.

37 En este sentido, cabe rechazar la propuesta de Jos¢ Manuel Diaz Lema, Subvenciones y crédito oficial en
Espaia, Instituto de Estudios Fiscales-Instituto de Crédito Oficial, Madrid, 1985, de trasladar a nuestro
ordenamiento el concepto de Subvention, propio del Derecho aleman, bajo el nombre de “subvenciones” o
“subvenciones a la economia”. Se trata este de un concepto de base amplia y vértice estrecho, dado que, por un
lado, abarca todas las figuras juridicas que impliquen la concesion de un beneficio, pero, por el otro extremo,
solo incluye las que vayan destinadas al fomento de la economia. Se desdefian, por tanto, las ayudas que
persigan fines sociales, culturales, asistenciales, etc.

En realidad, y como hemos visto que acontecia con el concepto de “ayudas publicas”, no existe interés juridico
en sostener un concepto tan amplio de “subvencion”, dado que las medidas agrupadas bajo este concepto
siguen manteniendo un régimen juridico propio. German FERNANDEZ FARRERES, “De nuevo sobre la subvencion
y su régimen juridico en el Derecho espanol”, RAP n° 113 (mayo-agosto 1987), pp. 42-44. Por otro lado,
distinguir entre subvenciones econdmicas y no econémicas por el simple criterio del fin al que cada una va
destinado constituye, en buena medida, una arbitrariedad basada en otra arbitrariedad, dado que tan arbitrario
resulta decidir que el criterio para el estudio de las subvenciones debe ser su pertenencia al ambito econémico
como la decision de qué se entiende por ambito economico (piénsese, en este sentido, como la intervencion
publica en la agricultura, ha tenido en todo tiempo un marcadisimo caracter social). En ultima instancia, debe
advertirse de que esta vision ha generado problemas en la doctrina penalista, en la medida en que algunos
autores (vg., Muroz Conpg), siguiendo a la doctrina alemana, entendian que el art. 350 CP (hoy art. 308
CP) solo protegia a las subvenciones de fomento de actividades econémicas, excluyendo las de contenido
social o cultural. Esta interpretacion implicaba la impunidad de las conductas referidas al segundo tipo de
subvenciones. Vid., Miguel Bajo FErNANDEZ, Mercedes PErez Manzano y Carlos SuAREz GONzALEzZ, Manual de
Derecho penal. Parte especial. Delitos patrimoniales y economicos, Centro de Estudios Ramén Areces, 2% ed.,
Madrid, 1993, p. 630, en relacion con el antiguo art. 350 CP, asi como Lorenzo Morirras CUEVA, “Delitos contra
la Hacienda publica y contra la Seguridad Social”, en Manuel Coso pEL RosaL (dir.), Compendio de Derecho
penal espaiiol (parte especial), Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, p. 555, en relacion con el nuevo art. 308
CP. Debe aclararse, sin embargo, que el mismo Francisco Munoz Conpk, Derecho penal. Parte especial, Tirant lo
Blanch, Valencia, 18% ed., 2010, p. 1.065, acepta actualmente que el concepto de subvencion manejado por el
legislador en el art. 350 CP se refiere a “cualquier forma de atribucion gratuita de contenido patrimonial, con
independencia (...) de la finalidad que con ella se pretenda conseguir (fines econémicos, sociales o culturales)”.

38 En este sentido, sefialaba Julio Nieves BorreGo, “Estudio sistematico y consideracion juridico-administrativa
de la subvencion”, RAP n° 42 (septiembre-diciembre 1963), p. 60, como uno de los caracteres de la subvencion
es el ser “una institucion autonoma dentro del campo del Derecho publico”, es decir “con una regulacion
especifica y distinta de una serie de figuras que se pueden considerar afines”.

Se trata, ademas, de una figura juridico-administrativa, una construccion propia y exclusiva del Derecho
publico, sin parangon posible en el Derecho privado, ni tan siquiera a efectos de intentar determinar patrones
comunes o “supraconceptos”, como ya denunciara German FErRNANDEz FARRerEs, La subvencion: concepto y
régimen juridico, cit., p. 333. En este sentido, Adolfo Carretero PErez, “Las subvenciones publicas en la Ley
General Presupuestaria”, en Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, n® 213, 1991, p. 424, rechaza
la jurisprudencia que habla de donacion de Derecho Administrativo, modal o con asuncion de cargas, afirmando
que se no se trata de una figura de derecho privado sino de “una figura tipica de Derecho administrativo”, con
la consecuencia de que “no puede ser aplicado supletoriamente el Derecho civil que regula las donaciones”.

39 German FeRNANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., p. 71.
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admitirse en el ambito del Derecho de la competencia o del Derecho econémico pe-
nal, en los que los términos “ayuda” o “subvencion” presentan la imprecision propia
de unos conceptos a los que se exige cierta adaptabilidad. Ahora bien, en el ambito
administrativo estos mismos términos cumplen una misién de “conceptos instru-
mentales” o “conceptos juridicos ordenadores”, es decir, “deben tener un significado
definido, porque su funcion se cumple siendo precisos”*. De este modo, si desde la
perspectiva del Derecho de la competencia o el Derecho econémico penal la natura-
leza y el régimen juridico administrativo precisos de cada una de las figuras que se
integran en el amplio espectro de las “ayudas publicas” puede ser irrelevante*!, muy
otra es la realidad del Derecho Administrativo. En esta rama del ordenamiento estos
conceptos adquieren la especial relevancia que se deriva de que a partir de ellos se
deducir el especifico régimen juridico aplicable a cada caso*?.

Esta situacion justifica los esfuerzos desplegados por doctrina y jurisprudencia para
aislar un concepto vélido de subvencion®, a los que se acompafié una exigencia

40 Vid., sobre estos conceptos, Francisco GonzaLez Navarro, “Procedimiento administrativo comun,
procedimientos triangulares y procedimientos complejos”, en REVL, n°® 211 (julio-septiembre 1981), p.
414, quien remite, a su vez, a Fernando SAiNnz Moreno, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad
administrativa, Civitas, Madrid, 1976.

41 Las ayudas publicas son contempladas, en ambos casos, como transferencias economicas procedentes de un
poder publico. Se trata, por tanto, de un punto de vista factico, econémico, pero no juridico. El ropaje juridico
que envuelva la transferencia economica es completamente irrelevante, siempre que esta proceda de un poder
publico. Asi, puede deberse a un negocio juridico publico o privado, puede ir dirigido a una persona publica
o privada, puede regirse por el Derecho publico o el privado... siendo, en todos los casos, irrelevante. Ello
resultaria de que, en el Derecho de la Competencia, se persigue evitar una situacion factica, cual es la distorsion
de la competencia por intromisiones ilegitimas del poder publico en el mercado, mientras que en el Derecho
economico penal se pretende proteger los intereses financieros de la Hacienda publica, sin que a dicha finalidad
aporte nada la forma en que se haya dispuesto de ellos. Por ello mismo, no debe extranar que el concepto de
subvencion recogido en el art. 2 LGS sea mucho mas limitado y estrecho que el de ayuda publica, tal y como
no se ha cansado de repetir la doctrina. A modo de ejemplo, y entre otros muchos, Santiago MuNoz MACHADO,
Tratado de Derecho Administrativo y Derecho publico general. Vol. I. La formacion de las instituciones publicas
y su sometimiento, lustel, Madrid, 2% ed., 2006, p. 1.258.

42 No hay que olvidar a este respecto un dato importante: el principio de tipicidad, del cual “deriva la
inoperancia de la calificacion que se le dé al acto, pues despliega los efectos de su tipicidad, aunque los vocablos
utilizados sean distintos”, José Antonio Garcia TrevijaNo Fos, Los actos administrativos, 2* ed., Madrid, 1991,
p. 108.

43 Aunque pueda resultar tedioso, resulta interesante repasar algunas de las definiciones dadas a la institucion
de la subvencion por parte de la doctrina.

— German FerNANDEzZ Farreres, “La actividad administrativa de fomento...”, cit., p. 100: “atribuciones
patrimoniales, dinerarias o no, que se conceden a fondo perdido y afectadamente al fin que justifica su
otorgamiento por un ente juridico-administrativo o, incluso, por una persona juridico-privada en el ejercicio
de funciones publicas delegadas, a favor de un particular”.

— Adolfo Carretero Perez, “Las subvenciones publicas en la Ley General Presupuestaria”, cit., p. 422:
“atribucion patrimonial a favor del beneficiario que funciona como un gasto de transferencia, salida de
dinero publico, o la cesion de parte de bienes economicos”.

— Julio Nieves BorreGo, “Estudio sistematico y consideracion juridico-administrativa de la subvencion”, cit.,
p. 28: “donacion modal ob causam futuram, de Derecho administrativo, por la cual un organismo publico
asume parte de la carga financiera de otro organismo de rango inferior o de un particular —que tengan
juridicamente la condicion de terceros— con una finalidad de interés general, pero especifica y determinada”.

— Fernando Atsl, Tratado de los modos de gestion de las corporaciones locales, Aguilar, Madrid, 1960, pp.
455-456: “se entiende por subvencion un modo gestor mediante el cual una entidad local o un particular se
encarga de la realizacion de una actividad concreta de interés general, en su exclusivo beneficio inmediato,
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continua, dirigida a los poderes publicos, para la aprobacion de una Ley regula-
dora tanto de dicho concepto como de su correspondiente régimen juridico**. El
resultado, como ya hemos avanzado, fue la promulgacion de la Ley 38/2003, de

utilizando capitales propios junto con otros aportados o garantizados por un organismo administrativo
superior, y con arreglo a las normas generales previamente establecidas por dicho organismo”.

— Enrique MuNoz pE Juan, “Las ayudas y subvenciones en el Derecho Comunitario”, cit., p. 72: “atribucion
patrimonial que un ente administrativo otorga a titulo no devolutivo y afecto al cumplimiento de una
determinada carga a favor de personas privadas”.

— Maria Asuncion Erice EcHeGaray, “Reflexiones acerca del caracter discrecional de las subvenciones publicas:
la importancia del Reglamento del procedimiento para su concesion (Real Decreto 2225/1993, de 17 de
diciembre)”, Revista juridica de Navarra, n° 18 (1994), p. 183: “toda atribucion patrimonial directa (...),
a fondo perdido, consistente en una suma dineraria o, excepcionalmente, en una entrega in natura (...),
otorgada por una Administracion publica en favor de personas o entidades publicas o privadas, con el fin
de que estas realicen un determinado comportamiento —de hacer o de abstenerse—, considerado de interés
general y a cuya plena y efectiva realizacion aquella queda vinculada”.

— Rosalia Canton VazqQuez, Rafael Carmona Ruiz y Enrique GonzaLez Por, “La politica de subvenciones de las
Administraciones publicas”, Auditoria Publica n® 8 (enero 1997), p. 23: “[las subvenciones| constituyen un
auténtico gasto publico que se atribuye a fondo perdido, por lo que hay un desplazamiento patrimonial real
de la titularidad de los bienes, siendo necesario resaltar que estos fondos estan afectados al cumplimiento de
un fin”.

— Miguel Figuera Louro, “Las subvenciones y los planes de inversiones”, REVL n°® 123 (mayo-junio 1962), p.
372, en términos amplisimos, define subvencion como “cantidad que se entrega o concede como auxilio,
socorro o ayuda para alguna finalidad”.

En ocasiones, las definiciones se sustituyen con una enumeracion de los elementos caracteristicos del concepto
de subvencion: Gloria Patacio Y bE MONTEMAYOR, “Las subvenciones y ayudas publicas...”, cit., p. 356, “1)
una atribucién patrimonial, 2) a fondo perdido, 3) otorgada por una Administracion publica, 4) afectada
a un fin de caracter publico o social”. En la misma linea, Luis ReQuero IBaNEz, “El régimen juridico de las
subvenciones locales”, Cuadernos de Derecho Local, n° 0 (octubre 2002), p. 46, destaca “la idea de transmision
o desplazamiento patrimonial”, “la idea de contraprestacion, lo que hace que sea a fondo perdido”, “la afectacion
aun fin publico” y que “el destinatario es antes que nada un particular”.

Por su parte, tuvo cierta fortuna en la jurisprudencia una cierta conceptuacion de la subvencion como “acto
administrativo de disposicion modal de fondos publicos sujeta, por tanto, al cumplimiento de la carga que
supone su finalidad o causa”, recogida, entre otras por tres STS de 15 de abril de 2002.

Cabe, finalmente, recordar que existian varias definiciones legales de la subvencion con anterioridad a la LGS,
repartidas en normas autonomicas (v.gr., en el art. 224 de la Ley aragonesa 7/1999, el art. 118 del Reglamento
de obras, actividades y servicios de las entidades locales de Cataluna, Decreto 179/1995, de 13 de junio, o el
art. 1 de la Ley 2/1995, de 8 de marzo, de subvenciones de la Comunidad de Madrid), o incluso nacionales,
como la del art. 24 RSCL o la del art. 74 de la vieja Ley de Obras publicas, conforme al cual “se entiende por
subvencion (...) cualquier auxilio directo o indirecto de fondos ptiblicos” (de la lectura de esta Ley, sin embargo,
se llegaria a la conclusion de que esta “subvencion” era, en realidad, un pago enmarcado entre otros derechos
y obligaciones parte de una concesion administrativa).

Todas estas definiciones, sin perjuicio de sus importantes coincidencias, tenfan ademas en comun el método
desarrollado para elaborarlas, basado en una actividad inductiva. De este modo, a partir de las diversas ayudas
que se agrupaban bajo el nombre de subvenciones, se extraia la institucion juridica, basada en un minimo
denominador comun.

#* La propia LGS, en su Exposicion de Motivos § 1 reconoce que: “el Tribunal de Cuentas y un creciente
sector de la doctrina han venido propugnando la elaboracion de una ley general de subvenciones que resuelva
definitivamente la situacion de inseguridad juridica y las lagunas que todavia subsisten”. En efecto, fueron
muchos los autores que, hasta el afio 2003, lamentaron la inexistencia de una LGS y reclamaron su aprobacion al
legislador. Sin el menor animo exhaustivo, vid., a este respecto, Begoria SEsMa SANCHEZ, Las subvenciones puiblicas,
cit., pp. 77y 277-278; Rafael Muroz Lopez-CarMoNa en el “Prologo” a José Pascuar Garcia, Régimen juridico de las
subvenciones publicas, BOE, Madrid, 4* edicion, 2004; Agustin MuriLLo CErraTO, “Distincion entre «justificacion»
y «cuenta justificativa» de las subvenciones recibidas por las entidades locales”, Revista de Hacienda Local, n°
90 (septiembre-diciembre 2000), cit., p. 877; Maria Asuncion Erice EcHEGaray, “Reflexiones acerca del caracter
discrecional de las subvenciones publicas...”, cit., p. 181; Rosalia CanTON VAzQUEZ, Rafael Carvona Ruiz y Enrique
GonzaLez Pot, “La politica de subvenciones de las Administraciones publicas”, cit., p. 23; Gloria Patacio v pE
MONTEMAYOR, “Las subvenciones y ayudas publicas...”, cit., p. 392; asi como otros muchos autores citados por Luis
Alfonso MartiNez GINER, El reintegro de subvenciones publicas, cit., en nota 2 a p. 23.
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17 de noviembre, General de Subvenciones, aprobada tras una rdpida tramitacion
parlamentaria®, a la que acompanaria poco después la adopcion del Real Decreto
887/2006, de 21 de julio, por el que se aprueba su Reglamento, ambas normas con
caracter parcialmente basico.

3. La aprobacion de la Ley General de Subvenciones y la fijacion de
un concepto legal de subvencion

La aprobacion relativamente tardia de una Ley General de Subvenciones no fue
resultado de la casualidad. En efecto, existian ciertas cuestiones que entorpecian
la adopcion de una Ley de estas caracteristicas. Entre ellas cabe indicar, en primer
lugar, el “halo de bondad” que tradicionalmente ha rodeado a las medidas propias
de la actividad administrativa de fomento y, por lo tanto, también a la subvencion.
El hecho de que estas medidas impliquen, en todo caso, la concesion de una ventaja
en favor de un particular, determiné que, durante mucho tiempo, las subvenciones
no terminaran de encajar en el binomio libertad-autoridad, por lo que no se con-
sideraba especialmente urgente ni necesario someter la actuacion administrativa
en este ambito a los limites y reglas del Derecho que, sin embargo, si se estimaban
imprescindibles en relacion con las actividades de limitacion, que si incidian clara y
desfavorablemente sobre la libertad y la propiedad de los particulares*®.

En segundo lugar, también dificultaba su regulacion el hecho de que la subvencion
se defina como una figura a caballo entre el Derecho Administrativo y el Derecho
Financiero, en la medida en que constituye, al mismo tiempo, una actividad ad-
ministrativa y una modalidad de gasto, lo que ha permitido hablar de su “caracter
bifronte™*".

45 Fl anteproyecto de Ley de Subvenciones fue presentado a la prensa por el Secretario de Estado de
Presupuestos y Gastos, Ricardo MartiNez Rico, el 8 de mayo de 2003, siendo aprobado por el Consejo de
Ministros ese mismo mes de mayo. Una vez presentado a las Cortes, el proyecto de Ley fue tramitado por el
procedimiento de urgencia, quedando aprobada la Ley, como ya se ha indicado, el 17 de noviembre de 2003 y
siendo publicada en el BOE al dia siguiente.

46 A partir de esta situacion, se ha sefialado la posibilidad de que también se hubiera formado un cierto
interés de la Administracion en mantener parcelas de discrecionalidad. Begofia SEsma SANCHEZ, Las subvenciones
publicas, cit., pp. 74-75.

47 José PascuaL GARCIA, Régimen juridico de las subvenciones publicas, cit., p. 34. De esta situacion se ocup6é
detenidamente German FerNANDEz FaRreres, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., pp. 27-34,
haciendo un examen particular de la argumentacion de autores como BAENA DEL ALCAZAR, Jean RIVERO 0 BAvON
MariNE. Vid., en sentido similar, Rafael Munoz Lopez-CarmoNa, en “Prologo” a José Pascual Garcia, Régimen
juridico de las subvenciones publicas, cit., p. 29.

Enrealidad, la subvencion no supone solo una interseccion entre los dambitos propios del Derecho Administrativo
y el Derecho Financiero. Por el contrario, la subvencion es tierra de encrucijada en la que también confluyen el
Derecho constitucional (constitucion econdmica, construccion del Estado social, distribucion de competencias
entre Estado y CCAA, legalidad presupuestaria y financiera, justicia del gasto publico, etc.), el Derecho penal
(arts. 306, 308, 309, 627 y 628 CP) y el Derecho mercantil o, mas propiamente, el Derecho de la Competencia.
Vid., Begona Sesma SANCHEZ, Las subvenciones puiblicas, cit., pp. 39-48.
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No obstante, frente a estas dificultades, y dejando aparte otros argumentos que tam-
bién parecian desaconsejar la aprobacion de una norma de estas caracteristicas*®, se
fueron acumulando otras razones que aconsejaban o abiertamente exigian su adop-
cion. Entre ellas, por supuesto, destacaba la simple necesidad de seguridad juridica,
de modo que se acabase con el casuismo y se garantizase “un tratamiento unico a las
subvenciones, evitando la regulacion dispar y la existencia de lagunas™?, a lo que
se sumaba, sobre todo, la adquisicion de una plena conciencia de que las medidas
propias de la actividad administrativa de fomento, y entre ellas la subvencion, aun
basandose en actos favorables para los administrados, podian vulnerar derechos y
libertades™. Esto es, que la relacion juridica subvencional si podia encajar, si bien
de un modo peculiar, en el “binomio libertad-autoridad” antes referido. De este
modo, resultaba esencial dejar claras las potestades de la Administracion en cuestio-
nes tan medulares como los casos de incumplimiento y las consecuencias derivadas
de ellos, atendiendo, en especial, a que las normas reguladoras de cada subvencion
concreta no siempre hacian prevision de ello.

48 Aparte de las cuestiones competenciales, sobre las que volveremos el proximo capitulo, se dudaba, dado el
caracter coyuntural de la mayor parte de las subvenciones, de la oportunidad de regularlas mediante norma
con rango de ley. Frente a la rigidez de este tipo de norma, se destacaba, precisamente, la flexibilidad del
reglamento, lo que hacia preferible una norma que, simplemente, se limitase a habilitar a la Administracion para
que pudiera utilizar el instrumento de la subvencion. José Pascual Garcia, Régimen juridico de las subvenciones
publicas, cit., p. 54. En realidad, estos temores doctrinales carecian de fundamento, dado que la pretension de
aprobar una Ley General de Subvenciones aspiraba a establecer los fundamentos de la regulacion juridica de
esta figura, su régimen juridico general, dejando las especificidades de cada caso concreto a las regulaciones
concretas de cada subvencion (sus “bases reguladoras”), generalmente aprobadas, estas si, mediante normas
reglamentarias.

49 José¢ Luis REQUERO IBANEZ, “Nota sobre la nueva Ley General de Subvenciones”, Cuadernos de Derecho Local,
n° 5 (junio 2004), p. 35.

30 Destaca, en este sentido, la temprana alerta dada por José Luis MaRTINEZ LoPEzZ-Muniz, “Subvenciones e
igualdad. STS 3%, 28 mayo 1985,y STC 22, 39/1989, 16 de febrero”, REDA n° 65 (enero-marzo 1990), pp. 119-
129, sobre la importancia de regular el régimen juridico de las subvenciones y de extenderle algunos principios
basicos, como el de igualdad: “en el régimen juridico de las ayudas publicas (...) juega cabalmente un papel de
la mayor relevancia el basico principio de igualdad, correctamente entendido como exigencia de justificacién
objetiva y razonable para que desde el Poder publico sea dispensable un tratamiento diferente en supuestos de
hecho iguales o similares, o, lo que es lo mismo, prohibicién de discriminaciones injustas en la actuacion, al
menos, de los Poderes publicos”, p. 119. De este modo, denunciaba una “aun bastante extendida insensibilidad
juridica respecto a los efectos y dimensiones de las ayudas publicas, que se traduce, en efecto, en una especie
de inercia benevolente hacia un modo de actuar de la Administracion que no consiste aparentemente en
«hacer dano» y que sirve para hacer la politica econémica y social que el gobierno correspondiente estima mas
conveniente con toda su legitimidad democratica”, pp. 120-121 y 127. En el mismo sentido, y como advertia
César ALBINANA GARCIA-QUINTANA, “Criterios constitucionales sobre la subvencion publica”, Presupuesto y Gasto
publico n°® 21 (1984), p. 2006, a raiz de un comentario a la STC de 14 de febrero de 1985, sobre subvenciones
a sindicatos més representativos, “estd fuera de toda discusion” que “la subvencion puede ser un mecanismo
de discriminacion en manos de los Poderes publicos”. A este respecto, “el trato diferencial no sélo ha de ser
fundamentado o razonado, sino que su prueba corresponde al 6rgano publico que asigne la subvencion”.

Vid, también, en el ambito del Derecho comparado, el estudio de Gérard Marcou, “Linformation du citoyen et
les aides publiques a la presse. A propos de la réforme du régime fiscal de la presse”, Revue du Droit Public, 1978,
pp. 1.273 y ss., sobre los efectos de las exenciones fiscales concedidas a la prensa y de sus consecuencias sobre la
libertad de informacion como manifestacion de la libertad de expresion. En particular, es interesante destacar que,
en Francia, “la existencia de un régimen fiscal privilegiado a favor de la prensa es antiguo, dado que fue una Ley
de 25 de abril de 1844, la que introdujo la exoneracion de patente para los “editores de hojas periodicas” (...) Es
anterior, por tanto, a la propia consagracion de la libertad de prensa por la Ley de 20 de julio de 18817, p. 1.274.
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A lo anterior se sumarian otras motivaciones, como la de formalizar las soluciones
jurisprudenciales que, en ausencia de una normativa clara, habian combatido la
situacion preexistente de incertidumbre e inseguridad juridica®!, o la de adecuar
todas las actuaciones nacionales en materia de gasto publico a las exigencias de la
Union relativas a la estabilidad presupuestaria®2.

En todo caso, la mejor prueba de la necesidad de dotar a las subvenciones publi-
cas de un régimen juridico general normativizado se encuentra en los numerosos
antecedentes normativos que jalonaron el camino que condujo a la aprobacion
de la LGS.

En el ordenamiento juridico estatal, y dejando de lado los arts. 23 a 29 previstos en
el RSCL para la regulacion de la actividad de fomento de los Entes locales, las pri-
meras regulaciones generales del instituto de la subvencion, con rango legal, se con-
tienen en diversas Leyes de Presupuestos aprobadas en los primeros afios ochenta.
En la medida en que se trataba de leyes de vigencia limitada en el tiempo, tales
preceptos debian renovarse cada afno, bien repitiendo la misma redaccion, bien ana-
diendo alguna precision nueva. En todo caso, se trataba de preceptos de aplicacion
exclusiva a las subvenciones concedidas por la Administracion General del Estado,
sin perjuicio de que muchas CCAA aun estaban en fase de formacion, lo que hacia
que la AGE fuera quien gestionara el grueso de las subvenciones publicas en toda
la nacién, y de que, via art. 149.3 CE, podian ser aplicados de manera supletoria.

En concreto, la primera regulacion en una norma con rango de ley de las subvencio-
nes concedidas con cargo a fondos del Estado (sin perjuicio de algin antecedente
en Leyes de Presupuestos anteriores>>) apareci6 en la Disposicion Adicional Deci-
moquinta de la Ley 50/1984, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1985. En dicha Disposicion se establecia que:

“Las ayudas y subvenciones concedidas con cargo a los Presupuestos Genera-
les del Estado que no tengan en los mismos asignacion nominativa lo seran con
arreglo a criterios de publicidad, concurrencia y objetividad en la concesion. A

51 1a doctrina ha destacado el papel esencial de la jurisprudencia en la elaboracion de reglas que luego han
sido consagradas por el legislador en la LGS. En este sentido, vid., Daniel Cuaprapo ZuLoaca, “Reintegro de
subvenciones”, Actualidad Administrativa n° 2 (enero 2009), p. 212.

52 José Pascual GARCIA, Régimen juridico de las subvenciones puiblicas, cit., p. 34, ha sostenido como una de las
principales causas que motivo la aprobacion de la LGS “la necesidad de limitar el gasto publico en aras de la
estabilidad presupuestaria” y la “limitacion de las ayudas de Estado”. En realidad, estas afirmaciones, que encuentran
sostén en el propio preambulo de la LGS, se encuentran bastante lejos de la realidad. La LGS no guarda relacion
alguna ni incide en la limitacion del gasto publico. Si acaso, incide en su mayor eficiencia, pero ello no constituiria
novedad alguna, sino que serfa una exigencia bien establecida en nuestro ordenamiento, dimanante del art. 31.2 CE.

53 Por ejemplo, en la Ley 44/1983, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1984, que
establecio en una disposicion adicional la exigencia de criterios de publicidad, concurrencia y objetividad y el
deber de aprobar las normas reguladoras antes de la concesion.
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tales efectos y por los Ministerios correspondientes se estableceran, en caso de
no existir, y previamente a la disposicion de los créditos, las oportunas normas
reguladoras de la concesion.

Por el Ministerio de Economia y Hacienda se determinaran, en relacion con las
diferentes normas reguladoras de la concesion de subvenciones, los requisitos que
para cada caso se estimen pertinentes, al objeto de acreditar el cumplimiento por
parte de los concesionarios de las subvenciones, de sus obligaciones fiscales y frente
a la Seguridad Social”>*.

Casi simultdaneamente, se aprob¢ la Ley 50/1985, de 23 de diciembre, de incentivos
regionales, que cont6, ademds, con un profuso desarrollo reglamentario® y cuyo
caracter sectorial no impidio que sirviera de base a un importante cuerpo jurispru-
dencial sobre el que se han asentado, en buena medida, las subsiguientes regulacio-
nes legales generales en materia de subvenciones.

La situacion de articulos reguladores de las subvenciones estatales aprobados con
cada Ley de Presupuestos acabaria con el Texto Refundido de la Ley General Presu-
puestaria (TRLGP) aprobado por Real Decreto-Legislativo 1091/1988, de 23 de sep-
tiembre. En él se introdujeron dos brevisimos articulos, el art. 81 y el art. 82, en los
que se consagraba la misma redaccion que habia venido repitiéndose en las Leyes de

>% El precepto, desde luego, “parte de una cierta indefinicion terminologica (ayudas y subvenciones), pero
constituye el primer esfuerzo de delimitacion conceptual de las subvenciones (...) Son subvenciones, para el
legislador, todas aquellas que sean concedidas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado sin que en
ellas aparezca una asignacién nominativa”, Joan-Sebastia PINIELLA 1 SoRLI, “La subvencion publica: doctrina del
Tribunal Constitucional”, Revista Juridica de Catalunya n® 3 (1992), p. 648.

33 La Ley fue desarrollada, en un primer nivel, por el Real Decreto 1535/1987, de 11 de diciembre, y por la
Orden de 17 de enero de 1989 (BOE de 24 de enero de 1989). En un segundo escalon, se dictaron numerosos
Reales Decretos delimitando las distintas zonas promocionables segun las propias previsiones de la Ley. De
conformidad con la Ley, podian demarcarse tres tipos de zonas:

— Zonas con menor nivel de desarrollo, que tomaron cuerpo a través de la creacion de las “Zonas de promocion
economica” de Asturias (Real Decreto 487/1988, de 6 de mayo), Murcia (Real Decreto 488/1988, de 6 de
mayo), Castilla-La Mancha (Real Decreto 489/1988, de 6 de mayo), Cantabria (Real Decreto 490/1988, de 6
de mayo), Aragon (Real Decreto 491/1988, de 6 de mayo), Galicia (Real Decreto 568/1988, de 3 de junio),
Canarias (Real Decreto 569/1988, de 3 de junio), Castilla y Leon (Real Decreto 570/1988, de 3 de junio),
Andalucia (Real Decreto 652/1988, de 24 de junio), Melilla (Real Decreto 1129/1988, de 30 de septiembre),
Ceuta (Real Decreto 1130/1988, de 30 de septiembre), Extremadura (Real Decreto 1389/1988, de 18 de
noviembre) y Valencia (Real Decreto 883/1989, de 14 de julio).

— Zonas industrializadas que se encuentran en declive, que dieron lugar a las “Zonas industrializadas en
declive” de El Ferrol (Real Decreto 21/1988, de 21 de enero), Cantabria (Real Decreto 482/1988, de 6 de
mayo), Asturias (Real Decreto 484/1988, de 6 de mayo), Pais Vasco (Real Decreto 571/1988, de 3 de junio)
y Extremadura (Real Decreto 1388/1988, de 18 de noviembre).

— Zonas cuyas especificas circunstancias asi lo aconsejen, que no llegaron a formarse.

Muy critico con ella, Alberto Gomez Baratona, “La legislacion sobre incentivos econdmicos regionales”, cit.,
pp- 790-791 y 802, denuncio que esta Ley decia tener “los ambiciosos objetivos de simplificar y racionalizar
las diversas figuras de incentivacion a las inversiones existentes, de adoptar las ayudas con finalidad regional
a los criterios de la Comision de las Comunidades Europeas y de adoptar el sistema de incentivos regionales
a la nueva organizacion territorial del Estado” y que, sin embargo, en la practica no fue “mas alla de ser una
deficiente y urgente ordenacion de los incentivos estatales para poder acceder a las ayudas del FEDER”.
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Presupuestos Generales de los anos anteriores. La principal aportacion del TRLGP,
en consecuencia, no fue tanto de contenido como de forma, al dotar de estabilidad
a estas previsiones, que dejaban asi de tener que ser aprobadas cada afno>®. Seria
muy poco después, en 1991, y a través de una modificacion realizada por la Ley de
Presupuestos Generales para 1992, cuando se reformaran en profundidad los arts.
81 y 82 TRLGP, dando lugar a una regulacion mucho mas amplia y sistematica®’.

El grupo normativo estatal previo a la LGS se cerraria en 1993, con la aprobacion,
dentro del grupo de normas reglamentarias adoptadas en desarrollo de la LRJPAC,
del Real Decreto 2225/1993, de 17 de diciembre, por el que se aprobo el Reglamento
de procedimiento para la concesion de subvenciones publicas.

Paralelamente a este proceso, también fueron apareciendo numerosas normas au-
tondmicas, muchas de ellas con rango de ley, reguladoras de la figura de la sub-
vencion en sus respectivos territorios. En ocasiones, se siguié la misma técnica de
introducir minimas regulaciones de las subvenciones en las Leyes de Presupues-
tos’8. Otras veces se trato de leyes especificamente dedicadas a la regulacion de
las subvenciones. En la mayor parte de los casos, sin embargo, estas regulaciones
autonomicas se redujeron a varios articulos introducidos en sus respectivas Leyes
de Hacienda. Todas ellas, sin embargo, se vieron afectadas por la aprobacion de la

56 La primera redaccion de ambos articulos establecia lo siguiente:

“Art. 81. Las ayudas y subvenciones que se concedan con cargo a los Presupuestos Generales del Estado lo
seran con arreglo a criterios de publicidad, concurrencia y objetividad en la concesion.

A tales efectos y por los Ministerios correspondientes se estableceran, caso de no existir y previamente a la
disposicion de los créditos, las oportunas normas reguladoras de la concesion.

No sera necesaria publicidad cuando las ayudas o subvenciones tengan asignacion nominativa en los
Presupuestos Generales del Estado o su otorgamiento y cuantia sean exigibles de la Administracion en virtud
de normas con rango legal. Los beneficiarios de las subvenciones habran de acreditar previamente al cobro y
en la forma que se determine por el Ministerio de Economia y Hacienda, que se encuentran al corriente de sus
obligaciones fiscales y frente a la Seguridad Social.

Art. 82. Cuando las 6rdenes de pago libradas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado correspondan
a subvenciones a favor de Entidades publicas o privadas, Empresas o personas en general, sus perceptores
vendran obligados a justificar en la forma que reglamentariamente se determine, y ante el Ministerio de
Economia y Hacienda la aplicacion de los fondos recibidos”.

57 El modo en que se introdujo la reforma de los arts. 81 y 82 en el TRLGP ha sido criticado por la doctrina,
recordando que en la posterior STC 237/1992, de 15 de diciembre, se exigio que “en la Ley de Presupuestos
exista una relacion funcional directa de las normas del texto articulado con los estados de ingresos y gastos”,
José Maria Giveno FeLiv, “Legalidad, transparencia, control y discrecionalidad de las medidas de fomento...”,
cit., nota 64 a p. 170.

En sentido parecido, Mercedes LarUeNTE BENAcHEs, “Régimen juridico de las subvenciones estatales en la Ley
de Presupuestos 31/1990, de 27 de diciembre”, RVAP n°® 30/1991, p. 240 afirmaba que, “pese a no considerar
un acierto la regulacion del régimen juridico de las subvenciones en una norma de las caracteristicas de la Ley
de Presupuestos, tanto por lo inusual como porque su funciéon primordial no es precisamente fijar las reglas
basicas y fines especificos con arreglo a los cuales distribuir las subvenciones, existen razones de suficiente peso
que hacian, en unos casos, conveniente y, en otros incluso necesarios, desde el punto de vista constitucional,
la regulacion por ley de esta forma de actividad administrativa en su doble consideracion de la funcion de
fomento como actividad de prestacion y de intervencién administrativa”.

58 Asi ocurrio, por ejemplo, en la Comunidad Auténoma de Aragon. Vid., a este respecto, Gloria Patacio v pe
MONTEMAYOR, “Las subvenciones y ayudas publicas...”, cit., pp. 370 y ss.
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LGS, dado su cardcter parcialmente basico® y sus claras aspiraciones de conver-

tirse en norma de cabecera y espina dorsal de todo el grupo normativo relativo a

las subvenciones®.

Con esta Ley, finalmente, se consagraba un concepto legal de subvencion, a cuyo
analisis dedicaremos los siguientes epigrafes, y que aparece recogido en el art. 2.1
LGS, de conformidad con el cual:

“Se entiende por subvencion, a los efectos de esta Ley, toda disposicion dineraria
realizada por cualesquiera de los sujetos contemplados en el articulo 3 de esta Ley, a
favor de personas ptblicas o privadas, y que cumpla los siguientes requisitos:

a) Que la entregue se realice sin contraprestacion directa de los beneficiarios.

b) Que la entrega esté sujeta al cuamplimiento de un determinado objetivo, la eje-
cucion de un proyecto, la realizacion de una actividad, la adopcion de un com-
portamiento singular, ya realizados o por desarrollar, o la concurrencia de una
situacion, debiendo el beneficiario cumplir las obligaciones materiales y forma-
les que se hubieran establecido.

¢) Que el proyecto, la accion, conducta o situacion financiada tenga por objeto el
fomento de una actividad de utilidad publica o interés social o de promocion de
una finalidad puablica”.

39 Cabe preguntarse en qué situacion juridica ha quedado la normativa autonémica tras la entrada en vigor
de la LGS. A este respecto, parte de la doctrina ha afirmado que la normativa autonomica que entre en
contradiccion con los preceptos basicos de la LGS debe considerarse derogada (Luis Alfonso MARTINEZ GINER,
El reintegro de subvenciones publicas, cit., p. 73; José PascuaL Garcia, Régimen juridico de las subvenciones
publicas, cit., p. 82; José PascuaL Garcia, Las subvenciones piiblicas, BOE, Madrid, 2007, pp. 53 y 270),
mientras que Germén FERNANDEZ FArReres, La contribucion del Tribunal Constitucional al Estado autonomico,
Tustel, Madrid, 2005, p. 312, recuerda que “el Tribunal Constitucional viene considerando que la legislacion
basica estatal sobrevenida provoca la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de la preexistente legislacion
de desarrollo autonémica, si bien esa inconstitucionalidad y nulidad solo se produzca a partir de la fecha de
entrada en vigor de dicha legislacion estatal”. Asi lo habria confirmado la STC 1/2003, a la que se afiadio, sin
embargo, un voto particular en el que se propone una reinterpretacion del principio de prevalencia del Derecho
estatal, propugnando la posibilidad de que los tribunales contencioso-administrativos inapliquen las normas
autonomicas contradictorias con la legislacion estatal basica sobrevenida, solucion que nos parece mucho
mas adecuada. De este modo, lo que se produciria seria, simplemente, un desplazamiento de la normativa
autonomica, lo que determinaria su inaplicacion, pero no su derogacion ni su inconstitucionalidad (y ello sin
perjuicio de que las exigencias propias de la seguridad juridica obligaran a derogarlas expresamente).

60 Ello explicaria, precisamente, la denominacion de “General” de la Ley. Como indica Luis CORRAL GUERRERO,
“Las funciones contables de la Intervencion General de la Administracion del Estado”, REDF, n° 5 (enero-marzo
1975), p. 72, nota 12, refiriéndose a la entonces inminente aparicion de la primera Ley General Presupuestaria,
“el caracter de ley general (...) confirma el caracter de superley que han venido atribuyendo sus elaboradores
a las Leyes de Administracion y Contabilidad de la Hacienda Publica, ya que estas suponen la expresion de
principios basicos que constituian la ortodoxia financiera que debia orientar permanentemente el destino y el
gobierno de la Hacienda, por encima de incidencias momentaneas o matices ideologicos”.

Asimismo, y siguiendo la distincién trazada por Francisco Lopez MEnupo, “Los principios generales del
procedimiento administrativo”, RAP n°® 129 (septiembre-diciembre 1992), p. 63, entre el concepto de “ley
general” y el opuesto de “ley especial”, cabria entender que la LGS serfa la ley “comtn” de todas las subvenciones
y las bases reguladoras serian la ley “especial” de cada una de ellas.
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I11.
DISPOSICION DINERARIA A FONDO PERDIDO REALIZADA
POR UNA ADMINISTRACION PUBLICA

En primer lugar, el rasgo identificativo mas evidente de la subvencion es que consis-
te materialmente en la entrega de una suma de dinero. Asi lo ha entendido historica-
mente la doctrina y asi lo afirma ahora con rotundidad el art. 2.1 LGS. Se trata, ade-
mas, de una entrega dineraria realizada a fondo perdido, rasgo que también resulta
pacifico en la doctrina y que, sin embargo, la LGS ha omitido®!. Finalmente, esta
disposicion dineraria a fondo perdido debe ser realizada por una Administracion
publica. El art. 2.1 LGS no lo afirma por si mismo, sin embargo, tal es la consecuen-
cia que se deriva de la remision que realiza al art. 3 LGS. En efecto, de la lectura de
este articulo se desprende que solo las Administraciones publicas podran conceder
subvenciones. De este modo, y aunque alguna vez se haya discutido la posibilidad
de que los sujetos privados puedan concederlas, lo cierto es que esta eventualidad
(excepcion hecha, tal vez, del ejercicio de funciones publicas por parte de tales
sujetos)®?, ha sido rechazada de plano por el legislador.

La conjuncion de las dos primeras caracteristicas permite excluir de la institucion
de la subvencion a otras medidas propias de la actividad administrativa de fomento,
también de contenido econdmico, como el crédito oficial o las medidas de cardc-
ter fiscal. En relacion con el primero resulta definitivo el caracter no devolutivo
de la subvencion, frente a la obligacion, propia de todo préstamo o comodato, de
reintegrar el bien recibido. En relacion con las medidas de caracter fiscal, y otras
similares®, la distincion con la subvencion se encuentra en que esta ultima implica
una verdadera entrega o disposicion patrimonial, esto es, la salida de fondos de un
patrimonio publico para ingresar en el patrimonio del beneficiario, yendo mas all4,

61vid., por todos, y en relacion con ambas caracteristicas, José Luis Vit1ar Parasi, “Las técnicas administrativas
de fomento...”, cit., pp. 63y 64.

62 En esa direccion parece apuntar German Fernanpez Farreres, “La aplicabilidad de la Ley General de
Subvenciones a las entidades locales y, en particular, a las Diputaciones provinciales en el ejercicio de sus
competencias de cooperacion econdmica a los municipios”, Cuadernos de Derecho Local n° 5 (junio 2005),
p. 21, al criticar que la LGS no diga nada “sobre aquellos entes privados que distribuyen fondos previamente
obtenidos [coactivamente] en aplicacion de determinadas normativas y por delegacion en sentido amplio de
las propias administraciones publicas o por atribucion directa de la ley”.

63 Entre ellas, precisamente, ciertos casos de crédito oficial. En particular, aquellos en los que la Administracion
imponga un tipo de interés inferior al tipo de interés vigente en el mercado. En estos casos, y como se indicara
a continuacion en texto, no existe propiamente una transferencia de la Administracion al beneficiario por el
valor de los intereses dejados de percibir, sino un enriquecimiento del beneficiario vinculado a una “ausencia
de gasto”. Por ello, debe acogerse con precaucion la prevision contenida en el art. 2.4.h) LGS, conforme a
la cual tiene caracter de subvencion el crédito oficial “en los supuestos en que la Administracién publica
subvencione al prestatario la totalidad o parte de los intereses u otras contraprestaciones de la operacion de
crédito”. Tales prestaciones solo seran verdaderas subvenciones cuando la Administracion realice auténticos
pagos, generalmente a tercero, por el valor de los intereses o de la contraprestacion de que se trate.
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por tanto, de la mera atribucion patrimonial, que solo implicaria un enriquecimien-

to sin conllevar, necesariamente, una salida de fondos y un correlativo ingreso%*.

Del mismo modo, la configuracion de la subvencion como una disposicion dinera-
ria a fondo perdido permite también excluir las llamadas “subvenciones en especie”
o0 in natura, esto es, aquellas entregas realizadas por las Administraciones publicas
cuyo contenido consista en bienes o servicios. Con esta clara opcion legislativa se
ha puesto fin a un titubeante discurso doctrinal que venia aceptando la posibilidad
de que el contenido de las subvenciones no tuviera que consistir, necesariamente,

en dinero u otros medios de pago®®, pudiendo materializarse también en la entrega

de bienes y servicios®.

Dicha posibilidad se basaba, de un lado, en la existencia de normas que hablaban
abiertamente de subvenciones en especie o que, mas modestamente, preveian
este tipo de entregas in natura®’, y de otro lado, y sobre todo, de la coincidencia
casi absoluta entre la estructura y el régimen juridico de la subvencion y de las
cesiones patrimoniales que, en ultima instancia, implican estas “subvenciones
en especie”. En efecto, en ambos casos nos encontrariamos ante la dispensacion
de ventajas de contenido econdémico, entregadas sin contraprestacion directa
por parte del beneficio pero afectas a la realizacion de una actividad o vincula-
das a un uso especifico.

6% En este sentido, y siguiendo en este punto a Luis Diez-Picazo, Begonia SEsma SANCHEZ, Las subvenciones
publicas, cit., p. 295. Ya antes Julio Nieves Borreco, “Estudio sistematico y consideracion juridico-administrativa
de la subvencion”, cit., p. 87, sefialaba como principales diferencias entre subvencion y exenciones tributarias
el hecho de que la subvencion “implica un dare; mientras que la exencion no es un acto de adquisicion, o
positivo, en ningtn caso, sino negativo y que implica un non dare”. Asimismo, y desde el punto de vista de la
Hacienda publica, César Aismana Garcia-QUINTANA, “Criterios constitucionales sobre la subvencion publica”,
cit., p. 205, cifraba la distincién entre subvenciones y exenciones o bonificaciones en la dicotomia existente
entre transferencias “con cargo a los recursos (exenciones y bonificaciones)” y “con cargo al gasto publico”.
En términos similares, también German FerNANDEZ FARrerEs, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit.,
p. 113, y German FernANDEz Farreres, “La aplicabilidad de la Ley General de Subvenciones a las entidades
locales...”, cit., p. 9.

65 En efecto, cabe aclarar que deben considerarse como dinerarias, y no en especie, las entregas de titulos
valores, los contratos bancarios y demas “medios monetarios de pago o representativos de un valor numerario”,
Begona SesMa SANCHEzZ, Las subvenciones publicas, cit., p. 313.

66 En tal sentido, Begona Sesma SANCHEZ, Las subvenciones puiblicas, cit., p. 314; Julio Nieves Borreco, “Estudio
sistematico y consideracion juridico-administrativa de la subvencion”, cit., pp. 48 y 79-80; Adolfo CARRETERO
Perez, “Las subvenciones publicas en la Ley General Presupuestaria”, cit., p. 423; German FERNANDEZ FARRERES,
La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., pp. 97 y ss.

67 Adolfo CarreTERO PEREZ, “Las subvenciones publicas en la Ley General Presupuestaria”, cit., p. 423, cita como
ejemplo el art. 13 de la Ley de Autopistas en régimen de concesion de 10 de mayo de 1972, que admitia las
subvenciones en metalico y en aportaciones no dinerarias como terrenos o elementos de infraestructura. Por su
parte, German FERNANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., p. 93 y nota 24 a la misma,
se remite al articulo 16 de la Ley de 4 de enero de 1977, de fomento de la produccion forestal, que establecia
que “Las subvenciones, en el caso de plantaciones, se haran preferentemente en semillas y plantas”, al art. 8.11
de la Ley de 19 de abril de 1939, sobre nuevo régimen de proteccion a la vivienda de renta reducida, y a los
arts. 37 y 38 del Reglamento de la Ley, de 8 de septiembre de 1939; a los arts. 5.1 y 8 de la Ley de 7 de abril de
1952, en materia agricola y forestal, a la Orden de 8 de octubre de 1954, sobre mejoras de pastos, y, finalmente,
al art. 45.1 de la Ley de Montes de 8 de junio de 1957.
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No obstante, cuando se trata de cesiones gratuitas de bienes o derechos del patri-
monio de las Administraciones publicas, debe estarse a su regulacion especifica,
que cuenta con normas especiales en materia de concesion, justificacion, control
y cumplimiento de las obligaciones de afectacion, actualmente recogida en los ar-
ticulos 145 a 151 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre®®. De otro modo, es decir,
de incluir en el concepto de subvencion las entregas en especie, se habria llegado a
la extrana situacion de contar con dos regimenes juridicos distintos referidos a una
misma institucion®. Frente a ello, parece mds apropiado colegir que se trata de dos
instituciones juridicas distintas, si bien coincidentes en los puntos esenciales de
su configuracion, opcion por la que parece haberse decantado la LGS, al remitir la
regulacion de las “ayudas en especie” a la legislacion patrimonial .

En todo caso, tanto o mas relevante que la configuracion de la subvencion como
una disposicion dineraria es la determinacion de la naturaleza de este dinero. Es
decir, la cuestion de hasta cuando puede considerarse dinero publico.

El punto de partida parece ser, necesariamente, que en tanto dinero propiedad de la
Administracion e integrante de la Hacienda publica, la subvencion es dinero publi-
co. Ahora bien, una vez que la Administracion abona la subvencion a los particula-
resy el dinero, bien de cardcter fungible, pasa a integrar el patrimonio de estos junto
con el resto de sus haberes, no parece posible sostener que este siga manteniendo
su naturaleza de dinero publico’!. Frente a ello, las consecuencias que esto puede
ocasionar podrian ser de cierta relevancia. Asi, podria negarse la posibilidad de exi-

68 Asi, el art. 148.4 LPAP, al regular la “vinculacion al fin” de la cesion de bienes muebles, establece que si estos
hubiesen sido destinados al fin previsto durante un plazo de cuatro afos, se entendera cumplida la afectacion
y la cesion (que puede tener por objeto tanto un derecho de uso como el derecho de propiedad), pasa a tener
el caracter de pura y simple, salvo prevision en contrario en el acuerdo de cesion.

69 Asi lo advirtio German FerNANDEz FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., pp. 97-98,
sefialando que la aceptacion de las “subvenciones en especie” llevaba a que se produjera una “cierta identificacion
o solapamiento de la figura de la subvencion con instituciones juridicas definitivamente acuniadas y con un
régimen juridico propio y diferenciado”. La solucién que aportaba a esta situacion, sin embargo, resultaba poco
satisfactoria, al mezclar la existencia de conceptos juridicos (creacion doctrinal) y la existencia de regimenes
juridicos (creacion normativa). En particular, este autor consideraba que, “si bien la subvencion podra consistir
en una atribucion patrimonial no dineraria —en consecuencia, en la entrega o transmision de un bien mueble
o inmueble valorable econdmicamente—, siempre que tal atribucion patrimonial remita a una figura juridica
especifica sujeta a un peculiar y propio régimen juridico, es decir, siempre que de ella surja una relacion
juridica principal perfectamente tipificada en el ordenamiento —aunque indirectamente pudiera entenderse
como una subvencion encubierta—, habra que descartar la conceptuacion de subvencion” (99). En tal situacion
se encontrarian las cesiones gratuitas de bienes del patrimonio de las Administraciones publicas, a pesar de
que, “en principio, y desde un punto de vista estructural y finalista, pudieran considerarse (...) como supuestos
subsumibles en el concepto de subvencion” (100).

70 Cfr. Disposicion adicional 52, primer apartado, LGS. Como excepcion, luego desarrollada en el art. 3 RGS,
la misma Disposicion adicional 5* LGS, en su segundo apartado, establece que “se aplicara esta Ley, en los
términos que se desarrollen reglamentariamente, cuando la ayuda consista en la entrega de bienes, derechos o
servicios cuya adquisicion se realice con la finalidad exclusiva de entregarlos a un tercero”.

1 Como indica Fernando Casana MeriNo, La responsabilidad contable: naturaleza juridica y elementos que la
integran, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005, p. 99, “desde el momento en que salen del patrimonio
del ente publico [los fondos] dejan de tener el caracter de caudales o efectos publicos”. German FERNANDEZ
FaRrReRES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., pp. 764-765, advierte, ademas, de que lo contrario
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gir responsabilidad contable a los beneficiarios de las subvenciones, de someterlos a
mecanismos de control financiero, o entenderse que el delito de fraude de subven-
ciones no seria un delito contra la Hacienda publica’2.

Por tal motivo, se ha sostenido que la subvencion sigue siendo “funcionalmente”
dinero publico, lo que derivaria del dato de su afectacion a un fin’>. Esta concepcion
objetivo-funcional de los fondos publicos justificaria el sometimiento de los benefi-
ciarios a los controles de la IGAE y el Tribunal de Cuentas, asi como su calificacion
como cuentadantes y su sometimiento a la responsabilidad contable, pues “la cua-
lidad publica de la subvencion permite exigir a los beneficiarios una aplicacion efi-
ciente, economica y eficaz de la misma y un deber de justificacion y de rendicion de
cuentas de los fondos publicos percibidos”’*. Esta concepcion, sin embargo, parece
perder de vista la existencia de subvenciones en las que, segtin veremos, no concu-
rre el elemento de la afectacion (primas), sin perjuicio de lo cual sus beneficiarios
se encuentran sometidos a todas las formas de control y reaccion antes indicadas.
Por ello, en lugar del (o como complemento al) elemento de la afectacion, podria
resultar de especial utilidad entender que tales potestades de la Administracion so-
bre el beneficiario encuentran su fundamento en el simple acto de concesion de la
subvencion y en el establecimiento de la subsiguiente relacion juridica subvencio-
nal, ambas objeto del consentimiento del beneficiario”.

IV.
SIN CONTRAPRESTACION DIRECTA

La ausencia de contraprestacion directa en la subvencion significa que la atribucion
que esta supone es gratuita, es decir, que la Administracion publica no tiene que
recibir nada a cambio de lo que otorga’®. El art. 2.1.a) LGS establece como requi-

implicaria, por ejemplo, la extension del privilegio de inembargabilidad sobre las subvenciones. En esta misma
linea, José PascuaL Garcia, Régimen juridico de las subvenciones publicas, cit., p. 45.

72 Begona SEsma SANCHEZ, Las subvenciones publicas, cit., pp. 317-318. Luis Alfonso MarTiNEZ GINER, El reintegro
de subvenciones publicas, cit., pp. 37 y 38.

73 De acuerdo con Begonia SEsMa SANCHEZ, Las subvenciones publicas, cit., p. 318, en la entrega del dinero se
habra producido el modo (la traditio) pero faltara el titulo con el que se transfiera la plena propiedad: “esta no se
adquiere hasta que el beneficiario haya cumplido la finalidad a la que se oblig6. Hasta entonces, el beneficiario
no tiene la plena disponibilidad de estos fondos, o, para ser mas exactos, teniendo en cuenta el caracter fungible
del dinero, el beneficiario no puede disponer libremente del destino de una cuantia equivalente a la subvencion
porque esta obligado a aplicarlos en una finalidad publica determinada y justificar ante diversos 6rganos la
correcta aplicacion de la subvencion”.

7* Begona Sesma SANCHEZ, Las subvenciones publicas, cit., p. 319.

75 Su consideracion como cuentadante y la discutida extension de la responsabilidad contable al beneficiario,
por el contrario, derivarfan de una prevision expresa del legislador en este sentido, contenida en el art. 34.3
LOFTCU y de dudoso acierto.

76 Fernando Ats1, Tratado de los modos de gestion de las corporaciones locales, cit., p. 439.
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sito para considerar como subvencion una disposicion dineraria “que la entrega
se realice sin contraprestacion directa de los beneficiarios”. Puede afirmarse, por
tanto, que la Ley ha asumido el caracter gratuito de la subvencion. Este caracter de
gratuidad, sin embargo, no debe confundirse con el concepto de liberalidad, dado
que la liberalidad se produce cuando la causa del desplazamiento patrimonial se
encuentra en el mero hecho de enriquecer a su beneficiario’’. En este sentido, la
jurisprudencia viene afirmando el cardcter gratuito de la subvencion y negando su
cardcter de liberalidad, al entender que la finalidad de toda subvencion es intervenir
en el comportamiento del administrado y no, simplemente, producir su enriqueci-
miento’®. Esta jurisprudencia, sin embargo, parte de una premisa equivocada que,
eventualmente, podria llevar a negar el cardcter subvencional de ciertas entregas
dinerarias que constituyen verdaderas subvenciones. En particular, no es cierto que
la subvencion suponga, siempre y en todo caso, una forma de intervenir en la ac-
tuacion del beneficiario. Por el contrario, tal y como tendremos ocasion de ver,
ciertas subvenciones (en el sentido del art. 2.1 LGS), y entre ellas las principales
subvenciones agricolas de la Union, pretenden precisamente el enriquecimiento del
beneficiario. No obstante, esta finalidad no conlleva la aparicion de un elemento de
liberalidad que, por definicion, es inadmisible en la actuacion administrativa (so

77 Como ya explicara German FrrnANDEz Farreres, La subvencion: concepto y régimen juridico, pp. 340-344,
aunque se ha pretendido unir ambos conceptos, resulta posible distinguirlos. De este modo, la gratuidad
significaria la realizacion de una prestacion sin contraprestacion y constituiria el criterio para distinguir negocios
onerosos y negocios gratuitos (o lucrativos), en funcion, segin el art. 1274 CC de que haya o no intercambio
de prestaciones. La liberalidad, por su parte, serfa el rasgo que, dentro de todos los negocios civiles gratuitos
(donacion, mutuo, etc.), caracteriza a la donacion. Puede encontrarse un ejemplo de confusion en el uso de
ambos conceptos en José Luis ViLiar Parasi, “Las técnicas administrativas de fomento...”, cit., p. 80, quien parte
de considerar que “parece, en principio, que es incompatible con los fines a cumplir directa e indirectamente por
la Administracion la existencia de causa donandi gratia en el gasto”, sin perjuicio de lo cual, admite que, en cierto
sentido, pueda entenderse la subvencion como acto de liberalidad: “la Administracion no adquiere nada con la
subvencion, de modo que desde este punto de vista no hay inconveniente en atribuirle un animus liberalitatis”.

8 De este modo, al mismo tiempo que se niega toda liberalidad en la subvencion se niega, asimismo, su
caracter de donacion. Asi se expresan la STS de 26 de febrero de 2008, Seccion cuarta, Ar. 2253 (ponente:
Pico Lorenzo), dictada en relacion con el reintegro de unos pagos anticipados en concepto de ayudas a la
produccion de citricos destinados a la transformacion, que considera que “la subvencion no responde a una
causa donandi, sino a la finalidad de intervenir la Administracién, a través de unos condicionamientos o de
un modus, libremente aceptado por el beneficiario, en la actuacion de este”. En idénticos términos, la STS
de 11 de marzo de 2009, Seccion cuarta, Ar. 153507 (ponente: Pico Lorenzo), dictada en relacion con unas
ayudas a la reforestacion cofinanciadas con fondos de la Unién, la STS de 15 de julio de 2008, Seccion tercera,
Ar. 3437 (ponente: GonziLEz GONZALEZ), en relacion con el reintegro de una ayuda de 37.848.960 pesetas
concedidas para la realizacion de un proyecto en Alajero (isla de la Gomera) para actividad de fabricacion de
aglomerados asfalticos, la STS de 20 de mayo de 2008, Seccion tercera, Ar. 2767 (ponente: BANDRES SANCHEZ-
Cruzar), en relacion con el reintegro parcial de una subvencion concedida en el marco de la normativa de
incentivos regionales, la STS de 27 de septiembre de 2006, Seccion cuarta, Ar. 7511 (ponente: Pico LOrRenz0),
en relacion con el reintegro de una subvencion concedida al Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria
para la realizacion de un proyecto de insercion laboral, o la STS de 5 de noviembre de 2005, Seccion tercera,
Ar. 8185 (ponente: BanDrEs SANCHEZ-CRUZAT), en relacion con el reintegro de una subvencion concedida a la
entidad Manuel Salvador; S.A., en el marco de la normativa de incentivos regionales. En términos algo distintos,
la STS de 28 de mayo de 2008, Seccion tercera, Ar. 5418 (ponente: Espin TEmMPLADO), relativa al reintegro parcial
de varias subvenciones para la realizacion de talleres formativos para desempleados, afirma que la subvencion
“tiene analoga naturaleza a la «donacion modal» en el derecho privado, con la diferencia de la finalidad que en
modo alguno debe considerarse la liberalidad, pues la Administracion entrega unas cantidades de dinero (...) a
cambio de una actividad, con unos objetivos y unos plazos, de tal forma que el incumplimiento de alguna de
las condiciones faculta a la Administracion a negar, minorar o a solicitar el reintegro de la subvencion”.
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pena de incurrir en desviacion de poder). En efecto, en tales casos encontramos
que, precisamente a través del enriquecimiento del beneficiario, se satisface un in-
terés general, que seria la verdadera finalidad perseguida por las normas reguladoras
de tales subvenciones. En consecuencia, la causa de la subvencion no seria el mero
enriquecimiento (liberalidad), sino su adecuacion al fin publico perseguido por la
norma reguladora de la subvencion’®.

Dejando de lado la cuestion de la liberalidad, a la que volveremos mas adelante,
y centrandonos en la inexistencia de contraprestacion, cabe destacar que lo que
implica este elemento es, en suma, la negacion del cardcter sinalagmatico de la
subvencion. Esto es, aunque en la subvencion puedan existir, como veremos, cier-
tas obligaciones que recaen sobre el beneficiario, tales obligaciones no son “tan
trascendente[s] a la concesion de la subvencion hasta el punto de que se deba pen-
sar en la existencia de un pago por prestacion de servicio”®. De este modo, cabe
negar, frente a lo sostenido en ocasiones por parte de la doctrina, que la subvencion
pueda formar parte de la concesion de servicios publicos como un pago o compen-
sacion debido al concesionario por las obligaciones de servicio que le son impues-
tas. La retribucion que pueda entregar la Administracion cedente al cesionario del
servicio no constituye, en ningtin caso, una subvencion. En este caso, la pretendida
subvencion es, cabalmente, una contraprestacion o, para ser exactos, “auténticas
dotaciones presupuestarias de servicio”8!. Dotaciones que se enmarcan, ademads, en

79 A ello podria entenderse que se refiere German FERNANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen
juridico, p. 265, al indicar que la subvencion no es un acto de liberalidad, dado que la Administracion no
concederia la subvencion para enriquecer al beneficiario, sino “para la mejor satisfaccion de los intereses de
la comunidad”. Lo que ocurre es que la satisfaccion de tales intereses podria pasar por el enriquecimiento
de ciertos administrados, esto es, por ayudar al sostenimiento de sus rentas. Es decir, con el concepto de
liberalidad se estarfa indicando un nudo “animo de enriquecer” sin que importen los motivos, lo que seria
inadmisible en el ambito administrativo. Por ello mismo es posible negar toda identidad entre subvencion y
donacion, asi como la tedrica existencia de una figura propia de la teoria general del derecho (supraconcepto)
y consistente en la transmision de bienes a titulo lucrativo, de la que traerian causa tanto la subvencion como
la donacion. Ese dato, la entrega a fondo perdido y sin contraprestacion, carece de sentido desde la optica de
la Administracion y del Derecho Administrativo. Un particular puede entregar sus bienes porque si, por un
simple animus liberalitatis, de modo que la donacion, en si misma, agote lo que el particular persigue. Pero
la subvencion no se agota en si misma. La Administracion solo puede servir con objetividad los intereses
generales. Por tanto, incluso cuando la Administracién pueda transmitir bienes a titulo lucrativo y sin carga
alguna, la causa nunca sera la liberalidad, sino la satisfaccion de intereses generales. En una subvencion, por
lo tanto, lo esencial sera la persecucion del interés general, siendo la entrega de dinero un simple medio de
conseguirlo. En el mismo sentido, Miguel FiGUEIRa Louro, “Las subvenciones y los planes de inversiones”, cit.,
p. 372, destaca que la “liberalidad discrecional” que puede constituir para algunos la subvencion presenta “una
particularidad sui generis procedente de la influencia decisiva que ejerce otra nota esencial: la finalidad. Y es
que en la subvencion siempre se esta contemplando un fin especifico y concreto”, la satisfaccion de un interés
general, lo que permite separarla tajantemente de la figura de la donacion.

80 Julio Nieves BorreGo, “Estudio sistematico y consideracion juridico-administrativa de la subvencion”, cit.,
p. 50.

81 German FerNANDEZ FarREREs, “Potestad tarifaria y equilibrio econémico-financiero en las concesiones de
servicios de las Corporaciones locales. (A proposito de una reciente jurisprudencia)”, RAP n° 87 (1978), nota
9 a p. 380. Asimismo, y a pesar de que en este primer trabajo no llega a negar que estas transferencias sean
auténticas subvenciones, en tanto que, “en definitiva, en ambos casos la subvencion aparece afectada a la
financiacion de actividades o servicios de competencia local” (nota 18 a p. 386), el mismo German FERNANDEZ
Farreres, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., p. 200, si rechaza rotundamente que este tipo de
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el “equilibrio economico financiero” que debe presidir las relaciones entre Adminis-

tracion y cesionario®?.

El legislador parece haber tenido clara esta caracteristica de la subvencion en todo
momento, lo que ha tenido sus manifestaciones en otros lugares del ordenamien-
to juridico y, sefialadamente, en las leyes y normas tributarias. Asi, en el IRPF “la
«subvencion», «ayuda publica», «prima», etc., cualquiera que sea la voz empleada,
constituye siempre un ingreso calificado como «renta» y sometido a este tributo y
no al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (...), al no existir (...) cualquier ani-
mo de liberalidad en su entrega por parte de una entidad publica”®>.

Ahora bien, es necesario introducir algunos matices. Para empezar, parte de la doc-
trina ha considerado que la gratuidad de la subvencion no es perfecta, pues en
la subvencion puede existir una “contraprestacion indirecta”. Y, en efecto, debe
reconocerse que las actuaciones que, eventualmente, se exijan al beneficiario de la

aportaciones dinerarias puedan incluirse en el concepto estricto de subvencion, idea que repetira en German
FERNANDEZ FARRERES, “La actividad de fomento en el Reglamento de obras, actividades y servicios de las entidades
locales de Cataluna de 13 de junio de 1995 (Régimen juridico de las subvenciones y de la accion concertada)”,
RAP n° 139 (enero-abril 1996), nota 5 en p. 311, y Germéan FerNANDEZ FaRreREs, “La actividad administrativa
de fomento...”, p. 102.

En todo caso, la existencia de estas “subvenciones-indemnizaciones” alcanzaron especial relieve en el ambito
local. Ello se debio a las previsiones contenidas en el art. 23.3 RSCL (“las subvenciones para financiar servicios
municipales o provinciales se regiran por los dispuesto en el Titulo III") y el art. 115.7* RSCL (que fija como
clausula obligada del contrato concesional la “clase, cuantia, plazos y formas de entrega de la subvencion
al concesionario, si se otorgare”). A partir de aqui, Fernando Atsi, Tratado de los modos de gestion de las
corporaciones locales, cit., p. 476, inferia la existencia de dos tipos de subvenciones distintas en el ambito
local, cada una sometida a un régimen juridico distinto. Por un lado, la “subvenciéon pura, con individualidad
propia y sometida a lo previsto en el referido Titulo II del Reglamento”. Junto a ella, la “subvencion mixta,
que constituye un simple complemento financiero de otros modos gestores y se sujeta, primordialmente, a las
normas especificas de los mismos”. De este modo, y aun habiéndose demostrado lo inapropiado de considerar
a esta ultima figura como subvencion, esta construccion ha tenido eco en la doctrina hasta tiempos muy
recientes. Vid., en este sentido, Luis ReQUErO IBANEZ, “El régimen juridico de las subvenciones locales”, cit., p.
51, y la distincion que realiza entre subvenciones unilaterales y subvenciones paccionadas.

82 Un ejemplo especialmente ilustrativo del verdadero caracter de estas “subvenciones”, si bien referido a las
exenciones fiscales, es el ofrecido por Joaquin D’Ocon, “La actividad administrativa de fomento en el ambito
local: las técnicas subvencionales y el principio de legalidad tributaria”, Revista de Hacienda Local, n® 89
(mayo-agosto 2000), pp. 305-329 y, en especial, pp. 320 y 322: una cldusula clasica incluida en el Pliego de
Condiciones de las concesiones administrativas municipales establecia que “Dado el caracter municipal del
fin de la concesion, el concesionario gozara de la exencion de todas las tasas, canones, impuestos, honorarios
o derechos que pudiera corresponder percibir al Ayuntamiento o a sus funcionarios”. Posteriormente,
la Disposicion Adicional Novena de la Ley de Haciendas Locales de 1988, dicto la supresion de “cuantos
beneficios fiscales estuvieren establecidos en los tributos locales, tanto de forma genérica como especifica, en
toda clase de disposiciones distintas de las de Régimen local”. El problema se encontraba en que la exencion
de los tributos locales se configuraba como un elemento mas del equilibrio financiero de la concesion. De
este modo, mientras el Derecho administrativo exigia el mantenimiento de las exenciones como parte del
equilibrio concesional, el Derecho financiero exigia su supresion por aplicacion del principio de legalidad.
La jurisprudencia, si bien se mostré muy titubeante en un primer momento, acabé considerando que debia
imponerse el equilibrio financiero y que otra solucion violaria la confianza legitima del concesionario.

83 Domingo Careajo Vasco, “Algunas cuestiones relativas al régimen fiscal de las subvenciones”, Impuestos n°
21 (noviembre 2005), p. 29, quien afiade que “ratifica este criterio delimitador, para las personas fisicas, el
articulo 3.c) del Reglamento del propio ISD, Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre (...), el cual excluye
de este gravamen a «Las subvenciones, becas, premios, primas, gratificaciones y auxilios que se concedan por
entidades publicas o privadas con fines benéficos, docentes, culturales, deportivos o de accion social»”.
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subvencion, en la medida en que impliquen la satisfaccion de una necesidad publi-
ca, podrian entenderse “como un beneficio para la Administracion publica conce-
dente. De ahi que se pueda hablar de una cierta contraprestacion indirecta, mediata
o diferida”®*. Sin duda por ello el art. 2.1 LGS se refiera ahora a la inexistencia de
contraprestacion directa.

Asimismo, existen contratos administrativos de gestion de servicios ptiblicos en los
que la Administracion no recibe, propiamente, nada. Quienes reciben, quienes se
benefician de la actuacion del contratista, son los usuarios del servicio. En tales ca-
s0s, y por asi decirlo, se “difumina” la existencia de una “contraprestacion directa”.
Este dato los asemeja, necesariamente, a las subvenciones. Y este parecido permite
un uso impropio de la subvencion, mucho mas flexible que los contratos, para la
gestion de servicios ptiblicos por terceros. Piénsese, en este sentido, en una Casa
de la Mujer gestionada por una asociacion privada, en Cruz Roja, que presta un
servicio de asistencia a inmigrantes o en Caritas, que se encarga de mantener una
casa de transeuntes, recibiendo anualmente por ello una subvencion por parte del
Ayuntamiento.

En tercer lugar, el dato de la ausencia de contraprestacion debe interpretarse tenien-
do presente que lo que se pretende con esta prevision normativa es negar el caracter
sinalagmatico de la subvencion, esto es, negar que su causa se encuentra en una
prestacion procedente del beneficiario. De otro modo, podria acabar negandose el
caracter de subvencion a entregas dinerarias que, sin perjuicio de otras obligacio-
nes, exigieran de sus beneficiarios la entrega de alguna prestacion. Por ejemplo, en
el caso de una ayuda econémica a un investigador para la publicacion de un libro,
a lo que se anadiera el compromiso de entregar veinte ejemplares a la Adminis-
tracion concedente, existiria, indudablemente, una contraprestacion (la entrega de
los libros), pero ello no deberia impedir la consideracion de tal ayuda como una
verdadera subvencion. La clave en este caso se encontraria en que la entrega de los
libros, aun constituyendo una contraprestacion, no se encontraria causalizada. Una
situacion similar se encontraria en las concesiones demaniales, en las que se admi-
te la existencia de una contraprestacion (bajo forma de canon), si bien esta no se
causaliza, ni es la finalidad perseguida por la Administracion, ni el principal interés
publico perseguido con la concesion.

Lo que se pretende, en suma, es negar todo elemento sinalagmatico en la relacion
juridica subvencional, alejandola tanto como es posible de la figura de los contra-
tos®>. Frente a dicha pretension, sin embargo, se ha erigido una cierta jurispru-

84 Luis Alfonso MarTiNEZ GINER, El reintegro de subvenciones publicas, cit., p. 36.

85 Como indica German FrrnANDEz Farreres, “La aplicabilidad de la Ley General de Subvenciones a las
entidades locales...”, cit., p. 12, “la actividad que el beneficiario desarrolla no deja de ser una actividad que le es
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dencia, recaida en buena medida en relacion con las subvenciones y otras ayudas
concedidas en el marco de los incentivos economicos regionales, que ha afirmado
que la subvencion es un contrato o que tiene “sustancia contractual”.

Entre ellas, la STS de 15 de julio de 2008, Seccion tercera, Ar. 3437 (ponente: GON-
zALEz GONzALEZ), dictada en relacion con el reintegro de una ayuda de 37.848.960
pesetas concedida para la realizacion de un proyecto en Alajero (isla de la Gomera)
para actividad de fabricacion de aglomerados asfalticos, en el marco de la normativa
de incentivos regionales, afirma que “esta Sala ha reconocido el cardcter contractual
de la subvencion sobre incentivos regionales, de tal forma que frente a los beneficios
que la empresa subvencionada recibe debe cumplir las obligaciones que condicio-
naron su otorgamiento (...) El cuamplimiento de estas condiciones es, pues, la razon
y fundamento de la subvencion (...) El reconocimiento del derecho al percibo de
los beneficios (...) [es] un derecho que comporta una reciproca obligacion propia
de las relaciones sinalagmaticas, en que cada una de las partes debe cumplir aque-
llo a lo que se comprometid, con la consecuencia, en caso de incumplimiento, de
que la parte perjudicada pueda exigir de la otra la resolucion y la devolucion de lo
entregado”. Y también la STS de 12 de febrero de 2008, Seccion tercera, Ar. 1886
(ponente: GonzALEz GONzALEZ) afirma que la pérdida de la subvencion por incum-
plimiento de las condiciones a la que estaba afecta “no es una sancion, sino el efecto
derivado de la relacion contractual que une a la Administracion concedente y el
subvencionado”®®.

Algo mas matizadas, aunque también en esta linea, la STS de 8 de noviembre de
2007, Seccion tercera, Ar. 8182 (ponente: CamPos SANCHEz-Borpona), dictada en
relacion con el reintegro de un incentivo econdémico regional concedido a Parque
Isla Mdgica, S.A., afirma “la naturaleza en parte contractual de la subvencion, que
incorpora una propuesta inicial (solicitud) del beneficiario seguida de su toma en
consideracion por la Administracion a través de una resolucion individual de con-

propia y que a €l beneficia (...) la relacion juridico-subvencional no se configura como una relacion contractual
sinalagmatica”. En este preciso sentido, Fernando Garcia Rusio, “Procedimiento de subvenciones”, Actualidad
Administrativa, n° 9 (mayo 2004), p. 1.118, también identifica la inexistencia de contraprestacion con la
inexistencia de relacion contractual.

86 Afirman también la “naturaleza contractual” de la subvencion la STS de 26 de junio de 2007, Seccion
cuarta, Ar. 3925 (ponente: MarTiNEZ-VARES GARCIA), 0 la STS de 19 de junio de 2007, Seccion tercera, Ar. 5258
(ponente: GonzaLkz GONZALEZ), Telativa a la pérdida del derecho al cobro de una subvencion concedida en el
marco de la normativa sobre incentivos econéomicos regionales, que estima que tal “naturaleza contractual
de la subvencion, (...) exige que cada uno de los contratantes cumpla sus respectivas obligaciones, pudiendo
las partes en la relacion bilateral oponerse a su cumplimiento si la otra parte no cumple las suyas”. Fuera del
ambito de los incentivos economicos regionales, la STSJ de Castilla y Leon/Valladolid de 12 de mayo de 2005,
Seccion primera, Ar. 338 (ponente: Cip PErrINO), relativa a la denegacion de una ayuda para un proyecto de
instalacion de secadero y ampliacion de patios de secado de la madera de una serreria de madera en Hontoria
del Pinar (Burgos), sostiene, finalmente, que “la actividad administrativa de fomento que se concreta en una
subvencion, como pone de relieve la doctrina cientifica [?], se realiza mediante un procedimiento contractual
que genera la relacion juridica entre la Administracion y el sujeto fomentado”.
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cesion que, a su vez, debe ser aceptada por aquel”, y la STS de 23 de junio de 2000,
Seccion tercera, Ar. 5561 (ponente: EscusoL Barra), dictada en relacion con la nega-
tiva de la Administracion a conceder una prorroga a la entidad Herbrei, S.L., para el
cumplimiento de las condiciones a que se sometio para la percepcion de una ayuda
concedida en el marco de la normativa sobre incentivos econémicos regionales,
considera que “la materia que nos ocupa tiene una sustancia contractual de derecho
publico que obliga inexcusablemente a las partes al cumplimiento de sus respectivas
obligaciones”.

En realidad, para aclarar si la subvencion es un contrato, es necesario previamente
saber a qué se esta haciendo referencia con esta denominacion. En efecto, con el
término “subvencion” es posible referirse indistintamente al acto juridico por el
que se crea la relacion juridica subvencional y a la relacion juridica subvencional
en si misma.

En el primer caso, afirmar que la subvencion es un contrato equivale a decir que
el acto juridico que origina la relacion juridica subvencional es un contrato. Tal
afirmacion solo puede aceptarse con muchos reparos. Por un lado, lo normal y ha-
bitual sera que el acto con el que nace la relacion juridica subvencional sea un acto
administrativo. Por otro lado, y mas que de contratos, la normativa en materia de
subvenciones solo permite hablar de figuras afines, aunque no exactamente coinci-
dentes, como los convenios®’. Finalmente, aun cuando el acto con el que se origi-
nase la relacion juridica subvencional fuera un contrato, en ningan caso podria ser
un contrato sinalagmatico o atribuir el derecho a la Administracion concedente de
exigir el cuamplimiento de sus obligaciones al particular. Esto es, el régimen juridico
que, en principio, deberia regir la relacion juridica creada por el contrato nunca se-
ria el normal y propio de todos los contratos. Por el contrario, esta relacion juridica
(la relacion juridica subvencional) se regird por sus propias normas.

Llegamos, asi, a una primera conclusion: resulta irrelevante la calificacion juridica
del acto que origina la subvencion, dado que las consecuencias que, en principio, se
deberian deducir de esta calificacion (esto es, la determinacion del régimen juridico
de la relacion juridica establecida entre Administracion y beneficiario) no resultan
aplicables. En atencion a lo expuesto, cabe deducir que la afirmacion de que la sub-
vencion es un contrato en el segundo de los sentidos antes indicados es inaceptable.

87 Cfr., arts. 5.2,22.2.2) y 28.1 LGS. Especialmente interesante resulta, a este respecto, el Derecho de la Union,
donde la concesion de subvenciones, de conformidad con el Reglamento financiero, se articula a través de la
firma de una especie de convenio. Y ello sin perjuicio de que, en ocasiones, se firme un verdadero contrato
como instrumento de concesion de la subvencion. Asi ocurrio, por ejemplo, en el supuesto enjuiciado por
la STPI de 22 de mayo de 2007, Comision/IIC, as. T-500/04. Sin embargo, y en linea con lo que se dice a
continuacion en texto, la eleccion de este instrumento juridico no impidio que la relacion juridica nacida del
mismo se rigiera por las normas propias de toda relacion juridica subvencional (vid., especialmente, aps. 93
y ss.).
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Esto es, en ningun caso cabe afirmar que la relacion juridica subvencional es una
relacion contractual. Como mucho, y a lo sumo, cabria constatar la existencia de
ciertas coincidencias entre la relacion juridica subvencional y las relaciones con-
tractuales (coincidencias, por cierto, reconducibles en esencia al caracter bilateral
de ambas). Pero eso es muy distinto a declarar la identidad entre las dos. Del mis-
mo modo que senalar las coincidencias entre el régimen juridico subvencional y el
régimen juridico de las concesiones y autorizaciones administrativas es algo muy
distinto a afirmar la identidad entre todas ellas.

Ello explica, por ejemplo, y sin perjuicio de lo que mas adelante se dira, que la Ad-
ministracion en ningiin caso puede exigir el cumplimiento de las obligaciones a las
que se comprometio el beneficiario de la subvencion. Asi, en los casos vistos mas
atrds, podra exigir a Cruz Roja o a Caritas la devolucion de la subvencion que les
concedio, pero no que presten el servicio de atencion a los inmigrantes de casa de
transeuntes. Muy distinto seria el caso de que la prestacion de tales actividades se
hubiese formalizado mediante un verdadero contrato de servicio.

V.

AFECTA AL CUMPLIMIENTO DE UN FIN (D).

LA DISTINCION ENTRE SUBVENCION EN SENTIDO
ESTRICTO Y PRIMAS

1. Concepto de afectacion: su discutida naturaleza juridica

Elart. 2.1.b) LGS establece, como elemento esencial del concepto de subvencion,
que la entrega dineraria realizada por parte de la Administracién concedente se
encuentre “sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, la ejecucion de
un proyecto, la realizacion de una actividad, la adopcién de un comportamien-
to singular, ya realizados o por desarrollar, o la concurrencia de una situacion,
debiendo el beneficiario cumplir las obligaciones materiales y formales que se
hubieran establecido”. Esta exigencia, sin perjuicio de sus incoherencias internas,
que desarrollaremos mas adelante, es lo que se conoce como “afectacion de la
subvencion”.

En efecto, a lo largo de esta exposicion se ha hecho referencia en repetidas ocasio-
nes al concepto de “afectacion”, vinculandolo, en particular, a las medidas propias
de la actividad de fomento englobadas bajo el concepto de “ayudas” acunado por
MartiNEz LOPEZ-MUNIz. Tradicionalmente, y aun hoy, se ha entendido que la afecta-
cion o vinculacion de la entrega dineraria a un fin concreto constituye un elemento
esencial de la institucion de la subvencion. Como tendremos ocasiéon de comprobar,
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tal afirmacion, hoy dia, solo es parcialmente cierta, dada la especial amplitud del
concepto de afectacion acuniado por el art. 2.1.b) LGS.

Para explicar la relacion existente entre subvencion y afectacion a un fin, la doctrina
ha presentado diversas propuestas teoricas, todas ellas con un denominador co-
mun: el interés por identificar una tnica figura juridica a la que poder reconducir el
elemento de la afectacion. En este sentido, las tres principales candidatas a explicar
el sentido y el funcionamiento de la afectacion de la subvencion son las figuras de
la condicion, el modo y la carga juridica.

En primer lugar, en relacion con la condicion, no son pocos los autores que han sos-
tenido que la subvencion se basa en la concesion de una entrega dineraria, inmedia-
tamente eficaz, pero sometida a una condicion resolutoria, basada en la realizacion
de la actividad o la adopcion del comportamiento que justifico la entrega dineraria.
De este modo, si el beneficiario no realizara dicha actividad, cumpliria la condicion
resolutoria, desapareceria el titulo que justifico la entrega dineraria y esta, en conse-
cuencia, tendria que ser devuelta®.

En segundo lugar, también se ha sostenido que la naturaleza juridica de la afec-
tacion de la subvencion debe identificarse con la figura clasica del modo. Este, a
diferencia de la condicion y a semejanza de la carga, no afectaria a la validez de la
subvencion, sino a su eficacia. Pero la diferencia respecto a esta ultima se encontra-
ria en que el modo es “un mandato condicionado a que el beneficiario haga uso del
beneficio concedido [de forma que] si el beneficiario no acepta o no hace uso del
beneficio, no le obliga el modo”, no obstante, la aceptacion de la subvencion por
el beneficiario implicaria la asuncion del modo vy, con ello, la obligacion de darle
cumplimiento, por lo que “estd en sus manos hacer que el modo se convierta o no
en una obligacion”®, obligacion, eso si, que en caso de existir seria plenamente
exigible por la Administracion e incluso susceptible de ser ejecutada forzosamente.

88 Entre los primeros en sostener esta vision, vid., José Luis Vitar Patasi, “Las técnicas administrativas de
fomento...”, cit., pp. 90-91, “en todo caso, la subvencion aparece otorgada bajo la condicion de cumplimiento
por la entidad subvencionada (...) Este condicionamiento se traduce, no en un modo adpuesto a la subvencion
(...) sino en una efectiva condicion resolutoria (...) el condicionado subvencional supone (...) una afectacion
de la subvencion (Zweckbindung) a un fin publico, con la naturaleza de una efectiva condicion resolutoria”.
También Daniel CuaDRADO ZULOAGA, “Reintegro de subvenciones”, cit., p. 212, afirma que “[la concesion de la
subvencion] se produce siempre bajo la condicion resolutoria de que el beneficiario tenga un determinado
comportamiento o realice una determinada actuacion. Lo que implica que el otorgamiento de una subvencion o
ayuda publica genera inexcusables obligaciones al beneficiario de ella” En el mismo sentido, José Luis MARTINEZ
Lorez-Muniz, “La actividad administrativa dispensadora de ayudas y recompensas...”, cit., Francisco VELasco
CaBaLLERO, Las cldusulas accesorias del acto administrativo, Tecnos, Madrid, 1996, p. 80, y, sin perjuicio de lo
que a continuacion se expondra en texto, José¢ Manuel DIAZ LEMA, en Subvenciones y crédito oficial..., cit.,
p. 161.

89 Jose Manuel DIAZ LEMA, en Subvenciones y crédito oficial..., cit., pp. 186-187. En el mismo sentido, Julio
Nieves Borreco, “Estudio sistematico y consideracion juridico-administrativa de la subvencion”, cit., p. 108.
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Finalmente, la construccion mas solvente, aunque tampoco exenta de puntos dé-
biles, seria la que identifica la afectacion de la subvencion con la existencia de una
carga en sentido técnico juridico. La formulacion de esta hipotesis, obra de German
FERNANDEZ FARRERES, parte de dos premisas: por un lado, la imposibilidad de que la
Administracion pueda obligar al administrado a realizar la actividad a la que se vin-
cula el pago de la subvencion (lo que excluiria que pudiera tratarse de un modo);
por otro lado, el dato de que la efectividad de dicho pago se encuentre condicionada
a dicha realizacion. A partir de aqui, se concluiria que “la situacion juridica del be-
neficiario, constrefiido a desarrollar una determinada actividad en atencion a la cual
se otorga la subvencion, creo que puede calificarse, sin mayores problemas, como
resultado de una carga juridica”®. En efecto, la carga, en sentido juridico estricto,
se caracterizaria por procurar “la satisfaccion del interés del propio sujeto que la so-
porta” y por el hecho de hacer depender enteramente de la voluntad del administra-
do la obtencion de una ventaja: “la Administracion no puede exigir el cumplimien-
to de la ‘carga’ (...) la ‘carga’ exige del particular un determinado comportamiento
para hacerle merecedor de ciertos beneficios; la falta de ese comportamiento no es
incumplimiento de una obligacion, sino no obtencién de un beneficio™!.

De este modo, seria posible disociar, por una parte, el nacimiento de la obligacion
economica imputable a la Administracion concedente de la subvencion, que se pro-
duciria con la aceptacion por parte del beneficiario, y, por otra parte, el momento en
que dicha obligacion se convierte en exigible, que seria aquel en el que el beneficia-
rio cumpliera con la carga impuesta. En consecuencia, el incumplimiento de la acti-
vidad a la que se vincula el pago de la subvencion no daria lugar a la desaparicion de
la obligacion de la Administracion (como ocurria en el caso de la condicion resolu-
toria), sino a que esta, mds simplemente, devendria inexigible®?. En consecuencia,
en caso de que la subvencion ya se hubiese abonado, procederia exigir su reintegro
puesto que, aun siendo valida, la subvencion no llegé a ser plenamente eficaz.

Lo cierto, sin embargo, es que ninguna de estas hipotesis resulta plenamente satis-
factoria. En primer lugar, la aceptacion de la condicion en una situacion como la
descrita implicaria tanto como aceptar la existencia de una condicion puramente

90 German FErNANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., pp. 422-423.
91 German FerNANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., p. 424.

92 E] mismo autor ha insistido en esta hipotesis en otros trabajos. Asi, German FERNANDEZ FARRERES, “De nuevo
sobre la subvencion...”, cit., p. 47: “la plena eficacia y consumacion de toda subvencion queda subordinada
al cumplimiento del fin por el que se otorga, siendo este, por tanto, presupuesto ineludible de aquella. Y todo
ello sin que ese cumplimiento (...) sea exigible por la Administracion otorgante. He aqui, en suma, un supuesto
singular, insusceptible de conceptuarse como modo —por no ser exigible—y, sin embargo, plenamente operativo
en cuanto que de su cumplimiento dependera la eficacia misma del acto de otorgamiento de la subvencion”.
También Germéan FERNANDEZ FaRrerEs, “La actividad de fomento en el Reglamento de obras...”, cit., p. 315: “esa
afectacion se traduce en una carga juridica que asume el beneficiario de la subvencion y que consiste en dar
cumplido destino a lo percibido, es decir, en realizar la actividad en los términos que justifican precisamente
el otorgamiento de la subvencion”.
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potestativa, prohibidas con caracter general en nuestro ordenamiento juridico (arts.
1115y 670.2° CC)*. En segundo lugar, la identificacion entre afectacion y modo,
como ya se ha adelantado, plantearia la necesidad de admitir que la actividad encar-
gada al beneficiario de la subvencion, y en orden a la cual esta ha sido concedida,
fuera verdadera obligacion, exigible por la Administracion e incluso susceptible de
ser objeto de ejecucion forzosa®*. Lo cierto, sin embargo, es que el beneficiario nun-
ca estd obligado a realizar la actividad en la que descansa la subvencion. Su actua-
cién podra ser objeto de sancion y, en caso de que hubiese percibido el pago en que
consiste la subvencion, estaria obligado a devolverlo, pero nada més®. Cuestion
distinta seria lo que ocurre con las ayudas para el cumplimiento de una obligacion.
En tales casos, el cumplimiento de la actividad a la que se vincula la subvencion
si seria obligatoria, pero no porque asi se derive de la subvencion, sino porque asi
lo impone una norma u orden anterior. Se trata del supuesto, visto mas arriba, de
las subvenciones concedidas para el cumplimiento de un deber. En tales casos, por
tanto, la Administracion si tendria titulo ejecutorio valido, pero no basado en la
subvencion concedida, sino en la obligacion preexistente.

En tercer lugar, el recurso a la figura de la carga también plantea algunas dudas. Por
un lado, las cargas, tal y como se aceptan pacificamente, no dan lugar al nacimiento
de derechos de contenido patrimonial. Se trata, mas bien, de requisitos procedi-
mentales (siendo, precisamente, en el ambito procedimental donde esta figura nace
y se desarrolla) que permiten la continuacion de los tramites necesarios para llegar
al acto que ponga fin al procedimiento o, en su caso, a la toma en consideracion de
los intereses del particular en el mismo: asi, la carga de la solicitud, la carga de la
prueba, la carga de las alegaciones, etc.”®. Asimismo, la existencia de una carga ju-

93 Francisco VeLasco CasaLLero, Las cldusulas accesorias del acto administrativo, cit., p. 79, afirma, por el
contrario, que las condiciones potestativas se aceptan en el Derecho Administrativo sefialando, precisamente,
que “ejemplos de este tipo son: el fin de la subvencion y el fin del aprovechamiento, en la concesion de dominio
publico”. Del analisis de la jurisprudencia y los Dictamenes del Consejo de Estado que ofrece como apoyo a
su tesis, se desprende, sin embargo, que en todos los casos se trata de supuestos de declaracion de caducidad.

94 Asi lo entienden, por ejemplo, José Luis MarTiNEZ LoPEZ-MUNIZ, “La actividad administrativa dispensadora de
ayudas y recompensas...”, cit., p. 763, Ramon Martin MATeO y Francisco Sosa WAGNER, Derecho Administrativo
economico. El Estado y la empresa, cit., p. 174, que afirman en relacion con las subvenciones, que, una
vez adjudicadas, “con ellas se adquieren compromisos que deben cumplirse, con lo que aparece de nuevo
la coaccion”, o Julio Nieves Borreco, “Estudio sistematico y consideracion juridico-administrativa de la
subvencion”, cit., p. 108, “el modo es obligado cumplirlo con independencia de la entrega de la prestacion de
la subvencion (...) no cabe pues, en esta institucion la posibilidad de no cumplir el modo si la entrega no se
produce”.

95 Sin entrar a discutir la naturaleza de la afectacion de la subvencion, también Manuel ResorLo Puig, “Capitulo
X. El reintegro de subvenciones”, en German FernANDEz Farreres (dir.), Comentario a la Ley General de
Subvenciones, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, nota 39 a p. 429, rechaza expresamente la posibilidad de
que exista un modo en la subvencion, dado que no cabe imponer coactivamente al beneficiario que realice la
actividad subvencionada.

96 Francisco VELasco CABALLERO, Las cldusulas accesorias del acto administrativo, cit., p. 151, senala que la
traslacion de la carga al ambito procedimental supondria algo asi como la traduccion practica del “principio
probatorio”, por lo que su extrapolacion al Derecho Administrativo no deberia exceder del ambito del
procedimiento.
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ridica en la subvencion, en los términos propuestos por FERNANDEZ FARRERES, parece
implicar que esta se configura como una parte integrante del acto administrativo de
concesion de la subvencion (es la propia resolucion por la que se concede la sub-
vencion la que fijara, generalmente, la carga concreta). Ello origina una situacion
sorprendente, dado que ninguna de las cargas “pacificamente aceptadas” (carga de
la solicitud, carga de la prueba) se configura como un elemento integrante del acto
administrativo (ni, en el ambito iusprivatista, del negocio juridico), sino como un
elemento del procedimiento (igual que la capacidad o la legitimidad). De hecho, el
estudio y exposicion de las cargas juridicas se ha realizado, de manera habitual, al
abordar el analisis de las situaciones juridicas del administrado, pero no al analizar
los elementos del acto administrativo.

En ultima instancia, la principal debilidad de esta hipotesis se encuentra, como ha-
bra ocasion de estudiar detenidamente en un capitulo posterior, en que no permite
explicar satisfactoriamente todas las causas que pueden dar lugar al reintegro de la
subvencion. En efecto, este se deberd, en ocasiones, al incumplimiento de la activi-
dad a la que se encuentra afecta la subvencion, pero en otros casos no guardara re-
lacion alguna con ella (incumplimiento de la obligacion de publicidad, obstruccion
de la accion de inspeccion, etc.).

El resultado final de este debate doctrinal parece poco satisfactorio. De hecho, la
conclusion que se alcanza es que se puede afirmar que el elemento de la afectacion
es lo que se quiera, pero al precio de desvirtuar la categoria en la que se pretende
incluir. Se puede decir que es una condicion, pero hay que aclarar que no es casual,
sino potestativa. Se puede decir que es un modo, pero hay que aclarar que no es
exigible®”. Se puede decir que es una carga, pero hay que aceptar su existencia fuera
del ambito procedimental.

Asimismo, el recurso a las figuras de la condicion, el modo o la carga, resultan
conjuntamente criticables por cuanto parece asumirse, en los tres casos, que la
afectacion se configura como un “elemento accidental” del acto de concesion de
la subvencion. Sin embargo, las obligaciones del beneficiario son mucho mas que
“clausulas accesorias”, incluso si estas son consideraras como cldusulas impuestas
por la norma®®. En realidad, son parte esencial del acto, son un elemento integrante
de su tipicidad, de modo que no se trata de que la Administracion venga obligada a

97 “En la préactica administrativa se echa en falta un puente, una figura intermedia, entre el modo y la
condicion”, Francisco VELasco CasaLLErO, Las cldusulas accesorias del acto administrativo, cit., p. 141, lo que
habria llevado, en Esparia, a hipertrofiar la condicion, y en Alemania, a hacer lo propio con el modo.

98 Refiriéndose, en concreto, al modo, apunta José Luis REQUERO IBANEZ, “Nota sobre la nueva Ley General de
Subvenciones”, cit., p. 44, que las actividades a las que se encuentra afecta la subvencion “son algo mas que la
existencia del modo como elemento accidental del negocio juridico”.

64



LAS SUBVENCIONES EN LA POLITICA AGRICOLA COMUN Y EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

incluir tales clausulas por un mandato normativo, sino que, a falta de tales clausu-
las, no se crea el concreto tipo de acto que se pretende dictar®.

Se ha abierto asi hueco una cierta idea, fuertemente relativista, que quita toda rele-
vancia a la posible calificacion juridica del elemento de la afectacion'®. No creemos
que deba aceptarse esta postura derrotista, sino que entendemos que la labor del
jurista es arriesgar nuevas explicaciones capaces de ordenar de la manera mas sa-
tisfactoria posible las distintas parcelas del Derecho. Por ello, estimamos oportuno
plantear como hipotesis la posibilidad de que el elemento de la afectacion deba
entenderse como un gravamen, una limitacion, que constituye la causa de la atribu-
cién patrimonial que implica toda subvencion.

Nuestra premisa partiria de distinguir entre la institucion de la subvencion y las
obligaciones que esta institucion genera para una de las partes implicadas en ella.
En efecto, cuando se habla de subvencion en ocasiones se estd haciendo referencia
al importe que la Administracion entrega al beneficiario y en ocasiones se hace refe-
rencia al acto (la resolucion) por el que se concede la subvencion. Por ello mismo, al
hablar de causa de la subvencion deben distinguirse dos conceptos distintos: la cau-
sa de la atribucion patrimonial y la causa del acto de concesion de la subvencion.
Advertido lo anterior, cabria sostener que la afectacion no es la causa de la resolu-
cion de concesion (es decir, del acto administrativo), sino la causa de la obligacion
de entregar el dinero por parte de la Administracion.

99 Asi lo entiende Begona Sesma SanchEz, Las subvenciones puiblicas, cit., p. 344, quien considera que es “un
elemento esencial de la subvencion” que se impone “por la propia esencia de la figura, por imperativo legal
y no por decision voluntaria de la Administracion concedente”, esto es, “la afectacion de la subvencion no
es pues un elemento accidental del desplazamiento patrimonial (ni un modo, ni una carga impuesta, ni una
condicion) del que el ente concedente pueda disponer libremente, sino que forma parte de la esencia misma
de la subvencion publica”.

100 Asi, bajo la apariencia del realismo y el pragmatismo, Pablo AreLLano Parpo, “Titulo II. Del reintegro de
subvenciones”, en Jests DEL Barco FERNANDEZ Movma et al., Comentarios prdcticos a la nueva Ley General
de Subvenciones, Lex Nova, Valladolid, 2004, p. 323, considera que, “independientemente de la naturaleza
juridica que quiera atribuirsele a los compromisos asumidos por el beneficiario con motivo de la concesion de
la subvencion, sea esta de condicion, carga, modo u obligacion, resulta indiscutible que su incumplimiento
conllevara la obligacion de restituir los fondos percibidos”. Y también Luis Alfonso Martinez GINER, El reintegro
de subvenciones puiblicas, cit., p. 41, estima que da igual que se trate de una carga, una condicion o un modo
y coincide con BEGONA SesmA “en relativizar la denominacion que se le dé y en entender que eso constituye la
propia esencia de la subvencion”.

La jurisprudencia tampoco lo tiene mucho mas claro y, simplemente, se niega a realizar cualquier distincion entre
condicion, carga, modo, obligacion e incluso requisito, considerandolo todo como una misma categoria y anudando
al incumplimiento de cualquiera de ellas la misma consecuencia: la pérdida del derecho a recibir el pago de la
subvencion o, en su caso, la obligacion de devolverla. Por ejemplo, la STS de 26 de febrero de 2008, Seccion cuarta,
Ar. 2253 (ponente: Pico Lorenzo), dictada en relacion con el reintegro de unos pagos anticipados en concepto de
ayudas a la produccion de citricos destinados a la transformacion, proclama, cumulativamente, el “caracter modal y
condicional” y el “caracter finalista” de la subvencion. La misma sentencia intenta explicar que “las cantidades que
se otorgan al beneficiario estan vinculadas al pleno cumplimiento de los requisitos y al desarrollo de la actividad
prevista al efecto. Existe, por tanto, un caracter condicional en la subvencion, en el sentido de que su otorgamiento se
produce siempre bajo la condicion resolutoria de que el beneficiario cumpla unas exigencias o tenga un determinado
comportamiento o realice una determinada actividad en los concretos términos en que procede su concesion”. En
idénticos términos, la STS de 11 de marzo de 2009, Seccion cuarta, Ar. 153507 (ponente: Pico Lorenzo), dictada en
relacion con unas ayudas a la reforestacion cofinanciadas con fondos de la Union.
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En efecto, por una parte, resulta indudable que toda atribucion patrimonial realiza-
da por la Administracion debe basarse en una causa que el ordenamiento juridico
considere justa'®®. Ello quiere decir, en el caso de la subvencion, que el dinero en-
tregado al beneficiario debe servir para realizar una determinada actividad (lo que
podemos identificar con el elemento de la “afectacion”).

Por otra parte, y distinto de lo anterior, encontramos el hecho de que todo acto ad-
ministrativo (conlleve o no un desplazamiento patrimonial) debe tener una causa.
O, dicho en otros términos, todo acto administrativo debe adecuarse al fin publico
perseguido por la norma que atribuy6 a la Administracion la potestad de dictarlo.
En el caso de las subvenciones ello significa que la resolucion de concesion debe
perseguir el fin publico marcado por las bases reguladoras que, justamente, permi-
ten a la Administracion dictar dicha resolucion!%2.

De este modo, la afectacion o, por ser mas exactos, el cumplimiento de las obliga-
ciones asumidas por el beneficiario, debe identificarse con la causa directa del pago,
del enriquecimiento'®. Y, ya de manera indirecta, supondria también la causa del
otorgamiento de la subvencion. En efecto, la causa del otorgamiento, esto es, la
adecuacion del acto de otorgamiento a la finalidad para la cual el ordenamiento
confirio a la Administracion la potestad de dictarlo, es la satisfaccion de los intereses
generales que, en cada caso, se hayan determinado. En consecuencia, si y solo si las
obligaciones asumidas por el beneficiario sirven para satisfacer los intereses genera-
les, podran identificarse con la causa del otorgamiento de la subvencion.

101 Como indican Luis Diez-Picazo y Antonio GULLON, Sistema de Derecho Civil. Vol. I, Tecnos, 8% ed., 1992, p.
509, “el problema de la causa de la atribucion patrimonial responde a esta necesidad: todo desplazamiento de
bienes de un patrimonio a otro debe tener su origen y fundamento en una razon que el ordenamiento juridico
considere justa”.

102 14 jurisprudencia no siempre tiene clara esta distincion. Asi, la STS de 26 de febrero de 2008, Seccion
cuarta, Ar. 2253 (ponente: Pico Lorenzo), dictada en relacion con el reintegro de unos pagos anticipados en
concepto de ayudas a la produccion de citricos destinados a la transformacion considera que “la afectacion
de los fondos a determinados requisitos y comportamientos (...) constituye la causa del otorgamiento [de
la subvencion]”. Por su parte, la STS de 27 de septiembre de 2006, Seccion cuarta, Ar. 7511 (ponente: Pico
Lorenzo), dictada en relacion con el reintegro de una subvencion concedida al Ayuntamiento de Las Palmas
de Gran Canaria para la realizacion de un proyecto de insercion laboral, se refiere a “el cumplimiento de la
afectacion de los fondos a determinados comportamientos, que constituyen la causa del otorgamiento”.

También en la doctrina se produce esta confusion, asi, Luis Alfonso MartiNez GINER, El reintegro de subvenciones
publicas, cit., p. 40, considera posible identificar la actividad que debe realizar el beneficiario con la finalidad
de la subvencion, pues “precisamente esa es la causa de la subvencion”. También Javier Garcia Luenco, El
reintegro de subvenciones, Civitas, Madrid, 2010, p. 30, considera que cuando el beneficiario incumple la
actividad que fundamento la concesion de la subvencion, el acto queda sin causa (“cuando dicha actividad se
frustra, el acto queda sin causa”), de modo que el reintegro implicaria “la retirada de un acto que carece de
causa” (p. 68).

103 De manera categorica, también German FernAnDEz Farreres, “Las entidades locales ante la actividad
de fomento mediante subvenciones de las Comunidades Auténomas”, Cuadernos de Derecho Local, n° 21
(octubre 2009), p. 28, ha afirmado recientemente que “la entrega dineraria se vincula al cumplimiento de un
determinado fin (...), con lo que la causa que legitima el otorgamiento dinerario es la concreta afectacion de
la subvencion”.
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Como habra ocasion de ver mas adelante, el reintegro obedecera, por norma gene-
ral, a la falta de causa de la atribucion patrimonial, al faltar la razon, el motivo que
justifique la transferencia de una cantidad econémica de un patrimonio (publico)
a otro. Pero ello no implicara que el acto de concesion carezca de causa. Asimis-
mo, en aquellos supuestos en que el acto de concesion carezca de causa, o esta sea
ilegitima, tal acto de concesion no serd valido y, en consecuencia, la atribucion
patrimonial tampoco podra serlo, lo que también podra dar lugar al reintegro!®*.
Obsérvese que se trata, por tanto, de elementos distintos: es posible que el benefi-
ciario haya cumplido perfectamente las obligaciones impuestas por la subvencion
y que, a pesar de ello, la resolucion de concesion carezca de causa (o, mas bien,
que dicho acto no se adecue a la finalidad marcada por la norma). Sobre todo ello
volveremos mds adelante, al analizar la causa de reintegro prevista en el art. 4.3
Reglamento n® 2988/95 y su posible relacion con la causa de reintegro recogida
en el art. 37.1.a) LGS.

En ultima instancia, sin embargo, cabe entender que la tesis de la ausencia de la cau-
sa del desplazamiento patrimonial no niega radicalmente la justificacion del reinte-
gro por el incumplimiento de una carga. En realidad, tiende mas bien a integrar a
esta ultima dentro de su explicacion!®>.

104 Asi se planted, por ejemplo, en relacion con las ayudas concedidas mediante el Real Decreto 613/2006,
de 19 de mayo, de concesion de subvenciones a asociaciones de consumidores para el apoyo y asesoramiento
de los afectados por la situacion de las empresas Afinsa Bienes Tangibles, S.A., y Forum Filatélico, S.A. Tales
ayudas, a juicio de la demandante (Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios, Ausbanc Consumo), habian
sido concedidas con la tnica finalidad “de acallar a las asociaciones de consumidores y usuarios, evitando
cualquier intento de estas de exigir responsabilidad patrimonial del Estado por la situacion acaecida”, lo que
suponia una desviacion de poder, toda vez que no se estaria respetando la finalidad perseguida por la norma que
atribuye a la Administracion la potestad de conceder tales ayudas. Dicha norma, segtin reconocimiento expreso
del Real Decreto 613/2006, impugnado, seria el art. 22.2.c) LGS, conforme al cual se prevé la posibilidad de
conceder, de forma directa y con caracter excepcional, entre otras, aquellas subvenciones en las que concurran
razones de interés publico, social, econémico o humanitario u otras debidamente justificadas que dificulten
su convocatoria publica. La STS de 7 de febrero de 2008, Seccion cuarta, Ar. 981 (ponente: MENENDEZ PEREZ),
rechazo, sin embargo, la alegacion, al entender, como suele ser habitual, que no se habian aportado pruebas,
siquiera indiciarias, que permitieran entender que la actuacion de la Administracion se encontraba incursa en
un vicio de desviacion de poder.

105 Segrin hemos visto, el mismo German FERNANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., pp.
99-100, indicaba la existencia de ciertas figuras, como las cesiones gratuitas de bienes inmuebles, susceptibles de
ser identificadas, desde un punto de vista estructural y finalista en el concepto de subvencion. En la medida en
que, respecto a tales figuras, se admite sin problema alguno la institucion de la declaracion de caducidad frente a
los incumplimientos de sus beneficiarios como forma normal de poner fin a la produccion de sus efectos, no es
arriesgado indicar que la construccion de este autor no se opone a lo defendido en nuestro trabajo.

Y, del mismo modo, ello no ha impedido que la jurisprudencia también haya utilizado unos razonamientos en
ocasiones idénticos a los esgrimidos en relacion con el reintegro de subvenciones, basados en la desaparicion
de la causa de la atribucion patrimonial, para acordar la reversion de bienes inmuebles cedidos por una
Administracion por incumplimiento del fin para el que se cedieron. En este sentido, cabe destacar la STS de
14 de febrero de 2006, Seccion quinta, Ar. 2105 (ponente: FERNANDEZ VALVERDE), recaida en relacion con la
solicitud de reversion de un solar cedido por el Ayuntamiento de Vadocondes para la construccion de una Casa-
Cuartel de la Guardia Civil por la desafectacion y puesta en venta de este, por su notable labor de ordenacion
de la jurisprudencia recaida sobre el tema.
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2. La afectacion como rasgo tipico de la “subvencion en sentido
estricto”

Una vez analizado el concepto de afectacion, procede ahora realizar una afirmacion,
un desmentido y una aclaracion. La afirmacion consiste en que la afectacion, tal y
como ha sostenido tradicionalmente la doctrina, es un elemento esencial de la sub-
vencion. El desmentido es que, a pesar de la anterior afirmacion, el art. 2.1.b) LGS
ha consagrado, expresamente, la existencia de subvenciones en las que no concurre
el elemento de la afectacion. La aclaracion es que bajo el concepto de subvencion
acunado por el legislador, se esconden, en realidad, dos figuras juridicas distintas.
Por una parte, lo que podriamos llamar “subvencion en sentido estricto”, por otra
parte, lo que tradicionalmente se conoce como primas.

Ambas figuras consisten en una atribucion dineraria realizada por una Administra-
cion publica a favor de sujetos en los que concurren ciertos requisitos, sin contra-
prestacion directa y con la finalidad de satisfacer un interés general. La diferencia,
por tanto, radica en que el elemento de la afectacion solo concurre en las “subven-
ciones en sentido estricto”. De este modo, la causa de la atribucion patrimonial
de las “subvenciones en sentido estricto” se encuentra en la realizacion, futura e
incierta, de una determinada actividad. Por el contrario, la causa de la atribucién
patrimonial de las primas radica en la simple concurrencia de una situacion, presen-
te y cierta. Dicha distincion es, cabalmente, el resultado de aplicar la clasificacion ya
expuesta de José Luis Martinez Lopez-Muniz, que diferenciaba entre “ayudas” y “re-
compensas”, al grupo de medidas propias de la actividad administrativa de fomento
formado por las disposiciones dinerarias realizadas sin contraprestacion directa!®®.

Tal es el sentido que hay que dar, por tanto, a las continuas manifestaciones doctri-
nales que expresan que la afectacion es el elemento esencial de la subvencion'®’, y

106 Ep efecto, en tanto que “ayuda”, la nota esencial de la subvencion en sentido estricto se encierra en una
preposicion, para. Lo que individualiza a la subvencion frente a la prima es que su entrega se debe a la realizacion
de una actividad. No a la actividad realizada, sino a la accion de realizarla. Es desde esta perspectiva desde
donde mejor se entiende la etimologia de la palabra “subvencion” como “accién de sub-venir” o “venir en auxilio
de alguno o acudir a las necesidades de alguna cosa” (Maria MOLINER). La subvencion supone una ayuda, una
colaboracion con la actividad que otro desemperia. Por su parte, las primas serian una manifestacion de la figura
de las “recompensas”, en tanto que se refleren “a actividades o conductas ya realizadas, que juridicamente se
configuran como los presupuestos facticos habilitantes de las decisiones administrativas dispensadoras —requisitos,
en consecuencia, de validez— 0, a lo mas, como condiciones o requisitos de su eficacia”. José Luis MARrTINEZ LOPEZ-
Muriz, “La actividad administrativa dispensadora de ayudas y recompensas...”, cit., p. 759. Resulta llamativo, por
estos mismos motivos, que el propio autor de la distincion entre “ayudas” y “recompensas” no la llevase hasta sus
altimas consecuencias en relacion con las subvenciones y entendiese, por el contrario, que la subvencion puede ir
referida a actividades ya desarrolladas o por desarrollar, obviando asi el concepto de prima.

107 A mero titulo de ejemplo, German FERNANDEZ Farreres, “La actividad de fomento en el Reglamento de
obras...”, cit., pp. 314-315: “el requisito de la afectacion de la subvencion es, sin duda, un elemento
central para la depuracion conceptual de la figura. Y es que sin afectacion de la entrega patrimonial no hay
subvencion propiamente dicha”. Joan-Sebastia PiNieLLA 1 SoRLL, “La subvencion publica: doctrina del Tribunal
Constitucional”, cit., p. 649.
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a la insistencia de su normativa reguladora en el deber del beneficiario de aplicar la

subvencion al fin para el cual se la concedieron'®,

Como expusiera German FERNANDEZ FARRERES, “la subvencion [en sentido estricto]
es origen inmediato y directo de la accion del particular en la manera en que se de-
sarrolla, por lo que sin la subvencion aquel no realizaria la actividad, o de hacerlo
no se ajustaria necesariamente a los fines y objetivos mas adecuados para el interés
publico y general”1%°. La realizacion de la actividad a la que se vincula la subvencion
implica un cierto gravamen. Su realizacion supone un esfuerzo para el beneficiario
y es, precisamente, el temor a que dicho esfuerzo le haga desistir lo que empuja a la
Administracion a ayudarle. Y este cardcter de incentivo implica, precisamente, “la
exclusion de todas aquellas atribuciones que se otorgan, que se ‘ofertan’ o prometen,
con posterioridad a la accion del particular, razon por la que (...) también los premios
y algunos supuestos asimilables, deben quedar deslindados del concepto estricto de
subvencion”!10. Es decir, para poder ser considerada como “subvencion en sentido
estricto”, la atribucion patrimonial a fondo perdido tiene que estar afectada a un fin:
“todas aquellas transferencias o atribuciones patrimoniales que no comporten un
‘deber’ de hacer o de dar cumplido destino a lo otorgado mediante su inversion en la
actividad subvencionada deben también quedar excluidas del concepto estricto de
subvencion. Quiere decirse, pues, que sin entrega afectada no hay subvencion”!11.

De este modo, “se excluyen todo un amplio conjunto de ‘ayudas’ que bajo los tér-
minos de ‘auxilios’, ‘subsidios’ e, incluso, ‘subvenciones’, la Administracion otorga
a determinados particulares en atencion a la situacion objetiva en la que se encuen-
tran, con un claro y marcado caracter social, de ayudas y prestacion a los sectores
de la sociedad mads necesitados. (...). No son en realidad auténticas subvenciones en
tanto que falla (...) el requisito de la afectacion al concederse la ayuda sin vincula-
cion alguna del beneficiario a tener que dar un determinado destino a lo percibido o
cumplir una determinada accion de interés general. En estos casos el interés ptblico
que justifica el beneficio atribuido reside en la propia consideracion personal de la

108 Como recuerda José PascuaL Garcia, Régimen juridico de las subvenciones publicas, cit., p. 39, sin apartarnos
de la legislacion estatal, dicho deber, que ya aparecia en el art. 81 TRLGP, aparece ahora en el art. 14 LGSy, de
manera indirecta, en la LOTCu, la LFTCu o el art. 308 CP. Tal deber del beneficiario de destinar la subvencion
al fin para el cual se concedio seria, ademas, una manifestacion del principio general “quod ad certam speciem
relinquitur in alios usus convertere non licet” (Dig., tit. VIII, De administratione rerum ad civitates pertinentium,
1, libro X). José Luis ViLLar Parasi, voz “Concesiones administrativas”, Nueva Enciclopedia Juridica Seix, tomo
1V, Barcelona, 1981.

109 German FErNANDEZ FaRRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., pp. 231-232.
10 German FrrNANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., p. 233.

UL German FrrnANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., p. 234. Ya antes, y en el mismo
sentido, Julio Nieves BorreGo, “Estudio sistematico y consideracion juridico-administrativa de la subvencion”,
cit., p. 31, habia indicado que el dato de la realizacion futura de la actividad (para él, modo) al que va ligada
la subvencion resulta determinante. En caso contrario, esto es, si la concesion de la subvencion obedece a una
causa pasada, “nos encontramos en presencia de una auténtica prima”.
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persona [sic| o institucion que lo percibe, sin perseguir ninguna otra finalidad que
la de ‘socorrer’, ‘ayudar’ a los mas necesitados”!!2. Tales ayudas constituirian, cabal-
mente, lo que se conoce como primas.

Ambas figuras, “subvencion en sentido estricto” y prima, conviven ahora en el con-
cepto legal de subvencion inaugurado por el art. 2 LGS!'3.

3. Subvenciones sin afectacion: las primas

En efecto, el concepto de subvencion consagrado por la LGS, sin negar todos
los caracteres propios de la subvencion en sentido estricto, admite, también, la
posibilidad de su concesion retroactiva y, en concreto, la posibilidad de que su
concesion no venga motivada por una actividad, sino por una situacion. Ello im-
plica que pueda haber subvenciones, en el sentido del art. 2 LGS, que no cumplan
el requisito de la afectacion. Tales subvenciones serfan, por lo tanto, lo que la
doctrina conoce como subvenciones ex post o primas, medidas de gran tradicion
en nuestro ordenamiento juridico''* y definidas como “aquellas atribuciones pa-

112 German FrrNANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., nota 214 en pp. 234-236.

113 Debe advertirse, sin embargo, que no toda la doctrina ha sido plenamente consciente de esta actuacion
del legislador. Asi, José PascuaL Garcia, Régimen juridico de las subvenciones puiblicas, cit., p. 44., acepta que,
bajo la nueva LGS, “la afectacion de los fondos recibidos a un fin o al desarrollo de una conducta no es un
elemento tipico de la figura sino s6lo de un subgrupo, integrado fundamentalmente por las subvenciones de
fomento. El fin constituye un elemento esencial del acto de concesion, pero no implica necesariamente, aunque
frecuentemente sea asi, que los fondos estén ‘afectados’. A veces las subvenciones se otorgan en reconocimiento
de una actividad anterior o de una situacion merecedora de una recompensa publica”. En sentido contrario,
German FErNANDEz Farreres, “La aplicabilidad de la Ley General de Subvenciones a las entidades locales...”,
cit., p. 11, sigue concediendo una importancia decisiva al requisito de la afectacion, lo que tiene sentido con la
subvencion en sentido estricto, pero no en relacion con el concepto de subvencion consagrado en el art. 2 LGS:
“la causa que legitima el otorgamiento dinerario es la concreta afectacion, lo que, entre otras consecuencias,
da cuenta de la exigencia de reintegro de lo percibido en caso de incumplimiento de cargas y obligaciones en
que se concreta esta afectacion. Por ello, sin afectacion no hay subvencion”. Este mismo articulo y, por tanto,
esta misma afirmacion, fueron posteriormente publicados, con minimas modificaciones, como “Capitulo I.
El concepto de subvencion y los ambitos objetivo y subjetivo de aplicacion de la Ley”, en German FERNANDEZ
Farreres (dir.), Comentario a la Ley General de Subvenciones, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, pp. 29-63.
Extrana, asimismo, el silencio que guardan respecto a la expresa inclusion de las primas en el concepto de
subvencion consagrado en el art. 2.1 LGS otros autores que también han abordado el concepto de subvencion
de la Ley. Cfr., José Manuel Diaz Lema, “Concepto de subvencion y ambito de aplicacion de la Ley 38/2003, de
17 de noviembre”, Justicia Administrativa, n° 27 (abril 2005), pp. 5-33; Jestus DEL BARCO FERNANDEZ-MOLINA,
“Titulo Preliminar. Disposiciones generales”, en Jests peL BArco FERNANDEZ MoLiNa et al., Comentarios prdcticos
a la nueva Ley General de Subvenciones, Lex Nova, Valladolid, 2004, cit., pp. 44-51.

14 En efecto, la prima, entendida como una disposicién dineraria realizada por la Administracion sin
contraprestacion directa por parte del beneficiario, por haber realizado este una concreta actividad o
encontrarse en una situacion determinada que se considera que satisface algin interés general, parece contar
con muy antiguos antecedentes. En su clasico estudio histérico sobre las medidas de fomento, José Luis ViLrar
Patasi, “Las técnicas administrativas de fomento...”, cit., sefiala multitud de ejemplos: “asi, en la Novisima
Recopilacion, en el Libro noveno, Titulo octavo, Ley 1V, se mencionan las primas o acostamentos a armadores
que construyesen naves de 600 o mas toneladas” (p. 19), mas adelante, bajo el reinado de Isabel II, la Ley de
Ferrocarriles de 3 de junio de 1855, admiti¢ la posibilidad de conceder “auxilios y subvenciones directas” (en
realidad, primas) a los ferrocarriles de interés general (p. 33), calculandose sobre el numero de kilometros
(por ejemplo, la linea Madrid-Zaragoza, concedida en 1856, recibio 24.000 escudos por kilometro; la linea
Sevilla-Jerez, 10.766 escudos por kilometro). Mucho mas adelante, la Ley de 25 de junio de 1880, preveria la
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trimoniales ‘gratuitas’ otorgadas por la Administracion a determinados particula-
res por la realizacion de una concreta actividad considerada de interés publico y
general”!’. Dicho de otro modo, en el caso de las primas la concesion obedece
a una causa pasada, de modo que la finalidad perseguida con su otorgamiento
coincide con los requisitos necesarios para recibirla!1®.

Se trata de una opcion legislativa y como tal debe aceptarse, aunque no es seguro
que el legislador fuera plenamente consciente de lo que haciall”. Pero esta decision
del legislador supone, lisa y llanamente, torpedear a la subvencién en su linea de
flotacion, negando la especifidad de su elemento caracteristico y diferenciador del
resto de medidas de fomento de cardcter economico y no devolutivas: la afectacion.
En efecto, si la esencia misma de la subvencion es el subvenir, el auxiliar, el ayudar a
la realizacion de una actividad, como ya quedo dicho, la causa de su entrega no pue-
de estar, por la propia naturaleza de las cosas, ni en actividades ya realizadas ni en la
concurrencia de situaciones!'!®. Asimismo, la inclusién de las primas o subvencio-
nes ex post en el mismo saco que las “subvenciones en sentido estricto” no resulta
inocua. Por el contrario, la diferencia conceptual entre ambas figuras conlleva una
serie de diferencias en relacion con sus respectivos regimenes juridicos, cuestion de
la que nos ocuparemos algo mas adelante! °.

concesion de primas a los constructores de buques nacionales (40 pesetas por tonelada), y la Ley de 14 de junio
de 1909, de proteccion y fomento de las industrias maritimas nacionales, estableceria la concesion de primas
de navegacion por tonelada y milla, a cambio de las cuales las empresas beneficiarias quedaban gravadas con
ciertos transportes en favor del Estado y con el control administrativo sobre las tarifas (pp. 56-57).

15 German FernANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., p. 270.

16 Como indica Julio Nieves BorreGo, “Estudio sistematico y consideracion juridico-administrativa de la
subvencion”, cit., nota 36 a p. 31, “si la concesion obedece a una causa pasada, en rigor nos encontramos en
presencia de una verdadera prima”.

17 Un indicio de que el legislador no parecia plenamente consciente del concepto de subvencion tan amplio
que estaba consagrando se encuentra en la Exposicion de Motivos, apartado II, parrafo 3, donde se afirma
que “En el ambito objetivo de aplicacion de la Ley se introduce un elemento diferenciador que delimita el
concepto de subvencion de otros analogos: la afectacion de los fondos publicos entregados al cumplimiento
de un objetivo, la ejecucion de un proyecto especifico, la realizacion de una actividad o la adopcion de un
comportamiento singular, ya realizados por desarrollar. Si dicha afectacion existe, la entrega de fondos tendrd la
consideracion de subvencion y esta Ley resultard de aplicacion a la misma”.

18 Debe dejarse constancia, sin embargo, de que Begofia SEsma SanchEz, Las subvenciones puiblicas, cit., pp.
357 y ss., ya habia identificado, con anterioridad a la aprobacién de la LGS, prima y subvencion como una
misma figura, si bien con importantes incoherencias internas a su propia exposicion. En particular, la autora
afirma que las primas debian considerarse como una simple modalidad de subvenciones, aun reconociendo
que estas son concedidas “no tanto para la promocion o el fomento de una determinada actividad como por
haber realizado ya dicha actividad” (357), lo que le permitia equipararlas a las subvenciones que se conceden
por “haber realizado tal actividad o estar en la situacién que legitima su otorgamiento” (nota 126 en p. 359).
De este modo, la autora ignora que, en el caso de las primas, desaparecen los deberes de justificacion y la
afectacion de los fondos. La construccion produce una notable perplejidad, en la medida en que, algo mas
adelante, al ocuparse de los “premios cientificos, artisticos, culturales o empresariales”, que también considera
subvencion aun siendo estructuralmente primas, asume que “una vez concedidos, al no existir obligacion de
aplicar la cuantia recibida a una finalidad especifica por ser esta la causa de la concesion, pierdan, como todas
las subvenciones concedidas por un resultado ya obtenido, parte de su identidad como tipicas subvenciones”
(360).

119 Sin llegar a emplear la terminologia de primas o subvenciones ex post, la STS de 4 noviembre de 1997,
Ar. 8530 y la STSJ de Madrid de 11 de junio de 2002, Ar. 86518 de 2003, reconocen la autonomia o,
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Debe advertirse, en cualquier caso, que existe un cierto solapamiento conceptual en
el art. 2.1.b) LGS al distinguir entre las actividades “ya realizadas o por desarrollar”
y la “concurrencia de una situacion”. En realidad, y en buena logica, el cumplimien-
to del objetivo, la ejecucion del proyecto, la realizacion de la actividad o la adopcion
del comportamiento singular, una vez realizados, pasan a pertenecer al mundo de
los hechos, de lo pasado, de lo inmutable. Es decir, pasan a constituir una “situa-
cion”, un “estado de cosas”!?°, sin que, evidentemente, quepa la proposicion inver-
sa, esto es, que toda situacion suponga que se ha cumplido un objetivo, ejecutado
un proyecto, realizado una actividad o adoptado un comportamiento singular. En
efecto, el haber realizado ya la actividad supone, en el sentido mas literal, un hecho,
y desde esta perspectiva, constituye, por si mismo, un estado, una situacion.

Aun mas, desde el punto de vista de su régimen juridico, no hay distincién entre las
primas y cualquier otro tipo de prestacion financiera con cargo a fondos publicos en
atencion a una determinada situacion, incluyendo aquellas que, tradicionalmente,
reciben el nombre de premios!?! o de subsidios o ayudas sociales. Esta situacion ex-
plica, precisamente, por qué la LGS se ve en la obligacion de excluir expresamente
del concepto de subvencion por ella acunado a las prestaciones contributivas y no
contributivas de la Seguridad Social, las pensiones asistenciales por ancianidad a
los esparioles no residentes en Espania, las prestaciones asistenciales y los subsidios
econdmicos a favor de espafioles no residentes en Espana o las prestaciones a favor
de los afectados por el virus de inmunodeficiencia humana y de los minusvalidos,
entre otros supuestos contemplados en el art. 2.4 LGS.

En caso de haber acogido un concepto de subvencion en sentido estricto, esto es,
basado en el dato de su afectacion, estas excepciones no serian necesarias, porque,
sencillamente, irfan de suyo: las prestaciones de la Seguridad Social se conceden,
cabalmente, cuando el beneficiario se encuentra en el supuesto de hecho (situacion
de carencia) definido en la norma, sin necesidad de concurrencia de actividad algu-
na por su parte (salvo, quiza, la presentacion de la solicitud para el reconocimiento
de una prestacion a su favor: carga, como sabemos, pero mera carga procedimental).
No obstante, al ampliar de manera desaforada el concepto de subvencion, a fin de
incluir determinadas figuras que, por si mismas, no entrarian dentro de dicho am-

cuando menos, la singularidad de su régimen, sefialando que hay que distinguir “entre subvenciones que son
simplemente un auxilio o ayuda econdmica directa en favor de particulares, sin que estos estén obligados a
observar, posteriormente, una conducta determinada, y aquellas subvenciones publicas que requieren que el
subvencionado realice un comportamiento determinado, activo o pasivo”.

120 Maria Movingr define “situacion” como “manera de estar alguien o alguna cosa”.

121 B efecto, como indica Julio Nieves BorreGo, “Estudio sistematico y consideracion juridico-administrativa
de la subvencion”, cit., p. 84, y acepta generalmente la doctrina, “el premio se refiere siempre a un acto anterior
a su otorgamiento y se concede siempre y precisamente por la realizacion del mismo; en cambio, la subvencion
se otorga, en todo caso, no en contemplacion de un acto pasado, sino futuro, con una finalidad de inversion
posterior”. Exactamente igual que en el caso de la prima.
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bito, quedaron incluidas también otras medidas a las que el legislador no pretendia

extender esta regulacion!??.

Por ello mismo, no cabe aceptar que el contenido del articulo 2.4 LGS sea “emi-
nentemente diddctico” por considerar que, simplemente, se trata de ejemplos
que, por si mismos, quedaban fuera del concepto de subvenciones del art. 2.1
LGS, ni que, “precisamente por esta causa, deben considerarse también ajenas
a la LGS las prestaciones de igual naturaleza que pudieran tener establecidas las
CCAA aunque no se mencionen expresamente”!?3. Por el contrario: de no ser
por esta expresa prevision legal, tales medidas deberian entenderse comprendidas
dentro del concepto de subvencion del art. 2.1 LGS y les resultaria de aplicacion
el régimen juridico previsto en dicha Ley!?*. Ello sin perjuicio, claro estd, de la
existencia de leyes sectoriales que resultasen de aplicacion preferente en virtud
del principio de especialidad.

4. La distincion entre primas y subvenciones

A pesar de que, como queda expuesto, la doctrina reconoce y distingue desde an-
tiguo las figuras de la “subvencion en sentido estricto” (en adelante, simplemente
“subvencion”) y de la prima, no siempre se han manejado los criterios adecuados
para diferenciar claramente ambas instituciones. Ello ha dado lugar a que no haya
sido facil calificar algunas actuaciones administrativas concretas dentro de una u
otra categoria. En consecuencia, parece oportuno prestar cierta atencion a los cri-
terios que deben guiar la separacion entre ambas, rechazando aquellos que generan
mas confusion que orden.

122 Hay que reconocer, sin embargo, que la LGS se ha limitado a confirmar una tendencia que, aunque de
manera difusa, se encontraba ya en el ordenamiento y en la doctrina: la distincion entre ayudas sociales y
subvenciones, no por la distinta estructura de ambas, sino por su distinto contenido. En este sentido, como
recuerda José Luis REQUERO IBANEZ, “Nota sobre la nueva Ley General de Subvenciones”, cit., p. 43, el art. 80.4
Ley 55/1999, y la Ley 14/2002, ya decian expresamente que las ayudas previstas para ciertos afectados por el
virus de la hepatitis C eran “ayudas sociales” y no subvenciones.

123 jos¢ Pascual Garcia, Las subvenciones puiblicas, cit., pp. 49 y 50. En este sentido, sefala Fernando Lopez
RamMON, “Ambito de aplicacion de la Ley General de Subvenciones”, RAP n° 165 (septiembre-diciembre 2004),
p. 50, que “la larga lista de prestaciones y pensiones no contributivas del Estado, a las que legalmente se niega
el caracter de subvenciones (art. 2.4), encuentra facilmente correspondencia en figuras andlogas establecidas
por las Comunidades Auténomas, sin que la legislacion basica haya previsto ni permitido la misma solucion”,
situacion esta que, por cierto, le lleva a concluir que el concepto de subvencion es inconstitucional. Por ello,
a la misma operacion se ven obligadas las leyes autonémicas. Asi, el art. 2.2.a) de la Ley de Subvenciones de
Galicia sefiala que no tienen el caracter de subvenciones “las prestaciones previstas en el articulo 2.4 de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones, destinadas a personas fisicas y las prestaciones de
naturaleza similar a estas o de cardcter asistencial”.

124 De hecho, como el mismo autor reconoce mas adelante, entre los ejemplos de subvenciones concedidas
en atencion a la concurrencia de una determinada situacion, esto es, entre los ejemplos de primas, podrian
sefalarse “una situacion de indigencia, una enfermedad, una labor digna de premio, etc.”. José PascuaL Garcia,
Las subvenciones publicas, cit., p. 157.
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A. Criterios erroneos para la distincion entre primas y subvenciones

En primer lugar, debe rechazarse que la distincion entre primas y subvenciones pue-
da venir determinada por el contenido de la actividad del beneficiario que, en cada
caso, justifica su entrega. En efecto, una misma actividad podria ser objeto tanto de
una prima como de una subvencion, dependiendo, en tltima instancia de la opcion
de la Administracion al configurar tales ayudas. Asi, seria posible tanto la concesion
de una subvencion a quienes se comprometan a realizar actividades de replantacion
de arboles en el monte, como la concesion de primas a quienes acrediten que han
realizado una tal actividad. Se trataria, por tanto, de una misma actividad, si bien
en el primer caso se configuraria como una obligacion de futuro, necesaria para el
pago, y, en el segundo, como un requisito necesario para la concesion'?.

En segundo lugar, han sido muchos los autores que han querido hacer descansar la
distincion entre prima y subvencion en la configuracion de las primeras como dere-
chos subjetivos de los administrados frente a la mera expectativa o interés legitimo
que se anudaria a la concesion de las segundas.

De acuerdo con este planteamiento, los beneficiarios de las primas quedarian direc-
tamente determinados por sus normas reguladoras, por lo que el acto administrati-
vo de concesion seria un simple acto declarativo. De este modo, aquellos solicitan-
tes que reuniesen los requisitos marcados por la norma, gozarian de un verdadero
derecho subjetivo a la concesion de tales ayudas, plenamente exigible frente a la
Administracion en caso de que esta se negase a reconocerlo. Por oposicion, los
beneficiarios de la subvencion serian indeterminados, debiendo ser, en cada caso,

seleccionados por la Administracion a través de un acto constitutivo, lo que impe-

dirfa la existencia de cualquier derecho subjetivo previo!26.

125 Esto es, como sostiene José PascuaL GARCia, Las subvenciones publicas, cit., p. 91, “la configuracion ex ante
(para el desarrollo de una actividad futura) o ex post (como consecuencia de un comportamiento o actividad
anterior) de las subvenciones puede dar lugar a que las «obligaciones» operen con el caracter de requisitos o
cargas asumidas como consecuencia de la concesion”.

126 José Luis ViLLar Patasi, “Las técnicas administrativas de fomento...”, cit., pp- 99-100. Julio Nieves BOrreGO,
“Estudio sistematico y consideracion juridico-administrativa de la subvencion”, cit., pp. 82-83, quien al
centrarse, en concreto, en las primas a la produccion afirma incluso que el calculo de su montante responde a
una mera operacion matematica. Begonia SEsMA SANCHEZ, Las subvenciones publicas, cit., pp. 345-346, quien,
sin embargo, parece contradecirse en pp. 473-474, al sostener que las subvenciones ex lege y las subvenciones
con asignacion nominativa en los Presupuestos Generales del Estado no generan, necesariamente, un derecho
subjetivo. Aplicando este mismo criterio, pero de manera inversa, José Luis MARTINEZ LoPEzZ-MuNiz, “La actividad
administrativa dispensadora de ayudas y recompensas...”, cit., p. 759, afirma justamente lo contrario, esto es,
la existencia de certeza en la concesion de las subvenciones (ayudas) e incertidumbre en las recompensas
(primas): “los beneficiarios cuentan con las ayudas como algo cierto y seguro al plantear y llevar a cabo la
actividad ayudada; no tienen, en cambio, ninguna seguridad de lograr los premios y recompensas, pues, aun
cuando estos se anuncien o convoquen con antelacion, ello se hard en forma tal que su definitiva adjudicacion
sera algo aleatorio e imprevisible”.
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En realidad, es cierto que en muchos casos las primas aparecen configuradas como ver-
daderos derechos subjetivos. A ello contribuye el hecho de que la Administracion tiene
certeza de que la situacion a la que va a anudar la concesion del dinero ya ha sucedido
y conoce como se ha desarrollado, a diferencia de lo que ocurre con la subvencion. Sin
embargo, pueden existir tanto primas que no constituyan derechos subjetivos como
subvenciones que si lo sean. En el primer caso, bastaria con establecer que la concesion
de la prima siguiera un sistema de concurrencia competitiva (asi ocurre con numero-
sos premios) o advertir que las primas se concederan dentro del limite que marque la
cobertura presupuestaria (esto es, se concede a todo aquel que retina ciertos requisitos
hasta acabar con el crédito existente), con lo que desapareceria el derecho subjetivo a
su concesion. Del mismo modo, en el caso de subvenciones que deban otorgarse en ré-
gimen de concesion directa (por ejemplo, subvenciones previstas nominativamente en
los presupuestos generales) no habra una mera “pretension”, sino un verdadero derecho
publico subjetivo a su concesion (por ejemplo, la concesion directa de una subvencion
auna Corporacion local para ayudarla en la construccion de una Biblioteca municipal).

En consecuencia, no es cierto que, en todo caso, baste reunir las condiciones previs-
tas en la norma para hacerse acreedor de una prima ni que, en ningtin caso, exista
un derecho subjetivo a ser beneficiario de una subvencion. La existencia o no de un
derecho con tales caracteristicas no dependera de que estemos ante una prima o una
subvencion, sino de otros factores, entre los que destaca el tipo de procedimiento de
concesion: normalmente se generaran derechos subjetivos cuando esta sea directa y,
en todo caso, no los habra cuando esta lo sea en concurrencia competitiva'?’.

127 14 jurisprudencia tampoco se ha mostrado especialmente acertada con relacion a este criterio. Asi, se ha
afirmado que “la subvencién no constituye un derecho subjetivo derivado directamente de la norma”, STS
de 15 de mayo de 2001, Seccién cuarta, Ar. 4255 (ponente: Marti Garcia), que anade que “su posibilidad de
obtencién no solo estd sujeta a la existencia de los fondos al respecto previstos, sino al cumplimiento integro de las
condiciones, circunstancias y requisitos que la Administracion haya concretado”. La afirmacion y el razonamiento
son equivocados por su caracter totalizador: la subvencion, en general, no constituye un derecho subjetivo
derivado directamente de la norma, pero nada impide que, en determinados casos, sea asi. De hecho, existen
sentencias que no solo admiten la existencia de un verdadero derecho del beneficiario a percibir la subvencion
sino que incluso llegan a concederlo ellas misma. Entre ellas, cabe sefialar la STS de 20 de febrero de 2007,
Seccion tercera, Ar. 1761 (ponente: BaNDRES SANCHEZ-CruzaT), confirmatoria de la sentencia de instancia. Esta
ultima declaro el derecho del recurrente a ser beneficiario de una subvencion enmarcada en la normativa sobre
incentivos econémicos regionales argumentando que “el recurrente cumple con los requisitos exigidos por la
normativa que rige la concesion de la subvencion, como se desprende de los distintos informes obrantes en el
expediente a los que nos remitimos, sin que esta decision altere la doctrina de la STS de 29 de julio de 2002 en el
sentido de que el peticionario de una subvencion no tiene derecho a su concesion, pues nos encontramos en un
supuesto que doctrinalmente ha venido en calificarse de «discrecionalidad cero»”. El Tribunal Supremo muestra
su discrepancia con la argumentacion de la sentencia de instancia, dejando ver que no comparte la calificacion
de la subvencion en cuestion como de «discrecionalidad cero». Sin embargo, no solo no la casa (aunque ello se
deba a un defecto en la interposicion del recurso por parte de la Abogacia del Estado), sino que se remite a la
jurisprudencia contenida en la STS de 5 de marzo de 2005, Ar. 5625, y admite la posibilidad de que los jueces
puedan conceder subvenciones, eso si, reduciendo considerablemente esta posibilidad: “solo en el supuesto en
que la actuacion de la Administracién haya sido declarada arbitraria por carecer de motivacion y tachada de
discriminatoria, y se acredite el cumplimiento de todos los requisitos exigidos en la normativa aplicable en materia
de subvenciones y se haya seguido en todos sus tramites el procedimiento de concesion de incentivos regionales
(...) podra resultar procedente que los tribunales de lo contencioso-administrativo reconozcan el derecho a
percibir la subvencion solicitada, ordenando al Ministerio de Economia y Hacienda que establezca las condiciones
generales y particulares a las que quedara supeditada la concesion de dicha subvencion”.
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En tercer lugar, y finalmente, también se ha manejado de manera equivocada un
criterio de distincion entre prima y subvencion intimamente ligado al anterior, aun-
que formalmente distinto: la existencia de discrecionalidad en la concesion de las
subvenciones y el caracter reglado de la concesion de las primas. En particular,
muchos autores han entendido que la inexistencia de un derecho subjetivo a recibir

subvenciones implicaba, como consecuencia necesaria, que su concesion era el re-

sultado de una potestad discrecional de la Administracion!28.

En realidad, como sintetizé Diaz Lema, la existencia de discrecionalidad significa un
no reconocimiento de derechos subjetivos, pero la inexistencia de derechos subjetivos
no significa ejercicio de competencias discrecionales'?®. En efecto, la existencia de
discrecionalidad elimina los derechos subjetivos, pero la ecuacion inversa es falsa. Es
decir, la inexistencia de discrecionalidad no implica la existencia de derechos subjeti-
vos. Y, a la inversa, la existencia de un procedimiento de concesion reglado tampoco
implica el nacimiento de un derecho subjetivo a favor de todos los solicitantes. De
hecho, ese serd el supuesto normal en la LGS, donde el procedimiento de concesion

ordinaria sera un procedimiento reglado, el de concurrencia competitiva, sin que ello

dé lugar a que exista siempre un derecho subjetivo a la subvencion®°.

B. Criterios vdlidos para la distincion entre primas y subvenciones

Frente a los anteriores, cabe senalar la existencia de varios criterios que si permi-
ten discernir adecuadamente cudndo nos encontramos ante una prima y cuando

128 jos¢ Luis ViLLar PaLasi, “Las técnicas administrativas de fomento...”, cit., p. 79. José PascuaL Garcia, Las
subvenciones puiblicas, cit., p. 105. Gloria Patacio v bE MONTEMAYOR, “Las subvenciones y ayudas publicas...”,
cit., p. 366. José Maria Giveno Feuio, “Legalidad, transparencia, control y discrecionalidad de las medidas
de fomento...”, cit., p. 180, quien afirma que “la subvencion (...) se diferencia principalmente del resto de
ayudas economicas por el dato de la discrecionalidad”, lo que le lleva a sostener que incluso en la concesion de
subvenciones en régimen de concurrencia competitiva la concesion “mantiene su caracter discrecional, si bien
[la Administracién] deberd seguir el criterio de otorgarla —si asi se estimara— al que hubiera obtenido mayor
valoracion” (p. 174). En realidad, en un caso como el descrito la Administracion no gozaria de discrecionalidad
alguna, viniendo verdaderamente obligada a conceder la subvencion al solicitante que mayor valoracion
hubiese alcanzado.

129 Jos¢ Manuel Diaz Lema, Subvenciones y crédito oficial..., cit., pp. 139 y 146. En esta tltima ofrece una
laconica y definitiva explicacion técnico-juridica: “la relacion reglado/discrecional esta al margen del particular,
se encuentra en la relacion Administracion/norma”.

130 Cfr., art. 17.3.¢) LGS, donde se establece como uno de los puntos que obligatoriamente deben incluirse
en las bases reguladoras de subvenciones los “criterios objetivos de otorgamiento de la subvencion vy, en su
caso, ponderacion de los mismos”. Se trata de una inclusion normativa novedosa, pues nada de esto se preveia
en el art. 81.6.a) TRLGP, donde se regulaba el contenido de las bases reguladoras hasta la aprobacion de la
LGS. El Real Decreto 2225/1993, de 17 de diciembre, si que hacia referencia, sin embargo, en relacion con las
subvenciones concedidas en concurrencia competitiva a “los criterios de valoracion establecidos en la norma
reguladora de la subvencion o, en su caso, en la convocatoria” [art. 5.2.b) y, en similares términos, art. 1.3].
De este modo, el otorgamiento de la subvencion sera habitualmente resultado de un procedimiento reglado,
dado que, como manifiesta Luis ReEQUERrO IBANEZ, “El régimen juridico de las subvenciones locales”, cit., p. 55,
“el acto administrativo de otorgamiento presupone un juicio en el que se trata de llegar a la tnica resolucion
juridicamente admisible y, por tanto, queda abierta al control jurisdiccional el enjuiciamiento de ese acto en
cuanto tal y en cuanto a su nucleo esencial, esto es, el otorgamiento o denegacion”.
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ante una subvencion. Entre ellos, y de conformidad con lo expuesto en las pagi-
nas anteriores, destaca ante todo el elemento de la afectacion (entendida en los
términos ya explicados), el cual se erige en el criterio fundamental para distinguir
entre ambas figuras.

En efecto, segin hemos expuesto, la existencia del elemento de la afectacion en
la subvencion y su inexistencia en la prima da la clave de ambos conceptos, en
la medida en que establece una causa distinta capaz de justificar, en cada caso, la
atribucion patrimonial que ambas figuras conllevan. De este modo, y segun quedo
recogido en los epigrafes anteriores, el elemento de la afectacion es el rasgo tipico de
la subvencion, debiendo excluirse de este concepto las demas disposiciones dinera-
rias sin contraprestacion directa que, en lugar de encontrarse vinculadas a activida-
des pendientes de desarrollo, traigan causa de hechos o sucesos ya acontecidos!!.

Ahora bien, a partir de este dato fundamental es posible desgranar otros criterios
de distincion entre ambas figuras, consecuencia, en realidad, del distinto régimen
juridico que impone para cada una de ellas la concurrencia, o no, del elemento de
la afectacion.

Asi, en primer lugar, cabe indicar que en cada una de estas instituciones sera distin-
to el momento en que se hace efectivo el derecho al pago. En efecto, si comparamos
una prima y una subvencion, encontramos que la primera da derecho a recibir el
pago con la simple resolucion de concesion, mientras que la segunda exigird, ade-
mds, el desarrollo de un comportamiento determinado por parte del beneficiario.
Esta situacion de partida, puede complicarse, sin embargo, cuando a las figuras de
la prima y de la subvencion se afiaden clausulas que imponen, bajo distintos titulos,
nuevos deberes para los beneficiarios, segin veremos mads adelante.

En segundo lugar, y estrechamente ligado con el criterio anterior, puede tenerse
en cuenta para distinguir entre ambas medidas la existencia de dos actos adminis-
trativos en la subvencion y de uno solo en la prima. Por un lado, la subvencion
requiere un primer acto (resolucion de concesion) en que se crea una obligacion

131 Sin perjuicio de la bibliografia ya sefialada en las paginas anteriores, vid., ademas, Joan-Sebastia PINIELLA 1
Sortl, “La subvencion publica: doctrina del Tribunal Constitucional”, cit., p. 650. German FERNANDEZ FARRERES,
“La actividad de fomento en el Reglamento de obras...”, cit., p. 324, quien justificaba la exclusion del concepto
de subvencion en el ROAS de “las ayudas o auxilios para atender necesidades perentorias que satisfagan
finalidades de caracter social” en “la falta de afectacion de la subvencion en estos casos, pues esas ayudas
o0 auxilios entroncan mas bien con la clasica nocién de beneficencia, otorgandose en atencién simplemente
al status de los beneficiarios y no determinando para estos la necesidad de cumplir carga juridica alguna
que justifique el otorgamiento”. German FERNANDEZ FARRerEs, “La actividad administrativa de fomento...”, cit.,
p. 90. Gloria Patacio v bE MONTEMAYOR, “Las subvenciones y ayudas publicas...”, cit., p. 357: la afectacion
“es determinante para individualizar la subvencion de las primas, premios y becas (...) en estas figuras la
transferencia patrimonial se concede por la realizacion de la actividad, a diferencia de la subvencién, en que
dicha atribucion se realiza para la realizacion de la actividad”.

77



EL REINTEGRO DE SUBVENCIONES DE LA UNION EUROPEA

economica a la Administracion y se especifican las concretas obligaciones y de-
beres que debera cumplir el beneficiario para hacer efectivo su derecho de pago.
Tras él, se producira (en su caso) un segundo acto de reconocimiento del cum-
plimiento de tales obligaciones y consiguiente declaracion del derecho de pago.
Por su parte, en la prima solo hay un acto administrativo, en el que se reconoce
simultdneamente la obligacion econémica de la Administracion y el derecho de

pago en favor del beneficiario!32.

En tercer lugar, otra de las caracteristicas propias de las primas, a diferencia de lo
que acontece en el régimen general de las subvenciones, es que no existe la obli-
gacion de justificar. Para ser exactos, “la justificacion es previa a la concesion de
beneficios, pero de este modo se convierte en un requisito de la concesion”!33, y ast
se ha visto precisada a reconocerlo la LGS al regular la obligacion de justificar que,
segun el art. 14 LGS, corresponde a todos los beneficiarios de subvenciones en el
sentido del art. 2.1 LGS!3*. Esta situacion implica que la Administraciéon no podra
exigir con facilidad nuevos documentos justificativos al beneficiario una vez que
haya concedido la prima'3>. Ahora bien, como venimos sefialando, debe tenerse en
cuenta que, en ocasiones, las primas pueden llevar aparejadas determinadas obliga-
ciones cuyo cumplimiento si sera necesario justificar.

Finalmente, y como tendremos ocasion de estudiar con detenimiento en un capitu-
lo posterior, resulta dogmaticamente dificil sostener la procedencia del reintegro, en
sentido estricto, en caso de las primas. En efecto, la figura del reintegro no parece
que sea aplicable a las primas, en la medida en que en este tipo de ayudas la Admi-
nistracion, tras constatar la existencia de determinados hechos, produce un acto,
declarativo de derechos y no condicionado a actividad futura alguna. Por tanto, di-
ficilmente podra aceptarse la procedencia del reintegro, esto es, la devolucion de lo
que no se tuvo derecho a cobrar por no realizar aquella actividad que justificaba la

132 vid., German FErNANDEZ FaRRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., pp. 269 y 277-278.
133 Jos¢ Manuel Diaz Lema, Subvenciones y crédito oficidl..., p. 149.

13% En particular, el art. 30.7 LGS establece que “Las subvenciones que se concedan en atencién a la concurrencia
de una determinada situacion en el perceptor no requeriran otra justificacion que la acreditacion por cualquier
medio admisible en derecho de dicha situacion previamente a la concesion, sin perjuicio de los controles que
pudieran establecerse para verificarse su existencia”.

135 Algo asi parece que ocurre en la no muy clara STS] Catalufia de 3 de noviembre de 2003, Ar. 4441 de 2004
(ponente: ANDRES PEREIRA), cuyo supuesto de hecho parece ser el siguiente: con motivo de los dafios ocasionados
por ciertos incendios forestales declarados en Catalufia, se procede a convocar un procedimiento para la
concesion de ayudas, al que tendrian acceso quienes demostrasen haber realizado determinada inversion.
Tales ayudas se configurarian como primas, esto es, el dinero se concedia una vez realizadas las actividades
determinadas por la norma. Pues bien, un administrado fue declarado beneficiario de una de estas ayudas tras
aportar la correspondiente factura acreditativa de la inversion efectuada. Tres afios después, la Administracion
concedente procede a exigir nueva documentacion justificativa del gasto, por considerar la aportada tres anos
antes insuficiente. La sentencia razona que si la Administracion consider6 que la documentacion justificativa
que presento el beneficiario no era suficiente, debi6 requerirse al mismo para que la completara, a tenor de lo
que dispone el art. 71 de la Ley 30/1992.
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atribucion patrimonial, dado que la Administracion, necesariamente, hubo de com-
probar y dar por buena la realizacion de la actividad de que se tratara (reconvertida,
como venimos indicando, en requisito). Frente a estas subvenciones, en principio,
solo deberia proceder la revision de oficio®3°.

En efecto, si la Administracion realiza una atribucion patrimonial en favor de deter-
minados beneficiarios por haber realizado una actividad dada, debe entenderse que
estos reunian los requisitos necesarios para que el acto desplegase todos sus efectos,
incluyendo el derecho a recibir el pago. Por tanto, dificilmente podra aceptarse el rein-
tegro, porque la Administracion, necesariamente, habra comprobado y dada por bue-
na la realizacion de las actuaciones que justificaban el pago. Ello tinicamente podria
admitirse en el caso de que la concesion de la prima viniese revestida de un cardcter
provisional que permitiese su posterior revision y comprobacion. Tal situacion podria
producirse en el caso de primas con pagos anticipados, en las que no se ha verificado
plenamente el cumplimiento de los requisitos que permiten su concesiéon'>’, por ejem-
plo, si tras la declaracion de zona catastrofica se pagan ayudas a todos los que acrediten
tener su domicilio en unas determinadas calles, sin perjuicio de que luego haya que
justificar que el domicilio resulto efectivamente danado. Y, asimismo, también podria
producirse en el caso de primas a las que se afadieran otras obligaciones accesorias.

5. Otras obligaciones, distintas a la afectacion, que recaen sobre los
beneficiarios de primas y subvenciones

Finalmente, y tal y como hemos venido indicando, resulta también necesario hacer
referencia a ciertas obligaciones o deberes, que no deben confundirse con el ele-
mento de la afectacion, y que pueden recaer tanto sobre los beneficiarios de primas
como sobre los de subvenciones.

136 No existe ni mucha literatura juridica ni mucha jurisprudencia que se ocupen de este tipo de subvenciones.
Por eso es especialmente importante el valor de la STS] Murcia de 24 de enero de 2003, Ar. 1013 2004
(ponente: ABELLAN MURCIA), que estima que “en aquellos casos en que ab initio le constaba [a] la Administracion
(...) que el solicitante no reunia alguno de los requisitos exigidos en la norma de la convocatoria para la
concesion de la subvencion y, a pesar de esto, fue esta otorgada, tal otorgamiento implicaba un acto favorable
declarativo de derechos subjetivos, maxime cuando, como en el caso presente, los requisitos tenian que darse
y agotarse con caracter previo a la concesion. Por ello, la comprobacion a posteriori, y como consecuencia de
la fiscalizacion del gasto por la Intervencion General, de la no concurrencia en el solicitante de los requisitos
exigidos por la convocatoria, requiere, con caracter previo al inicio del procedimiento de reintegro, y como
condicion sine qua non para la procedencia de su exigencia, el que la propia Administracion declare su lesividad
para su posterior impugnacion ante esta jurisdiccion”.

137 Asi lo declaran, por ejemplo, la STSJ Andalucia/Sevilla de 17 de julio de 2002, Ar. 170141 de 2003
(ponente: Moreno CarriLLO), y la STS] Andalucia/Sevilla de 18 de marzo de 2003, Ar. 217121 (ponente:
Frias MARTINEZ), que indica que en estos casos “no estamos ante un acto previo a revisar, en cuanto que el
procedimiento no habia finalizado aan”.
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Entre tales deberes se encuentra, en primer lugar, la carga de la solicitud y, en el caso
de las subvenciones y de ciertas primas, la carga de la aceptacion. En efecto, con
cardcter general, el interesado en recibir una ayuda publica tendra que presentar su
peticion (carga de la solicitud) alegando lo necesario para demostrar que cumple
con los requisitos marcados en la norma reguladora y presentando los documentos
que asi lo acrediten!38. El propio cumplimiento de los requisitos que permiten al so-
licitante convertirse en beneficiario de subvenciones supone, por si mismo, otra de
las obligaciones que recaen sobre este!?. En ambos casos, sin embargo, se trataria
de obligaciones previas a la concesion de la subvencion por lo que, logicamente, ni
son creadas ni vienen impuestas por esta.

Pero junto a ellas, y en segundo lugar, existe toda una pléyade de deberes y cargas,
nacidos propiamente con la concesion de la subvencion e integradas en la tupida
red de derechos y obligaciones que forman la relacion juridica subvencional.

Buena parte de estas obligaciones pueden contemplarse como accesorias de la obli-
gacion principal, esto es, de la realizacion de la actividad a la que se encuentra
afecta la subvencion, lo que explica que tengan un contenido meramente formal.
Asi sucederia, por ejemplo, con la obligacion de justificar “la realizacion de la acti-
vidad y el cumplimiento de la finalidad que determinen la concesion o disfrute de
la subvencion” o con la de “conservar los documentos justificativos de la aplicacion
de los fondos recibidos, incluidos los documentos electronicos, en tanto puedan
ser objeto de las actuaciones de comprobacion y control” [arts. 14.1.b) y g) LGS].
Asimismo, y en la medida en que tales obligaciones se justifican por referencia a la
actividad a la que se encuentra afecta la subvencion, tnicamente tienen sentido y
resultan aplicables en relacion con las subvenciones en sentido estricto, pero no en
relacion con las primas.

138 Por supuesto, la carga de probar que retine los requisitos para ser beneficiario recae sobre el solicitante. Lo
afirma la STS de 21 de enero de 2003, Seccion cuarta, Ar. 1528 (ponente: FERNANDEZ MONTALVO), en relacion
con una restitucion a la exportacion de mosto, quien aclara que “no existe un improcedente desplazamiento de
la carga de la prueba, sino una aplicacion correcta de la [carga de la prueba] que corresponde asumir a quien
invoca los hechos que determinan el derecho que invoca”. Y lo confirma el art. 14.1.b) LGS, que establece entre
las obligaciones del beneficiario “justificar ante el 6rgano concedente o la entidad colaboradora, en su caso, el
cumplimiento de los requisitos y condiciones”.

139 En efecto, ya se trate de prima o de subvencion en sentido estricto, todo solicitante de una subvencion
debe reunir ciertos requisitos para convertirse en beneficiario de la misma. Como indicaba Julio Nieves
BorreGo, “Estudio sistematico y consideracion juridico-administrativa de la subvencion”, cit., p. 94, (aunque
refiriéndose a la subvencion como contrato), “una cosa es que un contrato o convencion sea condicional, y
otra muy distinta que para ser posible contratante se ha de estar en una posicion condicionada. Esto ultimo es
lo que sucede en la subvencion, donde el posible contratante debe reunir una serie de requisitos para optar o
contratar con el otorgante”. A este respecto, cfr., arts. 13.2 'y 13.3 LGS, en los que se establece un importante
listado de “requisitos negativos”, esto es, una descripcion de distintas situaciones que, en caso de concurrir en
un solicitante, impedirian que se le concediera la subvencion. Por otro lado, y respecto a la posibilidad de que
una norma nacional pueda endurecer los requisitos para recibir una ayuda de la Union, vid., la STS de 16 de
enero de 2004, Seccion cuarta, Ar. 77 (ponente: BAENA DEL ALcAzAR), y la STS de 15 de junio de 2005, Seccion
cuarta, Ar. 9368 (ponente: Soto VAzQUEZ), ambas en sentido positivo.
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Sin embargo, junto a ellas existen otras obligaciones, de caracter material y, en prin-
cipio, ajenas a la actividad a la que se encuentra vinculada la subvencion, lo que
permite que sean predicables tanto de las subvenciones en sentido estricto como de
las primas. La propia LGS prevé algtin supuesto, como la obligacion de “adoptar las
medidas de difusion contenidas en el apartado 4 del articulo 18 de esta Ley” [art.
14.1.h) LGS]. Sin embargo, seran las normas reguladoras de cada subvencion las
que estableceran las concretas obligaciones que deban recaer sobre los beneficiarios
de la subvencion en cada caso. Como habrd ocasion de ver, las subvenciones agrico-
las de la Unién han hecho un uso intensivo de esta posibilidad a través del régimen
de la “condicionalidad” propio de los pagos directos.

No resulta en absoluto sencillo determinar la naturaleza de estas obligaciones vy,
menos aun, justificar por qué su incumplimiento da lugar al reintegro de la subven-
cion'*. En efecto, parece claro que estas obligaciones no son la causa de la atribu-
cién patrimonial en que consiste la subvencion. Es decir, el dinero no se entrega para
que se cumplan estas obligaciones, sino para que se cumpla la obligacion principal,
aquella a la que, precisamente, se encuentra afectado el pago de la subvencion!#!.
Sin perjuicio de ello, y a pesar de disponer de otras opciones, el legislador ha optado

140 Tanto José Manuel Diaz Lema, Subvenciones y crédito oficial..., cit., pp. 161-166, como Alfredo GalLeGo
ANABITARTE, “La accion concertada: nuevas y viejas técnicas juridicas...”, cit., 161, y, muy especialmente,
Francisco Verasco CasalLErO, Las cldusulas accesorias del acto administrativo, cit., pp. 131-140, consideran
que se trata de clausulas modales, esto es, de modos. La finalidad de esta calificacion seria permitir a la
Administracion la adopcion de otras medidas distintas a la retirada de la ventaja en caso de incumplimiento,
que podrian ir desde el requerimiento a la sancion administrativa, pasando por todas las formas de ejecucion
forzosa. Todo ello sobre la base de que el modo obliga, de que dicha obligacion es juridicamente exigible y de
que, en ocasiones, la mejor forma de satisfacer los intereses generales no pasa por la tnica decision, radical y
definitiva, prevista por la LGS: la declaracion de caducidad o reintegro de la subvencion.

141 Una subvencion otorgada para la restauracion de un bien de interés cultural no se concede para que se
coloque un pequerio cartel dando noticia de que la restauracion se ha llevado a cabo con fondos publicos, sino
para restaurar el bien de interés cultural. O, por retomar un ejemplo ya empleado, una ayuda a un investigador
para la publicacion de un libro, con la obligacion de entregar veinte ejemplares a la Administracion concedente,
no se otorga para que se produzca la entrega de los veinte ejemplares, sino para la publicacion del libro.

Adelantando algo que veremos mas adelante, la concesion del pago tnico integrado en la Politica Agricola
Comun no se realiza para que se cumplan las Buenas Condiciones Agrarias y Medioambientales (BCAM),
propias del régimen de la “condicionalidad”, sino para sostener la renta de los agricultores. En este sentido,
la mejor forma de comprobar que la “condicionalidad” no es causa del pago unico, es compararlo con las
medidas agroambientales, donde las mismas obligaciones se encuentran causalizadas, es decir, la entrega del
dinero se encuentra afecta a su cumplimiento. Ello explica que se haya reclamado que “la Comision delimite
claramente las medidas de condicionalidad y las medidas agroambientales con el fin de garantizar que las
ayudas del desarrollo rural solo constituyen una compensacion en caso de cumplimiento de obligaciones
que superen los requisitos y normas de condicionalidad”, Tribunal de Cuentas Europeo, Informe Especial
n° 8/2008. ;Constituye la condicionalidad una politica eficaz?, aprobado el 6 de noviembre de 2008, punto
87. La respuesta de la Comision también ilustra esta misma idea: “No deberia haber ningtn solapamiento
entre la condicionalidad y los compromisos agroambientales. Eso se ha comprobado durante el proceso de
aprobacion de los programas de desarrollo rural. Los Estados miembros tuvieron que demostrar que las
medidas agroambientales van mas alla de la linea de base segun lo definido por el articulo 39, apartado 3,
del Reglamento (CE) n® 1698/2005. La condicionalidad y las medidas agroambientales se complementan
entre si sin solapamientos posibles. En otras palabras, la condicionalidad representa la delimitacion entre la
penalizacion de los agricultores por el incumplimiento de los requisitos obligatorios (conforme al «principio
de que quien contamina paga») y la recompensa a los agricultores por la aportacion voluntaria de beneficios
ambientales a través de compromisos agroambientales”.
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por la mas sencilla (pero, también, en ocasiones, la mas injusta): causalizarlas, lo
que justificaria que su incumplimiento también dé lugar a la devolucion del dinero.

De todo ello nos ocuparemos con detalle al tratar del reintegro de las subven-
ciones, sin perjuicio de lo cual cabe adelantar ya que esta solucion se encuentra
prevista normativamente, tanto en el art. 2.1.b) LGS, al configurar el concepto de
subvencion, como en el art. 37 LGS, al regular las distintas causas de reintegro.
Solo por centrarnos en el primero de ellos, conviene fijarse en que el legislador,
al establecer el requisito de la afectacion de la subvencion, previo que la entrega
de la disposicién dineraria estuviese sujeta “al cumplimiento de un determinado
objetivo, la ejecucion de un proyecto, la realizacion de una actividad, la adopcion
de un comportamiento singular, ya realizados o por desarrollar, o la concurrencia
de una situacion, debiendo el beneficiario cumplir las obligaciones materiales y for-
males que se hubieran establecido”.

VI

AFECTA AL CUMPLIMIENTO DE UN FIN (II). LA
DISTINCION ENTRE SUBVENCIONES DE RESULTADO Y DE
FUNCIONAMIENTO

Hasta ahora, hemos sefialado que el elemento de la afectacion puede existir o no
existir en las entregas dinerarias a fondo perdido. En el primer caso hablamos de
subvencion, en el segundo, de prima. Sin embargo, dentro del primer supuesto, esto
es, dentro de las subvenciones o entregas dinerarias a fondo perdido afectas a un
fin, el elemento de la afectacion no es inmutable, sino que puede tener una mayor o
menor presencia y diluirse progresivamente. Esta situacion permite distinguir entre
subvenciones de resultado y de funcionamiento.

Corresponde a German FERNANDEz FARRERES el mérito de haber introducido entre
nosotros la distincion, de origen italiano, entre ambos tipos de subvencion'*2. Por
una parte, se encuentran las subvenciones de resultado (o de indirizzo), serian aque-
llas que persiguen la realizacion de una actividad concreta, precisa y determinada,
generalmente sin prolongacion en el tiempo. En ellas se genera el mayor grado de
afectacion que puede encontrarse en las subvenciones, en la medida en que la liber-
tad del beneficiario para cumplir con la actividad que fundamenta su concesion se
reduce al minimo. Por ejemplo, una subvencion destinada a alumnos universitarios
para la adquisicion de equipos informaticos cuyas caracteristicas técnicas son fija-
das por las bases reguladoras.

142 vid., German FrrnANDEz FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., pp. 243-246, a cuya
exposicion nos atenemos.
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Por otra parte, se hallan las subvenciones de funcionamiento (o de incoraggiamen-
to), en las que se concede al beneficiario un amplio margen para decidir el mejor
modo de cumplir la finalidad a la que se encuentra afecta la entrega dineraria.
En este caso, la actividad que se espera del beneficiario también se encuentra
prevista en la norma, pero su plasmacion concreta, dentro de ciertos limites, se
deja abierta a este, por lo que también suele tratarse de actividades con una cierta
duracion. Por ejemplo, las becas de Formacion para el Profesorado Universitario,
concedidas por un plazo maximo de cuatro anos con la finalidad de iniciar a los
licenciados en la carrera universitaria, no buscarian tanto un resultado concreto,
como demuestra el hecho de que no se produzca el reintegro si, al cabo de ese
periodo, no se ha leido la tesis, como una actividad, y de ahi la necesidad de pre-
sentar memorias justificativas de las tareas desarrolladas anualmente, vinculadas
ala renovacion de la becal®.

De la existencia de estas subvenciones de funcionamiento se deducen dos conse-
cuencias de cierta relevancia. En primer lugar, su especial adecuacion para contri-
buir al desarrollo de los derechos fundamentales. En efecto, estas subvenciones, sin
dejar de serlo, se configuran como el instrumento perfecto en manos de los poderes
publicos para que puedan cumplir el mandato constitucional de colaborar con el
pleno desarrollo de los derechos fundamentales de los ciudadanos, evitando, al mis-
mo tiempo, una injerencia excesiva sobre los mismos. De este modo, surgen becas
escolares!** o ayudas para la financiacion de partidos politicos, sindicatos, asocia-
ciones, confesiones religiosas'*>, publicacion de revistas y diarios, etc. Todo ello,

143 pyede ser util recordar de nuevo la definicion de subvencion consagrada en el ordenamiento de la Union
por el art. 108.1 del Reglamento financiero, conforme al cual “Las subvenciones son contribuciones financieras
directas a cargo del presupuesto que se conceden a titulo de liberalidad con objeto de financiar:

a) Bien una accion destinada a promover la realizacion de un objetivo de alguna de las politicas de la Union
Europea.

b) Bien el funcionamiento de un organismo que persiga un objetivo de interés general de alguna de las politicas
de la Union Europea”.

Como resulta palmario, la definicién transcrita se basa, precisamente, en la distincion entre los dos tipos de
subvencion de los que nos venimos ocupando.

144 Ello explica que las becas puedan ser consideradas auténticas subvenciones. En concreto, “podria decirse
que la beca es sencillamente la subvencion que tiene por finalidad material el fomento y estimulo del estudio
y la investigacion”, German FERNANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., p. 284, pero
esta afirmacion s6lo es posible desde la aceptacion previa de que en las subvenciones puedan existir distintos
grados de afectacion y, en particular, desde la asuncion de la existencia de subvenciones de funcionamiento.

145 Se incluirian aqui las aportaciones dinerarias con cargo al presupuesto publico entregadas con caracter
global e inespecifico, es decir, entregas dinerarias que no se afectan a areas concretas, sino que las Iglesias
se encargan de distribuir y administrar. Se trata de una de las subvenciones de funcionamiento mas antigua.
En efecto, “el sistema de dotacion directa mediante dotacion anual en los Presupuestos del Estado tiene su
origen, como es sabido, en el Concordato napolednico de 1801, como medio para paliar el despojo de la
propiedad eclesiastica efectuado por la Revolucion Francesa. Esta necesidad de compensar de algin modo
las desamortizaciones eclesiasticas realizadas en el s. XIX, asi como la supresion de los diezmos en favor
de la Iglesia, aparecen como razon justificadora en la mayor parte de los Estados que siguen esta forma de
cooperacion”, Ana FERNANDEZ-CORONADO GONZALEZ, “La colaboracion economica del Estado con las confesiones
religiosas”, RAP n° 108 (septiembre-diciembre 1985), pp. 370-371.
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por supuesto, en el bien entendido de que las subvenciones de actividad no tienen
por qué ir vinculadas, necesariamente, con el ejercicio de un derecho fundamental.

En segundo lugar, la atenuacion del elemento de la afectacion puede llegar a tal extre-
mo que la subvencion de funcionamiento acabe resultando dificilmente distinguible
de las subvenciones ex post o primas, sobre todo si se tiene en cuenta que la conce-
sion de estas dltimas puede ir acompanada de la imposicion de ciertas obligaciones.
Por ejemplo, algunas ayudas asistenciales (como el minimo vital), concedidas por la
simple concurrencia de una situacion, imponen ciertos limites a las actividades de sus
beneficiarios (no se pueden gastar en lujos superfluos)!*®. ;Nos encontramos en este
caso ante una subvencion de funcionamiento o se trata, en realidad, de una prima?

El inevitable acercamiento entre ambas figuras, al minimizar el elemento de la afec-
tacion, da asimismo como resultado un acercamiento también entre sus respectivos
regimenes juridicos. Asi ocurre, por ejemplo, con la obligacion de justificar. Esta obli-
gacion, segiin vimos, tiene pleno sentido en las subvenciones, pero no en las primas
(salvo en el caso de las excepciones senialadas). No obstante, dentro de las subvencio-
nes, la obligacion de justificar puede resultar mas o menos exigente (o, simplemente,
viable), segun se trate de subvenciones de resultado o de funcionamiento. De este
modo, la justificacion podra acabar siendo tan vaga y genérica como la afectacion.

La distincion entre subvenciones de funcionamiento o actividad y subvenciones de
resultado encuentra ahora, ademas, un respaldo expreso en la LGS. Por una parte, se
ha querido ver la aceptacion de las subvenciones de funcionamiento en la prevision
del art. 2.1.b) LGS de que la disposicion dineraria esté sujeta a “la concurrencia de
una situacion”*’. Por otro lado, el art. 4 LGS enumera varios casos de disposiciones
dinerarias en los que la Ley no resulta de aplicacion, sin perjuicio de lo cual, dada la
redaccion del articulo y su interpretacion sistematica (cfr. art. 2.4 LGS), parece que la
LGS reconoce que son auténticas subvenciones. De los casos enumerados, al menos
dos son ejemplos de subvenciones de funcionamiento, en la medida en que no se diri-
gen a financiar un proyecto concreto, sino una actuacion o una actividad formuladas
en términos muy amplios. Se trata de los supuestos contemplados en las letras

“c) Las subvenciones reguladas en la Ley Organica 3/1987, de 2 de julio, de Finan-
ciacion de los Partidos Politicos”, y “d) Las subvenciones a los grupos parlamen-

146 Por ejemplo, el art. 30.a) de la Ley canaria 1/2007, de 17 de enero, por la que se regula la Prestacion
Canaria de Insercion, establece, como primera obligacion de sus beneficiarios “destinar la ayuda economica a
cubrir las necesidades basicas de la vida, de conformidad con el objeto, alcance y naturaleza de la prestacion”.
Como contrapartida, el art. 32.a) declara como infraccion leve el incumplimiento de esta obligacion. Es cierto
que no se prevé, sin embargo, su reintegro, pero ello podria obedecer mas a cuestiones de politica social que
a exigencias juridicas.

147 German FERNANDEZ FaRRERES, “La aplicabilidad de la Ley General de Subvenciones a las entidades locales...”,
cit., p. 12.
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tarios de las Camaras de las Cortes Generales (...), asi como las subvenciones a los
grupos parlamentarios de las Asambleas autonomicas y a los grupos politicos de las
corporaciones locales (...)".

En ambos casos, los poderes publicos conceden una aportacion dineraria a determi-
nadas entidades, cuya actuacion (e incluso cuya mera existencia) se considera be-
neficiosa para la satisfaccion de los intereses generales, sin exigirles una actuacion
futura especial. Simplemente se pretende garantizar su existencia y viabilidad!*®.

Las “subvenciones de funcionamiento”, en suma, deben entenderse incluidas en
el concepto de subvencion del art. 2.1 LGS y, por lo tanto, queridas y aceptadas
por el legislador basico!*°. Respecto a las subvenciones previstas en el art. 4 LGS,
el legislador reconoce su caracter de auténticas subvenciones, a pesar de lo cual
considera oportuno regularlas por una normativa especial. Ello significa que to-
das las demads subvenciones globales o finalistas no incluidas entre estas excepcio-
nes se regiran por la LGS.

VIL
QUE SATISFAGA UN INTERES GENERAL

1. La necesidad de satisfacer un interés general como exigencia de
toda actividad administrativa: la interdiccion de la liberalidad

De conformidad con el art. 2.1.c) LGS, el ultimo de los requisitos que debe cumplir
la disposicion dineraria realizada por una Administracion publica para ser consi-
dera subvencion, consiste en que “el proyecto, la accion, conducta o situacion fi-

148 Una situacion idéntica, referida al ambito local, viene constituida por las asignaciones concedidas a los
grupos politicos de las corporaciones locales, reguladas en el art. 73.3 LRBRL. En relacion con su especifico
régimen juridico, vid., Salvador Mora Bueno, “Los sujetos de la relacion juridica subvencional. Beneficiarios
y entidades colaboradoras: régimen singular de las asignaciones a grupos politicos y de las subvenciones a las
asociaciones de vecinos”, Cuadernos de Derecho Local n° 6, octubre 2004, pp. 128-129.

Otro ejemplo de subvenciones de funcionamiento, sin salir del ambito local, vendria conformado por las
subvenciones concedidas a las asociaciones de vecinos y previstas en el art. 72 LRBRL y en el art. 232 Reglamento
de Organizacion, Funcionamiento y Régimen juridico de las entidades locales, Real Decreto 2568/1986, de 28
de noviembre (ROF). De conformidad con el primer apartado de este tltimo “en la medida en que lo permitan
los recursos presupuestados, el Ayuntamiento podra subvencionar econémicamente a las asociaciones para la
defensa de los intereses generales o sectoriales de los vecinos, tanto por lo que se refiere a sus gastos generales
como a las actividades que realicen”.

149 Algin autor, sin embargo, y sin decirlo claramente, parece rechazar este tipo de subvenciones. En este
sentido, Maria Jestis Garcia Garcia, “La nueva regulacion juridica de las subvenciones publicas, comentario a la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, de subvenciones publicas”, en Actualidad Administrativa, n® 21 (diciembre)
2004, p. 2.550, al analizar las caracteristicas que debe cumplir una disposicion dineraria para ser considerada
como subvencion, sefiala que “la afectacion supone la vinculacion de tal disposicion a la consecucion de un
objetivo, de un proyecto o la realizacion de una actividad, la adopcion de un comportamiento singular o la
concurrencia de una situacion. No basta por tanto con una afectacion genérica o global”. Sin embargo, es
precisamente esta “afectacion genérica o global” lo que caracteriza a las subvenciones de funcionamiento.
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nanciada tenga por objeto el fomento de una actividad de utilidad publica o interés
social o de promocion de una finalidad publica”.

Como fue tempranamente advertido por la doctrina, una interpretacion literal
de este precepto llevaria a conclusiones absurdas!>°, por lo que parece oportuno
indicar cual es el sentido que debe darsele. A este respecto, y en linea con lo que
ya avanzamos paginas atras, lo que la Ley pretende consagrar es, sencillamente, la
necesidad de que la actuacion administrativa manifestada a través de la concesion
de subvenciones satisfaga algun interés general. Tal debe ser el unico fin de la

subvencion!®!,

En el caso de las subvenciones en sentido estricto, esta exigencia determinara que
la actuacion llevada a cabo por el beneficiario y a la cual se encuentra afecta la sub-
vencion, permita la satisfaccion de un interés general. En el caso de las primas, la
simple entrega de la cantidad dineraria en que consiste la subvencion al beneficiario
debe ser suficiente para que el interés general de que se trate quede satisfecho.

Por tanto, la finalidad de la subvencion debe ser, en todo caso, la satisfacciéon de
un interés general, cuya defensa o promocion esta encargada a la Administracion
concedente, a través de un tercero. Es decir, la entrega de la subvencion debe ser un
medio para que la entidad otorgante pueda cumplir sus propios fines, con indepen-
dencia de que, ademads, el beneficiario satisfaga también sus fines propios. En este
sentido, no es del todo infrecuente senialar la existencia de dos tipos de intereses o
fines. Uno, primario, seria aquel cuya satisfaccion beneficia, directamente, al per-
ceptor de la subvencion. El otro, secundario, seria el que se identifica con la satisfac-
cion de los intereses generales'2. Por lo habitual, solo el primero tendra relevancia

150 En efecto, como puso de manifiesto German FErNANDEZ Farreres, “La aplicabilidad de la Ley General de
Subvenciones a las entidades locales...”, cit., p. 12, “la actividad que desarrolla el beneficiario no tiene por
qué tener por objeto el ‘fomentar’ el desarrollo de una actividad de interés publico. Lo que quiere decirse,
obviamente, es que la entrega dineraria se justifica porque con ello se fomenta’ una actividad que, sin dejar de
ser propia del beneficiario y, si este es un particular, una actividad privada, es a la vez una actividad de interés
publico o en la que, en todo caso, media un interés publico en que sea llevada a cabo. El beneficiario de la
subvencion no fomenta nada. Quien fomenta es el otorgante de la subvencion. Se fomenta, se incentiva, se
favorece, se posibilita, también, la realizacion de una determinada actividad porque hay un interés puablico en
que la misma se realice”.

151 José Luis ViLLAr Pavasi, “Las técnicas administrativas de fomento...”, cit., p. 65. José PascuaL GArcia, Régimen
juridico de las subvenciones publicas, cit., p. 45. Begofia SEsma SANCHEZ, Las subvenciones puiblicas, cit., p. 339.
De este modo, bien puede decirse que este precepto no aporta nada a la definicion de subvencion que no se
derivase ya de las caracteristicas esenciales de la Administracion publica, en la medida en que toda actuacion
de las Administraciones publicas, por mandato constitucional (arts. 103 y 106 CE), estd encaminada a servir
con objetividad los intereses generales, fines a los que se somete y que la justifican.

152 14 construccion sobre los intereses privados y publicos llega, por momentos, a parecer confusa y
artificiosa. Si, como afirma Jests LeGuina Viiia, en “Algunas ideas sobre la Constitucion y la huida del
Derecho Administrativo”, Revista Juridica de Navarra, n° 19 (enero-junio 1995), p. 10, los intereses generales
son “intereses sociales que el Estado asume como propios en cada caso, haciéndolos publicos, es decir,
convirtiéndolos en intereses de la entera colectividad”, parece desdibujarse la linea que separa los intereses
primario y secundario de las subvenciones.
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juridica, pues de ordinario se configurara como la actividad o la conducta a la que
se encuentra afectada la subvencion y de la que se hara depender su cobro. El fin
primario se identificara, por tanto, con la afectacion y, en consecuencia, estard en la
raiz del reintegro. Ahora bien, el fin secundario (el interés general) también puede
tener cierta relevancia en el establecimiento del régimen juridico de la subvencion.
En algtin caso, y como veremos en su momento, puede ser determinante del reinte-
gro; en otros casos, puede servir como criterio interpretativo del fin primario.

En dltima instancia, con la afirmacion de que la subvencion debe satisfacer, necesa-
riamente, un interés general (aunque sea mediatamente), se viene a incidir de nuevo
en la prohibicion de que las entregas dinerarias realizadas por las Administraciones
publicas puedan tener como causa la mera liberalidad, esto es, el nudo y simple deseo
de enriquecer a alguien, a menos que dicho enriquecimiento se considere socialmente
deseable y constituya, por tanto, una forma de satisfacer intereses generales.

En ese sentido, cabe recordar el aun vigente art. 27.1° RSCL, que prevé expre-
samente que “seran nulos los acuerdos de subvenciones que obedezcan a mera
liberalidad”. En realidad, y a pesar de la gran importancia que la doctrina suele
dar a este articulo, hay que asumir que o bien no afirma nada o bien que lo que
afirma es falso.

Esto es, que la actuacion de la Administracion tnicamente esté justificada en la
medida en que satisfaga intereses generales no se desprende del art. 27.1 RSCL,
sino de una lectura conjunta de los arts. 103 y 106 CE!>3. Por otro lado, si lo
que se pretende afirmar es que la Administracion no puede dar sumas de dinero
no afectadas a un fin, ello es sencillamente falso. En esa situacion se encuentran,
como hemos expresado en pdginas anteriores, las llamadas primas: cantidades
de dinero no afectadas entregadas a los particulares para que las empleen como
estimen oportuno. Cuestion distinta es, evidentemente, que la entrega esté su-
jeta a la satisfaccion de intereses generales, lo cual es perfectamente compatible
con el hecho de que no se trate de ayudas afectadas. Esto es, la entrega de ayu-
das por desastres naturales, o la prestacion por desempleo, no estd afecta a nada,
pero satisface, en si misma, intereses generales. En otras palabras, la Adminis-
tracion puede conceder una ventaja con el unico fin de enriquecer a alguien. Su
admisibilidad sera perfectamente posible en caso de que dicho enriquecimiento
satisfaga intereses de la comunidad!>*.

153 German FrrNANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., p. 239, indica que “cualquier
subvencion enderezada a fines que no entran en la competencia de la Administracion otorgante debe reputarse
nula. Pero si, aun siendo competente, el fin al que se destina no es un fin de interés ptblico, idéntica conclusion
habra que estimar”. Es decir, “el fin por el que se otorga la subvencién condiciona la validez de la atribucion”.

154 En el mismo sentido se pronuncia Adolfo CARRETERO PEREZ, “Las subvenciones publicas en la Ley General
Presupuestaria”, cit., 426, quien afirma que “la subvencion se concede en atencion a una causa: una actividad,
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En consecuencia, no cabe afirmar que las primas tengan como causa la mera libera-
lidad de la Administracion (lo que seria incompatible con el art. 103 CE), como ha
afirmado algtin autor!>. Ni resulta tampoco acertado oponer liberalidad a ausencia
de afectacion!®®. En realidad, liberalidad simplemente es lo opuesto a falta de satis-
faccion de intereses generales.

2. La irrelevancia del contenido del interés general satisfecho:
la cuestion de los subsidios sociales

En todo caso, lo que si resulta del todo irrelevante para la conceptuacion de la
subvencion o la determinacion de su régimen juridico es el interés general en con-
creto que se persiga. En este sentido, da igual que se pretendan alcanzar objetivos
econoémicos, culturales, sociales, etc. Nada de ello influird en la institucion!>’. Por
ello mismo, debe rechazarse completamente la artificiosa distincion entre subven-
ciones a la economia y subvenciones con finalidad social, presente de distintas

publica o privada, que merece la ayuda por razones de politica econémica y presupuestaria valoradas por el
concedente. No es una transferencia genérica sin ninguna clase de motivacion”.

155 En particular, segin José Luis REQUERO TBANEZ, “Nota sobre la nueva Ley General de Subvenciones”, cit.,
p. 44, las entregas dinerarias con contenido social no son subvenciones porque tienen como causa la mera
liberalidad: “si la pura liberalidad se tradujese en la ausencia de contrapartida alguna no habra subvencion,
sino otra figura, como ocurre, por ejemplo, con las ayudas, pues las basadas en criterios de solidaridad —
resarcimiento a victimas de terrorismo, de delitos violentos, contagiados del VHC y VIH, o damnificados por
el aceite de colza— si que son actos de liberalidad, pero no subvenciones como instrumentos de fomento”. Tras
esta equivocada afirmacion, apenas unos parrafos después sostiene que de una STS de 9 de abril de 1998 se
desprende que “es incompatible el fin constitucional de las Administraciones publicas con la idea de un acto
de mera liberalidad que se salde con el traspaso de fondos publicos”, y senala en este sentido que el art. 27.1
RSCL lo configura como una causa de nulidad de pleno derecho. Sin perjuicio de lo que se dira a continuacion
en texto sobre el tratamiento especial que se ha pretendido dispensar a las ayudas y subsidios sociales, cabe
indicar que se destaca demasiado la importancia de la subvencion en el Estado social, como instrumento
especialmente util para lograr la efectividad de los derechos sociales y politicos de los ciudadanos, pero se
olvida que lo importante no es la satisfaccion de los fines de los ciudadanos concretos, sino que ello, a su vez,
supone la satisfaccion de unos intereses generales. Esta situacion justifica que puedan existir subvenciones que,
aparentemente, se realizan a titulo de mera liberalidad, como las ayudas a enfermos de VIH. En realidad, la
justificacion de las ayudas no se encuentra en el concreto beneficio que se otorga a quienes las reciben, sino en
el interés general que con ello se satisface.

156 Tal es, sin embargo, el razonamiento que repite, en sus distintos trabajos, German FERNANDEZ FARRERES, por
ejemplo, en “La actividad de fomento en el Reglamento de obras...”, cit., p. 315, afirmando que la afectacion
“obliga al beneficiario a cumplir con la correspondiente carga que justifica el otorgamiento (no se olvide la
prohibicion de las subvenciones que responden a mera liberalidad)”. En sentido similar, German FERNANDEZ
Farreres, “La actividad administrativa de fomento...”, cit., p. 93.

157 En este sentido, en relacion con la subvencion, German FernANDEZ FARREREs, La subvencion: concepto y
régimen juridico, cit., pp. 51-66. En linea con esta postura se situaria GIANNINI, quien niega la relevancia que
pretende otorgarse al dato finalista de la intervencion en la economia como elemento capaz de modificar las
estructuras juridicas de instituciones previas: “para este autor, lo formal de la actividad de la Administracion
prima sobre el objeto a que se refiere. Asi, por ejemplo, tratese de represion de fraudes, o de actos de vigilancia
por motivos de higiene, o de entrega de muestras por razones fiscales, el mecanismo juridico es el mismo; hay,
en definitiva, prohibiciones y sanciones, cualquiera que sea su causa o su objeto”, José¢ Luis MEiLAN Gi, “El
estudio de la Administracion economica”, RAP n° 50 (mayo-agosto 1966), p. 62.
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formas en la doctrina pero sin ninguna base solida que la justifique y, menos aun,
que dé cobertura a un régimen juridico distinto para cada una de ellas!%8.

Nada de ello ha sido alterado, tampoco, por las distintas previsiones contenidas en
el art. 2.4 LGS, conforme a las cuales se excluyen de la aplicacion de la LGS cier-
tas medidas de caracter eminentemente social. Como ya advertimos, tales medidas
encajan, sin ningtin género de dudas, en el concepto de subvencion acunado por
el art. 2.1 LGS, por lo que su exclusion del ambito de aplicacion de la LGS debe
explicarse, mds bien, por contar ya con un régimen juridico propio®°.

Esta afirmacion, sin embargo, requiere algunas explicaciones, dado que un autori-
zado sector de la doctrina ha sostenido precisamente lo contrario, es decir, que estas
medidas, por su propia naturaleza, no encajarian en el concepto de subvencion del
art. 2.1 LGS, lo que hacia innecesario el articulo. En particular, ha sido FERNANDEZ
FARRERES quien ha senalado respecto a las aportaciones dinerarias que, segun este
art. 2.4 LGS “no tienen caracter de subvencion”, que ello se debe, en general, a que
“no tienen caracter afectado”, al entender que “sin entrega dineraria afectada no hay
subvencion a los efectos de la LGS vy, por tanto, dicha ley no sera de aplicacion”'6°,

158 Acoge esta distincion, siguiendo a Avsi, Julio Nieves BorreGo, “Estudio sistematico y consideracion juridico-
administrativa de la subvencion”, cit., p. 63. Sin embargo, es probable que el intento mas acabado de dotar
de algin sentido a esta distincion sea el realizado por Begofia SEsma SaNcHEz, Las subvenciones publicas, cit.,
pp. 343 y ss., quien estima que solo las subvenciones de fomento a la economia son verdaderas subvenciones
y que la finalidad publica perseguida por las subvenciones es servir de “medida de fomento”. De este modo,
lo definitorio de la subvencién no seria satisfacer una necesidad publica, sino el que “la finalidad/necesidad
publica perseguida (...) consiste en el estimulo y la accién positiva por parte del beneficiario para realizar una
actividad concreta y determinada que en si misma redunda y favorece el interés general o publico” (343).
En realidad, en la formulacion propuesta se mezclan planos distintos. En efecto, una cosa es la satisfaccion
del interés general y otra es como se satisface dicho interés. La subvencion (al igual que todas las medidas
de fomento) no se distingue por satisfacer un interés general, sino por como satisface dicho interés general.
No tiene sentido decir que el fin publico es el estimulo. El fin publico sera facilitar el acceso a la cultura. La
organizacion de un certamen de teatro por parte de una asociacion sera el medio (indirecto) para satisfacerlo.
La subvencion sera el estimulo para que se realice dicha actividad. El anterior planteamiento, sin embargo,
servirfa para excluir del concepto de subvencion a “las prestaciones sociales o de naturaleza indemnizatoria
(...) porque en ellas no existe animo de fomentar, estimular o promover un determinado comportamiento
del beneficiario” (345). A lo ya dicho cabria anadir, ademas, que resulta equivocado identificar actuaciones
de estimulo con fines econdmicos y actuaciones indemnizatorias con fines sociales. En realidad, se pueden
conceder estimulos con fines sociales (ayudas al tercer sector) e indemnizaciones con fines econdémicos (ayudas
en caso de plagas del campo). Precisamente, las ayudas agricolas, sin dejar de ser primas y subvenciones a la
economia, son también subsidios.

159 Maria Jestis Garcia Garcia, “La nueva regulacion juridica de las subvenciones pblicas...”, cit., p. 2.552.
En realidad, y muy probablemente, esta ha sido la motivacion real de que se excluyeran del concepto de
subvencion y del ambito de aplicacion de la LGS muchos de los supuestos previstos en los arts. 2.4 y 4 LGS.
En efecto, la mayor parte de tales ayudas cuenta con su propia regulacion, lo que podria haber llevado a los
distintos departamentos ministeriales (especialmente a los mas fuertes, como el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales o al Ministerio de Economia y Hacienda) a defender su especificidad con el fin de no tener que adaptar
sus sistemas de ayuda ya existentes a la nueva LGS. La misma situacion explicaria la exclusion del ambito de
aplicacion de la LGS de otras subvenciones como los incentivos regionales (Disposicion Adicional 9* LGS), asi
como las “ayudas” que pueden establecerse en las declaraciones de impacto ambiental (Disposicion Adicional
12* LGS) y las subvenciones de cooperacion internacional (Disposicion Adicional 18%).

160 German FerNANDEZ FarrErEs, “La aplicabilidad de la Ley General de Subvenciones a las entidades locales...”,
cit., pp. 12 y 33. En sentido similar, se ha afirmado que se trata de supuestos excluidos por “falta de actividad
subvencionable”, al tratarse de “prestaciones otorgadas en atencion a las circunstancias personales del sujeto,
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En realidad, en la medida en que la “afectacion” no es un requisito del concepto de
subvencion previsto en el art. 2.1 LGS (y, mads bien, se encuentra expresamente ex-
cluido), el argumento no puede aceptarse, igual que la afirmacion posterior del mis-
mo FERNANDEZ FARRERES: “se trata, obviamente, de una enumeracion de la que podria
haberse prescindido, ya que ninguno de esos supuestos es susceptible de englobarse
en el concepto de subvencion, tal como se define por el articulo 2.1 de la Ley” 16!,

El argumento, por lo tanto, debe ser rechazado por completo, dado que mezcla planos
distintos. En particular, implica mezclar la estructura juridica de una institucion, esto
es, su régimen juridico, que es lo que la caracteriza e individualiza como institucion,
con la intencionalidad de los poderes publicos al emplearla en un caso concreto.

En efecto, si se atiende a la estructura juridica de las figuras previstas en el art.
2.4 LGS y englobadas bajo el marchamo de “subsidios sociales” se descubrira que
consisten, sin excepcion, en una disposicion dineraria entregada por una Admi-
nistracion publica en favor de un particular, sin que medie contraprestacion direc-
ta por parte de este, en atencion a la concurrencia de una determinada situacion
y con el fin de satisfacer un interés general. Esto es, coinciden punto por punto
con la figura de la prima que, como ya hemos indicado, se encuentra actualmente
englobada en el concepto de subvencion de la LGS: la pretendida categoria de los
“subsidios sociales” y las primas son juridicamente indistinguibles. Y ain mas, es
dificil encontrar un argumento que justifique la oportunidad de establecer regi-
menes juridicos distintos para ambas figuras, puesto que lo esencial, en ambas, es
asegurarse de que los beneficiarios retinen los requisitos que justifican la entrega
de la disposicion dineraria y la existencia de un procedimiento adecuado para su
recuperacion en caso de que se entregue indebidamente.

Esta situacion es la que permite plantearse la pregunta de como actuar ante los
“subsidios sociales” que no han sido expresamente excluidos de la LGS, como es
el caso, entre otros, de la llamada “renta activa de insercion”, regulada en el Real
Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre. El contenido de esta renta es doble: por
un lado, consta de toda una serie de servicios de “acompanamiento en la inser-
ciéon”, por otro, y esto es lo importante, conlleva una prestacion economica.

En el momento de su aparicion, en el aiio 2001, la renta activa de insercion
propicié un vivo debate doctrinal en el dambito laboralista sobre su naturaleza

por concurrir en ellos determinados requisitos predeterminados, pero faltando el elemento de la afectacion
a una actividad concreta”. Maria Jests Garcia Garcia, “La nueva regulacion juridica de las subvenciones
publicas...”, cit., p. 2.551.

161 German FrrNANDEZ FaRRERES, “La aplicabilidad de la Ley General de Subvenciones a las entidades locales...”,
cit., p. 13.
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juridica'®?. Se plante¢ la posibilidad de que la renta fuera un “salario social”, en
tanto que su percepcion se hacia depender de la participacion del beneficiario
en las acciones de insercion que se le ofrecieran'®3. Se plante6 también su consi-
deracion como subvencion pero, sorprendentemente, se descarto, al partirse de
una vision de la subvencion muy cercana a las “subvenciones a la economia”!6%.
Segun una tercera opcion, la renta activa seria un subsidio social, “en tanto que
con la misma se pretende mitigar situaciones de necesidad temporales deriva-
das de una falta de rentas, como consecuencia de la falta de trabajo”, entendido
como una pretendida categoria independiente!®.

Parece evidente el intento de la doctrina (en este caso laboralista) que se ocupo de
analizar la naturaleza juridica de la renta activa de insercion por alejar esta figura
del concepto de subvencion, recurriendo para ello a conceptos vagos y de contor-
nos difusos: el ya conocido de “subsidio” o el mas novedoso de “salario social”.
En ultima instancia, ambas construcciones parecen ir encaminadas a intentar dis-
tinguir entre subvenciones (primas, en este caso) y subsidios sociales en atencion
a la finalidad perseguida por cada instrumento, sin reparar en que comparten una
misma estructura juridica.

El grado de identidad llega al punto de que la renta activa de insercion supone, in-
cluso, un ejemplo paradigmatico de primas a las que se acompana una obligacion
o deber accesorio. En efecto, el nacimiento del derecho a percibir la renta activa
de insercion solo depende de la concurrencia de una situacion, pero la efectividad
del pago se vincula, ademads, a que el beneficiario siga las acciones de insercion
que le hayan sido asignadas!®®.

162 pyede encontrarse una sintesis de dicho debate en Ana M® Romero BURILLO y Josep MoreNo GENE, El nuevo
régimen juridico de la renta activa de insercion. (A proposito del Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre),
Cuadernos de Aranzadi Social, Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 178-179, a cuya exposicién nos atenemos
sustancialmente.

163§ 1. MonEreo LopEz y C. MoLINA NAVARRETE, El derecho a la renta de insercion. Estudio de su régimen juridico,
Comares, Granada, 1999, p. 256.

164 S DE 1A Casa QuEsapa y O. MoLiNa HERMOSILLA, “La Tenta activa de insercién: una cierta incursion estatal en
el ambito de las politicas de insercion. Comentario al Real Decreto 781/2001, de 6 de julio”, Revista de Trabajo
y Seguridad Social. CEF, n® 224/2001, p. 129, que, en concreto, aducian que “no parece que las finalidades
perseguidas por las subvenciones y por la ayuda economica prevista en la renta activa de insercion tengan
muchos elementos en comun. En este sentido, se ha puesto de manifiesto que la subvencion no tiene como
objetivo prioritario resolver la situacion de necesidad econdmica de un sujeto que la solicita, como sucede en la
renta activa de insercion, sino que por el contrario se configura como un instrumento esencial en el desarrollo
de la actividad de fomento que la Administracion tiene encomendada”.

165 Ana M* Romero BUriLLO y Josep MORENO GENE, El nuevo régimen juridico..., cit., p. 179.

166 5 DE 1A Casa QuEsapa y O. Morina HermMosiLLA, “La renta activa de insercion...”, cit., pp. 129-130, sostienen,
en linea con su afirmacion de que se trata de un “subsidio” que “asimismo, no supone un obstaculo para
esta opcion el hecho de que la percepcion de la renta se encuentre condicionada al seguimiento de las
correspondientes acciones de insercion asignadas al beneficiario, en tanto que no resulta incompatible a la
nocion de subsidio vincular su concesion a la consecucion de las integracion laboral y social del individuo
subsidiado, momento en que el subsidio dejaria de percibirse”.
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Y esta identidad en su configuracion juridica es la que permite afirmar razonable-
mente la aplicacion de la LGS a estas ayudas, inicamente mitigada, en su caso, por
el principio de especialidad. Esta misma situacion se repite, por ejemplo, con todo
el grupo de prestaciones economicas, periodicas y no periddicas, creadas por las
leyes autonémicas de servicios sociales o accion social y dirigidas a ancianos o, en
general, ciudadanos en situacion de necesidad o dependencia®®”.

VIIL.
LA RELACION JURIDICA SUBVENCIONAL

Acotado el concepto de subvencion que el ordenamiento juridico espanol ha con-
sagrado, y desmenuzados los elementos que lo integran, parece justo lamentarse
por la falta de vision juridica de nuestro legislador al haber reflejado en la Ley
de cabecera de todo el grupo normativo de las subvenciones una vision estatica
y fragmentada de esta institucion. En efecto, la LGS contempla la subvencion
y su régimen juridico como una sucesion de imdgenes, tomadas en momentos
sucesivos, y de este modo se ocupa de su concepto (Titulo preliminar), de su
génesis (modo de concesion, Titulo I), del modo en que deben ser cumplidas las
obligaciones del beneficiario (Titulo I), de la actividad de control (Titulo III), de
la actividad de reintegro (Titulo II) o de la actividad sancionadora (Titulo IV).
Pero se olvida de lo que subyace a todas esas imdgenes y da continuidad y sentido
a la institucion: la relacion juridica subvencional creada con la concesion de la
subvencion.

167 En relacion con las ayudas a ancianos se ha sefialado que “estas prestaciones, articuladas en forma de
subvencion o ayudas economicas, dirigidas al colectivo de la tercera edad, estan dirigidas (segun las concretas
politicas autonomicas y en aquellas Comunidades Auténomas que efectivamente las han establecido) o bien
a facilitar la autonomia personal y el mejor desenvolvimiento de la persona mayor en su entorno, o bien son
medidas de apoyo a las familias o aquellas personas que ejerzan como cuidadores que tengan personas mayores
dependientes a su cargo, o bien se trata de confinanciar estancias en centros residenciales privados o, de
forma mas amplia, confinanciar servicios a la tercera edad ofertados por el sector privado a través de formulas
como el cheque asistencial o el bono residencia”. Mar Moreno Resato, “La proteccion de la tercera edad”,
Documentacion administrativa, n® 271-272 (enero-agosto 2005), p. 281.

Su forma juridica es muy diversa, aunque cuando consistan en disposiciones dinerarias entraran, casi
inevitablemente, en el concepto de subvencion acufiado en el art. 2 LGS.

Entre otras, pueden consultarse la Ley castellano-leonesa 5/2003, de 3 de abril, de atencion y proteccion a las
personas mayores de Castilla y Leon; Decreto catalan 254/1992, de 26 de octubre, de creacion de un programa
de apoyo a las familias con una persona de la tercera edad discapacitada; Orden madrilefia 1523/2003, de 30
de diciembre, por la que se regula la concesion de ayudas individuales para la instalacion de teléfono en el
domicilio de las personas mayores durante el annio 2004; Orden madrilefia 78/2004, de 27 de enero, que regula
la concesion de ayudas individuales para el acogimiento familiar de personas mayores; Resolucion balear de 10
de febrero de 2004 que regula las ayudas econémicas individuales destinadas a sufragar los gastos y la asistencia
de personas mayores en régimen de acogimiento en un domicilio particular para el afio 2004 y establece la
convocatoria; Orden murciana de 2 de enero de 2003, que regula las ayudas econémicas a personas mayores
para su atencion en el medio familiar y comunitario. Asimismo, muchos ayuntamientos tienen programas
de ayudas de comedor, ayudas para sufragar parcialmente el coste de residencias privadas de la tercera edad
en tanto no se le adjudique plaza en una residencia ptblica, tarjetas especiales para los transportes publicos,
ayudas de emergencia social (alimentacion, alojamiento) o gastos excepcionales de emergencia (incendios,
entierros, etc.). Mar Moreno Resato, “La proteccion de la tercera edad”, cit., pp. 281-282.
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La relacion juridica subvencional, con independencia de su acto de creacion'®®,

se caracteriza por su naturaleza bilateral y no contractual, y se encuentra con-
formada por una tupida red de derechos y deberes que recaen sobre ambas par-
tes, que se entrecruzan y contraponen y que van surgiendo y agotdandose en
diferentes momentos, generando en la mayor parte de las ocasiones una relacion
de tracto sucesivo.

En efecto, el status juridico del beneficiario, sus relaciones juridico activas y pasi-
vas, van cambiando a medida que avanza la relacion subvencional. Con la conce-
sion de la subvencion aparecen derechos subjetivos en su patrimonio, eventual-
mente afectados al cumplimiento de ciertas obligaciones, algunas de las cuales
seran determinantes para la plena eficacia del derecho al cobro, pero también
auténticas obligaciones como la obligacion de comunicar la concesion de otras
ayudas y subvenciones [art. 14.1.d) LGS], o la de someterse a las actuaciones de
control y comprobacion [art. 14.1.c) LGS].

En realidad, cuando se acomete la tarea de dibujar el contenido del régimen juridico
subvencional, se descubre que el objetivo de la LGS, mas o menos encubierto, fue
el de aclarar (y, en su caso, ampliar) el elenco de obligaciones y deberes que recaen
sobre el beneficiario, dejando un tanto olvidado el régimen de los derechos que
también le corresponden. Se encuentran, asi, importantes omisiones que podrian
haberse evitado, como el no reconocimiento del derecho a que se pague al benefi-
ciario en plazo y la correlativa generacion de intereses a su favor, la no fijacion de
reglas sobre proporcionalidad en caso de reintegro por defectos formales (situacion
mads o menos paliada en el RGS) o la proteccion de la intimidad, especialmente ante
la posibilidad de investigar las cuentas corrientes'®.

A ello debe anadirse que beneficiario y Administracion concedente, los dos su-
jetos de esta relacion, no se encuentran en pie de igualdad. No se trata solo de
que el beneficiario no fija el contenido de la relacion creada con la subvencion,
limitandose “a su solicitud y a la aceptacion de las clausulas originariamente

168 No es seguro que deba vincularse con excesiva rigidez el instrumento que se haya empleado para conceder
la subvencion (que puede ser un acto, constitutivo o declarativo, o un convenio) y el tipo de relacion que tal
instrumento genera. En este sentido, parece oportuno matizar la afirmacion de que “la relacion juridica que
surge del otorgamiento de la subvencion no es una relacion contractual, de caracter sinalagmatico, sino que
puede explicarse como una relacion unilateral nacida del correspondiente acto administrativo necesitado de
aceptacion”, German FErNANDEzZ Farreres, “La actividad de fomento en el Reglamento de obras...”, cit., pp.
318-319, y también German FErNANDEZ FaArrerEs, “La actividad administrativa de fomento...”, p. 106. En efecto,
parece que ni la inexistencia de una relacion contractual ni la concesion mediante un acto administrativo
necesitado de aceptacion permiten negar el caracter bilateral de la relacion juridica subvencional.

169 Como expresa Begona Sksma Sinchez, “El control financiero”, en German FErNANDEZ Farreres (dir.),
Comentario a la Ley General de Subvenciones, Civitas, Madrid, 2005, p. 372, “la LGS ha regulado las
obligaciones de beneficiarios y entidades colaboradoras pero se ha olvidado de sus derechos”.
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predeterminadas”!’°. Se trata, asimismo, de que la Administracion aparece frente
al beneficiario como potentior persona, lo que fundamenta muchas de las potes-
tades que despliega sobre aquel!”!. Esta constatacion es importante, sobre todo
porque niega, al menos en parte, el halo de bondad que ya indicamos que se le ha
presumido durante afos a la actividad de Fomento, en general, y a la subvencion
en particular. La participacion del administrado en las actividades propuestas por
la Administracion es voluntaria, pero, una vez establecida la relacion, las armas
de la Administracion, sus poderes, son igual de exorbitantes que en toda relacion
propia de la “Administracion limitadora”: poderes de inspeccion, poderes de con-
trol de la actuacion del administrado, poderes de correccion de su actuacion y de
la actuacion del administrado, poderes de sancion, poderes de ejecucion forzosa
(en la recuperacion de la subvencion, por ejemplo).

Lo que no puede aceptarse, en modo alguno, es la pretension sostenida por parte
de la doctrina (con algun apoyo jurisprudencial) de que el beneficiario de una
subvencion estd incurso en una relacion de sujecion especial!’?, pues no existe
base constitucional alguna que permita afirmar lo contrario y, subsiguientemente,
flexibilizar las derechos fundamentales y garantia basicas de tales sujetos!”3.

Asimismo, otro elemento que aumenta la dificultad de dibujar con suficiente pre-
cision el contenido de la relacion juridica subvencional se encuentra en que esta
varia, necesariamente, segiin nos encontremos ante primas o subvenciones en
sentido estricto. En efecto, como ya indicamos en su momento, al sefialar los cri-
terios que permitian distinguir entre las dos figuras, las diferencias dogmaticas y

170 Jylio Nieves Borreco, “Estudio sistematico y consideracion juridico-administrativa de la subvencion”, cit.,
p. 41

171 En esta relacion tipicamente administrativa, José Luis ViLLar Parasi, “Las técnicas administrativas de
fomento...”, cit., p. 65, concluye que “la subvencién implica técnica de derecho publico. La forma de su
otorgamiento es un acto administrativo de derecho publico, la postura de la Administracion frente al
beneficiario es la de potentior persona, con facultades exorbitantes de las correspondientes a una donacion
civil. El beneficiario no actua voluntad alguna en la formacion del vinculo subvencional, sino que se limita a
su solicitud y a su aceptacion”. Todo lo cual no implica que la relacion entre Administracion y administrado
sea la de enfrentamiento, asi, Donatello Serrant, Lo Stato finanziatore, Milano, 1971, p. 220, considera que “la
relacion que se establece a través de la promesa y la aceptacion del beneficio es una relacion de colaboracion en
la que existen para las dos partes, de modo desigual, obligaciones y derechos”.

172 En este sentido, José PascuaL Garcia, Las subvenciones publicas, cit., p. 207; Jos¢ Maria Gimeno FELIU,
“Legalidad, transparencia, control y discrecionalidad de las medidas de fomento...”, cit., pp. 168-169, afirma
que “si la empresa obtiene determinados beneficios por la consecucion de ciertos objetivos de interés general
fijados ex lege, queda entonces colocada en una relacion de sujecion especial, en la que las potestades de
ordenacion y control de la Administracion sobre dicha actividad adquiere un mayor relieve (con la consabida
flexibilizacion del principio de legalidad)”, remitiéndose expresamente a Sebastian MArTiN-RETORTILLO, Derecho
Administrativo Econémico, Tomo I, cit., p. 459, y a Inaki Lasacasaster, “Las relaciones de sujecion especial”,
Civitas, Madrid, 1994, pp. 219-233. Asimismo, y en relacion con la accion concertada, Javier SaLas HERNANDEZ,
“El régimen de accion concertada”, cit., p. 439, aunque la idea se desarrolla especialmente en la tltima parte del
trabajo, afirmaba que la participacion en la accion concertada implicaba tanto la entrada en un ordenamiento
sectorial como, desde un punto de vista relacional, en una relacion de sujecion especial.

173 Mariano Lopez BeniTez, Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujecion,
Civitas, Madrid, 1993, p. 358.
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conceptuales entre ambas dan lugar a que sus regimenes juridicos sean, asimismo,
diversos!’*. Situacion que no se soluciona por el mero hecho de que el legislador
haya decidido incluir ambas medidas dentro de un concepto de subvencién uni-
co. Y ello sin perjuicio de que, probablemente, sean mayoritarios los elementos
comunes que comparten sus respectivos regimenes que los elementos que los
diferencian!7>.

Respecto a las subvenciones en sentido estricto, el nticleo esencial de la relacion ju-
ridica subvencional se encuentra en la afectacion de la ventaja a un fin determinado.
Ello determina el derecho-deber del beneficiario a aplicar la ventaja al fin al que se
encuentra afecta, el deber de la Administracion de entregar, con ese objetivo, la ven-
taja de que se trate, y su deber de controlar la actuacion del beneficiario y reaccionar
frente a sus incumplimientos! 7.

Respecto de las primas, es preciso reconocer que la relacion juridica subven-
cional serd especialmente breve en la mayor parte de los casos, porque el acto
de concesion de estas medidas se configura como un acto instantaneo, basado
en hechos ya acaecidos y sin generar mas efectos hacia el futuro que el de ha-
cer efectivo el derecho de pago reconocido. Ahora bien, como ya sabemos, no
pueden descartarse otros elementos que permitan prolongar esta relacion en el
tiempo, como la inclusion de obligaciones distintas de la afectacion, que exijan
un comportamiento futuro del beneficiario de la prima y un correlativo haz de
potestades administrativas para controlar el cumplimiento y reaccionar frente
al incumplimiento.

174 En efecto, las condiciones y la finalidad de la relacion juridica subvencional “son atribuibles, en toda su
extension, a las subvenciones ex ante (...); por el contrario, respecto de las subvenciones ex post solo son
predicables en la medida en que resulten compatibles con su naturaleza”. José PascuaL Garcia, Régimen juridico
de las subvenciones publicas, cit., p. 128.

175 Asi se deduce de un simple repaso a la LGS: ambas figuras comparten la regulacion de los sujetos que
pueden concederlas (art. 3 LGS), las reglas para el establecimiento del régimen juridico aplicable a cada
subvencion (arts. 5y 6 LGS), muchos de los principios generales que inspiran su regulacion (art. 8 LGS), los
requisitos previos a su otorgamiento (comunicacion a la Comision Europea, aprobacion de bases reguladoras,
procedimiento de gasto, art. 9 LGS), los beneficiarios que pueden recibirlas (art. 11 LGS), asi como las entidades
colaboradoras que pueden participar en su gestion (art. 12 LGS), los requisitos para obtener la condicion de
beneficiario y entidad colaboradora (art. 13 y 16 LGS), muchas de las obligaciones de los beneficiarios y
todas las de las entidades colaboradoras (arts. 14 y 15 LGS), buena parte del contenido minimo de las bases
reguladoras (art. 17 LGS), el régimen de publicidad (art. 18 LGS), las reglas sobre financiacion total y parcial
(art. 19 LGS), y un largo etcétera.

176 Tal es, en realidad, el esquema general de todas las “ayudas”, esto es, de todas las ventajas afectas a un
fin. Como sintetiza José Luis MartiNez Lopez-MuNiz, “La actividad administrativa dispensadora de ayudas y
recompensas...”, cit., p. 761, “poder dispensador y beneficiario quedan vinculados por una relacion juridica
bilateral que, de una parte, reconoce en este el derecho a la aplicacion del beneficio o ventaja a la actividad
propia a que esté afectado y la obligacion consiguiente de no extralimitarse en su ejercicio, abusando, desviando
o usando mal del derecho recibido, gozando de sus ventajas para otras actividades, asi como de no dejar de
aplicar el beneficio recibido a la actividad de que se trate, y, de otra parte, implica para el Poder dispensador la
obligacion de hacer efectivo el derecho constituido a favor del beneficiario, y el derecho a exigir que el beneficio
que reporte se aplique a la actividad a la que se le haya afectado”.
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IX.
AYUDAS AGRICOLAS DE LA UNION EUROPEA ENGLOBADAS
EN EL CONCEPTO LEGAL DE SUBVENCION: EL PAGO UNICO

De conformidad con el plan trazado al inicio de este capitulo, una vez analizado
el concepto de subvencion manejado por el ordenamiento juridico espaiol y, por
tanto, una vez determinado en qué casos deberan aplicar la LGS y sus normas de
desarrollo los operadores juridicos espafioles encargados de gestionar las subven-
ciones agricolas de la Union, procede realizar una minima incursiéon entre estas
subvenciones. Ello nos permitira ver el encaje de las subvenciones agricolas de
la Union en la normativa espanola de subvenciones, asi como en las categorias
juridicas que hemos venido desarrollando. A este respecto, podemos adelantar ya
que las dos instituciones principales de las que nos hemos ocupado, las primas
y las subvenciones en sentido estricto, encuentran numerosos ejemplos entre las
distintas modalidades de subvenciones agricolas de la Union!”’. La determina-
cion de la filiacion concreta de todas estas subvenciones a una u otra figura, sin
embargo, escaparia con mucho de las aspiraciones del presente trabajo. Ello solo
seria posible tras un estudio exhaustivo de cada una de ellas, asumiendo, ademas,
que muchas podrian situarse en la zona gris que se genera entre las subvenciones
de funcionamiento (en las que el elemento de la afectacion puede hacerse casi
imperceptible) y las primas a las que se incorporan obligaciones distintas a la
afectacion (cuyo incumplimiento, sin embargo, puede generar su declaracion de
caducidad o reintegro).

Advertido lo anterior, y ante la necesidad de elegir algunas subvenciones agricolas
de la Union que nos permitan poner en practica nuestra construccion, podemos
guiarnos por el criterio de la relevancia cuantitativa de cada tipo de ayuda para
determinar cudles son las mas importantes. De este modo, y de conformidad con
los datos facilitados por el TriBunaL DE CUENTAS EUROPEO relativo al ejercicio 2007, el
régimen de pago unico supuso el 55% del total del gasto agricola (28.199 millones
de euros) frente al 12% que correspondio a los pagos directos no disociados (6.260
millones de euros) y el 10% de medidas de intervencion en los mercados agricolas
(4.869 millones de euros), entre las que se incluyen, entre otras actuaciones, las

177 Tradicionalmente, en la politica de estructuras que dio paso a la formacion del “2° pilar de la PAC”, la
forma de intervencion administrativa preferentemente empleada ha sido la subvencion en sentido estricto. Es
logico pensar que, en la medida en que este segundo pilar gane en importancia, también sus figuras pasaran
a un primer plano. Ahora bien, en sentido contrario, en el primer pilar tiende a imponerse la figura de la
prima, mucho mas cercana a la simple retribucion que a la subvencion. En concreto, el pago tnico tiene
un cierto caracter retributivo, es una herramienta por la cual los poderes publicos pretenden compensar las
actuaciones en beneficio del interés publico realizadas por los agricultores. Por ello mismo, Anne Lt Roy, “La
production agricole ne se limite plus a ce que I'on croit... Mieux comprendre la production agricole pour mieux
l'accompagner”, Revue du Marché commun et de 'Union européenne n° 518 (mayo 2008), p. 319, afirma que
“la intervencion publica no puede ser asimilada a una subvencion. Se trata en realidad de retribuir una riqueza
creada”, lo que ocurre es que esta es dificilmente cuantificable.
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ayudas al almacenamiento y las restituciones a la exportacion (estas tltimas supu-
sieron 1.445 millones de euros)!78.

En atencion a estos datos, expondremos sucintamente el régimen juridico del pago
unico, haciendo uso de las categorias que hemos acunado a lo largo de nuestra
exposicion.

1. El pago unico como parte de los pagos directos regulados por el
Reglamento n° 73/2009

El pago tnico se regula, dentro del Reglamento n® 73/2009, como una mas de las
ayudas que se integran en el régimen juridico de los pagos directos. Los pagos direc-
tos se caracterizan por consistir en disposiciones dinerarias directamente abonadas
a los agricultores en el marco de alguno de los programas de apoyo a las rentas de la

PAC y financiadas con cargo al presupuesto de la Union!7°.

Mas propiamente, el art. 2.d) Reglamento n° 73/2009, define pago directo como “todo
pago abonado directamente a los agricultores en virtud de un régimen de ayuda enu-
merado en el anexo I”. Evidentemente, el concepto de “pago directo” es utilizado
en el Reglamento n® 73/2009, con caracter esencialmente descriptivo y escasamente
juridico. “Pago directo” quiere decir, sencillamente, abono dinerario realizado por los
poderes publicos de la Union a los agricultores, si bien es posible que también incluya
la nota de ausencia de contraprestacion, es decir, la gratuidad de estas entregas.

Como también resulta evidente, en este concepto entrarian muchas otras formas de
ayuda no recogidas en el Reglamento n° 73/2009, como las restituciones a la expor-
tacion, numerosos pagos en materia veterinaria o fitosanitaria, etc. Por eso mismo
es necesario completar el concepto de “pago directo” a que se refiere el Reglamento
n° 73/2009, con una lista cerrada en la que se aclare a qué pagos resulta de aplica-
cion el régimen juridico previsto en esta norma. Dicha lista se contiene en el Anexo
I del Reglamento n® 73/2009, y en ella se incluye, en primer lugar, al pago tnico,
cuya regulacion se contiene en el Titulo III del mismo Reglamento n° 73/200918°.

178 Tyipunat pE CUENTAS DE Las COMUNIDADES EUROPEAS, Informes anuales relativos al ejercicio 2007, aprobados
los dias 24 y 25 de septiembre de 2008, puntos 5.3 y 5.37.

179 Daniel Bianc, “La conditionnalité des paiements directs ou de la responsabilité de I'agriculteur bénéficiant
des paiements directs dans le cadre de la Politique agricole commune (PAC)”, Revue du Marché commun et de
I’'Union européenne n° 475 (febrero 2004), p. 92.

180 14 lista de tales medidas es la que sigue:

1) El pago unico (Titulo III, Reglamento n® 73/2009).

2) El régimen de pago tnico por superficie (Titulo V, Capitulo 2, Reglamento n° 73/2009).
3) Los pagos por superficie de:
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Cada una de las ayudas incluidas en la lista de pagos directos del Anexo III Regla-
mento n° 79/2003, y a pesar de las semejanzas que existen entre ellas, cuentan con
regimenes juridicos propios, en los que se regulan los requisitos para ser benefi-
ciarios de ellas, las obligaciones que estos asumen, su caracter afectado o no, los
plazos para solicitarlas y los procedimientos para su concesion, etc. Ello explica que
el resto del Reglamento n°® 73/2009, se dedique, precisamente, a regular el régimen
juridico particular de cada uno de estos tipos de ayuda.

Ahora bien, a pesar de sus diferencias, las similitudes son suficientes como para
establecer una serie de preceptos comunes, también aplicables, en consecuencia, al
pago unico. Tales preceptos se contienen en el Titulo IT del Reglamento n® 73/2009,
bajo la rtbrica de “Disposiciones generales aplicables a los pagos directos”. De ellos,
nos centraremos, por su especial interés juridico, en los que establecen el régimen
de la “condicionalidad”.

a) Trigo duro (Titulo IV, Capitulo 1, Reglamento n® 1782/2003): s6lo en 2009.

b) Proteaginosas (Titulo IV, Capitulo 1, Seccioén 3, Reglamento n°® 73/2009).

¢) Arroz (Titulo IV, Capitulo 1, Seccion 1, Reglamento n® 73/2009).

d) Frutos de cascara (Titulo 1V, Capitulo 1, Seccién 4, Reglamento n® 73/2009).

e) Cultivos energéticos (Titulo IV, Capitulo 5, Reglamento n° 1782/2003): s6lo en 2009.
f) Cultivos herbaceos (Titulo IV, Capitulo 10, Reglamento n° 1782/2003): sélo en 2009.
g) Olivares (Titulo IV, Capitulo 10 ter;, Reglamento n°® 1782/2003): s6lo en 2009.

h) Algodoén (Titulo IV, Capitulo 1, Seccion 6, Reglamento n® 73/2009).

4) Los pagos por produccion de:

=

a) Patatas para la produccion de fécula (Titulo 1V, Capitulo 1, Seccion 2, Reglamento n® 73/2009).
b) Semillas (Titulo IV, Capitulo 1, Seccion 5, Reglamento n® 73/2009).

¢) Gusanos de seda (art. 111, Reglamento n® 1234/2007).

d) Tabaco (Titulo 1V, Capitulo 10 quater, Reglamento n® 1782/2003): sélo en 2009.

e) Lupulo (Titulo 1V, Capitulo 10 quinquies, Reglamento n® 1782/2003): sélo en 2009.

f) Remolacha azucarera y caia de aztcar utilizadas para la produccion de aztcar (Titulo IV, Capitulo 1,
Seccion 7, Reglamento n® 73/2009).

5) Primas por oveja y cabra (Titulo IV, Capitulo 1, Seccion 10, Reglamento n°® 73/2009).

6) Primas al ganado vacuno (Titulo IV, Capitulo 1, Seccion 11, Reglamento n® 73/2009).

7) Tipos especificos de cultivo y produccion de calidad (art. 69, Reglamento n® 1782/2003).
8) Ayuda especifica (Titulo II, Capitulo 5, Reglamento n® 73/2009).

9) Pago disociado a la remolacha azucarera, la cana de azucar y achicoria utilizadas para la produccion de
azucar o jarabe de inulina (art. 126, Reglamento n°® 73/2009).

10) Frutas y hortalizas entregadas para transformacion (Titulo IV, Capitulo 1, Seccion 8, Reglamento n°®
73/2009).

11) Fresas y [rambuesas entregadas para transformacion (Titulo 1V, Capitulo 1, Seccién 9, Reglamento n°®
73/2009).

12) Frutas y hortalizas (art. 127, Reglamento n°® 73/2009).
13) Posei (Titulo I1I, Reglamento n® 247/20006).
14) Islas del mar Egeo (Capitulo 3, Reglamento n°® 1405/2006).
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Respecto al pago unico, cabe indicar que se configura como una disposicion dinera-
ria realizada por una Administracion publica, sin contraprestacion directa por parte
del beneficiario, a la que se tiene derecho por la concurrencia de una situacion y
cuyo cobro efectivo e integro se condiciona al cumplimiento de ciertas obligaciones
(“condicionalidad”). De conformidad con esta caracterizacion, cabe afirmar que la
naturaleza del pago unico es la de una prima, concedida por reunir determinados
requisitos, a la que se anaden determinadas obligaciones adicionales. Se trata, en
consecuencia, de una de las figuras que cabria integrar en el concepto de subven-
cion descrito en el art. 2.1 LGS.

La situacion cuya concurrencia da lugar al derecho a recibir la disposicion dine-
raria consta de dos elementos. Por un lado, es necesario ser titular de “derechos
de pago”, por otro, debe acreditarse que se dispone de tantas hectdreas de terre-
no como “derechos de pago” se pretendan cobrar y que tales hectareas cumplen
determinados requisitos agrondémicos. Asimismo, es necesario solicitar el pago
Unico, lo que debera producirse anualmente.

La naturaleza de los “derechos de pago”, a pesar de las dudas que ha generado en
la doctrina, parece ser la de un derecho de crédito contra la Administracion de
la Union, de devengo periddico y caracter transmisible, cuyo cobro se supedita
a la realizacion de una serie de actividades'®!. Su creacion y su reparto entre los
agricultores puede tener, fundamentalmente, dos origenes. Por un lado, la mayor
parte de ellos se generaron como resultado del Reglamento n® 1782/2003, a raiz
de la desvinculacion entre las ayudas que venian recibiendo los agricultores y
el tipo de produccion a la que se dedicaban. Por otro lado, pueden proceder de
transferencias entre agricultores o de la reserva nacional. Junto a estos dos casos,
el Reglamento n°® 73/2009, prevé algunos nuevos supuestos de “desvinculacion”
de los pagos directos en relacion con nuevos sectores (v.gr., frutas y hortalizas,
vino), que dan lugar a nuevos “derechos de pago”.

181 valérie Apawm, “Les droits a paiement, une création juridique innovante de la réforme de la Politique agricole
commune”, Revue du Marché commun et de I'Union européenne n° 475 (febrero 2004), p. 97, considera
que “después de los derechos de produccion y los derechos de prima, la legislacion agricola ha engendrado
una nueva curiosidad juridica que deberia hacer las delicias de los juristas”. En este mismo sentido, Valérie
Apam y Daniel Bianchi, “La PAC a 'heure du découplage. Une «derniere» réforme du soutien a l'agriculture
européenne”, Revue du Marché commun et de 'Union européenne n° 475 (febrero 2004), p. 90, se referian a los
derechos de pago como un “objeto juridico [no identificado]”. Entre nosotros, Emilio VIEIRA JIMENEZ-ONTIVEROS,
“El derecho a pago unico”, Revista de Derecho Agrario y Alimentario, n° 45 (2005), pp. 97-98, mostraba sus
dudas acerca de la naturaleza de los “derechos de pago” razonando que “parece obvio (...) que estamos ante
un derecho personal, aunque no es menos cierto que el ejercicio del derecho va a ser real, sobre una finca (...)
Podemos estar, pues, ante un derecho ob rem, ya que el ejercicio del derecho a pago tnico exige la condicion
de propietario o poseedor de un terreno elegible, pero de todas maneras, debemos reconocer la dificultad
para determinar estrictamente la naturaleza del derecho, dentro de la generalidad de su caracter personal”.
En realidad, los “derechos de pago” son una renta social, como una ayuda al desempleo, que también es de
devengo periddico y cuyo cobro también puede someterse a condiciones, solo que resulta transmisible.
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2. La “condicionalidad” en el pago tinico

La percepcion de los pagos directos que se conceden al amparo de cualquiera de los
regimenes juridicos enumerados en el Anexo I Reglamento n® 73/2009, y que he-
mos recogido mds arriba, se encuentra condicionada al cumplimiento de una serie
de obligaciones. Tales obligaciones son comunes a todos estos pagos directos, con
independencia de donde venga recogido su régimen juridico y de las especialidades
que este pueda contener.

Este dato resulta de especial importancia, dado que el nacimiento y la validez de los
pagos directos que puedan corresponder a un agricultor, es decir, el derecho publico
subjetivo de contenido economico generado en el ordenamiento de la Union en fa-
vor de cada agricultor, no depende del régimen de la condicionalidad. La condicio-
nalidad solo afectard a la eficacia de tales derechos, a la posibilidad real de hacerlos
efectivos frente a la Administracion de la Union vy, por tanto, reclamar la cantidad
econdmica en que consisten.

El régimen de la condicionalidad, en suma, consiste en la obligacion de cumplir una
serie de exigencias con el fin de hacer efectivas un heterogéneo grupo de ayudas.
Asi se desprende, ademas, del art. 4.1.1° Reglamento n° 73/2009, conforme al cual:

“Todo agricultor que reciba pagos directos debera cumplir los requisitos legales de
gestion enumerados en el Anexo II y las buenas condiciones agrarias y medioam-
bientales mencionadas en el articulo 6.

La norma parte de la premisa de que el agricultor ya recibe pagos directos (sean los
que sean y cada uno conforme a su propia normativa) y a esta situacion de partida
se anade una nueva regulacion juridica: la de la condicionalidad. En consecuencia,
y en sentido inverso, el mero cumplimiento de las obligaciones que conforman el
régimen de la condicionalidad no es suficiente para hacerse acreedor de una ayuda
de la Union. Como ya hemos indicado, es necesario, con cardcter previo, reunir los
requisitos previstos en cada régimen concreto de ayudas para convertirse en bene-
ficiario de las mismas. Ellos son los que constituyen la verdadera causa de estos
desplazamientos patrimoniales.

En efecto, los pagos directos no se conceden con el fin de “convencer” o “persua-
dir” a los agricultores para que desarrollen una determinada actividad conforme a
ciertas pautas, de modo que su incumplimiento no acarree mas consecuencias que
la devolucion de las ayudas. La ayuda se concede por motivos distintos y sobre
presupuestos diferentes. Conviene, por tanto, insistir en que no existe afectacion
alguna de los pagos directos a las obligaciones impuestas por la condicionalidad.
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Asi lo corrobora, ademads, la inexistencia de un criterio financiero o una “relacion
de uso” entre la cantidad percibida y estas obligaciones: el dinero en que consiste
la subvencién no se da para que se cumplan estas obligaciones, ni se calcula de
conformidad con la carga que suponen para el beneficiario. Por el contrario, tales
obligaciones son las mismas para todos los beneficiarios de pagos directos, reci-
ban la cantidad que reciban en tal concepto'®2.

Y, del mismo modo, ello determina que las consecuencias de un mismo incum-
plimiento por parte de dos beneficiarios de ayudas distintas puedan ser comple-
tamente distintas, atendiendo a la cuantia de los pagos directos que cada uno de
ellos perciba'®.

En definitiva, los agricultores que pretendan percibir fondos de la Union en concep-
to de pagos directos tendran que superar dos fases:

a) En primer lugar, deberan reunir los requisitos (distintos en cada caso) necesa-
rios para ser beneficiarios de los pagos directos, lo que en la jerga de la Union es
conocido como el cumplimiento de las “condiciones de admisibilidad al bene-
ficio de la ayuda”.

b) En segundo lugar, deberan cumplir las exigencias (comunes para todos) dima-
nantes del régimen de la condicionalidad

En relacion con esta segunda fase, que es la que nos interesa a efectos de conocer
el régimen juridico aplicable al pago tnico, es necesario preguntarse, en primer
lugar, sobre cuales son las obligaciones que conforman el régimen de la condiciona-

182 Tal y como indica el TRiBUNAL DE CUENTAS EUROPEO, Informe Especial n® 8/2008. ¢ Constituye la condicionalidad
una politica eficaz?, cit., punto 69, “en el caso de muchas obligaciones, el coste vinculado al cumplimiento es
mas elevado que el porcentaje maximo de reduccion del 5%, lo cual significa que las reducciones carecen de
efecto disuasorio”. Lo que ilustran con un ejemplo basado en un caso real: para dar cumplimiento a una de
las obligaciones de condicionalidad, un productor de leche habria tenido que realizar una inversion de entre
20.000 y 30.000 euros, sin embargo, y dado que la cuantia de los pagos directos que tenia derecho a percibir
era pequena, su incumplimiento solo le acarreé una reduccion del 1%, que equivalié a 100 euros.

183 Como también senala el TrisunaL pE CuENTas EuroPEO, Informe Especial n® 8/2008. ;Constituye la
condicionalidad una politica eficaz?, cit., punto 67, “las reducciones en los pagos de ayuda directa no se basan
en los costes vinculados al cumplimiento de la normativa, ni en las consecuencias de su incumplimiento. En el
sistema actual, los principales responsables de la contaminacion que reciben una ayuda directa modesta estan
expuestos a reducciones limitadas, mientras que los responsables de la contaminacion a menor escala que
reciben cantidades considerables se ven confrontados con reducciones mas significativas”.

La respuesta de la Comision a estas circunstancias, incluidas en el mismo Informe, es la misma que hemos
apuntado en texto: “Las reducciones en el marco de la condicionalidad no se basan en el coste de cumplimiento
ni en las consecuencias financieras del incumplimiento. El razonamiento es diferente, en linea con sus objetivos.
La condicionalidad es el vinculo entre los pagos de la PAC recibidos por un agricultor y el cumplimiento de los
requisitos basicos. Este vinculo se expresa en términos concretos a través de la posibilidad de una reduccion
de los pagos recibidos por el agricultor, y la reduccion debe ser proporcionada a la gravedad de la infraccion.
Por tanto, la reduccion se expresa en porcentaje, proporcionado al nivel de la infraccion para estos pagos.
El importe reducido, en términos absolutos, podria por tanto ser bajo, incluso para infracciones graves, si
el importe de los pagos que recibe el agricultor es bajo”. En efecto, no puede ser de otra forma: son las
limitaciones de articular el control de su cumplimiento via subvencion y no via sancion.
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lidad. Estas se agrupan en dos grandes categorias: por un lado, lo requisitos legales
de gestion (RLG), por el otro, la buenas condiciones agrarias y medioambientales
(BCAM) (art. 4 Reglamento n° 73/2009)'84.

El primer grupo, los RLG, lo conforman un conjunto de obligaciones impuestas
por ciertos articulos de un listado de dieciocho Reglamentos y Directivas de la
Union enumerados en el Anexo II del Reglamento n°® 73/2009, encargadas de
regular distintas cuestiones relacionadas con “salud publica, zoosanidad y fito-
sanidad”, el medio ambiente y el bienestar de los animales'®>. Interesa destacar
que estos dieciocho actos legislativos de la Union enumerados en el Anexo II del

184 Asimismo, un lugar especial ocupa la obligacion impuesta a los Estados miembros de garantizar que su
superficie de pastos permanentes no se reduzca por debajo de ciertos limites. Es una obligacion impuesta al
Estado, pero para su cumplimiento estos pueden adoptar medidas singulares, es decir, dirigidas a agricultores
concretos. Asimismo, su aplicacion practica ha dado lugar a ciertas perversiones del sistema. En este sentido,
el TriBunaL DE CUENTAS EUROPEO, Informe Especial n® 8/2008. ; Constituye la condicionalidad una politica eficaz?,
cit., punto 37, sobre la segunda parte del marco relativo a las BCAM, el mantenimiento de las tierras dedicadas
a pastos permanentes: “ciertos tipos de pastos permanentes, en particular los pastizales naturales ricos en
especies, presentan una mayor importancia para el medio ambiente que otros. El sistema actual permite que
la reduccion de estos pastos permanentes de gran valor natural sea compensada por incrementos de pastos de
menor calidad medioambiental”.

185 135 dieciocho normas de la Union cuyo incumplimiento en algunos (ni siquiera todos) de sus articulos
impide la percepcion de los pagos directos son:

1) Directiva 79/409/CEE, del Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la conservacion de las aves silvestres [DO
Ln°103 de 25.04.1979]: arts. 3.1, 3.2.b), 4.1, 4.2, 4.4, 5.a), 5.b) y 5.d).

2) Directiva 80/68/CEE, del Consejo, de 17 de diciembre de 1979, relativa a la proteccion de las aguas
subterraneas contra la contaminacion causada por determinadas sustancias peligrosas [DO L n® 20 de
26.01.1980]: arts. 4y 5.

3) Directiva 86/278/CEE, del Consejo, de 12 de junio de 1986, relativa a la proteccién del medio ambiente
y, en particular, de los suelos, en la utilizacion de los lodos de depuracion en agricultura [DO L n° 181 de
04.07.1986]: art. 3.

4) Directiva 91/676/CEE, del Consejo, de 12 de diciembre de 1991, relativa a la proteccion de las aguas contra la
contaminacion producida por nitratos utilizados en la agricultura [DO L n® 375 de 31.12.1991]: arts. 4y 5.

5) Directiva 92/43/CEE, del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion de los habitats naturales
y de la fauna y flora silvestres [DO L n® 206 de 22.07.1992]: arts. 6 y 13.1.a).

6) Directiva 2008/71/CE, del Consejo, de 15 de julio de 2008, relativa a la identificacion y al registro de animales
[DO L n° 213 de 08.08.2005]: arts. 3, 4y 5.

7) Reglamento (CE) n® 1760/2000, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de julio de 2000, que establece
un sistema de identificacion y registro de los animales de la especie bovina y relativo al etiquetado de la carne
de vacuno y de los productos a base de carne de vacuno [DO L n°® 204 de 11.08.2000]: arts. 4y 7.

8) Reglamento (CE) n° 21/2004, del Consejo, de 17 de diciembre de 2003, por el que se establece un sistema de
identificacion y registro de los animales de las especies ovina y caprina [DO L n° 5 de 09.01.2004]: arts. 3, 4
y5.

9) Directiva 91/414/CEE, del Consejo, de 15 de julio de 1991, relativa a la comercializacién de productos
fitosanitarios [DO L n° 230, de 19.08.1991]: art. 3.

10) Directiva 96/22/CE, del Consejo, de 29 de abril de 1996, por la que se prohibe utilizar determinadas sustancias
de efecto hormonal y tireostatico y sustancias 8-agonistas en la cria de ganado [DO Ln° 125, de 23.05.1996]:
arts. 3.a), 3.b), 3.d), 3.e), 4,5y 7.

11)Reglamento (CE) n® 178/2002, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002, por el que se
establecen los principios y los requisitos generales de la legislacion alimentaria, se crea la Autoridad Europea

de Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a la seguridad alimentaria [DO L n® 31, de
01.02.2002]: arts. 14, 15, 17.1, 18, 19y 20.

Elart. 17.1 R 178/2002 debe ponerse en relacion, a su vez, con otras normas igualmente enumeradas en la nota
al Anexo I1 R 73/2009.
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Reglamento n® 73/2009, en los términos en que, en su caso, hayan sido traspues-
tos por cada Estado miembro'®, resultaban y resultan de obligado cumplimiento
para todos los ciudadanos, sean o no agricultores y reciban o no ayudas de la
Union'®7. Esto es, ningunas de las exigencias contenidas en los RLG son una
novedad introducida por el mecanismo de la condicionalidad, sino que se encon-
traban ya recogidas en distintas Directivas y Reglamentos, por lo que su cumpli-
miento ya era obligatorio. La novedad reside “en el vinculo que se establece entre
la actividad agricola, el respeto de las condiciones mencionadas en el ejercicio de
esta actividad y las ayudas directas”!88,

Lo que el legislador de la Union persigue, de este modo, es reforzar el cumplimiento
de unas determinadas obligaciones, que ya existen y que ya deben ser cumplidas,
vinculandolo a la percepcion de ciertas ayudas con las que, en realidad, no guardan
una relacion directa. La justificacion a esta situacion se encontraria en que, con
independencia de que las normas de la Union deban ser cumplidas por todos los
ciudadanos, el celo en su cumplimiento debe ser ain mayor en aquellos ciudadanos
que se benefician de las ventajas econdmicas concedidas por la Union. El objetivo
de los RLG es, por tanto, “aumentar la responsabilidad del agricultor en materia
medioambiental, alimentaria, veterinaria y fitosanitaria, sin por ello imponerle nue-

12)Reglamento (CE) n° 999/2001, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 1991, por el que
se establecen disposiciones para la prevencion, el control y la erradicacion de determinadas encefalopatias
espongiformes transmisibles [DO L n°® 147, de 31.05.2001]: arts. 7, 11, 12, 13 y 15.

13)Directiva 85/511/CEE, del Consejo, de 18 de noviembre de 1985, por la que se establecen medidas
comunitarias de lucha contra la fiebre aftosa [DO L n° 315, de 26.11.1985]: art. 3.

14)Directiva 92/119/CEE, del Consejo, de 17 de diciembre de 1992, por la que se establecen medidas comunitarias
generales para la lucha contra determinadas enfermedades de animales y medidas especificas respecto a la
enfermedad vesicular porcina [DO L n® 62, de 15.03.1993]: art. 3.

15)Directiva 2000/75/CE, del Consejo, de 20 de noviembre de 2000, por la que se aprueban disposiciones
especificas relativas a las medidas de lucha y erradicacion de la fiebre catarral ovina [DO L n°® 327 de
22.12.2000]: art. 3.

16)Directiva 91/629/CEE, del Consejo, de 19 de noviembre de 2001, relativa a las normas minimas para la
proteccion de terneros [DO L n°® 340 de 11.12.1991]: arts. 3 y 4.

17)Directiva 91/630/CEE, del Consejo, de 19 de noviembre de 2001, relativa a las normas minimas para la
proteccion de cerdos [DO L n® 340 de 11.12.1991]: art. 3y 4.1.

18) Directiva 98/58/CE, del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la proteccion de los animales en las
explotaciones ganaderas [DO L n°® 221 de 08.08.1998]: art. 4.

186 Como no podia ser de otro modo, aclara el art. 5.2 R 73/2009 que “los actos a que se refiere el anexo 11
se aplicaran en su version vigente y, en el caso de las Directivas, tal como las apliquen los Estados miembros”.

187 Ello justifica que, con independencia de las reducciones en los pagos directos a los que pueda dar lugar el
incumplimiento de los RLG, los Estados miembros pueden imponer las oportunas sanciones administrativas.
Ambos tipos de medidas resultan ademas perfectamente compatibles en tanto que las posibles reducciones
impuestas en aplicacion de los criterios de la condicionalidad solo son sanciones “en sentido descriptivo y
atécnico, en tanto que consecuencias negativas frente a una infraccion del interesado, trataindose mas bien de
formas de modulacion o de «conformacion» del montante de las ayudas”, Luigi Russo, “La condizionalita da
condizione a fine”, Rivista di Diritto Agrario, ano LXXXVI-fasc. 2 (abril-junio 2007), p. 238. Favorable también
a su compatibilidad, Daniel Bianchi, “La conditionnalité des paiements directs...”, cit., p. 93.

188 Daniel Bianci, “La conditionnalité des paiements directs...”, cit., p. 93.
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vas obligaciones, sino subordinando la concesion de las ayudas directas al respeto
de las obligaciones existentes”!8°.

Su naturaleza juridica es dudosa. En primer lugar, y aunque proximas, no parece que
resulte posible identificar esta figura con las subvenciones para el cumplimiento de un
deber de las que nos ocupamos mas arriba. En efecto, en tales subvenciones la causa
de la entrega se encontraba en la realizacion del deber que habia sido previamente
impuesto por la norma. En este caso, y como ya sefialamos, la causa de la atribucion
patrimonial viene fijada, para cada pago directo, por su normativa de desarrollo. De
este modo, la entrega del pago tnico trae causa de la concurrencia de ciertos requisi-
tos. Es decir, su concesion no se justifica por el cuamplimiento de estos RLG.

En segundo lugar, tampoco se trata, exactamente, de la misma figura que los “requi-
sitos negativos” exigidos por el art. 13.2 LGS para ser beneficiario de una subven-
cion, y que, segin vimos mads arriba, se configuran como circunstancias descritas
por el legislador que, en caso de concurrir en el solicitante, impedirian que le fuese
concedida la subvencion!®?. La peculiaridad de los RLG se encuentra en que su in-
cumplimiento no impediria la concesion de la subvencion, dado que ésta depende
de otros elementos. En su lugar, solo limitaria el derecho al cobro, imponiendo una
reduccion de la cantidad que se tiene derecho a percibir.

Desde esta perspectiva, los RLG parecen basarse en el mismo razonamiento que, en
parte, late bajo el art. 34.5 LGS. De conformidad con este articulo, no puede realizarse
el pago de la subvencion “en tanto el beneficiario no se halle al corriente en el cum-
plimiento de sus obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social”. Como resulta
evidente, el cumplimiento de las obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social
recae sobre todos los ciudadanos, y no solo sobre los perceptores de subvenciones. Sin
embargo, en la medida en que estos ultimos pueden beneficiarse del esfuerzo finan-
ciero realizado por toda la comunidad, manifestado en una forma especial de gasto
publico, se les exige un especial celo en el cumplimiento de estas obligaciones que, en
buena medida, aunque no solo, consisten en realizar aportaciones dinerarias en favor
del Estado, lo que hace atin mas necesario su cumplimiento.

189 Daniel Bianchi, “La conditionnalité des paiements directs...”, cit., p. 94.

190" Comparandolos con las previsiones analogas al art. 13.2 LGS que existen en materia de contratacion
publica, Tomas Garcia AzcArate, “La reforma de la PAC vista desde Bruselas: de la importancia de la teoria de la
bicicleta o el que avisa no es traidor”, Noticias de la Unién europea, n° 275 (diciembre 2007), p. 14, senala que
“cuando un empresario de cualquier sector econdmico quiere contratar con el Estado, tiene que demostrar que
esta al dia en el cumplimiento de sus obligaciones legales. Siempre tiene que cumplirlas, por supuesto, pero lo
tiene que demostrar en estas ocasiones. Lo tnico que ha hecho la Comision es exigir idénticos requisitos a los
agricultores. No puede recibir dinero publico quien no respeta la ley”.
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Finalmente, tal vez quepa senalar que los RLG establecidos por el Reglamento
n° 73/2009, son practicamente los mismos que los previstos en el Reglamento n°®
1782/2003. Las tnicas diferencias entre ambas normas se encuentran en que el
nuevo Reglamento afina atun mds a la hora de establecer qué apartados en con-
creto, dentro de cada articulo sefialado, contiene las obligaciones aplicables a los
agricultores que pretendan percibir sus pagos directos!'®!. Este cambio obedece,
segun se indica en el §.3 de la Exposicion de Motivos del Reglamento n® 73/2009,
a que “la experiencia ha demostrado que una serie de exigencias incluidas en el
ambito de aplicacion de la condicionalidad no estan suficientemente relacionadas
con la actividad agraria o las tierras agrarias o conciernen mas a las autoridades
nacionales que a los agricultores”!?2. Asimismo, la propia Comision ya habia re-
conocido anteriormente respecto al sistema de la condicionalidad que “la expe-
riencia ha demostrado claramente la necesidad de simplificarlo”*3.

A diferencia de los RLG, las obligaciones englobadas bajo el nombre de “buenas
condiciones agrarias y medioambientales” (BCAM) no se encontraban fijadas de
antemano con caracter previo a la instauracion del régimen de la condicionalidad
por el Reglamento n® 1782/2003. Por el contrario, su fijacion tuvo lugar, siguiendo
un sistema de produccion en cascada, con la aparicion de dicha norma. Ahora, el
art. 6 Reglamento n® 73/2009, repite este mismo esquema: en su Anexo III se esta-
blecen una serie de ambitos, a modo de grandes objetivos, dentro de los cuales, y
de conformidad con las caracteristicas propias de cada territorio, los Estados miem-
bros determinaran las concretas obligaciones que sus agricultores deberan respetar.
Dicha concrecién, por supuesto, debera hacerse por los 6rganos que ostenten la
competencia sobre agricultura dentro de cada Estado miembro, lo que puede impli-
car, como ocurre en el caso espaiol, una importante participacion de las Comunida-
des Autonomas y, consecuentemente, importantes diferencias entre las BCAM que
tendran que cumplir los agricultores radicados en distintas regiones europeas para

acceder a unos mismos pagos!'*.

191 De este modo, mientras antes se establecia la obligacion de cumplir con el art. 3 Directiva n® 79/409/CEE,
sin especificar a qué apartados en concreto se referia la norma, el nuevo Reglamento n® 73/2009 aclara que
unicamente se exige el cumplimiento del art. 3.1 y del art. 3.2.b) Directiva n°® 79/409/CEE.

192 B efecto, como ya denuncio el Triunal b CUENTas Europeo, Informe Especial n® 8/2008. ;Constituye
la condicionalidad una politica eficaz?, cit., punto 28, “algunos RLG no atanien a las actividades agricolas
especificamente (...) En algunos Estados miembros, la Directiva de proteccion de las aguas subterraneas se
transpuso con el fin de combatir la contaminacion originada principalmente por las actividades industriales,
mas que por las agricolas. Las dificultades se presentan cuando estos requisitos se transforman en condiciones
que deben aplicarse a las actividades agricolas”.

193 Comision D 145 CoMuNIDADES EUrOPEAS, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo.
Prepardndose para el «chequeo» de la reforma de la PAC, Bruselas, 20.11.2007, COM (2007) 722 final, p. 4.

194 A pesar de ello, el TJCE ha afirmado que la adopcion de distintas BCAM por parte de las regiones europeas
con potestad para ello no constituye una discriminacién contraria al Derecho de la Unién. En concreto, asi lo ha
afirmado la STJCE de 16 de julio de 2009, Horvath, as. C-428/07, cuyo especial interés justifica su exposicion
detallada. En el supuesto de hecho, un agricultor inglés, el st. Horvath, impugno ante los tribunales nacionales
las disposiciones reglamentarias de 2004 aprobadas para Inglaterra y por las que se establecian las normas
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En el caso de las BCAM, y a diferencia de lo que acontecia con los RLG, si que en-
contramos deberes nuevos, cuyo cumplimiento no es necesariamente obligatorio
para todos los agricultores. Es decir, las BCAM se prevén como exigencias suple-
mentarias a la actividad agraria que, en principio, no son exigibles a todos los agri-
cultores, sino solo a aquellos que pretendan cobrar pagos directos. La justificacion
de su existencia no radica, por tanto, y a diferencia de lo que acontecia con los RLG,
en la exigencia de un “mayor celo” en el cumplimiento de obligaciones comunes a
todos los ciudadanos, sino en la conveniencia de exigir a aquellos que se benefician
de los fondos aportados por la comunidad una practica de su actividad profesional
mas ajustada a los intereses generales, aunque ello implique imponerles obligacio-
nes que otros no tienen por qué cumplir'®>. Ello sin perjuicio de que las BCAM no
siempre impliquen la imposicion de obligaciones enteramente nuevas!'%. La nove-
dad radica, mds bien, en que la normativa de la Union reguladora de las subvencio-
nes agricolas se preocupe por estas materias.

Todo ello explica que su nivel de cumplimiento sea relativamente elevado: el he-
cho de que los RLG y muchas de las BCAM estuvieran en vigor hacia tiempo dio
lugar a que “a nivel de la explotacion, se [hubieran] integrado ya en las practicas
corrientes la casi totalidad de las obligaciones previstas en el marco de las politicas
de condicionalidad”!".

en materia de BCAM aplicables al régimen de pago tnico, entre las cuales se introdujeron varias obligaciones
en materia de servidumbres de paso publico. Esta normativa, sin embargo, solo resultaba de aplicacion en
Inglaterra, en la medida en que Escocia, Gales e Irlanda del Norte disponen de competencias propias en
materia de agricultura de conformidad con la transferencia (devolution) aprobada en 1998 por el Parlamento
del Reino Unido. El sr. Horvath plante6 la posibilidad de que dicha situacion supusiera una discriminacion, lo
que fue elevado como cuestion prejudicial ante el TJCE. El tribunal europeo parte de afirmar que “al confiar a
los Estados miembros la tarea de definir los requisitos minimos de las BCAM, el legislador comunitario les ha
dado la posibilidad de tener en cuenta las diferencias regionales que existen en su territorio” (ap. 48). Aceptada
esta situacion de partida, “ha de examinarse no obstante si, en estas circunstancias, la tnica diferencia entre las
normas que fijan las BCAM adoptadas por las autoridades regionales de un mismo Estado miembro constituye
una discriminacion contraria al Derecho comunitario” (ap. 54). Y, a este respecto, se remite a su consagrada
jurisprudencia conforme a la cual “la prohibicion de discriminacion no comprende las eventuales disparidades
de trato que puedan derivarse, entre los Estados miembros, de las divergencias existentes entre las legislaciones
de dichos Estados, siempre que tales legislaciones se apliquen a todas las personas sometidas a ellas” (ap. 55,
que se remite a las SSTJCE de 3 de julio de 1979, Van Dam y otros, 185 a 20478, ap. 10; de 1 de febrero de
1996, Petfili, as. C-177/94, ap. 17; y de 12 de julio de 2005, Schempp, C-403/03, ap. 34). En consecuencia, y
para el supuesto enjuiciado, la sentencia concluye que “en el supuesto de que el sistema constitucional de un
Estado miembro establezca que las autoridades regionales disponen de una competencia normativa, la mera
adopcion, por dichas autoridades, de normas diferentes en materia de BCAM conforme al art. 5 y al anexo IV
del Reglamento n® 1782/2003, no constituye una discriminacion contraria al Derecho comunitario”.

195 De conformidad con la construccion de Francisco Verasco Casariero, Las cldusulas accesorias del acto
administrativo, cit., p. 128, las obligaciones impuestas por el régimen de la condicionalidad serfan el ejemplo
prototipico de modo. En concreto, de aquellos modos cuya finalidad es complementar el fin tipico del acto
administrativo.

196 En efecto, como indica Javier Sierra ANDRES, “La integracion de las demandas de la sociedad en la PAC: la
condicionalidad de la PAC”, Noticias de la Union Europea n° 275 (diciembre 2007), p. 39, “el bienestar animal
tampoco es una cuestion nueva para nuestro sector. Espana ya firmo en Paris en 1969 el Convenio para la
Proteccion de los Animales en el Transporte Internacional, el cual entr6 en vigor en 1975”.

197 Tribunal de Cuentas Europeo, Informe Especial n° 8/2008. ;Constituye la condicionalidad una politica
eficaz?, cit., punto 20.
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En las BCAM incluidas ahora en el anexo III Reglamento n® 73/2009, aparecen algu-
nas novedades de cierto relieve en comparacion con las previstas en el Reglamento
n°® 1782/2003.

En primer lugar, se ha transformado en facultativo el establecimiento de normas
sobre algunas materias, hasta ahora obligatorio (terrazas de retencion, normas para
rotacion de cosechas, uso de maquinaria adecuada, indices minimos de carga gana-
dera o regimenes apropiados, prohibicién de arrancar olivos, mantenimiento de oli-
vares y vifiedos en buenas condiciones vegetativas). No obstante, no se trata de una
materia plenamente disponible para los Estados miembros. En realidad, aquellos
Estados miembros que ya hubieran establecido requisitos minimos de BCAM para
estas materias, asi como aquellos otros que aplicaran normas nacionales relativas a
las mismas, deberdn seguir aplicindolas'8.

En segundo lugar, se incluye una nueva materia en la que, ahora si de forma plena-
mente facultativa para todos los Estados miembros, se pueden establecer requisitos
de BCAM: el establecimiento o mantenimiento de habitats!®°.

En tercer lugar, y finalmente, se introduce una nueva materia (proteccion del agua
contra la contaminacion y las escorrentias y gestion de su uso) en la que los Estados
miembros deberan estipular obligatoriamente requisitos minimos de BCAM para
sus agricultores, en concreto, en dos cuestiones: la creacion de franjas de protec-
cion en las margenes de los rios (de conformidad con la Directiva 91/676/CEE) y el
cumplimiento de los procedimientos de autorizacion cuando esta sea necesaria para
el uso de agua para el riego?°°.

En todo caso, las obligaciones concretas en que acaban plasmados los requisitos de
BCAM son establecidos por los Estados miembros. Y en ocasiones, como es el caso
de Espana, a través de varios poderes territoriales: el Estado y las Comunidades
Autonomas.

198 De este modo, el art. 6.1.b) Reglamento n® 73/2009, ha producido una extrafa “conversion” de una norma
plenamente interna en norma de la Union y, en consecuencia, ha hecho que deje de ser plenamente disponible
para los poderes ptiblicos que, en el libre ejercicio de sus competencias, decidieron aprobarla. Se trata de un
fenomeno parecido al llamado “efecto dique” en materia de transposicion de Directivas, cuyo resultado es que
un Estado miembro no pueda derogar unilateralmente su normativa interna, aun cuando lo estime oportuno,
si dicha normativa ha servido como transposicion de una Directiva.

19913 explicacion de la inclusion de esta nueva materia se encuentra en el §.5 de la Exposicion de Motivos del R
73/2009: “La supresion, de conformidad con el presente Reglamento, de la retirada de tierras obligatoria dentro
del régimen de pago tnico podria, en algunos casos, tener efectos adversos en el medio ambiente, en particular
en lo que atane a determinados elementos paisajisticos. Por lo tanto, resulta adecuado reforzar las disposiciones
de la Union que tienen como finalidad proteger elementos paisajisticos concretos. En determinadas situaciones,
los Estados miembros deben poder estipular también el establecimiento o el mantenimiento de habitats”.

200 Se da respuesta, de este modo, a una de las criticas sefialadas por el TrisunaL DE CUENTAS EUROPEO, Informe
Especial n° 8/2008. ; Constituye la condicionalidad una politica eficaz?, cit., punto 25.
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Expuesto el contenido de las obligaciones que integran la condicionalidad, cabe
indicar que su formulacion actual ha recibido muy duras criticas por parte del
TriBuNAL DE CUENTAS EuroPEO. En efecto, por un lado, se ha puesto de manifiesto
que no es posible encontrar una justificacion satisfactoria de por qué ciertas obli-
gaciones son RLG o BCAM y otras no, lo que significa, simplemente, que obede-
cen a una mera decision basada en la oportunidad politica, y abona la posibilidad
de que no sean plenamente coherentes con otras politicas, como la politica de me-
dio ambiente de la Unién?°!. Por otro lado, el hecho de que los Estados miembros
tengan que desarrollar las BCAM, unido al dato de que muchos RLG se encuen-
tran recogidos en Directivas (lo que determina que su aplicacion en cada Estado
miembro difiera, atendiendo al modo en que en cada caso se haya producido su
transposicion) ha dado lugar a que “las exigencias a las que estdn sometidos los
agricultores confrontados al mismo problema medioambiental present[e]n dife-
rencias injustificadas, lo que acarrea una desigualdad de trato entre agricultores
de diferentes Estados miembros”. Situacion que “también se da en un tnico Es-
tado miembro si distintos requisitos se aplican a regiones que sufren los mismos
problemas medioambientales”202,

201 F] TripunaL pE CUENTAs EUrOPEO, Informe Especial n® 8/2008. ;Constituye la condicionalidad una politica
eficaz?, cit., punto 16, denuncié que “la Comision no pudo presentar a los auditores ningun documento
justificativo de los motivos por los que ciertos RLG o ciertas normas relativas a las BCAM se habian incluido en el
marco de la condicionalidad, mientras que otros no lo habian sido”. Frente a ello, la Comision solo pudo reponer
que “el objetivo de la condicionalidad es solamente «contribuir» al desarrollo de la agricultura sostenible, y no
abordar todos los problemas medioambientales”, afiadiendo que “la finalidad de la condicionalidad, incluidas
las BCAM, no es abordar todos los problemas medioambientales. Es complementario a otros instrumentos”, por
ello las BCAM se dirigen “a abordar las cuestiones que se estiman mas pertinentes en cada momento”.

202 TripunaL e CUENTAS EUroPEO, Informe Especial n® 8/2008. ¢Constituye la condicionalidad una politica
eficaz?, cit., punto 25. Frente a ello, la respuesta de la Comision se limit6 a indicar que los Reglamentos y
Directivas que conforman los RLG llevan anos existiendo, y se aplican de modo desigual en los distintos
Estados miembros, “sin embargo, esto no es una consecuencia de la introduccion de la condicionalidad”.
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CAPITULO SEGUNDO.
LA EJECUCION ADMINISTRATIVA DE LA POLITICA
AGRICOLA COMUN

L.
LOS MODELOS DE EJECUCION ADMINISTRATIVA DEL
DERECHO DE LA UNION EUROPEA Y, EN PARTICULAR,
DE LA POLITICA AGRICOLA COMUN

La Union Europea goza de amplias competencias (aunque no exclusivas') en
materia agricola, competencias que ejerce, en buena medida, mediante la concesion
de subvenciones?. Sin embargo, para la determinacion del régimen juridico de las

1 Parte de la doctrina ha venido afirmando que las competencias de la Unién en materia de agricultura debian
considerarse competencias exclusivas. Al menos, en relacion con ciertos ambitos, esencialmente identificados
con el llamado “primer pilar” de la PAC. En este sentido, Albert Massotr Marti, “Hacia un nuevo modelo
de aplicacion de la politica de precios y mercados agrarios en el Estado de las autonomias”, Agricultura y
Sociedad n°® 83 (mayo-agosto 1997), p. 47, o Juan Ramoén FernanDEz Torres, La Politica Agraria Comiin.
Régimen juridico de la agricultura europea y espaiola, Aranzadi, Elcano (Navarra), 2000, p. 159, quien
alirma, en consecuencia, que el ejercicio de esta competencia, al ser exclusiva, no esta sometido al principio de
subsidiariedad. A pesar de que las categorias de competencia exclusiva y competencia compartida se deducian
de los Tratados con anterioridad (cfr., art. 5 TCE), lo cierto es que hasta la aprobacion del Tratado de Lisboa
no ha existido un verdadero listado que agrupase las competencias de la Union Europea en alguna de estas
categorias. En consecuencia, la adscripcion a una u otra categoria era el resultado de una labor jurisprudencial
y doctrinal y, por ello mismo, sujeta a conjeturas. Los arts. 3 y 4 TFUE han venido a aclarar definitivamente esta
cuestion y, de conformidad con ellos, es posible afirmar que las competencias atribuidas a la Union Europea en
materia de agricultura y pesca constituyen, en todos los casos, competencias compartidas [art. 4.2.d) TFUE],
salvo en relacion con la conservacion de los recursos bioldgicos marinos [art. 3.1.d) TFUE] y con el comercio
exterior de los productos agricolas [art. 3.1.a) y e) TFUE].

2 Sin perjuicio, claro esta, de otras actividades ajenas al ejercicio de esta potestad de concesion de ventajas, y
que son reconducidas por Alfredo FioriTro, “Agricoltura”, en Mario P. Cuiti y Guido Greco (dirs.), Trattato di
Diritto Amministrativo Europeo, T. 1, 2% ed., Giuffré Editore, Milano, 2007, pp. 46-48, a otras cuatro categorias:
procedimientos normativos o generales (v.gr., aprobacion de planes y programas o determinacion de precios
y cuotas de produccion, importacion o exportacion), procedimientos declarativos o de seguridad juridica
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subvenciones agricolas de la Union aun es imprescindible aclarar, previamente, a
quién corresponde ejecutar la Politica Agricola Comun y el modo en que debe rea-
lizarse dicha ejecucion. En efecto, en el ordenamiento juridico de la Union, dadas
sus especiales caracteristicas en tanto que ordenamiento supranacional, el régimen
juridico de las distintas instituciones no depende solo de la distribucion de com-
petencias entre Union Europea y Estados miembros, sino también, y muy especial-
mente, del sistema de ejecucion vigente en cada ambito.

El concepto de “ejecucion del Derecho de la Union”, sin embargo, resulta un tanto
ambiguo, por lo que requiere ciertas explicaciones. En particular, deben distinguirse
al menos dos sentidos en la expresion “ejecucion del Derecho de la Union”. En sen-
tido estricto, la ejecucion del Derecho de la Union se refiere a las funciones propias
del poder ejecutivo: desarrollo normativo y aplicacion de las normas. Desde este
punto de vista, la ejecucion del Derecho de la Union recaeria en los titulares clasicos
del poder ejecutivo dentro de cada Estado miembro (el Gobierno y la Administra-
cioén, en sus distintas instancias territoriales) y, en el ambito de las Instituciones
de la Union, en la Comision, su Administracion institucional y, ocasionalmente, el
Consejo u otras Instituciones, como el Banco Central Europeo.

Sin embargo, junto con este concepto estricto de ejecucion del Derecho de la Union,
existe un concepto mas amplio, con el que se hace referencia a la obligacion de
los Estados miembros de garantizar la aplicacion efectiva del Derecho de la Union
incluso cuando ello vaya mas alld de las funciones propias del poder ejecutivo e
implique el desarrollo de funciones legislativas o judiciales. Asi, desde esta segunda
perspectiva, la ejecucion del Derecho de la Unién puede implicar para los Estados
miembros la obligacion de aprobar leyes (por ejemplo, para transponer Directivas
en el ordenamiento juridico interno), la obligacion de realizar funciones de eje-
cucion normativa en sentido estricto (aprobar normas de desarrollo y aplicacion
concreta) y la obligacion de garantizar judicialmente la aplicacion de las normas de
la Unién (juez nacional como juez ordinario del Derecho de la Union)*. En conse-

(v.gr., denominaciones de origen, normas sobre etiquetado de los productos), procedimientos autorizativos
(v.gr., para liberar organismos genéticamente modificados o para importar o exportar productos agricolas) y
procedimientos de control (v.gr., inspeccién, control).

3 Como ha sido frecuentemente destacado, la imposibilidad de indicar con claridad a quién corresponde el
poder ejecutivo en la Union Europea se ha debido a la falta de una vigencia plena del principio de separacion
de poderes, en particular entre el poder legislativo y el poder ejecutivo. En consecuencia, cabe afirmar que es
el Consejo, en tanto que principal titular del poder de decision (art. 202.2° TCE), quien ostenta tanto el poder
legislativo como ejecutivo. Dicho esto, no es menos cierto que el sistema institucional de las Comunidades
Europeas esta disefiado con la intencion de configurar a la Comision como el principal 6rgano ejecutivo de la
Comunidad. Fausto e Quapros, Direito da Unido Europeia, Almedina, Coimbra, 2004, p. 492.

4 Acoge esta misma distincion Fausto pe Quapros, Direito da Unido Europeia, cit., pp. 509 y ss. De manera
similar, aunque variando las fronteras entre ejecucion legislativa y ejecutiva, Angel Manuel MorenO MOLINA,
La ejecucion administrativa del Derecho comunitario, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1998, pp. 33 y 38,
postula una division distinta de los tipos de ejecucion del Derecho de la Union, distinguiendo entre ejecucion
normativa, ejecucion administrativa y ejecucion judicial. En particular, el concepto de ejecucion administrativa
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cuencia, y es importante retenerlo, la ejecucion del Derecho de la Unién no solo va
referida a las actuaciones propias de la Administracion. Por el contrario, cuando un
parlamento nacional aprueba una ley para transponer una Directiva o cuando un
juez nacional resuelve un caso aplicando un Reglamento de la Union, puede decirse
que estan actuando en ejecucion del Derecho de la Union.

Sentado lo anterior, y centrandonos en el primero de estos sentidos, el estudio
de la ejecucion del Derecho de la Union en sentido estricto debe partir, como ya
hemos indicado, de la distincion entre ejecucion por los 6rganos de la Union y
ejecucion por los drganos nacionales. Esta doble posibilidad es la que ha origi-
nado que, histéricamente, se hablara de dos tipos de Administracion comuni-
taria: la Administracion comunitaria directa, realizada por los 6rganos e Insti-
tuciones de la Union, y la Administracion comunitaria indirecta, llevada a cabo
por los Estados miembros. La importancia de esta distincién, cuya vigencia y
validez es dudosa, segun se verd, tiene importantisimos efectos en relacion con
la determinacion del régimen juridico aplicable a cada figura. En efecto, dado
el caracter fragmentario y generalmente incompleto del Derecho de la Union,
la ejecucion administrativa suele requerir una importante actividad de integra-
cion normativa por parte del 6érgano encargado de tal ejecucion. Esta labor de
integracion, sin embargo, se realizara con normas distintas, dependiendo, pre-
cisamente, de cudl sea el 6rgano encargado de la ejecucion. De este modo, y sin
salir de nuestro ambito de estudio, es posible distinguir entre subvenciones de
la Union concedidas en régimen de ejecucion directa (esto es, por los 6rganos e
Instituciones de la Unién) y subvenciones de la Union concedidas en régimen
de ejecucion indirecta (es decir, por los Estados miembros). En cada uno de es-
tos casos, el régimen juridico aplicable a la subvencion serd distinto. Aun mas,
en el caso de subvenciones de la Union concedidas en régimen de ejecucion in-
directa, dicho régimen sufrira variaciones en cada uno de los veintisiete Estados
miembros. Pero vayamos por partes.

Como es sabido, las Comunidades Europeas primero, y la Union Europea en la ac-
tualidad, desplegaron un doble modelo de Administracion publica para la ejecucion
de las politicas de la Unién. Por un lado, se previo la existencia de una Administra-
cion directa, formada por funcionarios de la Union y de ambito y dimensiones muy
reducidas, cuya actuacion debia tener caracter excepcional. Por otro, se establecio
que, como regla general, el sistema administrativo de la Unién se desplegaria a
modo de Administracién indirecta, valiéndose de las Administraciones ptiblicas ya

se identificarfa con el “conjunto de operaciones juridicas y materiales dirigidas a aplicar, a llevar a debido
término el mandato normativo comunitario en la realidad social que pretende gobernar”, debiendo entenderse
la referencia a las “operaciones juridicas y materiales” a la produccion de resoluciones y actos y a mera actividad
material, dejando fuera la potestad reglamentaria, que considera mas adecuado encuadrar en la “ejecucion
normativa”.
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existentes de los Estados miembros. Tal seria el origen de la distincion entre Admi-
nistracion directa y Administracion indirecta’.

Cada uno de estos modelos respondia a dos concepciones opuestas sobre el proceso
de integracion europea, presentes ya desde sus primeros momentos, como se dedu-
ce de la simple lectura de la Declaracion Scruman. Por un lado, la construccion de
un ordenamiento formado por 6rganos supranacionales y especializados, propia de
Jean MonNEeT. Por otro, la puesta en pie de una estructura federalizante, de naturale-
za mds politica, defendida por Altiero SpINELLL Y si bien es cierto que originariamen-
te, con la puesta en marcha de la CECA, triunf6 la primera vision, dando lugar al
nacimiento de una Comision (en puridad, Alta Autoridad), “radicalmente horizon-
tal y centralista”, concebida como un aparato burocratico reducido y estrictamente
interno, ancilar al Colegio de Comisarios, lo cierto es que esta primera concepcion
fue rapidamente superada y complicada, en buena medida por las exigencias deri-
vadas de unas competencias de la Union cada vez mayores, que hacian inviable la
existencia de una Administracion de la Union directa sin desmantelar previamente
las Administraciones nacionales®.

En todo caso, lo cierto es que en los Tratados originarios se dio muy poca impor-
tancia a las cuestiones organizativas, al asumir como propio y normal el régimen de
Administracion indirecta’. Pues, en efecto, la Administracion indirecta constituye
la pauta normal en el funcionamiento de cualquier organizacion internacional (o
supranacional), siendo absolutamente excepcional que estas apliquen por si mis-
mas, y no a través de sus Estados miembros, sus propias politicas®. La principal
justificacion de esta situacion se encuentra, por supuesto, en la falta de medios
materiales y humanos en este tipo de organizaciones®. Ello explica que la Adminis-

5 Con gran acierto, se ha criticado esta terminologia, ajena al vocabulario administrativo espafiol, para el que
ejecucion directa es la llevada a cabo por una Administracion general o territorial y ejecucion indirecta la que se
realiza a través de Administracion instrumental o institucional, lo que lleva a que la ejecucion del Derecho de la
Union realizada por Agencias de la Union, que para el Derecho Administrativo espafiol seria un ejemplo claro
de “administracion indirecta”, deba ser considerada, sin embargo, “ejecucion directa”. En este sentido, Angel
Manuel MoreNO MoLiNa, La ejecucion administrativa del Derecho comunitario, cit., p. 34.

6 Claudio Francini, “I principi dell'organizzazione amministrativa comunitaria”, Rivista Trimmestrale di
Diritto Publico, n° 3/2002, p. 658.

7 En este sentido se manifiesta Claudio Francrint, “I principi dell'organizzazione amministrativa comunitaria”,
cit., p. 654, quien indica que en los Tratados se pretendia “configurar la Comunidad como una variante de
las organizaciones internacionales, que, como es sabido, no suelen estar dotadas de un aparato administrativo
completo”.

8 Y ello sin perjuicio de que se valgan de ciertos “trucos juridicos”, como la aprobacion de normativa
directamente aplicable y directamente eficaz (eficacia directa), de modo que las Administraciones nacionales
se limiten a aplicarla, sin mas. Christopher HaroinG, European Community investigations and sanctions.The
supranational control of business delinquency, Leicester University Press, Leicester, 1993, p. 4.

9 No es, sin embargo, el tnico argumento que le sirve de soporte. Asi, se ha sefialado que también ofrece una
importante cobertura tedrica a la Administracion indirecta la vigencia, de especial importancia en el ambito de
la Union Europea, del principio de subsidiariedad, al menos en la formulacion del mismo contenida en el art.
1.2 TUE (“...las decisiones seran tomadas de la forma mas abierta y préxima a los ciudadanos que sea posible”).
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tracion directa encontrara un campo especialmente apropiado para desarrollarse
en las “politicas negativas”, esto es, aquellas politicas de la Union que tienen como
objetivo controlar la actuacion de los Estados miembros o de los particulares, inte-
gradas fundamentalmente por actividades administrativas de policia o limitacion,
huyendo de las actuaciones propias de la Administracion prestacional. Asi, los tres
ambitos fundamentales en los que se ha desarrollado la Administracion directa han
sido el de la defensa de la competencia, la CECA y la politica comun de transportes.
En el extremo opuesto (politicas prestacionales), en relacion con los fondos de la
Union, por ejemplo, se ha sefialado que “la gestion de los fondos europeos por la
Comision Europea ha resultado en todo momento dificil, dada la desproporcion
entre los medios humanos y materiales con que cuenta la institucion europea y la
ingente cantidad, en términos relativos, del presupuesto manejado en un ambito
territorial y administrativo de una Union Europea en expansion”!°.

En definitiva, coexisten dos modelos administrativos encargados de la ejecucion del
Derecho de la Union. Un modelo general, de Administracion indirecta, y un modelo
excepcional de Administracion directa.

Ahora bien, estos dos modelos, si alguna vez existieron en su estado puro, se en-
cuentran profundamente desvirtuados: Administracion central de la Union y Admi-
nistracion nacional se encuentran cada vez mds entrelazadas en cualquier proceso
de ejecucion administrativa del Derecho de la Union, y asi viene siendo puesto de
manifiesto por la doctrina, cada vez con mayor insistencia, que denuncia la apari-
cion de un modelo de ejecucion o Administracion conjunta, integrada o mixta.

Debe advertirse, sin embargo, que muchas de estas denuncias parten de una vision
idealizada y perfecta de unos modelos de Administracion directa e indirecta que, en

Fausto b Quabros, Direito da Unido Europeia, cit., 2004, p. 506. Desde un punto de vista politico, también se
justifica que ciertos aspectos de la ejecucion administrativa, y en particular la ejecucion forzosa, que implica el
uso de la fuerza, se mantengan en el ambito de los Estados miembros. Ahora bien, que el monopolio del uso
de la fuerza siga correspondiendo a los Estados miembros no significa que estos tengan plena disposicion sobre
estas potestades, desde el momento en que estan obligados a ponerla a disposicion de la Comision cuando
esta lo requiera. Bernardo Giorgio MartareLLa, “Il rapporto autorita-liberta e il diritto amministrativo europeo”,
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, n® 4/2006, p. 921.

10 David OrpOREZ Sotis, “Subvenciones, administraciones y jueces en la Union Europea”, Cuadernos de Derecho
local, n° 7 (febrero 2005), p. 126. De hecho, los intentos desarrollados en algin momento por la Comisién
para centralizar la gestion de alguno de estos fondos dieron lugar a resultados bastante deficientes. Asi ocurrio,
senaladamente, con el Fondo Social Europeo entre los afios 1983 y 1989, al establecer que los proyectos que
pretendian ser subvencionados debian ser presentados en Bruselas y ser aprobados por la Comision Europea.
El resultado, consecuencia, en buena medida, de la incapacidad de la Comision para controlar adecuadamente
el uso de las subvenciones, fue una gran litigiosidad, manifestada en la serie jurisprudencial conformada por la
STJCE de 25 de enero de 2001, DAFSE/Frota Azul-Transportes e Turismo, as. C-413/98; STJCE de 7 de mayo
de 1991, Interhotel, as, C-291/89; STJCE de 7 de mayo de 1991, Oliveira, as. C-304/89; STJCE de 4 de junio de
1992, Infortec, as. C-157/90; STJCE de 16 de enero de 1996, ISAE-VP e Interdata, as. C-130/91; STJCE de 9 de
enero de 1997, Socurte, as. C-143/95; ATJCE de 12 de noviembre de 1999, Branco, as. C-453/98; STJCE de 8
de julio de 1999, Nunes y de Matos, C-186/98; etc. David OrpONEZ SoLis, “La gestion y el control de los fondos
estructurales europeos en Espana. «Guia para juristas»”, Revista del Poder Judicial, n® 63 (I1I-2001), pp. 25-26.
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la realidad, nunca han existido!'!. En concreto, la Administracion indirecta nunca
ha implicado la total desvinculacion entre Administraciones nacionales e Institu-
ciones de la Union.

Por ello, resulta equivoco poner como ejemplo de Administracion conjunta el su-
puesto de la gestion compartida del presupuesto de la Union, que afecta a las dos
partidas mas importantes del presupuesto de la Union, las ayudas agricolas y los
fondos estructurales. En efecto, no es razonable afirmar que esto se trate de un
supuesto de Administracion conjunta porque las competencias sobre ejecucion del
presupuesto se transfieran a los Estados miembros pero “mediante la facultad de
desarrollar y concretar normativamente actos juridicos basicos y mediante proce-
dimientos de control integrados, la Comision se reserva la responsabilidad final
sobre el presupuesto”, lo que se deduciria de los arts. 53 y ss. del Reglamento n°
1605/2002'2. Y no es razonable porque esta postura equivaldria a negar la propia
existencia de la Administracion indirecta, dado que las Administraciones naciona-
les nunca han sido plenamente libres al ejecutar el Derecho de la Union. Antes al
contrario, el modelo de Administracion indirecta exige, como requisito minimo
para asegurar la eficacia del Derecho de la Union, una intensa actividad de control
y direccion por parte de los 6rganos de la Union. La clave de la Administracion
indirecta no se encuentra, por tanto, en la independencia de las Administraciones
nacionales (ni en la soberania de los Estados miembros en los que se insertan),
sino en la existencia de unos organos rectores supranacionales que se valen de la
estructura administrativa de los Estados miembros para la ejecucion de sus politi-
cas, haciendo de estos su brazos ejecutores!'>. En consecuencia, todo aumento de
la descentralizacion en favor de las autoridades nacionales debe ir acompanado de
un “fortalecimiento de los mecanismos de control administrativo y de coordinacion
interna por parte de la Comision Europea”'*. Asi ha sido siempre, precisamente,
en materia agricola o en el ambito de los fondos estructurales, en los que la regla
general es la gestion descentralizada por las Administraciones nacionales, si bien
“esta descentralizacion queda atenuada por la importante funcion de direccion y

L También Diana-Urania GaLeTTA, Recension al libro de Lorenzo Sattari, Amministrazioni nazionali in funzione
comunitaria, Giuffré, Milan, 2007, publicada en Rivista trimestrale di diritto pubblico, 3/2008, pp. 883-886,
advierte del error en que caen con frecuencia aquellos autores que, al estudiar un ambito sectorial concreto
y comprobar que no encaja en ninguno de los dos modelos ideales de Administracion directa e indirecta,
postulan la existencia de un modelo “nuevo” de relaciones entre Derecho de la Union y Derecho nacional
y, posteriormente, intentan elevarlo a la categoria de modelo prevalente y aplicable a los demas sectores.
Advierte, asi, de la necesidad de ponerse en guardia frente a aquellos analisis sectoriales que se proponen
ofrecer soluciones omnicomprensivas.

12 Jens-Peter SchNEDER, “Estructuras de la union administrativa europea. Observaciones introductorias”, cit.,
en Francisco VeLasco CaBaLLerO y Jens-Peter ScHNEIDER (coords.), La union administrativa europea, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2008, p. 31.

13 Claudio Francrii, “T principi dell'organizzazione amministrativa comunitaria”, cit., pp. 651-654.

14 David OrpONEZ SoLis, “Subvenciones, administraciones y jueces en la Unién Europea”, cit., p. 126.
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control que se encomienda a la Comision Europea”!>. No se trata, por tanto, de una
novedad, sino de la esencia del modelo de Administracion indirectal®.

Sin perjuicio de esta advertencia, ciertamente es innegable la intensificacion de las
“formas de coadministracion, de co-participacion, de administracion directa, de
redes de organismos, de conexiones entre sujetos publicos y privados, etc.”'7. Y
resulta asi tanto respecto de la Administracion directa como de la Administracion
indirecta. En efecto, respecto de la primera, la Administracion directa cuenta cada
vez mas con las Administraciones nacionales, debido al desbordamiento de traba-
jo de una Comision que no ha aumentando su plantilla de manera proporcional
al de la poblacion de los nuevos Estados miembros!8. Por otro lado, la evolucion
experimentada en la Administracion indirecta no descansa tanto en la aparicion
de controles de la Union sobre la ejecucion nacional, que siempre existieron, sino
en la creciente participacion de las Administraciones nacionales en la formulacion
de las politicas de la Union, lo que suele conocerse como “fase ascendente” del
Derecho de la Union. De este modo, lo que se desarrollan son “relaciones directas
entre la Administracion comunitaria y la autoridad administrativa [nacional] del
sector. Las cuestiones econdmicas y técnicas pasan a ser tratadas directamente
por los 6rganos nacionales competentes (y, en consecuencia, cambia el papel del
Ministro de Asuntos Exteriores, que se limita a ocuparse de cuestiones de politica
general)”1%.

Todas estas formas de participacion pueden tener distinta intensidad: colaboracion
informativa, consulta e incluso vetos (lo que equivale a una codecision), pudiendo

15 David OrpoNEz Sotis, “La gestion y el control de los fondos estructurales europeos...”, cit., p. 28.

16 Por ello mismo resultan desproporcionadas las criticas vertidas en relacién con las distintas formas de
control de la Comision sobre la actividad de ejecucion administrativa de los Estados miembros, consideradas
como un ataque al principio de autonomia (al que luego nos referiremos) e incluso al principio de soberania.
Especialmente critica se ha mostrado Susana GaLera RopriGo, La aplicacion administrativa del Derecho
comunitario. Administracién mixta: tercera via de aplicacién, Civitas, Madrid, 1998, p. 69, quien senala la
ausencia en los Tratados de un titulo competencial concreto que atribuya a la Comision, con caracter general, las
incisivas facultades de direccion que ejerce sobre las Administraciones nacionales, lo que resultaria inaceptable
atendiendo al hecho de que estas competencias de la Comision se dirigen a “entes estatales investidos de
todos los atributos de la soberania”. En realidad, la critica parece exagerada. La Comision apenas despliega
estos poderes de correccion o tutela sobre la actuacion de los Estados miembros cuando se trata de ejecucion
legislativa del Derecho de la Unién y menos atin si se trata de ejecucion judicial. Por el contrario, estos poderes
parecen ejercerse, fundamentalmente, cuando se trata de ejecucion administrativa del Derecho de la Union. La
situacion, por tanto, debe resolverse dentro del ambito estrictamente administrativo.

17 Claudio Francri, “T principi dell'organizzazione amministrativa comunitaria”, cit., p. 655.

18 Asi ha ocurrido incluso en los ambitos tradicionalmente entregados a la Administracion directa, como
la defensa de la competencia. David OrpONEz SoLis, “Subvenciones, administraciones y jueces en la Union
Europea”, cit., p. 124, ha indicado que “si en un principio en las Comunidades Europeas era posible llevar a
cabo un control centralizado del régimen de ayudas de Estado, en estos momentos la Comision Europea se ha
visto desbordada en el control de las ayudas estatales en la Union Europea”.

19 Claudio Francami, “Timpatto dellintegrazione comunitaria sulle relazioni al vertice dell'amministrazione.
Poteri governativi e poteri amministrativi”, Rivista trimestrale di diritto pubblico n® 3/1991, p. 777.
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llegar a la atribucion de la competencia a un 6rgano comun?’. Es lo que Oriol Mir
ha llamado “interaccion institucionalizada”, dentro de la cual distingue tres formas
distintas de interaccion: interaccion informativa, organizativa y procedimental®!.
La primera se basa en el intercambio de informacion, la segunda en la existencia de
organos especificos de la Union de composicion paritaria, la tercera en la participa-
cion de varias Administraciones en un solo procedimiento, tanto compuesto como
bifasico como monofasico.

Tanto la primera como la tercera de estas manifestaciones no son, en puridad, no-
vedosas. Como hemos indicado, el intercambio de informacion y el establecimiento
de mecanismos de control y tutela sobre las decisiones administrativas naciona-
les impuestos por las autoridades administrativas de la Uniéon constituyen parte
sustancial del modelo de Administracién indirecta. Lo que puede haber cambiado
es, quizd, la mayor intensidad con que ahora se producen tales intercambios de
informacion y el establecimiento y mayor complejidad de tales sistemas de control
y tutela®?. El ambito en el que se ha producido el verdadero cambio, aun teniendo
un origen bastante alejado en el tiempo, por lo que no cabe hablar, en rigor, de
novedad, es el ambito organizativo, en el que se ha producido una extraordinaria
proliferacion tanto de nuevos 6rganos de composicion paritaria, la mayor parte de
ellos bajo forma de “Comités”, como de nuevas formas organizativas que, sin crear
nuevos 6rganos, si establecen sistemas relacionales novedosos.

En primer lugar, respecto a los Comités, basta reseniar, brevemente, que fue-
ron introducidos en los primeros afios sesenta para aliviar la excesiva carga de
trabajo en el ambito de la agricultura y, a pesar de la inicial resistencia de la
Comision, se difundieron bastante rapidamente, convirtiéndose en verdaderos
centros de regulacion de algunos sectores concretos (como el de los productos
quimicos o farmacéuticos)?3. Los comités son 6rganos colegiados de compo-

20 Jens-Peter SCHNEIDER, “Fstructuras de la unién administrativa europea...”, cit., p. 38.

21 Oriol Mir PuiGpeLAT, “La codificacion del procedimiento administrativo en la Union administrativa europea”,
en Francisco VeLasco CaBaLLErO y Jens-Peter ScHNEIDER (coords.), La union administrativa europea, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2008, pp. 60-61.

22 De este modo, y como indica Sabino Cassksk, “Il sistema amministrativo europeo e la sua evoluzione”, Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico n® 3/1991, p. 770, las actuaciones de la Administracion central de la Union y las
Administraciones nacionales se entreveran temporalmente de forma cada vez mas intrincada, de modo que “los
organismos comunitarios desarrollan funciones que se sitian en las fases anterior y posterior a la ejecucion: de
hecho, suelen adoptar actos que contienen directrices y desarrollar actuaciones de supervision, inspeccion y
control, sin ejecutar directamente”.

23 Claudio Franchini, “I principi dell’organizzazione amministrativa comunitaria”, cit., p. 661. En concreto,
lo que pas6 en la agricultura fue que “el Consejo decidi6 delegar a la Comision una serie de poderes
discrecionales pero bajo la condicion de que esta recabase la opinién de un comité de gestion” (nota 18 a
p. 661). La “comitologia” implica, en el fondo, una manifestacion de cierta desconfianza del Consejo y los
Estados miembros hacia unos excesivos poderes ejecutivos de la Comision (pero, al mismo tiempo, también
una aceptacion de que solo ella puede garantizar la ejecucion del Derecho de la Union). Por ello se creo
una compleja malla de comités consultivos alrededor de la Comision encargados de dictaminar sobre sus
proyectos de medidas de ejecucion. Ademas, en ciertas materias el Consejo se reserva el derecho de avocacion
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sicion mixta, en los que se mezclan representantes de las Administraciones
nacionales y de la Comision, que los presiden. Gozan de competencias espe-
cializadas y su objeto es tanto conciliar los intereses de las Administraciones
nacionales y supranacional, como reforzar una garantia tendencial de acierto,
en tanto que la Comision, dada su escasez de medios, se vale de las potentes
Administraciones nacionales para el mejor disefio de sus politicas, dado que la
elaboracion de estas politicas, cada vez mas complejas, “necesita de un apoyo
técnico-cognoscitivo y de un acuerdo preventivo que solo pueden proporcio-
nar los interesados directos”?*.

La novedad de estos organos, que se mueven sobre todo (pero no solo) en las fases
decisionales del proceso de ejecucion administrativa, se encuentra en su “preci-
sa colocacion en el contexto de un sistema administrativo integrado y coordinado
(mientras que resultarian dificilmente encuadrables aplicando los tradicionales con-
ceptos de 6rgano, de persona juridica y de ordenamientos juridicos separados)”?.
En efecto, no son propiamente 6rganos nacionales, pero tampoco estrictamente de
la Union, si bien, evidentemente, deben incluirse dentro de la Administracién su-
pranacional. Esta solucion implica que la Comisiéon abandona su papel tradicional
de centro directivo y rector y las Administraciones nacionales el de mero ejecutor
de sus instrucciones o mandatos. Ahora estas ultimas son contempladas como “in-
terlocutores nacionales” de la Comision en el complejo proceso decisional de la
Union, lo que lleva a un cambio incluso en el personal al servicio de las Administra-
ciones publicas nacionales, tanto en sus competencias como en su cultura, que pasa
a ser una “cultura administrativa comunitaria”, que obliga a conocer el Derecho de
la Union y las reglas de funcionamiento y organizacion de la Union, junto con las
propias normas nacionalesS.

Pero, en segundo lugar, junto a la aparicion de estos organos de naturaleza y
composicion mixta, la aparicion de nuevas formas de Administracion de la
Union, distintas de las clasicas Administracion directa e indirecta, también se
ha desarrollado en algunos ambitos sin sustituir a las Administraciones nacio-
nales por las de la Union, procediendo, en su lugar, a una fusion parcial entre
ambos niveles a través de la formacion de “redes de sujetos de distinta natura-

en caso de dictamen negativo del comité. No existe prevision de estos comités en los Tratados, pero fueron
aceptados por la STJCE de 17 de diciembre de 1970, Kdéster, as. 25/70. Su primera norma reguladora fue la
“primera Decision comitologia”, Decision del Consejo n® 87/373, de 13 de julio de 1987, luego sustituida por
la “segunda Decision comitologfa”, Decision del Consejo n® 99/468, de 28 de julio de 1999. Fausto bE QUADROs,
Direito da Unidao Europeia, cit., 2004, pp. 495-496.

24 Claudio Francimi, “Timpatto dell'integrazione comunitaria sulle relazioni...”, cit., p. 779. Claudio Franchmi,
“I principi dell’organizzazione amministrativa comunitaria”, cit., pp. 662-663.

25 Claudio Francrint, “I principi dell’organizzazione amministrativa comunitaria”, cit., p. 662.

26 Alberto Massera, “Il ruolo della Amministrazione alla luce dell’Atto unico europeo”, Rivista trimmestrale di
diritto publico, n® 3/1991, pp. 788y 792.
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leza y extraccion, operantes en distintos niveles territoriales, con distintas fun-
ciones, poderes y responsabilidad, a fin de realizar objetivos comunes”. Estas
nuevas formas organizativas o modelos en red, que aun carecen de la suficiente
caracterizacion juridica, se distinguirian por la inexistencia de un organismo
que se sitlie como centro de la organizacion, la participacion de sujetos tanto
publicos como privados y la progresiva pérdida de territorialidad de las funcio-
nes publicas?’.

En definitiva, la organizacion administrativa de la Union se estaria convirtiendo
en una organizacion compuesta y multi-nivel con dos rasgos esenciales: el refor-
zamiento de la estructura de la Administracion supranacional y la aparicion de
numerosos aparatos administrativos comunes a los Estados miembros y la Union
europea, bajo forma de “sistema reticular compuesto”.

El resultado, en todo caso, es la crisis de la dicotomia ejecucion directa-eje-
cucion indirecta. En efecto, el sistema de administracion indirecta se fundaba
sobre la disociacion entre funcion (que correspondia al ambito de la Union) y
organizacion (propia del ambito nacional), pero estas nuevas formas organiza-
tivas, en la medida en que suponen una fusion entre ordenamientos nacional
y de la Union dan lugar a que también las decisiones sobre la organizacion se
sustraigan al ambito nacional y se conviertan en decisiones de la Union?®. Por
ello deben escucharse las voces que sostienen que “no es posible hacer una
nitida separacion entre aplicacion directa o comunitaria y aplicacion indirecta
o nacional del Derecho comunitario, puesto que entre ambas surgen zonas
intermedias en las que aparecen practicas atipicas que no tienen encaje en
ninguno de los dos modelos”?°. Esta tercera forma intermedia entre ejecu-
cion directa e indirecta ha intentado ser bautizada con distintos nombres, “ad-
ministracion mixta”, “ejecucion conjunta”, “union administrativa europea”,
“ejecucion integrada del Derecho comunitario”?, sin que ninguno de ellos
haya terminado de cuajar.

En todo caso, la constatacion de que los modelos de ejecucion administrativa del
Derecho de la Union no se agotan en las cldsicas nociones de Administracion di-

27 Claudio Franci, “I principi dell'organizzazione amministrativa comunitaria”, cit., pp. 666-668.
28 Claudio Franci, “I principi dell'organizzazione amministrativa comunitaria”, cit., p. 680.

29 Susana GarEra RoprIGO, “Sobre los documentos COM y su funcion en la concrecion de un modelo europeo
de urbanismo sostenible”, ponencia presentada al 11l Congreso de la Asociacion Espanola de Profesores de
Derecho Administrativo, Granada, 8 y 9 de marzo de 2008.

30 Jens-Peter ScuneDER, “Estructuras de la unién administrativa europea...”, cit., p. 32, sefiala que con estas
dos ultimas pretende hacerse referencia a “un tercer ambito del Derecho Administrativo comunitario, junto al
Derecho Administrativo propio de los érganos comunitarios y el constituido por los principios de la aplicacion
indirecta por los Estados miembros. Ahora bien, este tercer ambito inspirado por el principio asociativo no esta
todavia delimitado con precision”.
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recta y Administracion indirecta no significa ni que estas construcciones dejen de
ser validas, ni que el modelo de Administracion conjunta haya devenido el tnico
valido. Por el contrario, estas tres formas de ejecucion administrativa conviven y
coexisten en el ordenamiento juridico de la Union, por lo que simplemente se debe
tener la precaucion de saber cual de ellas resulta de aplicacion en cada ambito con-
creto. De este modo, y sin salir de la Politica Agricola Comun, es posible encontrar
manifestaciones de estas tres formas de ejecucion administrativa. Por ejemplo, la
concesion de ciertas categorias de ayudas agricolas, como ya indicamos mads arriba,
se realiza inica y exclusivamente a través de la Comision, que trata directamente,
a estos efectos, con los ciudadanos interesados en ellas, selecciondandolos, conce-
diéndoles la ayuda, abondndola y controlando su actuacion posterior por si pudiera
dar lugar a la devolucion de la ayuda asi concedida. Se trataria, por tanto, de un
ejemplo clasico, prototipico, de Administracion directa®'. En segundo lugar, existen
también dambitos en la PAC en los que se han desarrollado densos entramados de

31 En este sentido, con especifica referencia a la recuperacion de las ayudas concedidas por la Comision a los
ciudadanos e incorrectamente empleadas por estos, Bernardo Giorgio MartareLLa, “Il rapporto autorita-liberta
e il diritto amministrativo europeo”, cit., p. 920. Entre estas ayudas se encuentran las medidas de informacion
en el ambito de la politica agricola comun, reguladas en el Reglamento (CE) n® 814/2000, del Consejo, de 17
de abril de 2000, sobre las medidas de informacion en el ambito de la politica agricola comun [DO L n® 100,
de 20.4.2000, p. 71, desarrollado por el Reglamento (CE) n® 2208/2002, de la Comision, de 12 de diciembre de
2002, por el que se establecen las disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) n°® 814/2000, del Consejo
sobre las medidas de informacion en el ambito de la politica agricola comun [DO L n® 337, de 13.12.2002,
p. 21], y las acciones de informacion y promocion en favor de productos agricolas, en las que no se persigue
difundir informacion genérica sobre la PAC, sino apoyar medidas, de caracter comercial, tendentes a conseguir
una mayor cuota de mercado para determinados productos de la Union, globalmente considerados, ya sea en el
mercado interior, Reglamento (CE) n® 2826/2000, del Consejo, de 19 de diciembre de 2000, sobre acciones de
informacion y de promocion de los productos agricolas en el mercado interior [DO L n® 328, de 23.12.2000,
p. 21, desarrollado, a su vez por el Reglamento (CE) n°® 94/2002, de la Comision, de 18 de enero de 2002, por
el que se establecen disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) n® 2826/2000, del Consejo sobre acciones
de informacion y promocion de los productos agricolas en el mercado interior [DO Ln° 17, de 19.1.2002, p.
20], o en mercados internacionales, Reglamento (CE) n® 2702/1999, del Consejo, de 14 de diciembre de 1999,
relativo a acciones de informacién y promocion en favor de productos agricolas en terceros paises [DO L n®
327, de 21.12.1999, p. 7], desarrollado también por el Reglamento (CE) n°® 2879/2000, de la Comision, de
28 de diciembre de 2000, que establece disposiciones de aplicacion del Reglamento (CE) n® 2702/1999, del
Consejo, relativo a acciones e informacion y promocion en favor de productos agricolas en terceros paises [DO
L n° 333, de 29.12.2000, p 63].

Lo mismo podria decirse en relacion con las medidas para la conservacion, caracterizacion, recogida y
utilizacion de recursos genéticos en agricultura, cuya normativa aplicable viene dada por el Reglamento (CE) n®
159072004, del Consejo, de 26 de abril de 2004, por el que se establece un programa comunitario relativo a la
conservacion, caracterizacion, recoleccion y utilizacion de los recursos genéticos del sector agrario y por el que
se deroga el Reglamento (CE) n° 1467/1994 [DO L n° 304, de 30.9.2004, p. 1]. Este Reglamento, a pesar de
las repetidas previsiones en él contenidas, no ha sido dotado atin de normativa de desarrollo. Por consiguiente,
y en la medida en que viene a sustituir al Reglamento (CE) n°® 1467/1994, del Consejo, de 20 de junio de
1994, relativo a la conservacion, caracterizacion, recoleccion y utilizacion de los recursos genéticos del sector
agrario [DO L n°® 159, de 28.6.1994, p. 1], la normativa dictada en desarrollo de este puede considerarsele de
aplicacion al nuevo.

Para la gestion de estas ayudas debe recordarse que la Comision cuenta con una estructura burocratica, pequena
pero especializada, en la que deben destacarse, en relacion con nuestra materia, la Direccion General de
Agricultura y Desarrollo rural y, en menor medida, la Direccion General de Competencia, la Direccion General
de Medio ambiente, la Direcciéon General de Pesca y asuntos marinos (acuicultura) y la Direccion General de
Salud y Proteccion de los Consumidores. Junto a esta estructura burocratica clasica, también existen en el seno
de la Administracion de la Union formas de administracion institucionales o instrumentales, caracterizadas por
su autonomia y el caracter técnico de sus funciones, entre las que destacan, en el ambito agricola, la Autoridad
europea de seguridad alimentaria, la Oficina comunitaria de variedades vegetales y el Centro europeo para la
prevencion y control de las enfermedades. Alfredo Fioritto, “Agricoltura”, cit., p. 39.
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organos mixtos, formados por miembros de la Comision y de las Administraciones
nacionales, encargados de la gestion de ciertas organizaciones comunes de mercado,
fundamentalmente en el ambito decisorio®?, asi como sistemas de red, en los que
participan tanto 6rganos nacionales como de la Union, dando asi lugar a formas de
Administracion conjunta®>. Finalmente, la mayor parte de la gestion del sistema de
ayudas agricolas de la Union se realiza a través de las Administraciones nacionales,
quienes, siempre bajo la direccion, el control y la supervision de la Comision, se
encargan de mantener relaciones directas con los administrados, de quienes reci-
ben las solicitudes de ayuda, que ellas mismas conceden o deniegan y, en su caso,
abonan, y sobre quienes realizan tareas de control, inspeccion y, en su caso, de
exigencia de la devolucion de las cantidades percibidas e incluso de imposicion de
sanciones frente a comportamientos tipificados como infracciones. Se trata, eviden-
temente, de un supuesto paradigmatico de Administracion indirecta, al que dedica-
remos nuestra atencion en los proximos epigrafes.

En resumen, y con independencia del concreto modelo de ejecucion administrativa
empleado en cada caso para la aplicacion del Derecho de la Union, es necesario rete-
ner la idea de que la ejecucion administrativa del Derecho de la Unién no descansa
en dos bloques monoliticos, la Administraciéon de la Unién y la Administracion
nacional, con una interaccién mas o menos mayor. Esta vision debe ser desterrada,

32 A estos efectos, senala Alfredo Fioritro, “Agricoltura”, cit., pp. 41-44, que “el ambito agricola es en el que
mejor se ha desarrollado una forma tipicamente europea de administracion participativa (o0 neo corporativa)
y de coadministracion a través de los llamados comités”. Como indicamos mas arriba, la estructura consultiva
en el sector agricola existe desde 1962, pero ha sido objeto de importantes reformas operadas mediante
las Decisiones de la Comision 1999/468/CE, de 28 de junio, relativa a las modalidades de ejercicio de las
competencias de ejecucion delegadas a la Comision (la ampliacion de las competencias de ejecucion normativa
de la Comisién se estableci6 en el Tratado de Amsterdam, de modo que esta Decision pretendia adecuar el
funcionamiento de la Comision a la nueva situacion), y 2004/391/CE, de 23 de abril de 2004, relativa al
funcionamiento de los grupos consultivos en el ambito de la politica agricola comun.

Estas normas prevén que la Comision se encuentre asistida en sus competencias de proposicion, ejecucion
y control de las distintas organizaciones comunes de mercado por tres tipos de Comités: los Comités de
gestion, los Comités de regulacion y los Comités consultivos. Los Comités de gestion estan compuestos por
representantes de los Estados miembros y existen tantos como mercados relativos a productos agricolas. Emiten
su opinion, a propuesta de la Comision, sobre las medidas relativas a la gestion de los mercados agricolas.
Los Comités de regulacion hacen lo mismo pero en lo relativo a la regulacion general del sector. Los Comités
consultivos estan compuestos por representantes de los Estados miembros y presididos por un representante
de la Comision. Se le someten los proyectos de las medidas que pretenden adoptarse, concediéndole un plazo
para emitir su opinion.

Junto a estos comités, pero distintos a ellos, se encuentran los grupos consultivos representativos de las
distintas categorias socio-profesionales, que desarrollan una funcion de relacion entre la Comision y los grupos
de intereses de los ciudadanos. Estos Comités consultivos de agentes sociales, a los que la Decision 98/235/
CE les cambi6 el nombre a “Grupos consultivos” para evitar toda confusion con el Comité consultivo de los
representantes de los Estados, retinen representantes de los ambitos socio profesionales, nombrados por la
Comision a propuesta de los grupos de intereses de ambito de la Union y permiten a la Comision conocer la
opinion de tales ambitos. Otros Comités de tipo consultivo, los Comités cientificos, se pronuncian a su vez
sobre cuestiones técnicas.

33 Paradigmatica, en este sentido, resulta la Red de Alerta Alimentaria comunitaria, formada por la Comision,
los Estados miembros y la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria, y regulada en los arts. 50 y ss. del
Reglamento n°® 178/2002, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002, por el que se
establecen los principios y los requisitos generales de la legislacion alimentaria, se crea la Autoridad Europea
de Seguridad Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a la seguridad alimentaria.
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por inexacta, dejando su lugar a la imagen de una “organizacion fundada sobre un
conglomerado de sujetos que actuan desde una optica de agregacion y de integra-
cion de ordenamientos y derechos™3%.

II.

LAS ADMINISTRACIONES NACIONALES COMO
ADMINISTRACION DE LA UNION: CONCEPTO DE DERECHO
ADMINISTRATIVO DE LA UNION

1. La Administracion nacional como Administracion ordinaria de la
Union

Para abordar el estudio de la ejecucion administrativa de la Politica Agricola Comun
por parte de los Estados miembros, en el marco de lo que hemos dado en llamar
Administraciéon indirecta, debe partirse de una premisa basica: en estos casos, la
Administracion nacional no actia como Administracién nacional, sino como Ad-
ministracion de la Union.

No se trata de una afirmacion extraia ni novedosa. Es frecuente afirmar que,
en ciertas ocasiones, los 6rganos nacionales son auténticos 6rganos de la Union,
incluidos en el sistema de la Unién, y sus decisiones, con independencia de su
envoltura (nacional) formal, son auténticas decisiones de la Union3>. Asi ocurre
tanto con los 6rganos de la Administracion como con los jueces y magistrados
que integran el poder judicial: “asistimos aqui a un verdadero desdoblamiento fun-
cional de los 6rganos de ejecucion del Derecho como 6rganos, por un lado, de
ejecucion nacional del Derecho (o sea, de ejecucion de las fuentes de Derecho
internas) y, por otro lado, de ejecucion comunitaria del Derecho (es decir, de eje-
cucion del Derecho de la Union de conformidad con los criterios establecidos por
este y no por el Derecho interno)”3°. De hecho, esta premisa constituye la base
misma del modelo de Administracion indirecta, como con especial claridad ha
sostenido Mario Cuiti: “cuando se mantiene la ejecucion indirecta se debe a que
las administraciones nacionales operan segtin procedimientos y principios del
Derecho comunitario y son estrechamente controladas por la Comision. En otras
palabras, los caracteres asumidos por la ejecucion indirecta demuestran una co-

3% Claudio Francrint, “T principi dell’organizzazione amministrativa comunitaria”, cit., p. 679.
35 Susana GaLera RopriGo, La aplicacion administrativa del Derecho comunitario..., cit., p. 79.

36 Fausto pE Quapros, Direito da Unido Europeia, cit., 2004, p. 509. Asi lo reconoce, ademas, la propia
jurisprudencia espariola, afirmando que “los jueces nacionales, en nuestra condicion de jueces comunitarios,
estamos obligados a salvaguardar la efectividad del Derecho comunitario y su supraordenacion al Derecho
interno conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, STS de 9 de julio
de 2007, Seccion cuarta, Ar. 236495 (ponente: Pico LORENZO).
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munitarizacion de las administraciones nacionales, que de nacionales mantienen
solo la ubicacion organizativa, mientras que en lo demds operan como érganos de
un sistema administrativo integrado™3’.

Es decir, cuando las Administraciones nacionales acttian en ejecucion del Derecho
de la Union no son, propiamente, Administraciones nacionales, sino Administra-
cion de la Union®. Desde una perspectiva constitucional ello implica que, en tales
supuestos, no buscan la satisfaccion de los intereses generales nacionales, sino de
los intereses generales de la Union, a los que sirven y en los que se encuentra la

justificacion de su actuacion®.

Esta situacion permite afirmar dos consecuencias: por una parte, la existencia de
una verdadera Administracion de la Union; por otra, que se trata de “una Admi-
nistracion publica subjetivamente compuesta”* pues forman parte de ella sujetos
de la Union, sujetos nacionales en ejercicio de funciones de la Union y sujetos que
formalmente se encuadran entre los de la Union pero que actiian como 6rganos de
coordinacion (los Comités, a los que nos hemos referido mas atras). Ahora bien,
todos estos sujetos actian de conformidad con unas mismas reglas y unos princi-
pios comunes, cuyo cumplimiento viene garantizado por los jueces de la Union y
nacionales, careciendo de toda relevancia juridica “que la accion europea sea reali-
zada directamente por 6rganos comunitarios, confiada a la ejecucion por parte de
las Administraciones nacionales o incluso desarrollada conjuntamente por ambas
Administraciones, con posteriores variantes segiin las normas de cada sector. Se
trata simplemente de técnicas organizativas, que no ponen en duda la comunidad
de los principios y las actuaciones”*! ni, por ende, la unidad funcional de la Admi-

nistracion publica de la Union*2.

37 Mario Pilade Crrri, “Monismo o dualismo in diritto amministrativo: vero o falso dilemma”, en Mutazioni del
diritto pubblico nello spazio giuridico europeo, Clueb, Bolonia, 2003, p. 40.

38 Por ejemplo, sin salirnos del ambito de nuestro estudio, se afirma que los organismos de intervencion
nacionales, en los casos en que vienen obligados a comprar los productos que les presentan los agricultores, son
“organos de ejecucion administrativa de la PAC”, en tanto que “gestores de las OCM”. Juan Ramon FERNANDEZ
Torees, La Politica Agraria Comiin, cit., p. 70.

39 En sentido contrario, Luis CoscuLLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo. Tomo I, Thomson-
Civitas, Cizur Menor, 20% ed., p. 154, niega que las Administraciones nacionales sean Administracion indirecta
de las CCEE, “que no lo son, ya que acttian en virtud de competencias propias no cedidas a las CCEE. La
Administracion nacional, cuando acttia ejecutando normativa comunitaria, no se convierte en un agente
comunitario, sino que sigue siendo Administracion publica nacional, sujeta en su actuacion al ordenamiento
nacional”.

40 Mario Pilade Crirl, “Diritto Amministrativo Europeo”, en Sabino Cassksk (dir.) Dizionario di Diritto Pubblico,
vol. 111, Giuffré Editore, Milan, 2006, p. 1.942.
41 Mario Pilade Criri, “Diritto Amministrativo Furopeo”, cit., pp. 1.942-1.943.

42 Unidad no organica que ha sido dibujada de distintas maneras, algunas tan sugerentes como la propuesta
por Sabino Cassesk, “Il sistema amministrativo europeo e la sua evoluzione”, cit., p. 772, quien considera que
“si el Parlamento Europeo representa el «vértice» de los pueblos de Europa y el Consejo el «vértice» de los
Gobiernos, la Comision es el «vértice» de las administraciones nacionales. Por tanto, dentro de no mucho,
podra decirse que existe una Administracion europea, articulada en Administraciones nacionales”.
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Desde la perspectiva de la Administracion espanola, se produce, en suma, un
“desdoblamiento funcional”, lo que implica que, al igual que el juez nacional,
también tiene que velar tanto por el interés general nacional como por el interés
general de la Union*?. Y, lo que es mds importante, reconociendo la preeminencia
de este sobre aquel.

2. El concepto de Derecho Administrativo de la Union

La afirmacion hasta ahora sostenida de que las Administraciones nacionales, cuando
ejercen funciones de la Union, son Administracion de la Union, tiene un importante
corolario: el Derecho aplicable a la Administracion de la Union es el Derecho Admi-
nistrativo de la Union, por lo que las Administraciones nacionales, cuando ejerzan
funciones de la Union, no se rigen, propiamente, por el Derecho Administrativo
nacional, sino por el Derecho Administrativo de la Union. Esto es, el Derecho apli-
cable a las Administraciones nacionales cuando acttian como administraciones de
la Union es el Derecho Administrativo de la Union.

En efecto, el Derecho Administrativo es el Derecho de la Administracion publica.
Tal es la concepcion subjetiva del Derecho Administrativo, que queda asi configu-
rado como Derecho estatutario**. Si se aplica esta premisa al Derecho Administra-
tivo de la Union, debe convenirse que el Derecho Administrativo de la Union es el
Derecho de la Administracion publica de la Union. La cuestion queda, por tanto,
desplazada a determinar qué es la Administracion publica de la Union, cuestion que
ya hemos respondido, indicando que esta viene configurada esencialmente por la
Comision, su Administracion institucional, ciertos 6rganos de composicion mixta y
las Administraciones nacionales cuando ejercen funciones de la Union*. El resulta-

*3 Luciano Parejo Atronso, en “Prélogo” a Angel Manuel Moreno Movina, La ejecucion administrativa del
Derecho comunitario, cit., p. 19.

44 En la formulacion clasica entre nosotros de Eduardo Garcia b ENTERRiA, el Derecho Administrativo “no es
ni el Derecho propio de unos 6rganos o de un poder, ni tampoco el Derecho propio de la funcion, sino un
Derecho de naturaleza estatutaria, en cuanto se dirige a la regulacion de las singulares especies de sujetos que
se agrupan bajo el nombre de Administraciones publicas, sustrayendo a estos sujetos singulares del Derecho
comiin”, en Curso de Derecho Administrativo. I, junto a Tomas Ramon Fernanpez, Civitas, Madrid, 11% ed.,
p. 42, cursiva en el original. En una formulacion més depurada ain, Luis CoscULLUELA MONTANER, Manual de
Derecho Administrativo, cit., p. 42, indica que el Derecho Administrativo “es la rama del ordenamiento juridico
que regula a la Administracion publica: el Derecho comun y general de las Administraciones publicas”. Cfr., sin
embargo, la cuidada exposicion de los origenes, la evolucion y los limites de esta doctrina en Santiago Muxoz
MacHapo, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho puiblico general. Vol. I, cit., pp. 63-69.

45 No se nos escapa que la aplicacion de la concepcion subjetiva del Derecho Administrativo al ambito de la
Union se enfrenta con un grave problema: la ausencia de una verdadera separacion de poderes, que tiene como
consecuencia que el Consejo realice, simultaneamente, actuaciones propias del ambito legislativo y del ambito
ejecutivo. ; Como sostener, por tanto, que el Derecho Administrativo es el propio de la Administracion ptblica,
si ni siquiera es posible determinar con claridad qué es la Administracion publica de la Union? Ciertamente,
no es posible ofrecer una respuesta plenamente satisfactoria a esta cuestion. Pero si cabe indicar, por un lado,
que la existencia de o6rganos con funciones ejecutivas al margen de la Administracién no es un fenémeno
desconocido en nuestro ordenamiento (piénsese, por ejemplo, en el Banco de Espaia u otras autoridades
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do parece paradéjico, pero resulta cierto: el Derecho Administrativo de la Union es
el Derecho de determinados sujetos siempre y el de otros sujetos en ocasiones.

La aplicacion de una concepcion monista radical a este esquema lleva a sostener
que es Derecho Administrativo de la Union el Derecho aplicado por la Comision y
el Derecho aplicado por las Administraciones nacionales cuando ejercen funciones
de la Union. Tales personas, en tales casos, solo aplican Derecho Administrativo
de la Union. Y ello con independencia de que, en aplicacion de los principios de
autonomia institucional y procedimental, que luego desarrollaremos, tengan que
aplicar normas de origen nacional, dado que tales normas son, en ultima instancia,
Derecho Administrativo de la Union. En efecto, como tendremos ocasion de ver, el
Derecho de la Union no suele ofrecer regulaciones completas que contengan todo
el régimen juridico aplicable a una determinada institucion, por lo que realiza remi-
siones a los Derechos nacionales, con el fin de que los operadores juridicos cuenten
con normas suficientes para integrar las lagunas que puedan aparecer. Ahora bien,
tales remisiones tienen como unico fin legitimar la introduccion de normas nuevas
en el ordenamiento juridico de la Unién que, inmediatamente, pasan a ser parte de
este, lo que obliga a interpretarlas en el sentido y con el alcance que determinan los
principios rectores de este ordenamiento. En consecuencia, cuando la Comision o
las Administraciones nacionales aplican normas de origen nacional con el fin de ha-
cer efectiva la ejecucion del Derecho de la Union, no estan aplicando, propiamente,
normas nacionales, sino normas integradas en el ordenamiento juridico de la Unién
e interpretadas de conformidad con este*®.

independientes que, mas que ser Administracion, “ejercen funciones administrativas”), por otro lado, que
las funciones ejecutivas del Consejo suelen quedarse en el ambito normativo (desarrollo reglamentario) y,
finalmente, que es bien posible que nos encontremos ante una fase de transicién, aun por completar, en la
que parece evidente una separacion cada vez mas marcada de los tres poderes y una reconduccion del Consejo
al ambito estrictamente legislativo. En todo caso, tal vez podria pensarse que estas fricciones puedan deberse
tanto a la peculiaridad de la realidad de la Union como, asimismo, a los defectos de la concepcion subjetiva del
Derecho Administrativo. Por ejemplo, esta construccion esta pensada para la Administracion nacional, pero
no para las Administraciones autonomicas ni, menos aun, para las Administraciones locales. ;Hasta qué punto
puede considerarse verdaderamente poder ejecutivo a la Administracion local? ¢no se resiente en este caso la
importancia de la separacion de poderes como base de la Administracion publica y, consecuentemente, de la
concepcion subjetiva del Derecho Administrativo?

46 Gil Carlos RopriGUEZ IGLEsIAS, “Consideraciones sobre la formacion de un Derecho Europeo”, Gaceta juridica
de la Union Europea y de la competencia, n° 200 (abril-mayo 1999), p. 14, siguiendo la contraposicion
clasica de Gert MEER, “Gemeinschaftsrecht und mitgliedstaatliches Gemeinrecht”, EuR, 1970, entre “derecho
comunitario puro” y “derecho comun de los Estados miembros”, senala que este ultimo esta formado por
normas formalmente dictadas por los Estados pero cuyo contenido obedece a un mandato de la Union.
En este segundo caso, “se trata de normas que formalmente son de derecho interno, puesto que han sido
dictadas por un oérgano legislativo interno, pero cuyo contenido responde a la realizacion de un mandato
comunitario de accion u omisiéon” y cuyo principal exponente, pero no tnico, son las normas de transposicion
de directivas. Las caracteristicas de este “derecho comun”, sin embargo, son muy peculiares. Tanto, que no
permiten entender que sean “simples” normas nacionales. Para empezar, “el derecho interno adoptado sobre
la base de las directivas tiene que ser interpretado de acuerdo con principios especificos, que se orientan de
modo determinante en funcién del objetivo de la medida comunitaria de armonizacion legislativa”. Junto a
ello, “deben utilizarse en lo posible los margenes de apreciacion, e instituciones juridicas que hasta entonces
se fundamentaban en el derecho interno deben ser redefinidas en tanto sea necesario”. Todo ello, cabe anadir,
porque estas normas no son, propiamente, Derecho interno, sino Derecho de la Union.
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Desde un punto de vista doctrinal, esta postura no supone mds que una aplicacion de
la construccion conocida como “explicacion monista radical del régimen juridico de
la Administracion”, magistralmente teorizada por Manuel ResorLo, conforme a la cual
“la relacion entre Administracion publica y Derecho administrativo es univoca, o sea,
que la Administracion esta siempre sometida al Derecho administrativo y que, ade-
mas, el Derecho administrativo es exclusivamente el Derecho de la Administracion”.
Esta teoria viene a explicar que, a pesar de que en ocasiones la Administracion publica
pueda aplicar normas originarias de ramas del ordenamiento juridico distintas del
Derecho Administrativo (sefialadamente, Derecho Civil, Mercantil o Laboral), no esta
aplicando, propiamente, Derecho Civil o Mercantil o Laboral, sino Derecho Adminis-
trativo. Esto es, el Derecho de la Administracion no es, en ocasiones, Derecho publico
y, en otras ocasiones, Derecho privado (dualismo): el Derecho de la Administracion
siempre y en todo caso es el Derecho Administrativo (monismo), “y todo ello es asi
porque la Administracion publica, haga lo que haga y de la manera que lo haga, es lo
que esy es quien es (...) Esta siempre y permanentemente al servicio de los intereses
generales y publicos (...) Y por esta razon, por ser siempre quien es, transforma todo
lo que toca: toda regla, toda institucion juridica en contacto con la Administracion se
transforma; porque, incluso cuando su aspecto o su contenido no cambia, se integra como
una pieza en un conjunto distinto con principios y valores especificos, en un estatuto juri-
dico distinto, el de la Administracion, y modifica su sentido en un nuevo contexto que, asi
mismo, altera su naturaleza’*8.

De manera andloga, debe rechazarse la idea de que cuando las Administraciones na-
cionales ejercen funciones de la Union (es decir, cuando actiian como Administracion
de la Union) puedan aplicar otra cosa que no sea Derecho Administrativo de la Union,
entendido este como una rama mads del Derecho de la Union o como un sector espe-
cifico del ordenamiento juridico de la Union*. Y ello, a pesar del origen nacional de

47 Manuel Repot10 Puig, “Derecho de la Administracion publica y Derecho Administrativo”, Rivista Italiana di
Diritto Pubblico Comunitario, 2000, p. 246. También en Manuel ResorLo Pui, “Monisme ou dualisme du droit
de 'administration et unité ou dualité de juridiction en matiere administrative”, Revue Européenne de Droit
Public-European Review of Public Law, vol. 12-n° 2, 2000, pp. 427-460.

48 Manuel Resoro PuiG, “Derecho de la Administracion publica y Derecho Administrativo”, cit., p. 264, cursiva
anadida.

49 Con esta afirmacion no ignoramos, sino que damos por superada, la discusion que durante afos se ha
sostenido alrededor de la existencia o no de una verdadero Derecho Administrativo de la Unién. No debe
olvidarse que el mismo Massimo Severo Giannint, “Profili di un diritto amministrativo delle Comunita europee”,
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, n° 4/2003, p. 982, consideré que “no puede hablarse ni de un Derecho
Administrativo de la Comunidad Europea ni de un Derecho Constitucional de la Comunidad Europea”, lo que
se deberia a la ausencia de la “contraposicion dialéctica” propia del Derecho administrativo, esto es, la oposicion
entre Estado y ciudadano o entre autoridad y libertad, que seria, precisamente, el rasgo distintivo de esta rama
del Derecho (p. 985). Esta concepcion del Derecho Administrativo y, en particular, su aplicacion al Derecho
Administrativo europeo ha sido, sin embargo, duramente combatida. Vid., Bernardo Giorgio MartareLLa, “Il
rapporto autorita-liberta e il diritto amministrativo europeo”, cit., pp. 909-928.

En el mismo sentido, deben destacarse los esfuerzos de Mario Pilade Criri, “Diritto Amministrativo Europeo”,
cit., pp. 1.939 y ss., para combatir las reticencias a la aceptacion de la existencia del Derecho Administrativo
europeo (la existencia o no de una base constitucional precisa para la Administracion y su Derecho, el sistema
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algunas de las normas que aplican, dado que no se aplican como normas de Derecho
nacional, sino como normas de Derecho de la Union, de conformidad con los fines y
principios que sustentan y orientan a este Derecho®. El Derecho Administrativo de la
Union es, por tanto, el unico Derecho de la Administracion de la Uniéon y, de manera
inversa, solo a la Administracion de la Union le resulta de aplicacion este Derecho.

En realidad, no podria ser de otro modo si atendemos a que nos encontramos ante
dos ordenamientos juridicos absolutamente auténomos, distintos e independientes,
en la medida en que cada uno de ellos surge de una base juridica distinta. El orde-
namiento juridico espafiol encuentra su base en la Constitucion, y ahi se encuentra
también la base de algunos ordenamientos especiales que se integran dentro del
ordenamiento juridico nacional (senaladamente, los ordenamientos juridicos au-
tonomicos o locales®®), lo que explica que, a pesar de sus posibles diferencias, los
principios ordenadores ultimos de estos ordenamientos sean siempre los mismos.
Sin embargo, el ordenamiento juridico de la Unién tiene una base constitucional
distinta, los Tratados fundacionales, de la que nacen sus propios principios orde-
nadores®. Y ello, sin perjuicio de las intimas relaciones que ambos ordenamientos
puedan mantener>>,

de fuentes, la existencia o no de un verdadero poder ejecutivo, la existencia o no de actos administrativos
europeos, y la existencia o no de una genuina jurisdiccion administrativa).

De este modo, cabe coincidir con Sabino Casses, “Il sistema amministrativo europeo e la sua evoluzione”,
cit., p. 771, en que el sistema administrativo de la Union se desarrollo muy rapidamente y, en buena medida,
gracias a la jurisprudencia del TJCE. En este sentido, sefiala que la STJCE Von Lachmiiller de 1960, ya admitio
la existencia de un Derecho administrativo europeo (en una cuestion de funcion publica) y que, desde este
momento (e incluso pensamos que con anterioridad, como demuestra la STJCE de 12 de julio de 1957, Dineke
Algeray otros c. Comision, C-7/56, 3/57 y 7/57, en la que el Alto Tribunal crea una doctrina propia de revision
de actos administrativos), la jurisprudencia de la Union ha desarrollado “un complejo de principios y reglas
relativos a las relaciones entre la Administracion (la Comision) y los ciudadanos”.

0¥ ello, en el mismo sentido en que Manuel ResotLo PuiG, “Derecho de la Administracion publica y Derecho
Administrativo”, cit., p. 265, explica que “no negamos que a la Administracion publica se aplican normas
analogas e incluso iguales a las que rigen las relaciones entre sujetos privados (...). También reconocemos
que en ocasiones se aplica la misma norma de Derecho privado, incluso con referencia a su fuente formal en
el Codigo civil, o en el Codigo de Comercio... Pero afirmamos que no se aplican a la Administracion como
normas de Derecho privado sino de Derecho administrativo, o sea, en tanto que normas de Derecho publico
con los valores y el sentido general que lo presiden siempre”. Esto es, “se aplican a la Administracion publica
verdaderas normas de Derecho privado propiamente dicho, pero no exactamente de la misma manera que a los
particulares. Se les aplica estas normas de Derecho privado con algunos matices, con ciertas matizaciones... en
suma, con diferencias” (p. 267).

511q] y como ha precisado, con especial acierto, Luis CoscuLLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo,
cit., p. 55, “en un Estado como el espariol puede diferenciarse el ordenamiento estatal, el autonémico, el de
cada entidad local, el de las distintas corporaciones representativas de intereses econémicos o profesionales y,
en el plano civil, el de las organizaciones empresariales, entidades sindicales, partidos politicos, etc. Aunque
todos estos ordenamientos se amparan en la Constitucion (...)" (cursiva anadida).

52 Santiago Munoz Macnano, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho puiblico general. Vol. II. El
ordenamiento juridico, lustel, Madrid, 2* ed., 2007, cit., p. 528. Tales Tratados constituyen, como el mismo autor
ya desarrollara en Santiago MuNoz Macnapo, “El Derecho de la Comunidad Economica Europea: estructura y
relaciones con el Derecho esparol”, Documentacion laboral, n° 18, 1986, p. 12, un ejemplo paradigmatico de
“tratados-Constitucion”, capaces de fijar por si mismos “un marco general de actuacion” y de definir “un campo
en el cual han de moverse las instituciones que en el tratado se crean”.

53 De hecho, el Derecho de la Union solo es plenamente comprensible si se pone en relacion con los Derechos
nacionales, pues, como sefiala Gil Carlos RopriGuez IGLEsias, “Consideraciones sobre la formacion de un
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Naturalmente, ello no quiere decir que los principios ordenadores del ordenamiento
juridico de la Union sean absolutamente originales e inéditos. Por el contrario, mu-
chos de ellos (;la inmensa mayoria?) estan presentes también en los ordenamientos
juridicos nacionales. Sin embargo, ello no quiere decir que el ordenamiento juridico
de la Union sea parte de tales ordenamientos, del mismo modo que la coincidencia
de muchos (;la inmensa mayoria?) de los principios ordenadores del ordenamiento
juridico espariol con los del ordenamiento juridico, por ejemplo, francés, no impli-
ca que ambos integren un ordenamiento juridico unico®*.

De este modo, y seglin nuestra propuesta, el ordenamiento nacional solo decidiria el
“si” de las relaciones entre el ordenamiento nacional y el ordenamiento de la Union,
pero no el “como”. Este ultimo corresponderia, en exclusiva, al ordenamiento de
la Union™.

Esta vision no obedece a un mero prurito doctrinal o al simple interés dogmatico.
Por el contrario, permite sistematizar y entender un poco mejor las siempre difi-
ciles relaciones interordinamentales establecidas entre el Derecho de la Unién y el
Derecho nacional.

Por ejemplo, desde esta vision monista del Derecho administrativo de la Union, se
entienden mejor las posturas doctrinales que, al analizar la ejecucion del Derecho
de la Union por los Estados miembros afirman que este “tiene por objeto la aplica-

Derecho Europeo”, cit., pp. 23-24, “a diferencia de los ordenamientos juridicos nacionales, el ordenamiento
juridico de la Comunidad Europea no puede ser entendido como un fenomeno juridico aislado y encerrado
sobre si mismo, sino que tiene como uno de sus rasgos esenciales la integracion con los ordenamientos
juridicos nacionales. En este sentido no es casual que los principios mas caracteristicos del ordenamiento
juridico comunitario —efecto directo, primacia y responsabilidad— se refieran precisamente a sus relaciones con
los ordenamientos juridicos internos”.

% Todo lo cual, por cierto, no solo no contradice la hipétesis “monista radical” de Manuel Reso1L0, sino que
la toma como premisa y, en su caso, la complementa. Nuestra tesis parte, precisamente, de asumir que el
Derecho aplicable a la Administracion es siempre uno y el mismo, de modo que el Derecho Administrativo
es el tnico Derecho de la Administracion vy, viceversa, solo a la Administracion le resulta de aplicacion el
Derecho Administrativo. Ahora bien, ello no significa que a un mismo 6rgano siempre le resulte de aplicacion
el mismo Derecho Administrativo. Por el contrario, en ocasiones, cuando actiie como Administracion nacional,
le resultara de aplicacion el Derecho Administrativo nacional, mientras que en otras ocasiones, cuando actue
como Administracion de la Union, le resultara de aplicacion el Derecho Administrativo de la Union.

33 En esta linea parece manifestarse también Santiago Muroz Machapo, Tratado de Derecho Administrativo y
Derecho publico general. Vol. 11, cit., pp. 527-528, quien sostiene que “el articulo 93 [CE] actta, por tanto,
como norma de cobertura para la incorporacion de un ordenamiento externo, cuya existencia puede justificarse
sin referencia alguna a la Constitucion, pero que, si llega a tener aplicabilidad interna, es justamente porque la
Constitucion lo permite y autoriza. Todos los ordenamientos juridicos que aspiran a aplicarse sobre un mismo
espacio tienen una primera norma fundamentadora. La Constitucion es una norma fundamental y no causada.
Los tratados internacionales previstos en el articulo 93 [CE] pueden haber sido originados sin referencia alguna
a la Constitucion, pero solo esta puede habilitar su aplicacion en un determinado espacio y tiempo” (cursiva
anadida). Merece la pena destacar, en este sentido, que el art. 2 del Tratado de Adhesion de Espana a las
Comunidades Europeas establecia que: “Desde el momento de la adhesion, las disposiciones de los Tratados
originarios y los actos adoptados por las instituciones de las Comunidades antes de la adhesion obligaran a
los Estados miembros y seran aplicables a dichos Estados en las condiciones previstas en estos Tratados y en la
presente Acta”.
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cion del Derecho comunitario con respeto a sus reglas propias y especificas. Es decir,
el Estado miembro ni recibe, ni transforma, ni nacionaliza el ordenamiento juridi-
co comunitario”>®. Esta exigencia, derivada del propio Derecho de la Unién, suele
justificarse haciendo referencia al principio de cooperacion leal que recae sobre los
Estados miembros. Sin embargo, parece alcanzar todo su sentido si se asume que la
ejecucion del Derecho de la Unién no es ejecucion de Derecho interno (porque el
Derecho de la Unién no es Derecho interno), sino que el Derecho de la Unién es,
siempre y en todo caso, Derecho de la Union.

Asimismo, también se comprende mejor por qué la vigencia del principio de auto-
nomia institucional y procedimental no ha sido nunca ni absoluta ni incondicional,
asi como el origen y la aplicacion de los principios de efectividad y de equivalencia.
Estos dos tltimos principios no supondrian, asi, una limitacion del Derecho Admi-
nistrativo nacional por exigencias de la Union, por lo que holgarian las protestas
envueltas en la bandera de la autonomia y la soberania nacional. En realidad, no se
estaria aplicando Derecho Administrativo nacional, sino Derecho Administrativo
de la Union, por lo que dificilmente podrian existir limitaciones a aquel. De estos
principios, sin embargo, nos ocuparemos en los epigrafes siguientes.

En dltima instancia, también permite dar una cabal explicacion del curioso feno-
meno de “neo-administrativizacion” experimentado por las Administraciones na-
cionales por efecto del Derecho de la Union y, conforme al cual, los legisladores
nacionales se ven constrefiidos “a regular el sometimiento de la Administracion a
un régimen juridico publico”, y no privado, apareciendo asi un inesperado limite al
fenomeno de la “huida del Derecho Administrativo™”.

La existencia de un Derecho administrativo como el aqui postulado seria, ademds,
una consecuencia ineluctable de la llamada “supranacionalidad normativa” teoriza-
da por WEILER en su trabajo clasico de 1985, Il sistema comunitario europeo®®.

56 Fausto pE Quabros, Direito da Unido Europeia, cit., 2004, p. 507.

57 Santiago Musoz Macrano, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho publico general. Vol. I, cit.,
pp. 73-74, quien senala que “la Comunidad Europea utiliza y obliga a que los Derechos estatales empleen
necesariamente principios como los de proporcionalidad, motivacion, irrevocabilidad, confianza legitima; que
ha ampliado las bases del régimen de la responsabilidad patrimonial (...); que impone el respeto a los derechos
fundamentales en cualquier decision de los poderes publicos; que ha establecido las garantias de Derecho
publico que la intimidad demanda ante el manejo de datos personales; que ha impuesto un régimen uniforme
de la contratacion publica (...); que exige la existencia de determinados organismos administrativos (...)".

58 Joseph H. H. WEILER, Il sistema comunitario europeo, 11 Mulino, Bolonia, 1985, 270 paginas. En un principio,
WEILER parte de la base de que el concepto de supranacionalidad y el proceso de integracion de la Union han
estado histéricamente tan imbricados que, en realidad, han llegado a formar un circulo vicioso: el proceso de
integracion de la Union se caracteriza por ser supranacional y la supranacionalidad acaba definiéndose por
referencia a las principales caracteristicas del proceso de integracién de la Union. Ello, unido a la dinamica
evolutiva del proceso de integracion de la Union y a la interrelacion de elementos politicos y juridicos, genera
una notable dificultad para definir correcta y propiamente el concepto de “supranacionalidad”. Habla, en este
sentido, del concepto de “sistema supranacional” como un “concepto amorfo”.
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En dltima instancia, la explicacion ensayada en estas lineas permite explicar satisfac-
toriamente la llamada “instrumentalizacion” del Derecho nacional por parte del Dere-
cho de la Union, tantas veces denunciada por la doctrina y excepcionalmente ejempli-
ficada en la STJCE de 19 de septiembre de 2006, Arcor, as. ac. C-392/04 y C-422/04,
a través de la cual el TJCE se permitio senalarle al tribunal aleman que planteaba la
cuestion prejudicial cudl era, dentro de los distintos instrumentos que tenia a su dis-
posicion dentro de su propio ordenamiento juridico, el que tenia que utilizar para eli-
minar un acto administrativo firme contrario al Derecho de la Union. De este modo,
el TJCE afirmaba que corresponde al juez nacional interpretar, en el sentido que mas
contribuya a la aplicacion del Derecho de la Union, las normas nacionales.

El supuesto de hecho, simplificadamente, era el siguiente: la Administracion ale-
mana cobro altisimas tasas a los operadores telefonicos de movil para comenzar a
operar. Todos los operadores impugnaron el acto por el que se les exigia tales tasas,
por considerarlas contrarias al Derecho de la Unién, menos dos, para quienes tales
actos devinieron firmes. El Tribunal Administrativo Federal anul6 los actos impug-
nados. Las dos compaiiias que no habian impugnado sus 6rdenes de pago solicita-
ron la anulacion de la misma, solicitud que fue rechazada por la Administracion.
La Administracion actuaba en virtud de la potestad discrecional que le confiere el
art. 48 de la Ley de Procedimiento aleman, de conformidad con el cual un acto ad-
ministrativo ilegal puede, incluso habiendo devenido firme, ser retirado en todo o
en parte con efecto para el futuro o para el pasado. Impugnada esta ultima negativa
ante la jurisdiccion alemana, el Tribunal Administrativo Federal plante6 una doble

La gran aportacion de WEILER consiste en distinguir entre dos tipos de supranacionalidad, que €l llama,
respectivamente, “supranacionalidad normativa” y “supranacionalidad decisional”. “La supranacionalidad
normativa se refiere a las relaciones y la jerarquia existente entre las politicas y las medidas juridicas comunitarias,
por un lado, y las correspondientes politicas y medidas juridicas de los Estados miembros, por otro”, mientras
que “la supranacionalidad decisional [0 institucional] atiende al contexto institucional y a los procesos
decisionales a través de los cuales las politicas y medidas comunitarias son elaboradas, debatidas, formuladas,
luego promulgadas y finalmente aplicadas”. Como manifestaciones de la supranacionalidad normativa, que se
refiere, aunque no solo, a cuestiones de relacion entre ordenamientos juridicos, cabe identificar el principio
de primacia, el principio de efecto directo y la existencia de competencias exclusivas. Como manifestaciones
de la supranacionalidad decisional se encontraria, fundamentalmente, la existencia de 6rganos independientes
de los Estados miembros: TJCE, Comision y Parlamento, fundamentalmente. Asimismo, y aunque WEILER no
lo dice expresamente, creo que es esencial también, como elemento clave y aglutinador de ambas formas de
supranacionalidad, la existencia de un interés publico de la Union, superior y distinto a los intereses de los
Estados miembros y a la simple suma o yuxtaposicion de los mismos.

Ambas formas de supranacionalidad, ademas, pueden evolucionar de manera distinta. De hecho, buena
parte de su libro se dirige a demostrar que, mientras la supranacionalidad normativa no ha dejado de
aumentar, la supranacionalidad decisional se ha visto reducida (debilidad de la Comision, mayor celo del
Consejo, multiplicacion de los comités, etc.). WEILER incluso llega a sostener una cierta relacion inversamente
proporcional entre ambas formas de supranacionalidad: a mayor supranacionalidad normativa, es decir, a
mayor tamano e ingerencia de las politicas de la Union, los Estados miembros responden intentando controlar
mejor la toma de decisiones en el seno de las mismas, es decir, limitando la supranacionalidad decisional (p.
87). Esta situacion explicaria la valoracion, completamente distinta, que del proceso de integracion hacian
los juristas y los politélogos de su época. Por un lado, los juristas, analizando fundamentalmente los aspectos
“normativos” del proceso de integracion, consideraban que la supranacionalidad no habia dejado de aumentar.
Por el contrario, los politologos, analizando los aspectos “decisionales” habrian descubierto cada vez mayores
ataques a la supranacionalidad. Y, paradéjicamente, ambos grupos de estudiosos tendrian razon, solo que
parcialmente (pp. 107-108).
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cuestion prejudicial al TJCE, preguntando si las tasas eran efectivamente contrarias
al Derecho de la Union y, en caso positivo, si la Administracion alemana estaba obli-
gada a revocar las 6rdenes de pago.

En realidad, el juez aleman basaba su consulta en la hipotesis de la separacion de
los ordenamientos nacional y de la Unién. Aparentemente, su planteamiento era el
siguiente: si se aplicaba solo el Derecho nacional, no resultaba posible condenar a
la Administracion a retirar el acto, pues se trataba de una decision discrecional. No
obstante, si se tenian en cuenta los intereses de la Unién, la soluciéon podia cambiar.
Es decir, si el Derecho nacional era interpretado de conformidad con los intereses y
principios del ordenamiento juridico de la Unién, el sentido de su aplicacion podia
ser completamente distinto al que habria correspondido de interpretarlo conforme
a los intereses y principios del ordenamiento juridico nacional. En realidad, el juez
estaba buscando el apoyo del TJCE para poder hacer esto ultimo pues, en ultima
instancia, la cuestion prejudicial que planteaba se referia a una norma de derecho
interno (porque el TJCE ya habia dicho en una sentencia anterior que, en efecto, las
tasas cobradas por Alemania eran contrarias a una Directiva)®.

Desde el punto de vista de los intereses de la Unién, la Administracion alemana
debia anular las decisiones solicitadas por las dos empresas recurrentes. Y asi lo
estimo el TJCE®, ofreciendo al juez aleman una cobertura a través del Derecho
de la Union que, de no existir, impediria tal anulacion. De este modo, la sentencia
concluye que si el juez descubre un acto nacional claramente contrario al ordena-
miento de la Union, en virtud del art. 10 TCE la “posibilidad” de retirarlo, prevista
en el ordenamiento nacional, se convierte en “obligacion”. Esto es, el TJCE obliga
a los operadores nacionales a interpretar las normas nacionales en el sentido que

permitan satisfacer los intereses de la Union®!.

De todo lo expuesto hasta ahora, y a nuestros efectos, cabe retener lo siguiente:
cuando un 6rgano nacional ejerce funciones de la Union no es, propiamente, un
6rgano nacional, sino un 6rgano de la Unién; de este modo, el Derecho que aplica

59 Lorenzo SALTARI, “La legalita comunitaria prevale sulla certezza (nazionale) del diritto”, Giornale di Diritto
Amministrativo, n° 5/2007, p. 479.

60 Sin embargo, resulta imprescindible recordar que, ante un supuesto practicamente idéntico, resuelto en
la STJCE de 14 de septiembre 1999, Comision c. AssiDéman Kraft Products, as. C-310/97, el TJCE se habia
negado a obligar a la Comision a anular varios actos ilegales que habian devenido firmes.

6l Como indica Lorenzo Sartari, “La legalita comunitaria prevale sulla certezza (nazionale) del diritto”,
cit., pp. 481 y 483, en este caso, “el Tribunal de Justicia selecciona un instrumento juridico radicado en el
ordenamiento estatal, pero lo adapta a la proteccion de los intereses comunitarios”. Asi, el instituto nacional
es “transformado”. Y, en definitiva, “se descubre asi la forma de un ordenamiento comun, compuesto de un
Derecho administrativo nacional y comunitario, reconducido a la unidad gracias al principio de equivalencia,
cuya principal funcion es asegurar la prevalencia concreta de los intereses supranacionales” (...) “Alli donde
deba tutelarse un interés comunitario los ordenamientos se unen hasta adaptar la norma estatal a la teleologia
supranacional”.
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no es, propiamente Derecho Administrativo nacional, sino Derecho Administrativo
de la Union. Por lo tanto, cuando un o6rgano nacional aplica normas nacionales
para recuperar ayudas agricolas financiadas con cargo a fondos de la Unioén, ni es
un 6rgano nacional, ni aplica Derecho nacional: es un 6rgano de la Union aplicando
Derecho de la Union.

Ahora bien, lo anterior exige una tultima apreciacion: el Derecho de la Union tam-
bién determina ciertas actuaciones de las Administraciones nacionales que no son
“ejecucion” del Derecho de la Union. En efecto, nuestro monismo radical, que sos-
tiene que cualquier norma interna dictada para ejecutar una norma de la Union es,
en realidad, una norma de la Unién, no obsta a que puedan existir normas naciona-
les que, aun estando intimamente vinculadas con el Derecho de la Unién, no supo-
nen una ejecucion de este y, en consecuencia, no dejan de ser normas nacionales.

En dicha situacion se encontrarian aquellas normas y actuaciones que persiguen,
estrictamente, satisfacer intereses nacionales, pero que se encuentran limitadas en
su desarrollo por constricciones impuestas por el Derecho de la Union. Asi, el régi-
men de ayudas de Estado, desarrollado por el Derecho de la Union, no convierte a
todas y a cada una de las bases reguladoras de concesion de subvenciones aprobadas
en Espana en normas de la Union, ni a las subvenciones asi concedidas en subven-
ciones de la Union. En este caso, mds bien, nos hallamos ante una “ejecucion de
Derecho interno «respetuosa» con y, por tanto, condicionada por limites impuestos
desde el Derecho comunitario”?, pero, en todo caso, se trata de ejecucion de Dere-
cho interno, no de Derecho de la Union.

I11.

DETERMINACION DEL REGIMEN JURIDICO APLICABLE EN
CASO DE EJECUCION ADMINISTRATIVA DEL DERECHO DE LA
UNION POR LAS ADMINISTRACIONES NACIONALES

Una vez indicados los distintos sistemas de ejecucion administrativa del Derecho
de la Union y aclarado que, en el modelo de Administracion indirecta, cuando las
Administraciones nacionales ejercen funciones de la Union actuan, en realidad,
como Administracion de la Union sujeta al Derecho Administrativo de la Unién,
es necesario indicar, finalmente, qué pasos deben seguirse para determinar el régi-
men juridico aplicable a su actuacion. Esto es, una vez afirmado que se rigen por
el Derecho Administrativo de la Unién, aun queda por ver como se encuentran y
seleccionan las normas que componen este Derecho.

62 | yciano ParEjO ALFONSO, en “Prologo”, cit., p. 12.
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Para ello, debe seguirse el siguiente iter, que desarrollaremos en los proximos apar-
tados: en primer lugar, las Administraciones nacionales deben aplicar las normas
aprobadas por los 6rganos e Instituciones de la Union, lo que podriamos llamar
Derecho de la Union en sentido estricto o normas de Derecho de la Union de origen
central; en segundo lugar, para aquellas cuestiones que no vengan contempladas en
estas normas de origen central, las Administraciones nacionales gozan de un am-
plio margen de discrecionalidad para buscar aquellas soluciones que estimen mas
oportunas, lo que normalmente implicard la aplicacion de sus normas nacionales,
todo ello bajo el paraguas del principio de autonomia; finalmente, deben tenerse en
cuenta diversos limites establecidos frente a este principio de autonomia y agrupa-
dos en lo esencial en torno a los principios de equivalencia y efectividad.

1. La aplicacion de las normas de la Union

En primer lugar, y como queda dicho, el punto de partida es el deber general de los
Estados miembros de aplicar las normas de la Union. Se trata de un principio basico
de todo el sistema de construccion de la Union. Asi ocurre también en el ambito
que especificamente nos ocupa, la Politica Agricola Comun, y dentro de ella con la
proteccion de los intereses financieros de la Union. Solo cuando no existan normas
comunes, la ejecucion del Derecho de la Union se realizara mediante normas nacio-
nales (principio de autonomia), siempre con los limites del principio de efectividad
y el principio de equivalencia. Asi ocurrird, por ejemplo, con la recuperacion de las
ayudas indebidamente pagadas.

En este preciso sentido se ha expresado el TJCE, indicando que “con arreglo a los
principios generales que constituyen la base del sistema institucional de la Comu-
nidad y que regulan las relaciones entre la Comunidad y los Estados miembros,
incumbe a los Estados miembros, con arreglo al articulo 5 del Tratado, asegurar en
su territorio el cumplimiento de las normativas comunitarias, especialmente en el
marco de la Politica Agricola Comun. En la medida en que el Derecho de la Union,
incluidos sus principios generales, no contenga reglas comunes a este respecto, las
autoridades nacionales actuardn, al ejecutar las normativas comunitarias, conforme
a las reglas de forma y de fondo de su Derecho nacional”®3,

Estas “reglas comunes” a las que hace referencia la jurisprudencia de la Union de-
ben ser entendidas en sentido amplio, dado que pueden tener un contenido tanto
procedimental como organizativo. Esto es, la ejecucion administrativa del Derecho
de la Unioén en un ambito concreto puede venir precedida por la obligacion, im-

63 STJCE de 21 de septiembre de 1983, Deutsche Milchkontor, as. ac. 205 a 215/82, ap. 17. En el mismo
sentido, STJCE de 19 de mayo de 1998, Jensen, as. C-132/95, ap. 48.
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puesta por una norma de la Union a los Estados miembros, de crear érganos y es-
tructuras administrativas especificas para llevar a cabo tal ejecucion®*. Asi ocurrio,
por ejemplo, con la creacion de la Agencia Nacional de Proteccion de Datos o, en el
dmbito agricola, con la Agencia del Aceite de Oliva®.

La existencia de normas de la Union aplicables dependerd del ambito sectorial en
el que nos encontremos. En particular, y por cuanto afecta a nuestro ambito de
estudio, las normas de la Union reguladoras de las ayudas agricolas, sin ser exhaus-
tivas, son muy numerosas y prolijas en lo relativo a su concesion y a los deberes
de control, pero extraordinariamente parcas en relacion con las causas, formas y
procedimientos de recuperacion. Lo que podriamos denominar, adelantandonos a
lo que se vera dentro de varios capitulos, como “reintegro en sentido amplio”. Ello
justifica que el régimen juridico aplicable a la recuperacion o reintegro de las ayudas
agricolas de la Union deba ser abordado, por cada Administracion nacional, de con-
formidad con su Derecho nacional. Pero, recuérdese, un Derecho nacional que, en
realidad, se aplica como parte del ordenamiento juridico de la Unién, por un 6rgano
funcionalmente de la Union, atendiendo a las exigencias de los principios rectores
del ordenamiento de la Union en que se integra y debiendo velar por la satisfaccion
del interés general de la Union.

64 Sefiala a este respecto Santiago Muxoz MacHapo, “Los principios generales del procedimiento administrativo
comunitario y la reforma de la legislacion basica espafiola”, REDA n° 75 (julio-septiembre 1992), cit., p. 339,
que “muchas regulaciones comunitarias imponen soluciones organizativas a las administraciones internas, o al
menos influyen de modo determinante en algunos esquemas de organizacion empleados tradicionalmente”. El
mismo autor, en “El impacto de la adhesion a la Comunidad Europea sobre la organizacion del Estado”, Noticias
de la Union Europea, n° 12, 1986, p. 79, ya habia precisado que el principio de autonomia institucional no
podia llevar a pensar que “en su virtud, el Estado puede resistir el embate [de la adhesion a la Unién] sin que se
produzca la menor perturbacion en sus instituciones”. Posteriormente, y con una mayor perspectiva temporal,
ha desarrollado esta idea en Santiago Muroz Macuapo, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho publico
general. Vol. III. La organizacion territorial del Estado: las Administraciones puiblicas, Tustel, Madrid, 2009, pp.
604-609, destacando como el Derecho de la Union ha modelado de manera determinante el sector publico
espariol y como ha determinado la creacion de numerosas Autoridades independientes en aquellos ambitos
econémicos objeto de liberalizacion. En realidad, y como indica Angel Manuel Moreno MotiNa, La ejecucion
administrativa del Derecho comunitario, cit., p. 221, “la organizacion de la Administracion puablica espafiola no
podia quedar inmune a la trascendencia de los desarrollos acaecidos como consecuencia de nuestra integracion
en las Comunidades Europeas, al quedar configurada (...) como Administracién indirecta comunitario-europea.
De hecho, la organizacion administrativa es uno de los campos en los que ha podido apreciarse con mayor
nitidez el impacto para las Administraciones publicas de nuestro ingreso en las Comunidades Europeas”. Vid.,
asimismo, Javier SaLas HErNANDEZ y Andrés BETANCOR RODRIGUEZ, “La incidencia organizativa de la integracion
europea en la Administracion espariola”, RAP n® 125, mayo-agosto 1991, pp. 495-538, y Alfonso Dasris, “La
Administracion espanola ente la Union Europea”, Revista de Estudios Politicos, n°® 90, octubre-diciembre 1995,
pp. 323-349.

La misma situacion se ha producido en otros paises: puede senalarse como ejemplo la creacion en Italia en
1966 de la “AIMA” como administracion estatal de caracter autonomo y dotada de personalidad juridica,
competente para la realizacion de intervenciones en el mercado agricola. Alberto Massera, “Il ruolo della
Amministrazione...”, cit., p. 793.

65 Sobre su creacion como organismo auténomo adscrito al Ministerio de Agricultura mediante Ley 28/1987,
de 11 de diciembre, por imperativo del Reglamento (CEE) n® 2262/1984, del Consejo, de 17 de julio, y su
régimen juridico, vid., Mariano Lopez Benitez, Regulacion juridico-administrativa del sector oleicola, Fundacion
Unicaja, Malaga, 20006, pp. 162-172.
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Esta situacion se explica, en buena medida, por la inexistencia de un codigo general
de la Union en el que se contengan las reglas procedimentales basicas de la Adminis-
tracion de la Union, aplicables con independencia del origen nacional o central de
sus organos. A esta situacion no serian ajenas las dudas acerca de si la Union cuenta
con competencias suficientes para aprobar una norma de estas caracteristicas®. El
resultado de todo ello es que, aparte del Reglamento (CEE, Euratom) n°® 1182/1971,
del Consejo, de 3 de junio de 1971, por el que se determinan las normas aplicables a
los plazos, fechas y términos, pero solo aplicable (en principio) a los actos dictados
por el Consejo y la Comision®’, no hay mucho mds alld de unas exigencias minimas
reclamadas por el TJCE (motivacion, audiencia, acceso a documentos) y el derecho
a la buena administracion incluido ahora en la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE. De conformidad con los arts. 41.1 y 2 CDFUE, bajo la rubrica de “Derecho
a una buena educacion” se establece que:

“1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y érganos de la Unién tra-
ten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.
2. Este derecho incluye en particular:

— El derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya
una medida individual que le afecte desfavorablemente.

— El derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del
respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profe-
sional y comercial.

— La obligacion que incumbe a la Administracion de motivar sus decisiones.

(.)”

Sin embargo, el ambito de aplicacion de este articulo ha sido discutido. Asi, frente a
los autores que parecen aceptar su plena aplicacion a cualquier forma de ejecucion
del Derecho de la Union, con independencia del origen del 6rgano encargado de

66 Hasta el Tratado de Lisboa, una competencia de estas caracteristicas no aparecia enunciada en los Tratados,
recogiéndose ahora en el art. 298.2 TFUE. Ahora bien, no se dudaba de que dicha competencia ya existia en
relacion con la ejecucion directa del Derecho de la Union. Las dudas se suscitan respecto a la actuacion de las
Administraciones nacionales como Administracion de la Union. Algunos autores parecen negarla a partir de
una interpretacion restrictiva de los principios de atribucion, de subsidiariedad y de solidaridad, aceptando
unicamente la posibilidad de codificaciones parciales. No obstante, como acertadamente sintetizara Oriol Mir
PuiGpELAT, “La codificacion del procedimiento administrativo...”, cit., pp. 81 y ss., no se comprende por qué
la Union Europea puede aprobar normas procedimentales sectoriales pero no codificarlas. Ni tampoco que el
TJCE pueda crear principios generales del procedimiento aplicables a las Administraciones nacionales y que
el legislador de la Union, que es el 6rgano democraticamente legitimado, no pueda hacerlo. Lo mas razonable
serfa entender que la Union Europea goza en este ambito de una competencia implicita sobre la materia. No
obstante, incluso cuando no fuera asi, seria posible recurrir a la clausula de flexibilidad del art. 352 TFUE.

67 La aprobacion de este Reglamento, a falta de una atribucion competencial expresa en los Tratados, se realizo
sobre la base de la clausula de flexibilidad del art. 352 TFUE (antes, 235 TCEE), como se deduce de la
Exposicion de Motivos del propio acto. Asimismo, ciertas normas prevén su aplicacion por parte de los Estados
miembros en el ejercicio de sus poderes de ejecucion del Derecho de la Union. Tal es el caso, en materia de
ayudas agricolas de la Union, de las restituciones a la exportacion.
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ellas®®, se ha sostenido que una interpretacion literal del art. 41.1 CDFUE impediria
su aplicacion a los Estados miembros en sus actuaciones de ejecucion del Derecho
de la Union®. En efecto, con cardcter general el art. 51.1 CDFUE establece que “las
disposiciones de la presente Carta estan dirigidas a las instituciones y 6rganos de la
Union, respetando el principio de subsidiariedad, asi como a los Estados miembros
tinicamente cuando apliquen el Derecho de la Union”, lo que, en principio, llevaria a
sostener que el art. 41 CDFUE también resulta de aplicacion a las Administraciones
nacionales cuando actien como Administracion de la Union. Ahora bien, frente
a esta postura debe tenerse en cuenta que el art. 41.1 CDFUE se refiere, expresa-
mente, a las “instituciones y organos de la Union”, con aparente exclusion de las
Administraciones nacionales. Aun mas, lo contrario podria llevar a resultados que,
al menos por el momento, no son deseados, pues una aplicacion del art. 41 CDFUE
a todas las Administraciones nacionales en la medida en que ejerzan de Administra-
cion de la Union permitiria ejercitar frente a ellas el derecho previsto en el tltimo
inciso de este precepto, en el art. 41.4 CDFUE, conforme al cual “Toda persona po-
dra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las lenguas de los Tratados y
debera recibir una contestacion en esa misma lengua”. Ello implicaria la posibilidad
de dirigirse a las Administraciones espanolas, cuando ejerzan de Administracion de
la Unioén, en cualquier de las veintitrés lenguas oficiales de los Tratados.

En cualquier caso, la exclusion de la aplicacion del derecho fundamental a la buena
administracion a las actuaciones de los Estados miembros por las que apliquen el
Derecho de la Union debe matizarse. En primer lugar, algunos de los principios
incluidos en este derecho fundamental pueden extraerse de otros derechos fun-
damentales que si son de aplicacion: el principio de igualdad, el derecho a la no
discriminacion, el derecho a la proteccion de datos, el principio de legalidad (al
menos, legalidad sancionadora), el principio de proporcionalidad (como derivacion
del principio de igualdad), etc. En segundo lugar, el TJCE ha declarado la vigencia
de casi todos estos principios en el ambito de la ejecucion del Derecho de la Union
por parte de los Estados miembros, creando un “tronco comun” nacido, en buena
medida, de las experiencias iuspublicistas comunes a todos los Estados miembros’°.

68 Jens-Peter SCHNEIDER, “Estructuras de la unién administrativa europea...”, cit., p. 46.

69 Matthias Rurrert, “De la europeizacion del Derecho Administrativo a la union administrativa europea”, en
Francisco VELAscO CABALLERO y Jens-Peter SCHNEIDER (coords.), La unién administrativa europea, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2008, p. 104.

70 Esta situacion es la que ha permitido afirmar a Santiago Muxoz MacHapo, “Los principios generales del
procedimiento administrativo comunitario...”, cit., pp. 334-336, que, desde hace afios, “se estan formando las
bases de un Derecho Administrativo europeo, cuyos pilares esenciales, precisamente, se han establecido sobre
los principios generales del procedimiento administrativo aceptados por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia (...) El Tribunal de Justicia de las Comunidad ha hecho una labor meritoria de fijacion de los principios
generales comunitarios de procedimiento administrativo, inspirandose en los ordenamientos nacionales. Al
hacerlo ha tratado de traer, de las variadisimas reglas especiales que cada procedimiento singular contiene,
el tronco comun inesquivable de reglas de comportamiento y de garantias oponibles a la actuacion de la
Administracion”.
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En ultima instancia, los ordenamientos juridicos de los Estados miembros prevén
la aplicacion de estos mismos principios en las relaciones entre sus Administracio-
nes nacionales y sus ciudadanos. Consecuentemente, y en virtud del principio de
equivalencia, al que luego nos referiremos, tales derechos seran también de obligada
aplicacion en sus relaciones con los administrados cuando acttien como Adminis-
tracion de la Union si, de otra forma, la proteccion dispensada a los derechos e inte-
reses reconocidos por el ordenamiento de la Union a los administrados fuera menor
que la dispensada a los derechos e intereses reconocidos por el Derecho nacional.

2. El principio de autonomia

El hecho de que las normas de la Union no regulen con precision y exhaustividad
el modo en que las Administraciones nacionales deben ejecutar el Derecho de la
Unidn en cada caso, no exonera a estas de su deber de ejecutarlo. Asi lo impone el
art. 4.3.2° TFUE, de conformidad con el cual “Los Estados miembros adoptaran to-
das las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las insti-
tuciones de la Union”. En este articulo se indica el qué, la obligacion de dar cumpli-
miento al Derecho de la Union; el principio de autonomia es la principal respuesta
al como, como deben proceder las Administraciones nacionales para alcanzar dicho
cumplimiento.

De manera sintética, el principio de autonomia implica atribuir a los Estados miem-
bros la potestad de decidir (siempre en ausencia de norma de la Union) “como
se atribuye o reparte, en su ordenamiento interno, la competencia para aplicar el
Derecho Comunitario”, lo que se descompone en una triple autonomia: autonomia
organica (qué organos son los competentes), procedimental (qué procedimientos
deben seguirse) y procesal (qué vias judiciales deben emplearse)’!. Este principio

Existe, incluso, la tentacion de hablar de un “derecho procedimental natural”, que surgiria por si mismo como
una exigencia del principio de justicia, propio de estos ordenamientos juridicos. En esa linea, precisamente,
Santiago MuNoz MAcHADO, “Los principios generales del procedimiento administrativo comunitario...”, cit., p.
332, seniala en relacion con la LRJPAC y las normas procedimentales autonémicas que, “realmente, los aspectos
del procedlmlento y el régimen juridico comun, que la Ley aborda, forman parte del minimo codificado a
que se atiene el comportamiento juridico de las Administraciones publicas (...) De no existir la limitacion
que la legislacion basica impone siempre a la libertad del legislador autonémico, no resulta facil resolver
en qué podria ser diferente una ley autonomica de procedimiento. Al menos los grandes principios, forman
parte inesquivable de la cultura administrativa comun”. Ello constituye conceptual y metodologicamente
una afirmacion muy interesante, pues implica la aceptacion de que, a pesar de las diferencias existentes
entre ordenamientos juridicos tan distintos, existe un “tronco comun inesquivable”, un conjunto de reglas
procedimentales administrativas que se aplican, necesariamente, en todos ellos.

71 Fausto e Quapros, Direito da Unido Europeia, cit., p. 513. Esta misma idea se encuentra formulada por quien
fuera durante anos Presidente del TJCE, Gil Carlos RobriGUEz IGLEsIAs, “Consideraciones sobre la formacion de
un Derecho Europeo”, cit., pp. 19-20, si bien refiriéndose exclusivamente a la autonomia procesal, conforme a
la cual “a falta de normativa comunitaria en la materia, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada
Estado miembro designar los érganos jurisdiccionales competentes y configurar la regulacion procesal de los
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supone, por tanto, conceder a los Estados miembros “libertad (...) para establecer
los 6rganos y los procesos juridicos por medio de los cuales han de cumplir las
disposiciones comunitarias”’2. Ahora bien, no se trata de una libertad genérica e
ilimitada y, menos aun, de una manifestacion de soberania. El ejercicio de este prin-
cipio de autonomia por parte de los Estados miembros no implica ni un ambito
de decision libre de toda injerencia de la Unioén ni una manifestacion de poderes
propios de los Estados miembros. Antes al contrario: el principio de autonomia es
el mecanismo elegido por el ordenamiento de la Union para determinar el modo
en que debe darse cumplimiento al Derecho de la Unién. En consecuencia, la re-
mision a los Estados miembros para que estos decidan como debe realizarse dicho
cumplimiento es una simple decision, probablemente la mds sensata y razonable,
pero no la tnica que podia haber tomado el ordenamiento de la Union’3. Debe
destacarse, ademads, que este principio no goza de reconocimiento expreso en los
Tratados, constituyendo una construccion jurisprudencial del TJCE a partir de lo
que ha considerado la interpretacion mas adecuada a los intereses de la Union de la
obligacion contenida en el art. 10.1 TCE y antes transcrita. Se trata ademas de una
de las mds antiguas construcciones jurisprudenciales del TJCE y, probablemente, de
las mds consolidadas’.

Asimismo, desde las primeras formulaciones de este principio por parte del TJCE
se han indicado los limites inherentes a esta habilitacion a los Estados miembros,
conformados por los principios de equivalencia y efectividad, a los que luego vol-
veremos. Pero es que debe recordarse, ademads, que el principio de autonomia solo
entra en juego como segunda opcién, una vez que se ha descartado que existan

recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que el derecho comunitario confiere
a los justiciables”. Y en el mismo sentido, pero destacando que este principio no solo cubre la regulacion
de los recursos judiciales, sino también la determinacion de los organos (STJCE de 1998 EvoBus Austria,
as. C-111/97) y otras cuestiones accesorias, Agustin Garcia UReta, Procedimiento administrativo y derecho
comunitario. Silencio, nulidad y anulabilidad de los actos en la Ley 30/1992, IVAP, 1998, p. 20.

72 Angel Manuel Moreno MoLina, La ejecucion administrativa del Derecho comunitario, cit., p. 46.

73 Por lo tanto, deben rechazarse afirmaciones como las de Angel Manuel Moreno MoLina, La ejecucion
administrativa del Derecho comunitario, cit., pp. 47 y 72, en el sentido de que el principio de autonomia
consagra un ambito de exclusién del Derecho de la Union, “un dominio que el Derecho comunitario no
puede, en principio, determinar, modificar o influir”, dado que este principio “precluye que las Instituciones
comunitarias puedan dirigir o reformar el modo de produccion o el contenido e los actos administrativos en
que se materializa dicha actividad”.

7% Aunque con algin antecedente claro, como la STJCE de 11 de febrero de 1971, Fleishkontor, as. 39/70
(autonomia procedimental), parece haber un cierto consenso en senalar que la afirmacion por el TJCE del
principio de autonomia procedimental y procesal, en su formulacion actual, aparecié por primera vez en la
STJCE de 16 de diciembre de 1976, as. 33/76, Rewe, siendo confirmada de inmediato por una pléyade de
pronunciamientos que la han aplicado a los mas diversos ambitos en los que el Derecho de la Union puede ser
objeto de ejecucion. Asi, STJCE Comet, as. 45/76; STJCE de 27 de febrero de 1980, Just, as. 68/79; STJCE de
9 de noviembre de 1983, as. 199/82, San Giorgio; STJCE de 25 de febrero de 1988, Bianco y Girard, as. ac.
331/85, 376/85 y 378/85; STJCE de 13 de julio de 1989, Cinisello Balsamo, as. 380/87; STJCE de 28 de marzo
de 1990, Zanetti, C-359/88; STJCE de 10 de julio de 1997, Palmisani, as. C-261/95; STJCE de 1 de junio de
1999, Klaus Konle c. Austria, as. C-302/97. Cabe también indicar la ya citada STJCE de 19 de septiembre de
2000, Arcor, as. ac. C-392/04 y C-422/04.
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normas de la Union aplicables al caso. En consecuencia, no se trata solo de que
existan limites inherentes a este principio, sino que su ambito de aplicacion en cada
caso puede verse progresivamente disminuido a medida que aumenta el numero de
normas de la Union reguladoras de cada sector’>.

De este modo, parecen exageradas las preocupaciones doctrinales por la “crisis” del
principio de autonomia’®. En realidad, el principio de autonomia no puede sacarse
de su contexto. Su fundamento no se encuentra en la soberania de los Estados,
sino en el ordenamiento juridico de la Union. Los Estados miembros solo gozan
del principio de autonomia en la medida en que este es configurado como la mejor
forma de ejecutar el Derecho de la Union. Pero nada mas. Por ello, cabe dudar de
que el principio de autonomia sea verdaderamente un principio de la Union, y cabe
dudar de si el hecho de llamar asi a la forma elegida por el TJCE para permitir a los
Estados miembros dar cumplimiento al Derecho de la Unién no serd hacer de la
necesidad, virtud.

3. Los principios de equivalencia y efectividad como limites al
principio de autonomia

Segun hemos adelantado, los principales limites al principio de autonomia vienen
determinados por los principios de equivalencia y efectividad. Tales principios im-
plican, de manera sintética, que las normas aplicadas para ejecutar el Derecho de la
Union no pueden dar lugar a una situacion menos favorable para los intereses de la

75 Cuestion distinta es si debe aceptarse la posibilidad de que la Comision pueda “dirigirse a los Estados
miembros e impartirles instrucciones vinculantes para la ejecucion y operatoria administrativa de determinada
norma comunitaria®, situacién expresamente rechazada por Angel Manuel Morexo MoriNa, La ejecucion
administrativa del Derecho comunitario, cit., p. 92, y que, en efecto, quiza deba rechazarse (a pesar de su
absoluta normalidad en la practica), en todos aquellos casos en que estos poderes no hayan sido expresamente
concedidos a la Comision.

76 Dicha “crisis”, a juicio de Susana GaLera RobriGo, La aplicacion administrativa del Derecho comunitario...,
cit., pp. 27-29, seria el resultado de tres causas distintas. En primer lugar, de la “creciente tendencia” a que
las normas de la Union regulen, junto con el contenido material, el procedimiento que debe seguirse para la
aplicacion del Derecho de la Unién. O incluso, mas modestamente, los sistemas informaticos para facilitar el
intercambio de datos entre Administraciones, pues es innegable, como sefiala Angel Manuel MORENO MOLINA,
La ejecucion administrativa del Derecho comunitario, cit., p. 86, que “existe una intima relacion entre la
interoperatividad técnica de los sistemas telematicos administrativos y la ejecucion del Derecho comunitario,
lo que impide —nuevamente— un respeto a ultranza del principio de autonomia”. En segundo lugar, de las
limitaciones a la aplicacion del procedimiento nacional (inaplicacién) por exigencias directas de normas de
la Union o deducidas por el TJCE. En tercer lugar, los novedosos disefios de procedimientos administrativos:
participacion de autoridades de otros Estados o de la Union, establecimiento de mecanismos de supervision,
extraterritorialidad de los efectos, etc. Estas tres supuestas “causas de la crisis del principio de autonomia” se
identifican, en realidad, con dos de los limites que le son propios y que ya hemos visto: su aplicacion solo en
defecto de norma de la Unién y siempre respetando la efectividad del Derecho de la Unién. En sentido similar
a estos autores, también Santiago Muxoz MacHapo, “Los principios generales del procedimiento administrativo
comunitario...”, cit., p. 344, considera que “el principio de autonomia (...) va siendo cercado poco a poco
por una legislacion y una jurisprudencia comunitarias que cada vez condicionan mas a la legislacion interna,
imponiendo regulaciones obligatorias, cuyo contenido llega a prefijarse en otras europeas, o estableciendo
limites cada vez mas estrechos a la autonomia dispositiva de los Estados”.
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Union que la que resultaria para los intereses nacionales (principio de equivalen-
cia) y que tales normas no hagan imposible en la practica o excesivamente dificil el
cumplimiento del Derecho de la Union (principio de efectividad). A ello se sumaria
la obligacion de tener plenamente en cuenta el interés de la Union al aplicar las nor-
mas nacionales. La jurisprudencia los enuncia como colofon necesario al principio
de autonomia, como parte consustancial del mismo’”.

Asi, si el principio de autonomia deja total libertad a las Administraciones naciona-
les para decidir qué instrumentos aplican para dar cuamplimiento a su obligacion de
ejecutar el Derecho de la Union, el principio de equivalencia exige, como parametro
de calidad, que tales instrumentos no protejan a los intereses de la Unién menos
que a los intereses nacionales. Se ha sostenido que la proclamacion del principio de
equivalencia convierte al principio de autonomia “en un envoltorio vacio que nada
anade a los principios de subsidiariedad y proporcionalidad como limites a la com-
petencia normativa de la Unién Europea”’®. La base de esta critica se encontraria
en la asuncion de que este principio impone a los Estados miembros la obligacion
de que la ejecucion del Derecho de la Union deba realizarse exactamente con las
mismas normas previstas para la ejecucion del Derecho nacional, de modo que si
un Estado miembro cuenta con una normativa aplicable a la recuperacion de ayudas
nacionales, tal normativa debera ser obligatoriamente aplicada en caso de recupera-
cion de ayudas de la Union.

En realidad, la recta interpretacion del principio de equivalencia lleva a sostener jus-
tamente lo contrario. El principio de autonomia no impone a los Estados miembros,
en puridad, la obligaciéon de ejecutar el Derecho de la Union aplicando las mismas
normas y usando los mismos sujetos que se encargan de ejecutar el Derecho interno.
De hecho, nada impide a los Estados miembros aprobar normas especificas para la
aplicacion del Derecho de la Unién. Lo que el principio de autonomia impone es
que, a falta de normas de la Union, se recurra a normas nacionales, las que sean, que
solo tienen que cumplir los limites indicados: equivalencia, efectividad y tomar en
plena consideracion el interés de la Union. De otro modo, el principio de equivalen-
cia no tendria sentido, pues lo que exige es que las normas empleadas por los Estados
miembros ofrezcan una proteccion “equivalente”, de lo que se deduce que pueden

7T Por ejemplo, en una sentencia recaida en relacion con la devolucion de tributos, el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas afirmaba que, “mientras no existan normas comunitarias en materia de devolucion de
tributos nacionales percibidos indebidamente, corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro designar los organos nacionales competentes y configurar los requisitos procesales de los recursos
judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho comunitario confiere a los
justiciables, siempre que, por una parte, dichos requisitos no sean menos favorables que los que deben reunir
los recursos similares de caracter interno (principio de equivalencia) ni, por otra parte, resulte imposible
o excesivamente dificil en la practica el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico
comunitario”, STJCE de 9 de diciembre de 2003, Comision c. Italia, as. C-129/00, ap. 25.

78 Oriol Mir PuiGpELaT, “La codificacion del procedimiento administrativo...”, cit., p. 59.
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utilizarse tanto las mismas normas previstas para ejecutar el Derecho nacional (que
ofreceran, “la misma proteccion”) como otras normas distintas (que ofreceran, pre-
cisamente, una proteccion equivalente). Que los Estados miembros, por razones de
economia administrativa y juridica, hayan decidido que sean sus propias Adminis-
traciones publicas las encargadas de aplicar el Derecho de la Union y que, en caso
necesario, se aplique supletoriamente su Derecho Administrativo nacional, solo es
una decision politica, pero no un imperativo juridico. Los Estados miembros po-
drian haber creado 6rganos especificos, sin otra funcion que la de aplicar el Derecho
de la Union, y podrian haber aprobado normas de desarrollo especiales. El resultado
seria el mismo puesto que, a partir de la concepcion de Derecho Administrativo de
la Union que proponemos, todas esas normas se integrarian en €l y se interpretarian
de conformidad con los principios propios del ordenamiento juridico de la Union,
ya fueran las mismas normas que se aplican a los asuntos internos, ya fueran normas
especificamente creadas para la ejecucion del Derecho de la Union.

Respecto al principio de efectividad, debe considerarse casi una exigencia logica del
propio sistema de Administracion indirecta: los instrumentos elegidos para ejecutar
el Derecho de la Union no pueden ser tales que impidan alcanzar los objetivos fija-
dos por el Derecho de la Union. En realidad, el principio de efectividad constituye
una concrecion del principio de primacia, conforme al cual el Derecho de la Union
prevalece sobre el Derecho nacional en caso de contradiccion, segun se establecio
en la temprana STJCE de 14 de julio de 1964, Costa c. ENEL, as. 6/64 y segun se
deduce del Derecho internacional publico™. Los poderes publicos de los Estados
miembros tienen la obligacion de asegurar la plena eficacia de la norma de la Union,
asi como su efecto til, en sus respectivos ordenamientos. En consecuencia, si las
normas nacionales elegidas por los Estados miembros para dar cumplimiento a una
obligacion de la Union (en ejercicio del principio de autonomia) impiden en la prac-
tica que dicho cumplimiento pueda producirse, el Derecho de la Unién desautoriza
la utilizacion de tales normas, excluyendo que puedan ampararse en el principio de
autonomia o en el principio de soberania, lo que en su version mads extrema conlleva
que incluso las normas nacionales de rango constitucional deban ceder frente a las
exigencias del Derecho de la Union®. Todo lo cual, si bien aparentemente choca con

70 Como recuerda José Eugenio SOrANO Garcia, “La participacion de las Comunidades autonomas en el
ejercicio del poder exterior y la ejecucion autonomica de la legislacion comunitaria”, Autonomies, n° 10, 1989,
p. 82, el principio de primacia y, por cuanto nos afecta, el principio de efectividad, encuentra un importante
respaldo en el art. 27 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, conforme al cual, “una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un Tratado”.

80 A pesar de las inacabables discusiones que ello plantea en los ordenamientos nacionales, no se trata de una
realidad abstracta, sino de una posibilidad repetidamente confirmada por la jurisprudencia del TJCE, al menos
desde la STJCE de 17 de diciembre de 1970, Internationale Handelgesellschaft, as. 11/70, en la que se afirmo
que la validez de los actos de la Unién “solo puede apreciarse con arreglo al Derecho comunitario”, por lo que
“la alegacion de violaciones de derechos fundamentales, tal como estan formulados por la Constitucion de un
Estado miembro, o de los principios de una estructura constitucional nacional no puede afectar a la validez de
un acto de la Comunidad o a su efecto en el territorio de dicho Estado”. En esta misma linea de sometimiento
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los postulados bésicos de nuestro sistema constitucional, encuentra su explicacion
cuando se advierte, de conformidad con el concepto de Derecho Administrativo eu-
ropeo que proponemos, que cuando las Administraciones nacionales ejercen fun-
ciones de la Union, acttian como Administracion de la Union y el Derecho que les
resulta aplicable es siempre, y en todo caso, el Derecho Administrativo de la Union,
con independencia de que este, por cuestiones de oportunidad, decida incorporar
las reglas de cada Estado miembro en sus respectivos ambitos territoriales. Incluso
en ese caso, tales reglas se integran en el ordenamiento juridico de la Unién y, conse-
cuentemente, no pueden ser contradictorias con él.

Como tendremos ocasion de comprobar en su momento, las consecuencias del
principio de efectividad en la recuperacion de las ayudas de la Union por parte de
los Estados miembros son muchas y de dificil solucion. En efecto, cabe adelantar ya
que cuando la normativa espanola aplicable al reintegro de subvenciones nacionales
intenta ser aplicada al reintegro de subvenciones de la Unién, resulta imposible, en
ocasiones, proceder efectivamente a dicho reintegro.

En definitiva, si se observa bien, estos limites al principio de autonomia nacen en
realidad de la misma fuente que dicho principio: el principio de cooperacion leal del
art. 4.3.2° TUE (y algun corolario, como el art. 260.1 TFUE y el art. 291 TFUE)8!.
En efecto, este principio obliga a los Estados miembros a que adopten todas las
medidas que sean necesarias para dar efectividad al Derecho de la Union, para lo
cual les permite emplear las técnicas que quieran, pero siempre con el limite de que
dicha obligacion se cumpla, y de que se cumpla bien®2. Por ello resulta equivocado,
seglin vimos mds atrds, sacralizar el principio de autonomia y descontextualizarlo,
dado que este principio solo tiene sentido como parte del principio de cooperacion
leal, unico con una base solida en los Tratados y de caracter constitucional y funda-
mental para el ordenamiento de la Union.

4. Los deberes de inaplicacion e interpretacion conforme

Una de las principales consecuencias que se obtienen de la premisa de que cuando
los 6rganos nacionales ejecutan el Derecho de la Union, no actian como érganos

de las normas constitucionales al Derecho de la Union se situan las STJCE de 13 de diciembre de 1979,
Liselotte Hauer, 44/79; STJCE de 6 de mayo y 17 de diciembre de 1980, Comision c. Bélgica, as. 102 y 149/79;
o la STJCE de 2 de junio de 1996, Comision c. Luxemburgo, as. 473/93 (esta ultima sobre las limitaciones
previstas en la Constitucion de Luxemburgo al acceso a puestos de funcionarios por parte de nacionales de
otros Estados miembros).

81 Santiago Muroz Machapo, “Los principios generales del procedimiento administrativo comunitario...”, cit.,
p. 340. Susana GaLERA RoDRIGO, La aplicacion administrativa del Derecho comunitario..., cit., p. 27.

82 En similares términos, Angel Manuel Moreno Motina, La ejecucion administrativa del Derecho comunitario,
cit., p. 50.
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nacionales, sino como 6rganos de la Union, es que en ese momento no son tanto
sujetos de los ordenamientos juridicos nacionales como sujetos de un ordenamien-
to juridico distinto y comun a varios Estados: el ordenamiento juridico de la Union.
Ello explica que, al aplicar Derecho de la Unioén y actuar como juez de la Union, tal
y como viene siendo pacificamente aceptado, el juez nacional tiene mas poderes,
mas recursos, de los que puede tener cuando aplica el Derecho nacional, puesto que
“la norma aplicada surte un efecto taumaturgico sobre el 6rgano judicial de control
y sobre sus potencias”®3. Esta situacion ha sido bien estudiada y, aunque con dificul-
tades, asimilada por los ordenamientos nacionales®¥. Menos asumida se encuentra
la idea de que esta misma situacion es también predicable de las Administraciones
nacionales: estas, al igual que los jueces nacionales, tienen la obligacion de evitar la
aplicacion de normas o actos nacionales contrarios al Derecho De la Union, para lo
cual pueden optar por “reinterpretarlos” o, cuando ello no sea posible, inaplicarlos.

La inaplicacion de la norma nacional que es contraria al Derecho de la Unién o que
impide darle a éste plena efectividad fue deducida como un corolario del principio
de primacia por obra de la STJCE de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, as. 106/77.
Resultaba, ademas, un corolario logico, toda vez que el principio de primacia es
acunado, precisamente, como una regla de resolucion de conflictos entre normas,
resolviendo “el problema de las colisiones, de las contradicciones o convivencia
entre dos ordenamientos, el europeo y el interno, simultdineamente vigentes”8. En
los hechos, la empresa italiana Simmenthal se dedicaba a comprar carne de bovino
en Francia y a introducirla en Italia, actividad por la que debia pagar una cantidad
en concepto de derechos sanitarios, impuestos por una norma italiana de 1970.

83 Angel Manuel Moreno MotiNa, La ejecucion administrativa del Derecho comunitario, cit., p. 117. De este
modo, y aunque estas potestades no vengan expresamente previstas en la normativa nacional, se permite
a los jueces nacionales, suspender la ejecucion de un acto administrativo dictado por la administracion
nacional en ejecucion de un reglamento de la Union (STJCE de 21 de febrero de 1991, Zuckerfabrik, as. ac.
C-143/88 y C-92/89), considerar abiertos los plazos previstos por las normas procesales nacionales en ciertos
recursos entablados por incumplimiento del Derecho de la Union (STJCE de 25 de julio de 1991, Emmott, as.
C-208/90), admitir recursos contencioso-administrativos contra actos de tramite (aunque la norma procesal
interna lo proscriba) dictados en el seno de procedimientos administrativos que instruyen conjuntamente la
Comision y la Administracion del Estado miembro (STJCE de 3 de diciembre de 1992, Oleificio Borelli, as.
C-97/91), conceder medidas provisionales “positivas” como consecuencia de la simultanea suspension de la
ejecucion de un acto administrativo nacional dictado en aplicacion de un reglamento de la Union (STJCE de 9
de noviembre de 1995, Atlanta, as. C-465/93), etc.

84 Puede encontrarse una sucinta exposicion de la evolucion en la actitud de los jueces nacionales respecto a la
aplicacion efectiva del Derecho de la Union sobre el nacional en Santiago Munoz Mactapo, La Unién Europea
y las mutaciones del Estado, Alianza Editorial, Madrid, 1993, pp. 69-78. Vid., asimismo, el imprescindible
trabajo de Ricardo Aronso Garcia, El juez espaiol y el Derecho comunitario: jurisdicciones constitucional y
ordinaria frente a su primacia y eficacia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

85 Santiago Muroz Machapo, “Laaplicacion y el desarrollo del Derecho comunitario europeo por las Comunidades
Auténomas”, en Luis Martin Resorro (dir.), El futuro de las autonomias territoriales. Comunidades auténomas.
Balances y perspectivas, Universidad de Cantabria, 1991, p. 83. Un detenido estudio de esta cuestion en el
mismo autor, El ordenamiento juridico de la Comunidad Europea y de la Constitucion espaiola, cit., pp. 67 y ss.
En este mismo sentido, Luis CoscuLLueLa MONTANER, Manual de Derecho Administrativo, cit., p. 55, identifica
abiertamente el principio de primacia con el principio de desplazamiento, calificando a este ultimo como uno
de los cinco principios esenciales a que obedecen las relaciones interordinamentales.
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En 1976, una STJCE declaré que tales cantidades eran contrarias al Tratado y que,
por lo tanto, no podian cobrarse. Sin embargo, la Administracion italiana siguio
cobrandolos porque la ley que los establecia ni habia sido derogada ni habia sido
declarada inconstitucional, de modo que seguia existiendo validamente dentro del
ordenamiento italiano. Ademads, la ley era posterior al Tratado, luego no cabia en-
tender que hubiera sido derogada por este. El asunto llego a los tribunales italianos,
que plantearon una cuestion prejudicial al TJCE. La respuesta de este fue tajante: el
juez nacional esta obligado a aplicar integramente el Derecho de la Union, dejando
sin aplicacion toda norma nacional contraria, sea anterior o posterior, sin necesidad
de que sea expresamente derogada o declarada inconstitucional®®.

Simmenthal implicaba el reconocimiento de una nueva facultad a los jueces na-
cionales de la que hasta ahora no gozaban: la posibilidad de controlar las leyes y
declarar su incompatibilidad con el Derecho de la Union. Esta incompatibilidad les
permitia (obligaba), ademas, a “inaplicar” tales leyes. De este modo, el juez ni dero-
ga ni anula ni declara inconstitucional la ley nacional incompatible con el Derecho
nacional, sino que, simplemente, declara que no resulta aplicable. La norma, por
tanto, sigue existiendo en el ordenamiento nacional, pero no puede ser aplicada®”.
Ahora bien, esta nueva facultad tinicamente podia ejercerse cuando actuaran como
jueces de la Union.

La evolucion de esta jurisprudencia, como no podia ser de otro modo, confirmé
lo inevitable: el deber de inaplicar las normas nacionales contrarias al ordena-
miento de la Unioén no recae en el juez por el especial lugar que ocupa dentro
de los ordenamientos nacionales, sino por ser, ademads, uno de los sujetos inte-
grantes del ordenamiento juridico de la Uniéon. En consecuencia, este deber de
inaplicacion recae también sobre el resto de sujetos de este ordenamiento, lo que
incluye a las Administraciones nacionales cuando acttian como Administracion
de la Union®. Asi lo afirmé, por lo demads, la STJCE de 22 de junio de 1980, Cos-

86 Todo ello sin perjuicio, como desarrollaria una jurisprudencia posterior, del deber de derogar las normas
internas contrarias al Derecho de la Union por cuanto, aun siendo inaplicadas, generan una situacion de
ambigtiedad y confusion que podria suponer una merma del principio de seguridad juridica. Asi se manifesto
la STJCE de 15 de octubre de 1986, Comision c. Italia, o la STJCE de 26 de abril de 1988, Comision c.
RFA, ambas expresamente citadas por Santiago Muroz MacHapo, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho
publico general. Vol. II, cit., pp. 515-516, y antes en “La aplicacion y el desarrollo del Derecho comunitario
europeo...”, cit., p. 90.

87 El mecanismo es muy similar, si no idéntico, al que supone la aplicacion de la clausula de prevalencia en el
ordenamiento espaiiol. Como ha explicado con especial acierto Joaquin Tornos Mas, “Ley de bases y legislacion
de desarrollo. El problema de su articulacion por modificacion de la Ley de bases. La clausula de prevalencia”,
REDC n° 33 (septiembre-diciembre 1991), pp. 33-38, la regla de la prevalencia es un criterio que permite al
operador juridico (juez o Administracion) seleccionar la norma aplicable, esto es, decidir cual de las normas
en conflicto debe ser aplicada en tanto no exista un pronunciamiento (que, en nuestro caso, correspondera al
Tribunal Constitucional), sobre la validez de cada una de ellas: “la prevalencia no incide sobre la validez de las
normas, pues se limita a declarar la aplicacion de una e inaplicacion de otra” (p. 33).

88 Este juego del desdoblamiento funcional de los poderes ptiblicos, contemplados ora como sujetos del
ordenamiento nacional, ora como sujetos del ordenamiento de la Union, puede dar lugar a situaciones
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tanzo, as. 103/88, sentencia que se ha considerado el equivalente a lo que supuso
Simmenthal para el juez nacional y en la que el TJCE dejo claro que las Adminis-
traciones publicas, incluidas las locales, tienen la obligacion de aplicar las normas
de la Union con efectos directos e inaplicar, en su caso, las normas nacionales que

les resulten contrarias®.

Las consecuencias de esta construccion en relacion con la recuperacion de las ayu-
das agricolas de la Union son facilmente imaginables, y asi lo demuestra paradig-
maticamente el caso de Portugal, donde en los ultimos afios se ha sucedido una
interesantisima jurisprudencia que ha acabado por aceptar el deber de la Adminis-
tracion nacional portuguesa de inaplicar las normas nacionales que impedian dar
cumplimiento a las obligaciones impuestas por el ordenamiento de la Union. En
concreto, se ha proclamado la inaplicacion de su codigo de procedimiento adminis-
trativo en la medida en que impedia revisar de oficio actos nacionales contrarios al
Derecho de la Union.

La linea jurisprudencial se inicia con el Acordao de 17 de febrero de 2004, Supremo
Tribunal Administrativo, Seccao do Contencioso Administrativo, caso Instituto da
Vinha e do Vinho. La controversia suscitada giraba en torno al art. 141.1 del Co-
digo de Procedimiento Administrativo portugués, conforme al cual el plazo para
proceder a la revocacion por motivos de legalidad de un acto constitutivo de dere-

ciertamente curiosas. Asi, puede darse el caso de que “un Juez nacional, funcionando como «Juez comunitario»,
controla, utilizando Derecho europeo, a una Administracion asimismo nacional que a su vez actué como
«Administracion comunitaria», resultando de ello dos érganos del Estado configurados funcionalmente como
organos de las Comunidades Furopeas y aplicando Derecho no interno”. Angel Manuel Morexo MoLina, La
ejecucion administrativa del Derecho comunitario, cit., p. 271. Asi ocurriria, precisamente, cada vez que los
jueces nacionales conocen de la correccion de las decisiones de recuperacion de ayudas agricolas de la Union.

89 Angel Manuel Moreno MoLiNa, La ejecucion administrativa del Derecho comunitario, cit., p. 66. Los hechos
que dieron lugar a la sentencia eran los siguientes: Italia no habia transpuesto en plazo una Directiva que
obligaba a conceder trato nacional a las empresas procedentes de otros Estados miembros en el ambito de
la contratacion publica. El Ayuntamiento de Milan abrié concurso para la licitacion de unas obras publicas,
concurso en el que participé una empresa hispano-italiana, que fue rechazada por no ser plenamente italiana.
La empresa alegé el efecto directo de la Directiva no transpuesta en plazo, dado que establecia una obligacion
clara, precisa e incondicional, cual era la de no discriminar a las empresas de otros Estados miembros. El
Ayuntamiento de Milan alegd que dicha doctrina tunicamente era aplicable a los Estados, que eran quienes
podian transponer las Directivas. Pero el TJCE considero, por el contrario, que el efecto directo de las Directivas
que cumpliesen con los requisitos establecidos en su jurisprudencia debia predicarse de todos los poderes
publicos. En consecuencia, declaro la obligacion del Ayuntamiento de Milan de inaplicar la normativa nacional
en materia de contratos por cuanto se oponia al Derecho de la Union.

Esta sentencia no fue una raya en el agua, sino que la jurisprudencia de la Union posterior ha tenido ocasion
de confirmarla en cuantas ocasiones se le han presentado. Asi, puede sefialarse como ejemplos mas cercanos
en el tiempo la STJCE de 4 de octubre de 2001, Jiménez Melgar, as. C-438/99, o la STJCE de 9 de septiembre
de 2003, Consorzio industrie fiammiferi, as. C-198/01, en las que el TJCE vuelve a insistir en el deber de las
Administraciones nacionales de inaplicar las normas nacionales contrarias al Derecho de la Union. Sobre esta
sentencia, vid., Bernardo Giorgio MarTareLLA, “Il rapporto autorita-liberta e il diritto amministrativo europeo”,
cit., p. 918.

90 En el mismo sentido de esta primera sentencia se sucedieron varias mas: Acérdao de 29 de marzo de 2000
Conselho Directivo do Instituto do Vinho e da Vinha (Proc. 44.622), Acordao de 25 de mayo de 2000, Vinisol
(Proc. 43.206), Acordao de 4 de octubre de 2001, Instituto da Vinha e do Vinho (Proc. 46.947), Acérdao de 12
de diciembre de 2002 (Proc. 0328/02) y Acérdao de 28 de mayo de 2003, INGA (Proc. 1775/02).
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chos es de un ano. En consecuencia, el Tribunal establecié que no se podia revocar
un acto administrativo (de la Unién), por el que el Instituto de la Vina y el Vino
(Instituto publico de Derecho portugués) concedia determinadas ayudas con cargo
a fondos de la Union, aun siendo ilegal (era contrario al art. 8 del Reglamento n°
729/70/CE), porque ya habia transcurrido el plazo de un afo.

De conformidad con lo expuesto hasta ahora, a falta de normas de la Union de-
bian seguirse las normas portuguesas para recuperar la cantidad indebidamente
concedida (principio de autonomia) pero siempre que ello no impidiera el cum-
plimiento de las obligaciones impuestas por el Derecho de la Union (principio de
efectividad). La solucion propuesta por algun autor pasaba por aplicar un plazo
distinto al previsto en la norma, acudiendo al plazo de veinte afios previsto en la
normativa portuguesa para la prescripcion de bienes inmuebles®!. Sin embargo,
el Supremo Tribunal Administrativo ha abandonado el criterio seguido en sus
primeras sentencias y, en aplicacion del principio de efectividad, ha optado por
declarar inaplicable en estos casos el art. 141.1 del Cédigo de Procedimiento Ad-
ministrativo, lo que permite a la Administracion portuguesa dar cumplida ejecu-

cion a sus obligaciones de la Union?2,

En ocasiones, sin embargo, la ejecucion del Derecho de la Unién no requiere tanto
una labor de introducir cambios en los ordenamientos nacionales, como una labor
de interpretacion del Derecho nacional de conformidad con el Derecho de la Union.
Es decir, en ocasiones, lo que la ejecucion del Derecho de la Union exige es que las
normas nacionales se interpreten de un determinado modo, en el sentido mas fa-
vorable a la proteccion de los intereses de la Union, dando lugar a lo que se conoce
como principio de “interpretacion conforme”.

Esta idea de interpretar las normas nacionales inspirandose en las normas de
la Union, con el fin de dar el maximo cumplimiento a estas altimas, no resul-
ta, en absoluto, novedosa. Se trata exactamente del mismo mecanismo que se
encuentra en el art. 10.2 CE en relacion con la interpretacion de los derechos
fundamentales constitucionalizados en nuestra Carta Magna. Sin embargo, en el
caso del Derecho de la Unidon su base no se encuentra en el Derecho constitucio-
nal de los Estados miembros, sino en la jurisprudencia de la Union, como una
consecuencia mds del principio de primacia. En efecto, con caracter general, la
contradiccion entre una norma nacional y una norma de la Union da lugar a la
prevalencia de la segunda (Costa-ENEL) y, en ultima instancia, a la inaplicacion
de la primera (Simmenthal). El principio de interpretacion conforme vendria a

91 Fausto pe Quabros, Direito da Unido Europeia, cit., 2004, p. 539.

92 Acordao de 6 de diciembre de 2005 (Proc. 0328/02), luego confirmado en el Acordao de 19 de septiembre
de 2006 (Proc. 01038/05) y en el Acordao de 29 de marzo de 2007 (Proc. 0661/05).
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establecer una solucion menos agresiva: la norma nacional no tendra que ser
inaplicada, sino, mas modestamente, tendra que aplicarse de conformidad con
las directrices marcadas por la normativa y los intereses de la Unién, aunque
ello, en ocasiones, suponga forzar su sentido y darle un alcance en absoluto
previsto por el legislador nacional®3.

La practica jurisprudencial ha demostrado la especial importancia de la técnica de la
interpretacion conforme en relacion con las Directivas y, en concreto, en el caso de
las Directivas no transpuestas que generan obligaciones entre particulares (relacio-
nes horizontales). En estos casos, la Directiva no podra aplicarse, porque el efecto
directo horizontal no esta reconocido por el TJCE, sin embargo, las autoridades
nacionales deberan interpretar el Derecho nacional del modo mas adecuado posible
para dar cumplimiento a la Directiva (lo que, evidentemente, exige que exista algu-
na norma nacional susceptible de interpretacion, situacion que no se dara en todos
los casos)?*. Pero no es, sin embargo, el unico supuesto posible, como demuestra el
caso de la STJCE de 19 de septiembre de 2006, Arcor, as. ac. C-392/04 y C-422/04,
mas arriba expuesta, en la que se discutia sobre la interpretacion que los poderes
publicos alemanes debian dar a su normativa nacional sobre revision de actos ad-
ministrativos firmes para hacerla compatible con las exigencias impuestas por el
Derecho de la Union.

En ultima instancia, esto lleva a entender que las normas estatales necesarias
para aplicar el Derecho de la Unién (aunque originariamente no se dictaran
para ello, preexistiendo incluso a la aparicion del Derecho de la Unién) dejan
de ser normas estatales para convertirse en otra cosa: normas europeas, lo que
iria en la linea de confirmar nuestra hipotesis sobre la existencia de un Derecho
Administrativo de la Unién.

93 Con especial acierto recoge esta idea la STS de 29 de octubre de 1998, Seccion 2* (ponente: ROUANET
Moscarno), indicando que “en la contraposicion norma interna-norma comunitaria puede darse, pues, una
doble contradiccion: una radical, ocurrida cuando el Estado miembro se opone a una comunitaria que es
precisa e incondicional, lo que origina un conflicto grave, hasta el punto de hacerlas incompatibles, y provoca
la inaplicacion de una a consecuencia de la prevalencia de la otra; y otra contradiccion que no revista tanta
trascendencia, de manera que ambas normas pueden coexistir. En el primer caso, el predominio corresponde a
la comunitaria, frente a la cual la interna queda automaticamente inaplicable (...). En el segundo caso, en cabio,
no hay conflicto, y la que se aplica es la interna”.

94 vid., a este respecto, la STJCE de 13 de noviembre de 1990, Marleasing, as. C-106/89. Ya con anterioridad,
la STJCE de 10 de abril de 1984, as. 14/83, Von Colson, establecio que, “al aplicar el Derecho nacional, y en
particular, las disposiciones de una Ley nacional especialmente adoptada para la ejecucion de la Directiva
26/207, el 6rgano jurisdiccional nacional debe interpretar su Derecho nacional a la luz del texto de la finalidad
de la Directiva, para alcanzar el resultado que pretende el apartado 3 del articulo 189”, Gil Carlos RopriGUEz
IGLesias, “Consideraciones sobre la formacion de un Derecho Europeo”, cit., p. 15. En el mismo sentido,
Santiago MuNoz MacHapo, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho publico general. Vol. 11, cit., p. 479.
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V.
LA EJECUCION ADMINISTRATIVA DE LA POLITICA
AGRICOLA EN ESPANA

El punto de partida para abordar el estudio de la ejecucion administrativa de la Po-
litica Agricola en Espana y, en especial, en lo relativo a la recuperacion de las ayudas
agricolas de la Union, se encuentra en la vinculacion existente entre ejecucion del
Derecho de la Unién y distribucién interna de competencias.

En coherencia con lo expuesto hasta ahora, cabe deducir que el Derecho de la
Union no impone, en principio, ninguna solucion respecto a quién le corresponde
ejecutar el ordenamiento de la Union dentro de cada Estado miembro. En efecto,
asi se deduce del principio de neutralidad o principio de autonomia institucional
y procedimental, conforme al cual correspondera al ordenamiento juridico interno
decidir qué organos y a través de qué procedimientos son los encargados de ejecu-
tar el Derecho de la Union®. En el caso de Espafia, y a falta de indicacion expresa
al respecto en el texto de la Constitucion, el Tribunal Constitucional ha entendido
que dicha ejecucion le correspondera, en cada caso, a quien ostente la competencia
sobre la materia en la que se enmarque la ejecucion.

Es decir, la ejecucion del Derecho de la Unién no es un titulo competencial en si
mismo ni altera, en principio, el reparto competencial operado por la Constitucion
y los Estatutos de autonomia. En consecuencia, para determinar quién es com-
petente en cada caso para ejecutar el Derecho de la Union en Espana habra que
atender, previamente, a quien ostenta la competencia sobre la materia de que se
trate. Eso es lo que pretende expresarse cuando se afirma que “la pertenencia de
Espana a la Union Europea (...) no altera las reglas constitucionales de distribucion

95 Ninguna relevancia tiene a estos efectos, a pesar de algunas interpretaciones doctrinales, el principio de
subsidiariedad consagrado por los Tratados constitutivos. Es cierto que en el preambulo del TUE se afirma
la voluntad de crear una Union “en la que las decisiones se tomen de la forma mas proxima posible a los
ciudadanos, de acuerdo con el principio de subsidiariedad”. A partir de aqui se ha querido ver una presuncion
en favor de la competencia de las entidades inferiores al Estado para la ejecucion del Derecho de la Union.
Sin embargo, el verdadero contenido de este principio se encuentra en el art. 5.3 TUE, de conformidad con
el cual “en virtud del principio de subsidiariedad, en los ambitos que no sean de su competencia exclusiva, la
Union intervendra solo en caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la accién pretendida no puedan
ser alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local,
sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion pretendida, a escala de
la Union”. De este modo, lo que el principio de subsidiariedad establece solo es un criterio para determinar
cuando debe ejercer la Union Europea sus competencias no exclusivas. Es decir, “se trata, por tanto, de un
principio que solo juega en las relaciones de la Union con los Estados miembros, pero que no atiende al sistema
constitucional de estos Estados para imponer la presencia o participacion de estos Entes descentralizados [las
Comunidades Auténomas] en el ambito de la Union, por considerar que se trata de un problema de Derecho
interno”, Luis CoscULLUELA MONTANER, “El sistema de autonomias en el contexto de la Union Europea”, en José
Manuel b BErRNARDO y Santiago MuNoz Macnapo (dirs.), El Estado-nacion en dos encrucijadas historicas, Tustel,
2000, p. 374.
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de competencias™®. A pesar de ello, y como habrd ocasion de ver, “la inocuidad del
Derecho Comunitario no es absoluta y (...) la distinta forma en que la Comunidad
Europea puede asignar a los Estados miembros los fondos destinados a las ayudas
agricolas genera una serie de «peculiaridades» (...) sobre la distribucion de compe-
tencias en esta materia”®’.

De esta situacion se deduce que resulta esencial, por tanto, identificar qué materias
se encuentran afectadas por la recuperacion de las ayudas agricolas de la Union, a
fin de determinar a qué instancia, Estado o Comunidades Auténomas, corresponde
su ejecucion. A este respecto, las materias mas directamente implicadas se recon-
ducen a dos: por un lado, la materia “agricultura y ganaderia”®; por otro lado,
la materia “subvenciones”, dentro de la cual es necesario hacer muy importantes
distinciones.

96 German FErNANDEZ FARrERES, La contribucion del Tribunal Constitucional al Estado autonémico, cit., p. 464,
resumiendo una continua doctrina constitucional y afiadiendo, en atencion al principio de efectividad, que
“a la vez, esas reglas tampoco pueden erigirse en un obstaculo para la plena efectividad de aquel”. Entre las
sentencias que integran esta doctrina constitucional pueden senalarse la STC 252/1988, de 20 de diciembre
(intercambio de carne); la STC 76/1991, de 11 de abril (semillas y viveros); STC 115/1991, de 23 de mayo
(semillas y viveros); la STC 236/1991, de 12 de diciembre (metrologia); la STC 79/1992, de 28 de mayo
(ayudas FEOGA); las STC 117/1992, de 16 de septiembre (ayudas FEOGA); la STC 172/1992, de 29 de
octubre (residuos sélidos); la STC 80/1993, de 8 de marzo (libre prestacion servicios); la STC 141/1993, de
22 de abril (legislacion basica de contratos); la STC 165/1994, de 26 de mayo (oficina del Gobierno vasco en
Bruselas); la STC 213/1994, de 14 de julio (ayudas FEOGA orientacion); la STC 313/1994, de 24 de noviembre
(industria); la STC 102/1992, de 26 de junio (medioambiente); la STC 112/1995, de 6 de julio (denominaciones
de origen); la STC 67/1996, de 18 de abril (pienso para animales); la STC 146/1996, de 19 de septiembre
(publicidad); la STC 147/1996, de 19 de septiembre (etiquetado productos alimenticios); la STC 197/1996, de
28 de noviembre (petroleo); la STC 148/1998 (pesca); la STC 21/1999 (montes y aprovechamientos forestales)
o la STC 96/2002 (vacaciones fiscales), las primeras de ellas comentadas en Angel Manuel Moreno MoLina, La
ejecucion administrativa del Derecho comunitario, cit., pp. 147-165.

97 Jos¢ Francisco ALenza Garcia, “La distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
en materia de subvenciones agricolas. En particular, el régimen competencial de las ayudas procedentes del
Fondo Europeo de Orientacion y Garantia Agricola”, Revista Juridica de Navarra n® 24 (julio-diciembre 1997),
cit., p. 203.

98 A pesar de su importancia creciente, no parece posible considerar como una verdadera materia objeto de
reparto competencial al ambito de actuacion de los poderes ptblicos que se ha dado en llamar “desarrollo
rural”. Es innegable la atencion que ha generado en la doctrina (solo en el ambito iusadministrativo deben
serialarse la monografia pionera de Jesus LEGuiNa ViiLa y Miguel SANcrEz MORON, Accion administrativa y
desarrollo rural, Tecnos, Madrid, 1994, y mas recientemente, la obra de Roberto O. BustiLLo Borapo y Eva M?
MENENDEZ SEBASTIAN, Desarrollo rural y gestion sostenible del monte, lustel, Madrid, 2005) y en el legislador,
tanto autonomico (Ley 10/1998, de 8 de abril, de desarrollo rural del Pais Vasco; Ley 3/2000, de 19 de junio,
de desarrollo rural de La Rioja; Ley 4/2000, de 13 de noviembre, de modernizacion y desarrollo agrario de
Cantabria; Ley 4/1989, de 21 de julio, de ordenacion agraria y desarrollo rural; Ley 4/2004, de 18 de mayo, de
explotacion agraria y desarrollo rural en Castilla-La Mancha), como estatal (Ley 45/2007, de 13 de diciembre,
para el desarrollo sostenible del medio rural, y Ley Organica 16/2007, de 13 de diciembre, complementaria
de la Ley para el desarrollo sostenible del medio rural) y estatutario (cfr., art. 48.1 Estatuto de Autonomia
Andaluz). Sin embargo, como tempranamente advirtiera Tomés PrieTo Awvarez, “;Una futura ley de ordenacion
de la agricultura y el desarrollo rural? La cuestién competencial”, Revista de Derecho Agrario y Alimentario, n°
38 (enero-junio 2001), p. 21, la supuesta materia “desarrollo rural”, es en realidad “una pléyade de auténticas
materias, agrupadas unicamente por su finalidad de atencién al progreso del medio rural”, con lo que se viene
a afirmar, de manera indirecta, que el desarrollo rural no es propiamente una materia, sino un fin, conclusion
a la que también llegan Roberto O. BustiLLo Borapo y Eva M* MENENDEZ SEBasTIAN, Desarrollo rural y gestion
sostenible del monte, cit., p. 269. Este fin, ademas, seria facilmente identificable con el simple fomento del
desarrollo economico y social del campo, entendido como un mandato impuesto a los poderes publicos,
genérico y sin especificacion de reparto competencial alguno, en la misma linea que el art. 9.2 CE o el mas
cercano 130 CE.
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1. Competencias estatales y autonémicas en materia de agricultura

Entre los muchos logros que se pueden predicar de la Constitucion esparola de
1978 no se cuenta, precisamente, el haber disefiado un sistema de distribucion de
competencias entre Estado y Comunidades Auténomas facilmente inteligible®. A
ello se oponian muchos factores. De una parte, el sistema de construccion progresi-
va del Estado de las Autonomias, cuyo resultado final era, si se admite el retruécano,
ciertamente incierto en 1978 y una de cuyas peculiaridades era la asuncion, tam-
bién progresiva y voluntaria, de competencias por parte de las Comunidades Auto-
nomas. De otra parte, el método empleado en la descripcion del reparto competen-
cial: dos listados, los de los articulos 148.1 CE y 149.1. CE, en los que se enumeran
multiples materias, a veces contenidas las unas en las otras, a veces ligeramente
solapadas, y en los que se mezclan, aunque no siempre, las competencias que se
pueden ejercer sobre esas materias'?. Distintas formulas de atribucion, una doble
clausula de cierre y, finalmente, la necesidad de interpretar conjuntamente todos los
preceptos del texto constitucional, incluidos o no en los mencionados articulos. El
resultado, como es conocido, es la existencia sobre ciertas materias de competencias
exclusivas del Estado o de las Comunidades Auténomas, que en realidad no lo son,
y las dificultades para determinar con un minimo de precision el verdadero reparto
competencial existente sobre ellas. Esta situacion parece poder ejemplificarse de
manera paradigmatica en relacion con la materia agricultura.

La inclusion de la agricultura en el art. 148.1.7% CE, esto es, entre las materias en
las que todas las Comunidades Auténomas que se constituyeran podian asumir
competencias, supuso que, desde un primer momento, pasara a engrosar el ambi-
to competencial autonémico con caracter de competencia exclusiva. Su atribucion
como competencia exclusiva se justificaba, ademas, por tratarse de una materia
sobre la que se consideraba especialmente oportuna la asuncion de competencias
por parte de las nuevas Comunidades Autéonomas. En este sentido, cabe recordar
que el aumento de la intervencion publica en la agricultura durante todo el siglo
XX llevo a que, ya antes de 1978, aparecieran sujetos juridicos distintos del Estado

99 “Vago, impreciso, asistematico”, lo llama Tomas PRIETO AIVAREZ, “;Una futura ley de ordenacion de la

agricultura y el desarrollo rural?...”, cit., p. 20, al abordar, precisamente, el reparto competencial en materia
agricola. No obstante, en un trabajo con la misma finalidad, Santiago Munoz Macnapo, “La distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de agricultura”, Agriculturay Sociedad,
n°®21 (1981), p. 268, aun coincidiendo en lo anterior, considera que “tampoco es necesario ni justo exagerar en
las criticas. Las Constituciones comparadas que disefian modelos de estado similares (incluso algunas federales
muy ilustres, como puede ser la norteamericana) no contienen muchas mas precisiones que la nuestra, ni
apuran més el detalle al fijar el instrumento técnico que se pone al servicio de la operatividad del sistema”.

1001 3 explicacion de la descoordinacion entre ambos listados se encuentra en el proceso de génesis constitucional
y, en concreto, en la existencia de un primer modelo basado en tres listas (competencias exclusivas del Estado,
competencias exclusivas de las CCAA, competencias compartidas), que finalmente solo fue recogido a medias.
Sobre todo ello, Luis CoscuLLUuELA MONTANER, “La determinacion constitucional de las competencias de las
comunidades autonomas”, RAP n° 89 (mayo-agosto 1979), pp. 7-12.
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que participaban en el gobierno de la agricultura, dando lugar a un reparto de fun-
ciones en ocasiones complejo y no siempre coherente, y en el que tenian un papel
destacado las Camaras Agrarias y las Diputaciones provinciales'®!, lo que con es-
pecial acierto sintetizo CoscuLLuELA MONTANER al referirse al “natural enraizamiento
en el territorio regional” de las materias agricultura y ganaderial®. A las CCAA les
fueron atribuidos, ademas, otros titulos competenciales que también incidian en la
intervencion sobre el sector agricola, como, por ejemplo, el desarrollo legislativo
y ejecucion en materia de montes y aprovechamientos forestales, obras publicas,
aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios, todo lo cual parecia reforzar el
cardcter exclusivo de esta competencia'®,

Sin embargo, la atribucion de esta competencia bajo el rotulo de exclusiva, lo que
ha constituido pauta comun en todos los Estatutos de Autonomia, no se compadece
con la realidad, tratandose, como se ha dicho con cierta dureza, de un “nominalis-
mo simplista”!%%,

Para empezar, existen muchas otras materias conexas, cuando no solapadas, con
la materia “agricultura y ganaderia”, en las que el Estado goza de muy diversas
competencias con distinto alcance. Cabe senalar, entre otras: la legislacion mer-
cantil (art. 149.1.6 CE, a efectos de la empresa agraria y demas formas societarias
de explotacion del campo), la legislacion civil (régimen de la propiedad, de su-
cesiones o las bases de las obligaciones contractuales, en el art. 149.1.8* CE), el
régimen aduanero y arancelario y todo lo relativo al comercio exterior (en el art.

101 En relacion con estas ultimas, recuerda Ramon Martin Mateo, Derecho publico de la economia, CEURA,
Madrid, 1985, p. 126, que “tradicionalmente las Diputaciones venian realizando ya actividades importantes de
desarrollo agricola y ganadero: granjas de experimentacion, mejora de las especies, escuelas de capacitacion,
etc.”. En reconocimiento de estas competencias, también Santiago Muroz MacHapo, “La distribucion de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de agricultura”, cit., p. 289, precavia
de que “el proceso de transferencia de servicios a las Comunidades Autonomas [en materia agraria] no debe
suponer una rebaja de las competencias tradicionales de las Diputaciones y Ayuntamientos”, situacion que, sin
embargo, acabo produciéndose.

102 1 yis Coscutturia MONTANER, “La determinacion constitucional de las competencias...”, p. 17.

103 Luis Pomep SinchEz, “La distribucion de competencias sobre agricultura en el marco de la Unién Europea”,
RAP n° 148 (enero-abril 1999), cit., p. 162. Nada de esto cambia con los nuevos Estatutos de Autonomia. A
partir de 2006, y siguiendo el ejemplo del reformado Estatuto de Autonomia catalan, comienzan a introducirse
articulos redactados de forma que reflejen, expresamente, toda la doctrina constitucional delimitadora de
la materia “agricultura y ganaderia”. De este modo, se intentan enumerar, de manera exhaustiva, todos los
contenidos propios de esta materia y que se sittian en el ambito competencial autonomico. Pero todo ello sin
perjuicio de seguir manteniendo, con caracter general, la asuncion expresa de la competencia exclusiva en
materia de agricultura y ganaderia. Esto es, por un lado se asume la competencia exclusiva sobre la materia y,
a continuacion, se clarifica qué se incluye en dicha competencia exclusiva, en lo que se ha dado en llamar “los
dos grandes pilares del nuevo marco estatutario en materia competencial: pormenorizar y blindar”, Manuel
1zQuierpO CARRASCO, “Marco general de las competencias de la Comunidad Autonoma de Andalucia en el nuevo
Estatuto de autonomia”, en Miguel Acupo Zamora (coord.), El Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007,
Centro de Estudios Andaluces, Sevilla, 2007, p. 122.

104 Jos¢ Luis MarTinez LopEz-MuRiz, “Las administraciones ptblicas espafiolas ante la agricultura y la industria
agroalimentaria: Administracion del Estado, Administracion Autonémica y Administracion Local”, Derecho
Agrario y Alimentario, n° 9-10 (julio-diciembre 1987), p. 22.
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149.1.10* CE), la ordenacion del crédito, la Banca y los Seguros (en cuanto a las
especialidades propias del crédito agricola, art. 149.1.11* CE), bases y coordina-
cion general de la sanidad (art. 149.1.16* CE: sanidad animal y vegetal con efec-
tos sobre la salud humana o sobre la sanidad exterior), la Seguridad Social (art.
149.1.17* CE), el fomento y la coordinacion de la investigacion cientifica y téc-
nica (art. 149.1.15% CE), materia medioambiental (art. 149.1.23* CE), energética
(art. 149.1.25% CE), montes y aprovechamientos forestales asi como competencias
hidrologicas (art. 149.1.22° CE).

Junto a ello, la propia letra del art. 148.1.7* CE invita ya a la aclaracion sobre el
verdadero alcance de esta competencia autonémica. Senala este articulo que “Las
Comunidades Auténomas podran asumir competencias en las siguientes materias:
(...) 7* La agricultura y la ganaderia, de acuerdo con la ordenacion general de la eco-
nomia”. Como es notorio, esta llamada a la “ordenacion general de la economia”,
en absoluto gratuita, obliga a buscar a quién corresponde la asunciéon de compe-
tencias sobre la materia “ordenacion general de la economia”. Sin embargo, nada
se encuentra con ese nombre. Lo mas parecido que puede hallarse son las “Bases
y coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica”, en el art.
149.1.13% CE, senalando, por tanto, como competente al Estado. El alcance de la
competencia contenida en el art. 149.1.13* CE, sobre la que volveremos mas ade-
lante, no es menos discutido, pero parece que debe ponerse en relacion con ciertos
preceptos constitucionales que, sin ser atributivos de competencias, ayudan a con-
figurar adecuadamente el alcance de las competencias recogidas en el art. 149 CE
y en los distintos Estatutos de Autonomia: las exigencias de la economia general a
la que hace referencia el art. 38 CE, el principio de unidad del mercado nacional
consagrado en el art. 139.2 CE o el mandato relativo a la equiparacion del nivel de
vida de todos los espafoles contenido en el art. 130.1 CE!,

Como resultado de todo ello, se ha afirmado la existencia de una competencia
estatal para la determinacion de la politica econémica nacional'®, lo cual, por

105 En sentido contrario, esto es, entendiendo que tales articulos si son, por si mismos, atributivos de
competencias en favor del Estado, José Luis MarTiNez LopEz-MuNiz, “Las administraciones putblicas espariolas
ante la agricultura...”, cit., p. 21, y, en los mismos términos, Tomas Prieto Awvarez, “sUna futura ley de

ordenacion de la agricultura y el desarrollo rural?...”, cit., p. 21.

106 Engre las primeras y mas autorizadas voces que asi lo afirmaron debe senalarse la de Joaquin Tornos Mas,
quien en un pionero articulo de 1979 (“La intervencion de las Comunidades Autonomas en la economia”,
REDA n° 21, abril-junio 1979, pp. 230-231), ya indicaba que “las competencias exclusivas [de las CCAA],
la autonomia politica, es también posible dentro de unas directrices basicas estatales, limitando la esfera libre
vinculacion a la ordenacion de intereses que no trascienden o alteren un modelo complejo e interdependiente
como es el desarrollo econémico estatal”, para concluir, en un trabajo posterior (“El proceso de distribucion
de las competencias econdmicas y la necesaria unidad de la politica econémica”, REDA n® 29, abril-junio
1981, pp. 320-321), que “por encima del conjunto de referencias concretas a materias de caracter economico
que se contienen en las disposiciones relativas al reparto competencial, la Constitucion ha reservado al Estado
la determinacion de la politica economica. Esta observacion, por lo demas, obliga a matizar la distribucion
competencial en todos los ambitos materiales de caracter econémico, pues aquellos aspectos que inciden en
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cuanto ahora nos afecta, ha conllevado que el Tribunal Constitucional recono-
ciera importantes facultades al Estado sobre la materia agricultura, llevando a
parte de la doctrina a considerarla como una competencia compartida mas'®7. Y
es cierto que, en buena medida, ciertas formas de intervencion en la agricultura
(y senaladamente la intervencion en los precios y los mercados de los productos
agricolas, propias de lo que se conoce como “primer pilar de la PAC”), no podrian
dejarse al libre arbitrio de cada Comunidad Auténoma, pues ello equivaldria a la
quiebra del principio de unidad de mercado!8. Reténgase que fue este mismo ra-
zonamiento el que obligo a la creacion de la PAC como unica forma de establecer
un verdadero mercado comun europeo de los productos agricolas entre los Esta-
dos miembros de la entonces Comunidad Econémica Europea.

Ahora bien, el reconocimiento de un ntucleo de competencias estatales sobre
la materia agricultura no puede llevar a considerar que en este ambito rige
el esquema de reparto bases-desarrollo. De este modo, frente a quienes han
afirmado que corresponden al Estado “las bases o la regulacion basica de la
agricultura”1%?, se ha precisado que, “mds bien, lo que sucede es que el Estado
dicta, en puridad, las ‘bases sobre la planificacion de la actividad economica’, y
las Comunidades Auténomas, por su parte, las normas relativas a ‘agricultura’
(...) en sentido propio. Lo tnico que ocurre es que la ordenacion estatal se eri-

la determinacion de la politica econémica no podran quedar a la libre determinacion de las Comunidades
Auténomas. Por tanto, al realizarse la interpretacion de los preceptos constitucionales y estatutarios en relacion
a las competencias economicas no debera solo atenderse a la materia en concreto (agricultura, comercio,
crédito, transportes, etc.), siendo preciso tener en cuenta una reserva general de poderes en la esfera central, los
cuales permitan al Estado dotarse de los medios necesarios para imponer una politica a nivel general” (cursiva
anadida). Con mayor contundencia afirmara algo mas adelante (p. 324): “la Constitucion y los Estatutos de
autonomia han reconocido al Estado la competencia exclusiva en materia de politica econémica” (cursiva
anadida).

Lamisma idea se repetiria afios mas tarde, apoyandose ya en la doctrina constitucional generada por el Tribunal
Constitucional, y, por cuanto a nosotros interesa, en relacion con la materia “agricultura”, en Joaquin Tornos
Mas, “Politicas comunitarias y ejecucion interna. La politica agricola, el FEOGA orientacion y las competencias
autonomicas”, en Alberto Perez Catvo (coord.), Normativa bdsica en el ordenamiento juridico espariol, INAP,
Madrid, 1990, p. 186, donde se sefiala que “la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha creado
un nuevo titulo material que da cobertura a la intervencion estatal para definir a nivel normativo y ejecutar la
politica econdmica unitaria (...) como sintesis de varios preceptos constitucionales que, de hecho, reconocen la
existencia de una politica economica unitaria”.

107 Entre otros, Fernando LoOPEz RaMON, “Agricultura”, en Sebastian MarTiN-ReTORTILLO (dir.), Derecho
Administrativo economico. Tomo II, La Ley, Madrid, 1991, p. 295, afirma que “la agricultura se configura
en el propio texto constitucional como una materia objeto de competencias compartidas entre el Estado y
las Comunidades Autonomas”. También Luis Pomep Sinchez, “La distribucion de competencias sobre
agricultura...”, cit., p. 171, considera que la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional sobre la
incidencia del art. 149.1.13* CE en las competencias sobre agricultura de las CCAA permite afirmar que “el
encuadramiento de la agricultura en la economia general ha venido a hacer de aquella practicamente una
competencia concurrente”.

108 En este preciso sentido, Joaquin Tornos Mas, “El proceso de distribucion de las competencias economicas...”,
cit., pp. 324-325, indica que “cuando se habla de [competencias autonomicas en materia de] agricultura no
debe entenderse incluido en este concepto la fijacion de precios agricolas por camparia, en cuanto esta actividad
supone una potestad directamente vinculada a la politica econémica”.

109 Jos¢ Luis MarTiNEZ LoPEZ-MUNIZ, “Las administraciones publicas espafiolas ante la agricultura...”, cit., p. 22.
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ge en ‘presupuesto de hecho’ y ‘marco general’ de la competencia autonomica,
contribuyendo internamente a definir y delimitar los contornos de la propia
materia autonoémica”!19, Esto es, la atribucion como competencia exclusiva de
la competencia sobre agricultura realizada en favor de las Comunidades Auto-
nomas, a pesar de que no lo sea en sentido estricto!'!'!, debe interpretarse en su
literalidad vy, correlativamente, la clausula de cierre del art. 148.1.7* CE no debe
amparar interpretaciones que vayan mas alla de su redaccion, de modo que la
ordenacion general de la economia no serian mas que los grandes criterios rec-
tores de todo el sistema economico y desde luego nada parecido a la ordenacion
basica del sector!12.

10 Manuel Angel RopriGUEz PorTuGUES, “Competencias sobre agricultura, ganaderfa, pesca, acuicultura y
marisqueo (Comentario al art 48)”, en Manuel ResoLLo PuiG y Santiago Munoz Macuapo (dirs.), Comentarios
al Estatuto de Autonomia para Andalucia, Thomson-Civitas, Madrid, 2008, pp. 440-441, de conformidad
con Mariano Lorez BeniTEz, “Agricultura. Régimen general”, en AAVV, El Estado de las Autonomias, vol. 1., ed.
Ceura-BCH-Consejo Economico y Social de Madrid, Madrid, 1996, p. 738, y con Luis COSCULLUELA MONTANER,
“La determinacion constitucional de las competencias...”, cit., pp. 17-18, quien por ello mismo considera que
“quiza hubiera sido mds correcto atribuir expresamente al Estado la titularidad de la ordenacion de la economia
agraria, como sector especifico de la economia general”.

A la misma conclusion (la ausencia de competencias basicas del Estado sobre la materia agricultura) llevaria
la comparacion con el modo en que se atribuyen las competencias autonomicas en materia de “montes y
aprovechamientos forestales”. Como razonan Roberto O. BustiLLo Borapo y Eva M* MENENDEZ SEBASTIAN,
Desarrollo rural y gestion sostenible del monte, cit., p. 60, a partir de la simple comparacion entre los
arts. 148.1.7% y 148.1.8%, y atendiendo al art. 149.1.23* CE, que reconoce al Estado la competencia sobre
legislacion basica sobre montes y aprovechamientos forestales, “se aprecia (...) con toda claridad, que el ambito
competencial de las CCAA sobre ‘agricultura y ganaderfa’ es mas amplio que el que disponen sobre ‘montes y
aprovechamientos forestales’ (...). En materia de montes y aprovechamientos forestales el Estado puede y debe
hacer uso de una competencia para dictar directamente legislacion basica en la materia, competencia de la que
carece en el caso de la agricultura”.

UL Como insiste Joaquin Tornos Mas, “El proceso de distribucion de las competencias econémicas...”, cit.,
pp. 320 y 324, “la referencia a competencias exclusivas que se contiene en la Constitucion y Estatutos no
puede entenderse en sentido estricto”, sino que “debe entenderse siempre como relativa a competencias
concurrentes”. De la misma opinion, Santiago MuNoz Macnapo, “La distribucion de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de agricultura”, cit., p. 313, afirma que “en el campo
de la agricultura (...) las Comunidades Auténomas solo disponen, en el plano legislativo, de competencias
concurrentes”. En un trabajo posterior, y sin rechazar de plano esta afirmacion, el mismo Joaquin Tornos Mas,
“Politicas comunitarias y ejecucion interna...”, cit., p. 191, matizara, refiriéndose precisamente a la materia
agricola, que la relacion entre las competencias estatal y autonomica “no es de concurrencia (bases/desarrollo),
ni de comparticion de una misma materia. La ordenacion econdmica general actia mas bien como limite de
la competencia autonémica (...) Es por esta razén que no estimo oportuno acudir en estos supuestos al juego
bases-desarrollo, que debe reservarse para las competencias concurrentes”, todo ello en linea con lo que se
expone a continuacion en texto.

112 De este modo, la ordenacién general de la economia simplemente “contribuye internamente a definir y
delimitar los contornos de la propia materia autonomica”, Mariano Lopez Benitez, “Colaboracion administrativa
e iniciativa social (Algunas manifestaciones de este problema en el campo de la agricultura)”, en Francisco Sosa
WaGNER (coord.), El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homendje al Prof. Dr. D. Ramon Martin
Mateo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 1.592.

Como principal consecuencia, “la Comunidad Auténoma puede actuar sus competencias sobre agricultura
(...) sin necesidad de mas requisitos que el titulo correspondiente, [mientras que] el Estado necesita justificar
el ejercicio de su competencia en la salvaguarda del sistema econémico y de la economia nacional”, Manuel
Angel RopriGuEz PORTUGUES, “Competencias sobre agricultura...”, cit., p. 441, siguiendo también a Mariano
Lopez Benitez, “El desarrollo de las competencias autonomicas de Andalucia en materia de agricultura”, Veinte
aiios vigencia del Estatuto de Autonomia de Andalucia. Desarrollo de las competencias autonomicas, RAAP n°
extraordinario, vol. II, pp. 437-438.
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En todo caso, y a pesar de estas precisiones tedricas (no plenamente exentas de
critical13), lo cierto es que el Estado aprueba normativa muy cercana a la basica
en materia agricola, a la que en ocasiones incluso califica expresamente como tal,
dejando a las Comunidades Auténomas su desarrollo legislativo y su ejecucion,
por lo que, en la practica, el esquema que acaba aplicandose es el ya sefialado de
bases-desarrollo!!*. Ello no obstante, la propia competencia estatal sobre planifica-
cion economica puede implicar que, en ocasiones, corresponda a la Administracion
General del Estado desarrollar actuaciones de simple ejecucion!!>.

13 En efecto, los grandes criterios rectores a los que pretende reducirse la expresion “de acuerdo con
la ordenacion general de la economia”, expresamente prevista para la agricultura y la ganaderia, rigen,
por definicion, para todas las materias de contenido econémico atribuidas a las Comunidades Auténomas,
muchas de ellas incluidas en el mismo art. 148 CE (urbanismo, vivienda, pesca en aguas interiores, marisqueo,
acuicultura, caza y pesca fluvial, artesania, turismo...), sin que al constituyente le pareciera necesario incluir
dicha precision. En realidad, una interpretacion excesivamente restrictiva de esta acotacion la convertiria en
superflua e inatil, pues bastaria con los art. 149.1.1* y 13* CE para que el Tribunal Constitucional hubiera
podido reconocer las competencias que sobre esta materia ha reconocido en favor del Estado. De hecho,
eso es precisamente lo que ha pasado con otras materias, como el turismo: el art. 148.1.18* CE establece
que las Comunidades Auténomas podran asumir la competencia sobre la “promocion y ordenacion del
turismo en su ambito territorial”, sin mayor acotacion, lo que no ha impedido que el Tribunal Constitucional
reconociera al Estado competencias sobre esta materia. Consecuentemente, el hecho de que el art. 148.1.7%
CE incluya una acotacion, que no era necesaria para reconocer el respeto a unos principios genéricos e
incluso a unos poderes reguladores del Estado, hace pensar —obliga a pensar, mas bien— que su contenido
debe ir mds all4, pues de lo contrario se vulneraria el principio de “efecto util” de la norma constitucional.
Es cierto que no se utilizan las expresiones “bases” o “basico”, pero no puede considerarse absolutamente
irrazonable pensar que ese es el sentido que debe otorgarse a la expresion “de acuerdo con la ordenacion
general de la economia”.

114 No esinfrecuente, ademas, que dicha normativa estatal venga contenida en normas de rango reglamentario,
vulnerando la doctrina constitucional sobre el rango que debe ostentar la norma basica. Como sintetiza
German FErNANDEZ FARRERES, La contribucion del Tribunal Constitucional al Estado autonomico, cit., pp.
282-301, la doctrina del TC exige que las bases se contengan en norma con rango de ley (SSTC 1/1982,
32/1983 y 42/1983), ya sea Ley aprobada por las Cortes, Real Decreto-Legislativo (STC 382/1993, FJ 3)
o Real Decreto-Ley. Se trata, en buena medida, de una exigencia del principio de seguridad juridica (STC
69/1988, FJ 3). Sin embargo, el TC admite “excepciones justificadas” a esta regla, que han acabado siendo
la norma, de modo que es posible que las bases se contengan en normas de rango reglamentario (SSTC
1/1982, 203/1993).

En relacion con las subvenciones, y por cuanto nos afecta especialmente, cabe sefialar los argumentos
manejados por la STC 65/2010, de 18 de octubre, recaida en un conflicto positivo de competencias
promovido por el Gobierno de Aragon respecto del Real Decreto 1229/2005, de 13 de octubre, por el que
se regulan las subvenciones publicas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado en las areas de
influencia socioeconémica de los Parques Nacionales: “«como excepcion a dicho principio de ley formal, la
referida doctrina admite que el Gobierno de la Nacion pueda hacer uso de su potestad reglamentaria para
regular por Decreto alguno de los aspectos basicos de una materia, cuando resulten, por la naturaleza de
esta, complemento necesario para garantizar el fin a que responde la competencia estatal sobre las bases»,
condiciones que resulta claro que concurren en un Real Decreto cuyo objeto es la regulacion de subvenciones
publicas, por naturaleza coyunturales”.

15 En efecto, como advierte Santiago Muxoz Machapo, “La distribucion de competencias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas en materia de agricultura”, cit., p. 287, “si el Estado es competente sobre «las
bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad economica» (art. 149.1.13%), es evidente que
estos poderes ni se agotan ni pueden agotarse en el ejercicio de funciones legislativas estrictas; la fijacion
de precios, las medidas sobre mercados y abastecimientos, el aseguramiento de la libre circulacion de
mercancias, etc., no tienen por qué contenerse siempre en leyes, sino que pueden estarlo en reglamentos
(...) o en actos de ejecucion”. Sin perjuicio de ello, el mismo autor considera, p. 308, que “el Estado debe
reducir sus funciones de gestion directa de los servicios en el sector agrario al minimo, a lo ineludible o
indispensable, proyectando su accion ordinariamente a través de las funciones legislativas, reglamentarias,
de planificacion, coordinacion, etc.”.
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La traduccion de este reparto constitucional al ambito de la ejecucion adminis-
trativa de la Politica Agricola Comun implica que al Estado corresponderd, uni-
camente, y en su caso, la fijacion de la normativa necesaria para garantizar una
ejecucion homogénea de las obligaciones de la Union en todo el territorio nacio-
nal, sin poder agotar todo el margen de regulacion dejado por la normativa de
la Union. El resto del desarrollo normativo, y muy especialmente lo relativo a la
organizacion administrativa, correspondera a las Comunidades Auténomas, que
también seran las competentes, por regla general, para llevar a cabo la gestion y
aplicacion material de las obligaciones agricolas de la Unién. Solo muy excepcio-
nalmente, y en relacion con situaciones que asi lo justifiquen expresamente, es
posible admitir que el Estado pueda agotar toda la regulacion y asumir la gestion
y aplicacion material''6. Asi ocurrirfa, en relacion con las subvenciones agricolas
de la Union, con las causas citadas en la STS 95/1986, a saber: “si resultase impres-
cindible para asegurar su plena efectividad dentro de la ordenacion basica del sector
y para garantizar las mismas posibilidades de obtencion y disfrute por parte de sus
potenciales destinatarios en todo el territorio nacional, siendo al tiempo un medio
necesario para evitar que se sobrepase la cuantia global de los fondos estatales o de
los créditos que hayan de destinarse al sector”!17.

2. Competencias estatales y autonoémicas en materia de subvenciones
publicas

Antes de abordar el estudio de la distribucion de competencias sobre subvenciones,
debe indicarse que existe el riesgo de que puedan mezclarse, como en ocasiones
ocurre en algunas exposiciones doctrinales, hasta cuatro cuestiones distintas, todas
ellas difusamente englobadas como una unica materia: las subvenciones publicas.
De este modo, deben distinguirse:

116 Fernando Lopez RaMON, “Agricultura”, cit., p. 299. En el mismo sentido, refiriéndose, en concreto, a la
ejecucion nacional de las medidas propias del “segundo pilar de la PAC”, Albert Massot 1 Marti, “La aplicacion
de la nueva politica de estructuras agrarias comunitarias en Catalufia”, Aunomies n°® 6 (mayo 1987), p. 38.

U7 En realidad, y a pesar de las quejas continuas en la doctrina relativas a la excesiva intervencion del Estado
en la ejecucion de la Politica Agricola Comun, y el fraude que ello supondria a la distribucion de competencias
en materia de agricultura prevista por el bloque de la constitucionalidad, lo cierto es que la mayor parte de
las competencias transferidas a (y ejercidas por) la Unién Europea en materia agricola son competencias que
corresponderia ejercer al Estado de conformidad con lo previsto en el art. 149.1.13* CE (muy en especial, pero
no solo, por cuanto afectan a la unidad del mercado). De este modo, no seria cierto que se haya producido un
vaciamiento de competencias autonomicas en materia agricola, pues “las competencias de las Comunidades
Auténomas no llegan a ser, en realidad, alcanzadas por el traspaso competencial que opera el Tratado de
Adhesion”, José Luis MarTiNEZ LopEz-Muriz, “Las administraciones publicas espaiiolas ante la agricultura...”,
cit., p. 23. También Joaquin Tornos Mas, “Politicas comunitarias y ejecucion interna...”, cit., p. 181, considera
que “como quiera que la competencia ejercida por los organos comunitarios es definir una politica [agricola]
comun, quien pierde a nivel interno su titulo competencial es el Estado”. En sentido parecido, Albert Massot 1
Marri, “La aplicacion de la nueva politica de estructuras agrarias...”, cit., p. 34.
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— En primer lugar, el régimen juridico general y abstracto de la subvencion: subvencion
entendida como una institucion de Derecho publico, equiparable a la concesion ad-
ministrativa, a la autorizacion administrativa, al contrato administrativo, etc.

— En segundo lugar, la potestad de gasto mediante subvenciones, es decir, la deci-
sion sobre destinar fondos a un determinado programa o linea de subvenciones.

— En tercer lugar, el régimen juridico concreto de cada subvencion particular (una
beca al estudio, una ayuda para la celebracion de un certamen cinematografico,
una ayuda para la construccion de buques, etc.).

— Finalmente, la gestion y ejecucion de cada subvencion particular (sustanciacion
del procedimiento de concesion, de control, de recuperacion, de sancion, etc., de
cualquiera de las ayudas particulares senialadas en el anterior punto).

En cada uno de esos supuestos encontramos problemas juridicos distintos y una
respuesta distinta, basada en criterios distintos, en el bloque de la constitucio-
nalidad sobre el reparto de competencias entre Estado y Comunidades Auto-
nomas. Por ello resulta importante distinguir bien unos de otros y entender la
realidad a la que hacen referencia. Por hacer un paralelismo con otra instituciéon
juridica, con el fin de aclarar esta clasificacion, cabria pensar en los tributos.
En primer lugar, es posible distinguir el régimen juridico general y abstracto
del tributo (estructura del tributo, obligacion tributaria, obligados tributarios,
etc.). En segundo lugar, una cuestion distinta seria la decision sobre qué ma-
nifestaciones de la riqueza o la capacidad contributiva deben ser gravadas (las
rentas del trabajo, las rentas del patrimonio, el consumo, etc.). En tercer lugar,
relacionado con lo anterior, aunque distinto de ello, encontrariamos el régimen
juridico concreto de un impuesto particular (el régimen juridico del IRPE, el ré-
gimen juridico del IS o del ISD, etc.); finalmente, al margen de todo lo anterior
se situaria la cuestion de a quién corresponde la gestion y ejecucion de dicho
impuesto (6rganos encargados de la liquidacion, recaudacion, inspeccion, con-
trol, recuperacion, sancion, etc.).

Es decir, el régimen juridico general de la subvencion, entendida como institucion
juridico-publica, abstracta y genérica, no debe confundirse ni con la decision de
destinar fondos a una materia concreta ni con el régimen juridico de la subvencion
que, en concreto, permita que tales fondos lleguen a sus destinatarios. Estas dos
ultimas cuestiones tampoco deben confundirse entre si.

De este modo, del régimen juridico general de las subvenciones publicas habria
venido a ocuparse la LGS, que ni crea subvenciones concretas ni regula el ejercicio
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del poder de gasto de las Administraciones publicas, sino que se limita a establecer
el régimen juridico comun y general de todas las subvenciones publicas! 8.

Por su parte, la atribucion de la competencia para decidir sobre el destino de fondos
a una determinada materia también tiene sus reglas propias. Y lo mismo ocurre con
la competencia para el establecimiento de subvenciones concretas, la cual, cabe
adelantar, corresponde a quien ostente la competencia sustantiva (sea el Estado,
sea una Comunidad Auténoma, sea un Ente local). Cuestion distinta es que, en
el ejercicio de esta competencia sustantiva (y, consecuentemente, en la creacion y
la regulacion de las subvenciones concretas), deba respetarse el régimen juridico
establecido con caracter general para todas las subvenciones o que los fondos con
los que se sufragara la subvencion hayan sido aportados por otra instancia publica.

De ahi lo acertado de las criticas dirigidas a las minorias nacionalistas que se opusie-
ron al proyecto de Ley General de Subvenciones confundiendo la finalidad de este
proyecto (establecer un régimen juridico general y abstracto para todas las subven-
ciones), con la doctrina constitucional relativa al poder de gasto del Estado (SSTC
13/1992 y ss., de las que nos ocuparemos mas adelante) y con el reparto de compe-
tencias sobre el establecimiento de regimenes juridicos de subvenciones concretas.

En efecto, toda la doctrina constitucional fijada en las SSTC 13/1992 vy ss. resulta-
ba inaplicable frente a la intencion de aprobar una Ley General de Subvenciones,
dado que “toda esta doctrina (...) se dicta a proposito de conflictos de competencia
Estado - Comunidades Auténomas en los que se plantea la invasion mediante el
ejercicio de la potestad subvencional de concretas materias amparadas por titulos
competenciales autonomicos, caso diferente de la LGS”!1°. Esta doctrina no sirve
para estudiar el reparto competencial realizado en la elaboracion de la LGS por-
que en estas SSTC se discutia el régimen juridico (normativo y de aplicacion) de
subvenciones concretas, aprobadas en dmbitos determinados, de modo que la dis-
cusion se centraba en las competencias desplegadas sobre tales ambitos o materias
(agricultura, vivienda, educacion...), mientras que con la aprobacion de la LGS lo
que se discutia era otra cosa: el régimen juridico general de las subvenciones.

118 Acertadamente, José Pascual GARCIA, Régimen juridico de las subvenciones publicas, cit., pp. 80-83,
distingue entre la potestad para establecer subvenciones y la potestad para aprobar las normas reguladoras de
su gestion. En el primer ambito, la distribucion de competencias entre Estado y CCAA se hace depender de
la distribucion de competencias materiales (sin perjuicio de las correcciones introducidas en este ambito por
el Tribunal Constitucional sobre la base de la “soberania financiera” del Estado), lo que no se ve afectado lo
mas minimo por la aprobacion de la LGS. En el segundo ambito hay que distinguir la normativa basica (legal
y reglamentaria), que corresponde en todo caso al Estado, y la normativa que, en cada caso concreto, viene a
concretar el régimen juridico de cada subvencion, que sera objeto de reparto de competencias entre Estado y
CCAA de nuevo sobre la base de sus competencias materiales.

119 Jos¢ Luis REQUERO IBANEZ, “Nota sobre la nueva Ley General de Subvenciones”, cit., p. 39.
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A. Competencias sobre el régimen juridico general de las subvenciones piiblicas

De conformidad con lo expuesto hasta ahora, cabe afirmar que existe una materia o,
quizd mas modestamente, una submateria, que puede ser objeto de reparto compe-
tencial entre Estado y Comunidades Auténomas bajo la rubrica de régimen juridico
general de las subvenciones publicas.

Quienes han rechazado su existencia lo han hecho movidos por una interpretacion
equivocada de la doctrina constitucional existente con anterioridad a la aprobacion
de la LGS sobre potestad de gasto y regulacion y ejecucion de subvenciones concre-
tas, a la que acabamos de hacer referencia y sobre la que mas adelante volveremos
con mayor detenimiento.

En efecto, cuando el Tribunal Constitucional ha afirmado que la subvencion no es
titulo competencial ha querido decir que la decision sobre destinar fondos a una
concreta subvencion no confiere competencias sobre el establecimiento de su régi-
men juridico y su ejecucion que no se tuvieran ya en virtud del reparto establecido
por el bloque de la constitucionalidad. Es decir, la formulacion exacta de la doctrina
constitucional seria que “el establecimiento de una concreta subvencion no genera
un titulo competencial”. Ahora bien, como resulta evidente, lo anterior no niega
que el régimen juridico general de la subvenciéon (como el régimen juridico de los
contratos o de las concesiones administrativas) sea, en si mismo, una materia sobre
la que se proyecten titulos competenciales. Desde este punto de vista, si que po-
dria afirmarse que la subvencion es titulo competencial (afirmacion, en todo caso,
impropia, porque implicaria confundir materia y competencias sobre la materia) y,
en consecuencia, no resultaria adecuado afirmar que “la subvencion no es materia
competencial”, que no existe “una competencia especifica en materia de subvencio-
nes” o que “no existe una competencia subvencional especifica en el bloque de la
constitucionalidad”!2°.

En definitiva, cabe afirmar la existencia de una materia propia, el régimen juridico
general de la subvencion. La cuestion, por tanto, radica en resolver a quién le co-
rresponden las competencias sobre el régimen juridico general de la subvencion y
qué tipo de competencias son estas, es decir, es necesario averiguar en qué precep-
tos constitucionales se produce el reconocimiento de competencias en favor del Es-
tado y en que Estatutos se atribuyen competencias a las Comunidades Auténomas
sobre esta materia.

120 Luis Pomep SancrEz, “La distribucion de competencias sobre agricultura...”, cit., pp. 65, 109y 114.

158



LA EJECUCION ADMINISTRATIVA DE LA POLITICA AGRICOLA COMUN

La resolucion del problema no es facil, aunque de la contemplacion del ordena-
miento juridico ya se deduce que debe tratarse de una competencia compartida,
pues tanto el Estado, a través de la LGS, como numerosas Comunidades Auténo-
mas, han aprobado sus propias normativas generales reguladoras de la figura de la
subvencion. En efecto, en el bloque de la constitucionalidad no existe un reparto
competencial claro sobre el régimen juridico de la subvencion, a diferencia de lo
que ocurre con otras instituciones juridicas muy cercanas como los contratos o las
concesiones administrativas. A este respecto, el art. 149.1.18* CE establece como
competencia del Estado “la legislacion basica sobre contratos y concesiones admi-
nistrativas”, pero guarda silencio respecto a las subvenciones. También guardan
silencio a este respecto los distintos Estatutos de Autonomia, incluso aquellos que
han sido mds recientemente reformados!?!.

La Disposicion Final 1* LGS, sin embargo, si ofrece una indicacion expresa sobre la
habilitacion competencial del Estado para actuar sobre esta materia. De conformi-
dad con esta disposicion, la LGS “se dicta al amparo de lo dispuesto en el articulo
149.1.13%, 14* y 18 de la Constitucion”. A pesar de esta afirmacion, el reconoci-
miento de competencias en favor del Estado realizado por cada uno de estos pre-
ceptos es muy distinto.

En primer lugar, el art. 149.1.13% CE atribuye al Estado la competencia exclusiva
sobre las “Bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econo-
mica”. De la lectura de la Exposicion de Motivos se deduce que la LGS considera
aprobados bajo la cobertura de este precepto los arts. 8 (principios generales de las
subvenciones), 18 (publicidad de las subvenciones concedidas) y 20 (informacion
sobre la gestion de subvenciones). Sin embargo, como ha advertido Luis Powmep,
resulta discutible que el contenido de los articulos mencionados pueda recondu-
cirse a este titulo competencial'??, pues solo el art. 8 LGS cumpliria el requisito de
tener una “incidencia directa y significativa sobre la actividad econémica general”
(SSTC 21/1999, de 25 de febrero, FJ 5; 128/1999, de 1 de julio, FJ 7; 134/2001, de
11 de julio, FJ 9; 77/2004, de 29 de abril, FJ 4), mientras que los arts. 18 y 20 LGS
son plasmaciones del principio de transparencia, que deben informar el actuar de

121 Asi. el art. 45.1 del Estatuto de Autonomia para Andalucia (EAA), rubricado “Fomento”, establece que “en
las materias de su competencia, corresponde a la Comunidad Auténoma el ejercicio de la actividad de fomento,
a cuyos efectos podra otorgar subvenciones con cargo a fondos propios, regulando o, en su caso, desarrollando
los objetivos y requisitos de otorgamiento y gestionando su tramitacion y concesion”. De este modo, se
consagra estatutariamente la doctrina constitucional antes referida y relativa al reparto de competencias sobre
la regulacion y la ejecucion de competencias concretas, pero nada se dice sobre la materia “régimen general de
la subvencion publica”.

Por su parte, el art. 47.2.3° EAA establece que “son competencias compartidas de la Comunidad Auténoma (...)
los contratos y las concesiones administrativas”.

122 1 yis Pomep Sanchez, “Capitulo 11, Los ambitos territorial y temporal de aplicacion de la Ley”, en German
FERNANDEZ FarrerEs (dir.), Comentario a la Ley General de Subvenciones, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 78.
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las Administraciones publicas en el procedimiento de concesion de subvenciones y
“siendo ello asi, no parece que su ubicacion competencial mas adecuada sea el titulo
sobre bases y coordinacion de la actividad econdmica (art. 149.1.13 CE) sino en el
ambito del art. 149.1.18 CE”123.

En segundo lugar, el art. 149.1.14* CE, reconoce al Estado la competencia exclusiva
sobre “Hacienda general y deuda del Estado”, lo que puede resultar comprensible si
se atiende a que el régimen juridico de la subvencion, en cuanto modalidad de gas-
to, se vincula a la competencia sobre la Hacienda, el presupuesto y el gasto publico.
No en vano, la primera regulacion general de la subvencion de ambito estatal se
contuvo en el TRLGP, al igual que ocurrio, en sus respectivos dmbitos territoriales,
con muchas de las leyes de Hacienda autonémicas'?*. Ahora bien, este titulo com-
petencial tiene importantes limitaciones, dado que, en tanto que actividad adminis-
trativa de contenido economico, la competencia sobre Hacienda general no debe ir
mas alld de lo estrictamente relacionado con el modo de aprobacion y ejecucion del
gasto, del mismo modo que no tendria sentido que los contratos publicos, por el
hecho de implicar una modalidad de gasto publico, se regularan en la LGP, mas alla
de las cuestiones estrictamente presupuestarias.

Finalmente, el lugar normal y natural donde debe radicarse la materia “régimen
juridico general de la subvencion publica” es el 149.1.18 CE?, de conformidad con
el cual son competencia del Estado “Las bases del régimen juridico de las Adminis-
traciones publicas y del régimen estatutario de sus funcionarios que, en todo caso,
garantizaran a los administrados un tratamiento comun ante ellas; el procedimiento
administrativo comun, sin perjuicio de las especialidades derivadas de la organiza-
cion propia de las Comunidades Autonomas; legislacion sobre expropiacion forzo-
sa; legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas y el sistema de
responsabilidad de todas las Administraciones publicas”.

El hecho de que en este precepto no se mencione expresamente la materia “régimen
juridico de la subvenciéon” no implica que esta materia no exista con una cierta
autonomia. La Constituciéon reconoce como materias autdnomas o submaterias a
muy diversas instituciones administrativas: no solo los ya mencionados contratos y
concesiones, sino también la expropiacion forzosa y la responsabilidad patrimonial
(art. 149.1.18% CE). Y ello, con independencia de que tales materias, por su propia

123 Luis Pomep Sancrrz, “Capitulo 11. Los ambitos territorial y temporal...”, cit., p. 79.

124 Asilo recuerda también Fernando Lopez RaMON, “Ambito de aplicacion de la Ley General de Subvenciones”,
cit., p. 35, quien sostiene, a partir de este dato, que las regulaciones estatales sobre subvenciones existentes con
anterioridad a la aprobacion de la LGS (TRLGP, Real Decreto 2225/1993, Reglamento de la IGAE) se apoyaban,
precisamente, en la competencia sobre la Hacienda General del Estado contenida en el art. 149.1.14* CE. De
aqui se deduciria, paralelamente, que también las CCAA podrian regular sus subvenciones a partir de sus
competencias en materia de organizacion de sus haciendas.

160



LA EJECUCION ADMINISTRATIVA DE LA POLITICA AGRICOLA COMUN

naturaleza, se encuentren intimamente relacionadas con el régimen juridico de las
Administraciones ptblicas y, sobre todo, con el procedimiento administrativo co-
mun!?. Por ello cabe afirmar la existencia de muchas otras submaterias contenidas
en este precepto de manera implicita: el régimen juridico de las autorizaciones, la
regulacion general del Derecho Administrativo sancionador (cfr. arts. 129-138 LR-
JPAQ), el régimen juridico del dominio publico (cfr. art. 47.1.2* EAA in fine) y el de
los bienes patrimoniales, etc.

No se trata en tales casos, ni en el de la LGS, del establecimiento de procedimien-
tos administrativos especiales en los que deban atenderse a las especialidades del
sector o la materia en que se desarrollan (minas, aguas, ruido, medio ambiente,
agricultura, industria...). Se trata de procedimientos administrativos generales, que
posteriormente deberdn ser concretados en cada materia, sector o ambito de la rea-

lidad por parte de quien ostente las competencias sobre las mismas. Ello justifica,

precisamente, su caracter bdsico, sobre el que volveremos ahora!%%.

Y, todo ello, de conformidad con la interpretacion constitucional sobre la compe-
tencia estatal relativa al “procedimiento administrativo comun”, segtin la cual “este
Tribunal no ha reducido el alcance de esta materia competencial a la regulacion del

125 En cualquier caso, y como ha destacado Joaquin Tornos Mas, “Titulo competencial del Estado, ambito
de aplicacion y entrada en vigor”, en Joaquin Tornos Mas (coord.), Administracion publica y procedimiento
administrativo. Comentarios a la Ley 30/1992, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 38-45, passim, y en especial pp.
38 y 43, como resultado de la compleja redaccion del art. 149.1.18* CE, el Tribunal Constitucional no ha
conseguido separar nitidamente las materias régimen juridico y procedimiento administrativo comun y, junto
a ello, los titulos funcionales que correspondian a cada una (bases y competencia exclusiva) han terminado
por identificarse.

126 Santiago MUNoz MacHapO, “Los principios generales del procedimiento administrativo comunitario...”, cit.,
nota 1 ap. 330, senala, precisamente, que “la pretension fundamental del articulo 149.1.18% de la Constitucion,
al exigir una regulacion bésica por parte del Estado de las principales materias que conforman la espina dorsal
del derecho publico interno (procedimiento y régimen juridico de las Administraciones publicas, contratos,
concesiones, expropiacion, responsabilidad) fue especificamente la de mantener la unidad basica del derecho
publico en todo el territorio del Estado. Manifiestamente fue esta la pretension de los constituyentes”. En
sentido similar, el mismo Santiago Munoz Macuapo, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho puiblico
general. Vol. III, cit., pp. 424 y 427-429. La unidad del Derecho publico, como valor constitucional capaz de
justificar esta interpretacion del art. 149.1.18* CE, podria verse reforzada, ademas, con su asociacion al art.
149.1.1* CE.

En contra, Luis PomeD SAncHEz, “Capitulo II. Los ambitos territorial y temporal...”, cit., p. 93, quien considera
que “la definicion de la «estructura general del iter procedimental que ha de seguirse para la realizacion de la
actividad juridica de la Administracién» como parte de la competencia sobre «procedimiento administrativo
comun» reclama en si misma generalidad y estabilidad, lo que resulta radicalmente incompatible con la
regulacion de una «estructura general» procedimental en funcion de la potestad publica que se ejercite.
De lo contrario, la decision de convertir los procedimientos especiales ratione materiae en «procedimiento
administrativo comtn» quedaria en manos de la libérrima decision del legislador estatal, vaciandose con ello
sustancialmente de contenido las competencias autonomicas en este ambito”. Del mismo modo, Fernando
LopEz RamoN, “Ambito de aplicacion de la Ley General de Subvenciones”, cit., p. 36, rechaza la idea de que
el Estado pueda aprobar la legislacion basica sobre actuaciones administrativas que no hayan sido “objeto de
especial consideracion constitucional, como los contratos y las concesiones administrativas”. Cabe preguntarse,
sin embargo, si la redaccion del art. 149.1.18* CE no resulta, en buena medida, ejemplificativa, de modo que se
refiere expresamente a los contratos y concesiones como podria hacerlo a otras instituciones. Asi lo demostraria
el hecho de que no hable de dominio publico, o de entidades locales, sin que ello haya obstado a reconocer
competencias basicas al Estado sobre estas materias.
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procedimiento, entendido en sentido estricto, que ha de seguirse para la realizacion
de la actividad juridica de la Administracion (iniciacion, ordenacién, instruccion,
terminacion, ejecucion, términos y plazos, recepcion y registro de documentos); en
esta competencia se han incluido también los principios y normas que «prescriben
la forma de elaboracion de los actos, los requisitos de validez y eficacia, los modos
de revision y los medios de ejecucion de los actos administrativos, incluyendo sefia-
ladamente las garantias generales de los particulares en el seno del procedimiento»
(STC 227/1988)” (STC 50/1999, de 6 de abril, FJ 3)127.

La calificacion del “régimen juridico general de la subvencion publica” como una
submateria dentro del art. 149.1.18* CE, implica que el reparto competencial que
se opera sobre ella resulte reconducible al esquema bases-desarrollo, lo que explica
la aprobacion de la LGS como ley parcialmente basica, al igual que ha ocurrido con
sus normas de desarrollo'?®. De hecho, a pesar de que la Disposicion final primera
de la LGS parezca vincular el caracter basico de sus articulos, indistintamente, a lo
dispuesto “en el articulo 149.1.13%, 14 y 18* de la Constitucion”, la basicidad de la
Ley se desprende esencialmente del art. 148.1.18* CE!%°.

127 En efecto, el régimen juridico de la subvencion implica varios procedimientos: procedimiento de concesion,
procedimiento de control, procedimiento de reintegro, procedimiento sancionador. Ahora bien, junto a
la regulacion de estos procedimientos en sentido estricto se regulan numerosas “garantias generales de los
particulares” en el seno de los mismos. Asi, el contenido minimo de las normas que establecen cada subvencion
(prius 16gico al procedimiento de concesion), la fijacion de las obligaciones de los beneficiarios y las potestades
de la Administracion (prius logico del procedimiento de control), las causas de reintegro (prius logico del
procedimiento de reintegro), las infracciones que puedan cometerse y las sanciones que se puedan imponer
(prius logico del procedimiento sancionador), etc. Este es, precisamente, el criterio que permite afirmar que
estamos ante un procedimiento administrativo comun vy, por tanto, competencia del Estado. Como explica
Francisco Lopez MENUDO, “Los principios generales del procedimiento administrativo”, RAP n® 129 (septiembre-
diciembre 1992), pp. 73-74, “el criterio de lo que deba constituir lo «comun» quizas no deba atender tanto al
tipo de procedimiento (general-especial); 0 a qué poder publico ostente la competencia sustantiva sobre una
materia (...). Antes que nada, habra de tenerse por comtn cualquier garantia esencial, donde quiera que esta se
encuentre, o sea, referirse a aquellos supuestos necesarios para «garantizar a los administrados un tratamiento
comiiny, 0 en otras palabras, «la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento
de los deberes constitucionales», expresiones del articulo 149.1.1° y 18°”.

128 A este respecto, recuerda la Disposicion final segunda LGS que “las normas que en desarrollo de esta Ley
apruebe la Administracion General del Estado tendran caracter basico cuando constituyan el complemento
necesario respecto a las normas que tengan atribuida tal naturaleza conforme a la disposicion final primera”. El
hecho de que se refiera a las normas aprobadas por la “Administracion General del Estado” y no, estrictamente,
por el Consejo de Ministros, parece abrir la puerta a normas reglamentarias aprobadas no solo por Real Decreto,
sino por instrumentos normativos de rango inferior, como Ordenes ministeriales o Resoluciones.

129 T uis Pomep SanchEz, “Capitulo I1. Los ambitos territorial y temporal...”, cit., p. 86, explica, en concreto, por
qué el art. 149.1.14* CE no ofrece soporte competencial alguno para declarar basicos los preceptos de la LGS.
Su aparicion en la Disposicion adicional 1* LGS se deberia, en realidad, a una deficiente técnica legislativa:
en el Anteproyecto existian dos articulos separados, uno ofrecia las bases competenciales que justificaban
la aprobacion de la LGS (149.1.1* y 14%), mientras el otro justificaba el caracter basico de algunos de sus
preceptos (149.1.13* y 18%). Ante las criticas vertidas por el Consejo de Estado en su Dictamen, el Gobierno
opt6 por refundir ambos articulos en uno solo (la Disposicion final 1?) y eliminar la referencia al art. 149.1.1
CE. En consecuencia, la permanencia de la referencia al art. 149.1.14* en la Disposicion final 1* “se explica
unicamente por el afan de agotar la relacion de posibles titulos competenciales que pudieran servir para
legitimar constitucionalmente la adopcion de una norma como la LGS”.
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Este dato, unido a que 41 de los 69 articulos de la LGS, ademads de dos disposiciones
adicionales, son (al menos parcialmente) basicos, ha dado lugar a la revision critica
del cardcter basico de muchos de ellos, bien negandolo (asi ha ocurrido, muy espe-
cialmente, con el cardcter basico del Titulo IV LGS, en el que se regula el régimen
de infracciones y sanciones en materia de subvenciones)!3?, bien reclamandolo (por
ejemplo, en relacion con el régimen de la prescripcion del reintegro! o con deter-
minados preceptos que no han sido declarados basicos mientras otros intimamente
vinculados a ellos si lo han sido, como las Disposiciones Adicionales 5* y 10%, no
basicas, en relacion con los arts. 2 y 4, basicos, o la Disposicion Adicional 14%, que
no es basica, a pesar de que en su tercer paragrafo se remite al art. 46 LGS, que si lo
es)!132. Finalmente, también en relacion con el alcance basico de la LGS se han cri-
ticado con especial dureza las Disposiciones Adicionales 21* y 22* LGS, conforme a
las cuales no todos los preceptos basicos de la LGS vincularan a la Comunidad Foral
de Navarra y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, asi como a sus entidades
locales. No solo se critica que la LGS haya olvidado indicar qué preceptos basicos,
en concreto, son los que no les resultan de aplicacion!33, sino que no se comprende
cudl pueda ser la razon de estas excepciones!>*.

130 Tanto Luis Pomep SaNcHEz, “Capitulo 11. Los ambitos territorial y temporal...”, cit., p. 96, como Fernando
Lopez Ramon, “Ambito de aplicacion de la Ley General de Subvenciones”, cit., p. 37, han dudado de la naturaleza
basica de estos preceptos, alegando el caracter en todo caso instrumental del régimen sancionador respecto del
ejercicio de las competencias sobre materias sustantivas, lo que exigiria que el Estado gozara de competencias
basicas sobre tales materias. Asi, LoPEz RaMON estima que la doctrina constitucional contenida, entre otras, en
las SSTC 156/1995, 17/1990, 48/1988 o0 227/1988, “ha admitido que el Estado puede regular, por virtud de
sus competencias basicas, los tipos de ilicitos administrativos, los criterios para la calificacion de su gravedad
y los limites maximos y minimos de las correspondientes sanciones (...) pero no puede menos de constatarse
que tal reconocimiento tnicamente se ha hecho dentro de las competencias reservadas al Estado sobre una
materia”. Ahora bien, lo cierto es que aqui también se produce este reconocimiento dentro de una materia en
la que el Estado tiene competencias basicas: el régimen juridico general de la subvencion. Debe observarse que
las infracciones y sanciones de la LGS son infracciones, por asi decir, “generales”, es decir, aplicables a cualquier
tipo de subvencion, con independencia de la materia en la que se establezca. Por ejemplo, la infraccion grave
consistente en “la obtencion de una subvencion falseando las condiciones requeridas para su concesion u
ocultando las que la hubiesen impedido o limitado” [art. 58.a) LGS], puede aplicarse a cualquier subvencion,
ya se haya establecido en materia de fomento de la industria automovilistica, de promocion del teatro juvenil o
de cooperacion al desarrollo del pueblo saharaui.

131 Con acierto sefiala Luis PomEeD SinchEz, “Capitulo I1. Los ambitos territorial y temporal...”, cit., p. 99, que
dicha regulacion “se subsume sin excesivo esfuerzo argumental en la nocién de «garantias generales de los
particulares en el seno del procedimiento»”.

132 German FernANDEZ FarrErEs, “La aplicabilidad de la Ley General de Subvenciones a las entidades locales...”,
cit., p. 25.

133 German FernANDEZ FARRERES, “La aplicabilidad de la Ley General de Subvenciones a las entidades locales...”,
cit., p. 27.

134 Fernando Lopez Ramon, “Ambito de aplicacion de la Ley General de Subvenciones”, cit., p. 38. Y definitiva
parece la critica de Luis Alfonso Martinez GINER, El reintegro de subvenciones publicas, cit., p. 75: “la regulacion
de un régimen juridico comun sobre las subvenciones es algo ajeno tanto a la Ley Organica de reintegracion
y amejoramiento del régimen foral de Navarra como al Estatuto de Autonomia del Pais Vasco; en definitiva, el
contenido de la Ley General de Subvenciones no afecta a las relaciones financieras entre la Comunidad Foral y
el Estado. Por ello, la presencia de ambas disposiciones especificas (...) no esta justificada, resultando aplicable
el contenido de la LGS a las Comunidades de Navarra y Pais Vasco en las mismas condiciones en que resulta
aplicable al resto de Comunidades Auténomas, a la luz del caracter basico de la mayoria de sus preceptos, tal
y como sefala la Disposicion Adicional 1* LGS”.
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B. El problema de la potestad de gasto y la atribucion de competencias sobre
subvenciones piblicas

Cuestion distinta de la distribucion de competencias en relacion con la materia
“régimen juridico general de las subvenciones publicas” y que, en principio, nada
tiene que ver con ella, es la potestad de gasto y, en concreto, la competencia para
destinar fondos publicos a la concesion de subvenciones en una materia o sector
determinados. Esta potestad de gasto, en principio, tampoco guarda relacion con el
reparto de competencias en relacion con el establecimiento y ejecucion de subven-
ciones concretas. Sin embargo, las relaciones entre estos tres ambitos no son todo
lo claras que seria deseable.

Como punto de partida debe comenzar por distinguirse quién es el competente
para establecer subvenciones y gestionarlas sobre una determinada materia (quien
ostente competencias sobre dicha materia) y quién es el competente para destinar
fondos a la concesion de subvenciones en una determinada materia (el Estado siem-
pre y los demads entes solo en la medida en que tengan competencias sobre dicha
materia). Esto es, debe distinguirse entre quién es competente para establecer y
gestionar subvenciones, pongamos por caso, al establecimiento de jovenes agricul-
tores y quién es el competente para destinar fondos a la concesion de subvenciones
al establecimiento de jovenes agricultores. La distincion es una plasmacion de la
dualidad propia de la subvencion, en tanto que es a la vez forma de actuacion admi-
nistrativa y forma de gasto.

En primer lugar, esto es, contemplando la subvencion como una forma de actuacion
administrativa, no se plantean problemas competenciales graves. La competencia
para el establecimiento y gestion de subvenciones corresponde a la instancia que
ostente la competencia sobre la materia de que se trate, sin excepcion: de este modo,
y a titulo de mero ejemplo, quien sea competente en materia de artesania serd com-
petente para conceder subvenciones a las tiendas de artesania, igual que sera com-
petente para establecer un sistema de licencias de apertura de tiendas de artesania.
En este sentido, ya la STC 39/1982, de 30 de junio, establecié que la subvenciéon
no altera la distribucion de competencias. Por eso ha podido afirmarse que “las
subvenciones constituyen técnicas instrumentales para el ejercicio de competencias
propias, ya sean del Estado o de las CCAA”13% o, cabria afiadir, de la Union Europea.

En segundo lugar, es decir, considerando la subvencion como una forma de gas-

to, la distribucion competencial no sigue necesariamente este sistema logico. En
principio, el Tribunal Constitucional vincula la potestad de gasto a las materias

135 Joan-Sebastia PINIELLA 1 SORL, “La subvencion publica: doctrina del Tribunal Constitucional”, cit., p. 654.
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sobre las que efectivamente se tenga competencia. Es decir, en principio, “el poder
de gasto o subvencional es siempre un poder instrumental que se ejerce «dentro»
y no «al margen» del orden de competencias y de los limites que la Constitucion
establece” (STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 6°). De este modo, y por seguir con
el mismo ejemplo, si se han atribuido competencias exclusivas a una Comunidad
Autéonoma en materia de agricultura, tal Comunidad sera competente para desti-
nar fondos para conceder subvenciones al establecimiento de jovenes agriculto-
res. Hasta aqui, por tanto, no existen diferencias respecto al plano “administrati-
vo” ya expuesto. La novedad aparece con la introducciéon de un concepto propio
del federalismo, la “soberania financiera”, de conformidad con el cual el Estado
(pero solo el Estado), aun sin tener competencia alguna sobre una determinada
materia, puede destinar fondos a ella. De este modo, aun correspondiendo la com-
petencia en materia de agricultura a las Comunidades Auténomas en exclusiva, el
Estado podria decidir destinar fondos para la concesion de subvenciones al esta-
blecimiento de jovenes agricultores. Asi lo entendié la misma STC 13/1992, FJ 7°,
al afirmar que “el poder de gasto del Estado (...), manifestacion del ejercicio de la
potestad legislativa atribuida a las Cortes Generales (arts. 66.2 y 134 CE) no se
define por conexion con el reparto competencial de materias que la Constitucion
establece (arts. 148 y 149 CE), al contrario de lo que acontece con la autonomia
financiera de las Comunidades Auténomas que se vincula al desarrollo y ejecu-
cion de las competencias que, de acuerdo con la Constitucion, le atribuyen los
respectivos Estatutos y las Leyes (arts. 156.1 CE y art. 1.1 LOFCA). Por consi-
guiente, el Estado siempre podra, en uso de soberania financiera (de gasto, en este
caso), asignar fondos publicos a unas finalidades u otras”!3°.

Esta situacion de excepcion, que viene a quebrar la correspondencia logica entre
titularidad de competencias y potestad de gasto, ha sido duramente criticada por la
doctrina. Asi, y no sin razon, se ha afirmado que la distincion entre poder de gasto,
programacion-ejecucion y reparto competencial resulta claramente contradictoria,
pues, “si por algo se caracteriza la potestad de gasto es por su instrumentalidad
respecto de una competencia material. El gasto debe acompanar necesariamente a
la competencia, sea esta estatal o autonémica”3”. Ello sin contar con el ataque que

136 Frente a esta situacion, y como ya afirmaba esta sentencia, la exigencia de correlacion entre potestad
de gasto y competencias sobre una materia determinada se mantiene en relacion con las Comunidades
Auténomas, que “solo pueden ejercer validamente su autonomia financiera de gasto en conexion con sus
titulos competenciales”, Luis PomeD SanchEz, “Capitulo II. Los ambitos territorial y temporal...”, cit., p. 71, con
referencia expresa a la STC 95/2001, de 5 de abril, FJ 3°.

137 Begoma Sesma SincHEz, Las subvenciones publicas, cit., p. 380. Por su parte, Santiago Muxoz MacHADO,
Tratado de Derecho Administrativo y Derecho puiblico general. Vol. 111, cit., p. 385, niega la posibilidad de que el
Estado pueda prever subvenciones a menos que disponga de alguna competencia en la materia, al entender que
las contradictorias afirmaciones de la STC 13/1992 fueron superadas por la doctrina constitucional posterior (v.
gr., STC 95/2001), en el sentido expresado de que “la potestad de gasto «no podra aplicarse sino a actividades
en relacion con las que, por razon de la materia, se ostenten competencias»”.
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esta doctrina constitucional supone a la autonomia financiera de las Comunidades
Auténomas, ya sea directa o indirectamente!38.

Sin embargo, la realidad es que este debate tiene mucho de bizantino. Por defi-
nicion, esta doctrina de la soberania financiera unicamente sera de aplicacion en
aquellos casos en que el Estado no tenga competencia alguna sobre la materia a la
que destina los fondos. Ahora bien, lo cierto es que esta situacion ni se ha producido
hasta la actualidad ni tiene visos de que se produzca en el futuro, dado que el Estado
siempre ostenta (o, al menos, esgrime) algun titulo que, por lo demads, el Tribunal
Constitucional se apresta a considerar suficiente. Eso explica que, a dia de hoy, la
posibilidad, expresamente aceptada por la STC 13/1992, de que el Estado destine
fondos a actividades desarrolladas en materias sobre las que carece de toda compe-

tencia no ha conformado la ratio decidendi de sentencia constitucional alguna'>°.

Ahora bien, aceptada esa anomalia de que el Estado pueda destinar fondos a la con-
cesion de subvenciones en materias sobre las que no tenga competencia, queda por
resolver si, simplemente por tomar esta decision, el Estado adquiere competencias
sobre dicha materia. Es decir, si ademas de poder destinar fondos para la concesion
de subvenciones en materias sobre las que no tiene competencias, el Estado pue-
de, en caso de actuar esta posibilidad, establecer por si mismo el régimen juridico
aplicable a tales subvenciones (esto es, aprobar sus bases reguladoras) e incluso
encargarse de su gestion. La respuesta a esta cuestion es, en principio, negativa, y
asi lo ha formulado desde antiguo el Tribunal Constitucional, en una expresion que
ha hecho fortuna y que, sin embargo, y tal y como vimos mads atras, en ocasiones ha
sido malinterpretada: “la subvencion no es un concepto que delimite competencias
(SSTC 39/1982 y 179/1985) ni el solo hecho de financiar puede erigirse en nucleo

138 Pyes, en efecto, “o bien ese gasto tendra por finalidad el contribuir a la financiacion condicionada de
los propios servicios autonémicos —con lo que el condicionamiento o afectacion propio y caracteristico de
toda subvencion menoscabara su autonomia financiera, que, ante todo, exige la plena disponibilidad de los
fondos necesarios y suficientes para poder ejercer sin condicionamientos indebidos y en toda su extension
competencias propias—, o bien ese gasto estatal no vendra sino a detraer indebidamente parte de los recursos
presupuestarios que, en principio, podrian y deberian dotar con mayor amplitud los ingresos transferidos —
participaciones— no condicionados a fin o destino previo alguno, que son los que permiten decidir, por razén
de las competencias, si se llevan a cabo unos u otros programas o acciones de fomento e incentivo”, German
FERNANDEZ FARRERES, La contribucion del Tribunal Constitucional al Estado autonomico, cit., p. 93.

139 Luis Pomep SanchEez, “Capitulo 1. Los ambitos territorial y temporal...”, cit., p. 72. En efecto, son
muchos los titulos competenciales de que se ha valido el Estado a estos efectos: comercio exterior y fomento
y coordinacion de la investigacion cientifica y técnica (STC 242/1999, de 21 de diciembre); fomento y
coordinacion de la investigacion cientifica y técnica y bases del régimen minero y energético (STC 175/2003,
de 30 de septiembre); bases del sistema educativo (SSTC 330/1993, de 12 de noviembre; 188/2001, de 20
de septiembre); cultura (STC 109/1996, de 13 de junio; STC 71/1992, de 10 de abril); legislacion basica
sobre proteccion del medio ambiente (STC 126/2002, de 23 de mayo) y, muy especialmente, las bases de la
ordenacion economica (149.1.13 CE) en relacion con la materia agraria y ganadera (SSTC 95 y 96/1986, de
10 de julio; SSTC 213/1994, de 14 de julio; 70/1997, de 10 de abril; 128/1999, de 1 de julio; 95/2001, de 5
de abril), la vivienda (STC 152/1988, de 20 de junio; STC 59/1995, de 17 de marzo), la modernizacion del
comercio interior (STC 77/2004, de 29 de abril); la cinematografia (STC 106/1987, de 25 de junio), el turismo
(STC 88/1987, de 2 de junio) o las ferias comerciales de caracter internacional (STC 13/1988, de 4 de febrero).
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que atraiga hacia si toda competencia sobre los variados aspectos a que puede dar
lugar la actividad de financiacion (SSTC 39/1982, 144/1985, 179/1985 y 146/1986),
al no ser la facultad de gasto publico en manos del Estado titulo competencial au-
tonomo (SSTC 179/1985, 145/1989) que puede desconocer, desplazar o limitar las
competencias materiales que corresponden a las Comunidades Auténomas segin
la Constitucion y los Estatutos de Autonomia (STC 95/1986)” (STC 13/1992, de 6
de febrero, FJ 4°).

De este modo, y como tendremos ocasion de ver en el epigrafe siguiente, las com-
petencias para la determinacion del régimen juridico y la ejecucion de las concretas
subvenciones que se establezcan sobre una materia determinada vendran fijadas
por el régimen general de distribucion de competencias existente en dicha materia:
competencia exclusiva del Estado, legislacion-ejecucion, bases-desarrollo, compe-
tencia exclusiva de la Comunidad Auténoma, etc.

C.  Competencias sobre el régimen juridico de subvenciones concretas

Debemos ocuparnos ahora de determinar quién ostenta la competencia necesaria
para establecer el régimen juridico de cada subvencion concreta. Aunque de ma-
nera algo inexacta, a lo que nos referimos en este epigrafe, por tanto, es al reparto
de competencias en relacion con el establecimiento de las “bases reguladoras” de
las subvenciones, esto es, lo que el legislador llama las “normas reguladoras de las
bases de concesion de las subvenciones” (art. 17.3 LGS). En realidad, seria posible
plantear un tratamiento conjunto de esta cuestion y de las competencias sobre la
gestion y ejecucion de las subvenciones concretamente establecidas sobre una ma-
teria, de las que nos ocuparemos en el epigrafe siguiente. No obstante, en la medida
en que la doctrina emanada del Tribunal Constitucional les ha dispensado un trato
especifico y separado, actuaremos del mismo modo.

En efecto, el Tribunal Constitucional distingue expresamente y aborda por sepa-
rado el establecimiento de las subvenciones y la gestion de las subvenciones. La
STC 188/1989, de 16 de noviembre, FJ 6, por ejemplo, diferencia “de un lado, los
preceptos que regulan las caracteristicas o condiciones de las subvenciones y, de
otro, los que determinan las competencias de ejecucion y gestion de las mismas”.
Dentro de los primeros, que son los que ahora nos ocupan, la misma sentencia
incluye “aquellos preceptos que regulan los aspectos inherentes a la finalidad de
promocion o fomento que persiguen las medidas arbitradas por el Gobierno (...)
tales como la definicion misma de las actividades subvencionadas, la forma y ni-
vel o cuantia de las subvenciones y, en general, las condiciones esenciales para su
otorgamiento”.
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Pues bien, la determinacion del régimen juridico de las subvenciones concretas, lo
que implica, fundamentalmente, la fijacion de las bases reguladoras de cada subven-
cion, corresponde, en principio, a la instancia politica que ostente las competencias
sobre la materia en la que se concedan las subvenciones. Esta afirmacion, sin em-
bargo, requiere dos importantes matizaciones.

En primer lugar, y con caracter general, todas las instancias politicas deben res-
petar las normas que, con rango de basicas, conforman el entramado medular del
régimen juridico general de las subvenciones publicas. Como ya hemos expuesto,
la aprobacion por parte del Estado de la LGS, con un contenido parcialmente
basico, implico el establecimiento de una serie de normas comunes a todas las
subvenciones concedidas por los poderes publicos espafioles. Asimismo, junto
con estas normas incluidas en la LGS, debe senalarse la existencia de otras normas
basicas, que también inciden sobre el régimen juridico general de las subvencio-
nes y que deberan ser igualmente respetadas. De este modo, forman parte del
régimen juridico general de las subvenciones numerosos preceptos de la Ley Ge-
neral Presupuestaria, algunos de los cuales hacen expresa referencia a la LGS,
asi como abundantes articulos de la LRJPAC, a la que la propia LGS se remite en
diversas ocasiones.

No debe olvidarse, ademas, que el régimen juridico general de las subvenciones pu-
blicas no se agota en la LGS. Por el contrario, dado que se trata, segin vimos, de una
materia (o submateria) sobre la que se proyectan competencias compartidas entre
el Estado y las Comunidades Auténomas, también estas tltimas podran entrar a re-
gular las condiciones generales y comunes al régimen de las subvenciones publicas
que se concedan en su dmbito competencial. Se trata, por lo demads, de una posibili-
dad efectivamente ejercida, como demuestra la existencia de leyes reguladoras de la
subvencion en distintas Comunidades Autonomas, pero ejercida con moderacion,
como se deduce de que, en aquellos ambitos en los que la declaracion de basicidad
de la LGS ha sido mas reducida, las regulaciones autondmicas, aun pudiendo, no
han establecido soluciones muy distintas a las previstas en la LGS para la Adminis-
tracion General del Estado. Es el caso, precisamente, del reintegro, respecto de cuyo
régimen juridico solo tienen cardcter basico los arts. 36, 37 y 40.1 LGS, a pesar de

140 Sin perjuicio de las referencias a esta Ley en los § IV, VII y VIII de la Exposicion de Motivos, resultan de
aplicacion en materia de subvenciones, entre otros, los articulos 15 LGP (prescripcion de los derechos de la
Hacienda Publica estatal), 82 LGP (operaciones de tesoreria con la Union Europea), 84 LGP (reintegro de
ayudas y responsabilidad financiera derivados de la gestion de los fondos procedentes de la Union Europea),
86 LGP (“subvenciones gestionadas”, constitutivas en realidad de transferencias presupuestarias), 141 LGP
(control de subvenciones y ayudas), 177 (hechos que pueden generar responsabilidad patrimonial) o la
Disposicion Adicional 1?* (colaboracion entre la Intervencion General de la Administracion del Estado y las
Comunidades Auténomas y entidades locales, cfr. Disposicion Adicional 1* LGS).
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lo cual las normas autonomicas no se han separado del resto de articulos del Titulo
11 de la LGS dedicados a é1'*!.

En segundo lugar, en aquellas materias en las que existen competencias compar-
tidas entre Estado y Comunidades Auténomas, el establecimiento del régimen ju-
ridico de las subvenciones debera estar acorde con dicho sistema de reparto. Las
posibles situaciones fueron sistematizadas por la STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ.
8°, del siguiente modo:

Por un lado, “cuando el Estado ostenta un titulo competencial genérico de inter-
vencion que se superpone a la competencia de las Comunidades Auténomas sobre
una materia, aun si esta se califica de exclusiva (v. gr., la ordenacion de la econo-
mia), o bien tiene competencias sobre las bases o la coordinacion general de un
sector o materia, correspondiendo a las Comunidades Auténomas las competencias
de desarrollo normativo y de ejecucion”, el Estado podra regular las “condiciones
esenciales de otorgamiento [de la subvencion] hasta donde lo permita su compe-
tencia genérica, bésica o de coordinacion, pero siempre que deje un margen a las
Comunidades Autonomas para concretar con mayor detalle la afectacion o destino,
0, al menos, para desarrollar y complementar la regulacion de las condiciones de
otorgamiento de las ayudas y su tramitacion”.

Por otro lado, “cuando el Estado tiene atribuida la competencia sobre la legislacion
relativa a una materia, mientras que corresponde a la Comunidad Auténoma la
competencia de ejecucion (...), el Estado puede extenderse en la regulacion de de-
talle respecto del destino, condiciones y tramitacion de las subvenciones, dejando a
salvo la potestad autonémica de autoorganizacion de los servicios”.

Lo anterior quiere decir que, en los supuestos enunciados, corresponde al Estado
establecer la totalidad o parte (la parte que considere bésica) de las bases regula-
doras de las subvenciones concretas'*2. Ahora bien, en aquellos ambitos en los
que al Estado solo le corresponde la fijacion de la normativa basica, resulta impo-
sible determinar a priori qué debe considerarse como bdsico. Se trata, en buena

141 No es descartable que en ello haya influido el que este Titulo 11 de la LGS haya recogido, en buena
medida, las soluciones que se habian venido aportando jurisprudencialmente, “tanto en la determinacion de las
causas como en la regulacion de procedimientos y en la delimitacion del alcance del reintegro”, Pablo AreLLano
Parpo, “Titulo II. Del reintegro de subvenciones”, cit., p. 304. Asi ha ocurrido, aunque con matices, con la
distincion entre invalidez y reintegro, la correlativa distincion de procedimientos, la aplicacion del principio
de proporcionalidad o la obligacion de cohonestar el procedimiento de control financiero y el procedimiento
de reintegro.

142 En este caso, por cierto, mediante normas que con caracter general tendran un rango inferior al rango
legal, no solo porque el caracter habitualmente coyuntural de las subvenciones lo hagan aconsejable, sino
porque el art. 17.1.2° LGS prevé que “las citadas bases se aprobaran por orden ministerial, de acuerdo con
el procedimiento previsto en el articulo 24 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, y previo
informe de los servicios juridicos y de la Intervencion Delegada correspondiente (...)".
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medida, de una operacion politica de muy dificil control, tanto judicial como
constitucional'®, a lo que se suma la mds que generosa interpretacion realizada
por el Tribunal Constitucional en relacion con el alcance de ciertas competencias
estatales, no ya bdsicas, sino incluso meramente incidentales'#*.

La LGS ha intentado plasmar todas estas ideas con escasa fortuna, empleando una
redaccion que, de ser entendida en sus términos literales, habria que reputar inconsti-
tucional'*>. En realidad, todo parece deberse a una confusion de planos por parte del
legislador, al no distinguir correctamente entre las competencias para fijar el régimen
juridico general de las subvenciones y las competencias para fijar el régimen juridico
de las subvenciones concretas, esto es, las bases reguladoras de cada subvencion.

En principio, la LGS solo parece ocuparse de establecer su propia aplicacion y al-
cance. Es decir, la aplicacion del régimen juridico general de todas las subvencio-
nes que, no se olvide, constituye el contenido de esta Ley. Para ello, en principio,
bastaria con cenirse a senalar cudles de sus articulos se consideran basicos, pues
tales seran, cabalmente, los que resulten de aplicacion a todas las Administraciones
publicas. En casos de regulacion plena del Estado, esto es, en los casos en que el
Estado tenga la competencia exclusiva sobre la materia de que se trate, la LGS resul-
tard de plena aplicacion, con independencia de la Administracion que se encargue
de la ejecucion material de las subvenciones asi reguladas. Del mismo modo, en
caso de materias en las que corresponda actuar a las Comunidades Auténomas,

143 Como mucho, y siguiendo a José Francisco Atenza Garcia, “La distribucion de competencias entre el
Estado y las Comunidades Autonomas...”, cit., p. 199, puede senalarse que el Tribunal Constitucional
considera incluido en el ambito de lo basico “aquellos preceptos estatales que regulan los aspectos inherentes
a la finalidad de promocion o fomento que persiguen las medidas arbitradas por el Gobierno (STC 188/1989,
FJ 6°), tales como la definicion misma de las actividades subvencionadas (o la determinacion de la finalidad
de las subvenciones), las condiciones esenciales y objetivas para su otorgamiento (o la identificacion de los
posibles beneficiarios); el régimen juridico al que quedan sometidas las ayudas (segtn se trate de préstamos,
subvenciones a fondo perdido, etc.) y el montante maximo de las subvenciones (SSTC 95/1986 y 188/1989)”.

144 Muy critico en este sentido, Joan-Sebastia PinieLia 1 Soril, “La subvencion publica: doctrina del Tribunal
Constitucional”, cit., pp. 656 y 657, denuncia que “en materia econémica el TC ha dado al concepto de «bases»
un alcance extraordinariamente expansivo”, hasta el punto de que “ha llegado a la anulacion de las potestades
estatutarias de desarrollo reglamentario e incluso de ejecucion (subvenciones en materia de prensa) (...) La
doctrina formulada por el Alto Tribunal en relacion al art. 149.1.1 CE (...) excede de los limites de lo que debe
ser una competencia sobre las bases”.

Asimismo, la jurisprudencia ordinaria también ha asumido con naturalidad el amplio margen reconocido
al Estado para declarar la basicidad de las normas reguladoras de aquellas subvenciones que establezca en
ambitos materiales donde las Comunidades Auténomas tienen competencias normativas. A titulo de ejemplo,
baste sefialar la STS de 6 de febrero de 2007, Seccion cuarta, Ar. 2549 (ponente: Pico Lorenzo), dictada en
relacion con el Real Decreto 178/2005, de 18 de febrero, por el que se regula la concesion de ayudas para la
renovacion del parque nacional de tractores. De conformidad con su Disposicion Final 2%, el Real Decreto, de
caracter muy minucioso y pormenorizado, gozaba de caracter basico, lo que fue impugnado por la Comunidad
Autoénoma del Pais Vasco solicitando su anulacion por considerar extralimitadas las competencias del Estado
en un ambito (agricultura), en el que solo cuenta con un titulo competencial genérico (la ordenacion general de
la economia) frente a la competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas. Sin embargo, tras la oportuna
remision a la doctrina constitucional relativa al alcance de la competencia estatal del art. 149.1.13* CE, la
sentencia afirmo su caracter basico y su constitucionalidad.

145 En el mismo sentido, Luis Pomep SanchEz, “Capitulo I1. Los ambitos territorial y temporal...”, cit., p. 114.
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estas tendran la posibilidad de aplicar su propia normativa reguladora del régimen
general de la subvencion.

Sin embargo, en lugar de esto, el art. 3.4.a) LGS dispone que la LGS debe aplicarse
(se entiende que integramente) a las subvenciones “establecidas en materias cuya
regulacion plena o bdsica corresponda al Estado y cuya gestion sea competencia total
o parcial de otras Administraciones putblicas”. No es incorrecto hacer depender la
determinacion de la aplicacion de la LGS, en su parte no basica, de las competencias
que en cada ambito material corresponda al Estado!#6, en el bien entendido de que
resultaria aplicable en materias con competencia exclusiva del Estado o en materias
con competencias de legislacion, quedando la ejecucion a las CCAA. No obstante,
si se entendiera que la LGS resulta de aplicacion integra a las CCAA en aquellas
materias en las que el Estado solo tiene competencias basicas, tal y como parece
desprenderse del art. 3.4 LGS, este precepto seria necesariamente inconstitucional.

De este modo, y para este segundo supuesto, esta prevision solo resultaria constitu-
cional en la medida en que se entendiera referida a las normas basicas de la LGS. Es
decir, debe entenderse que la aplicacion de la LGS prevista en el art. 3.4 LGS para
los casos en que el Estado tenga competencias bésicas sobre la materia solo hace
referencia a los preceptos basicos de la LGS'. Sin embargo, y como resulta eviden-
te, esta interpretacion convierte esta parte del articulo en superfluo, “por cuanto
los preceptos bésicos de la LGS ya son siempre, y en cualquier caso, de aplicacion
directa, aun cuando se trate de subvenciones en materias en las que el Estado no
ostente competencia alguna”!#8.

D.  Competencias sobre la gestion y ejecucion de las subvenciones

Finalmente, es necesario ocuparse del reparto de competencias sobre las actividades
relacionadas con la simple gestion y ejecucion de las subvenciones. A este respecto,
solo interesan dos cuestiones: qué actividades se entienden incluidas en la gestion

146 En sentido contrario se ha manifestado Maria Jesis Garcia Garcia, “La nueva regulacion juridica de las
subvenciones publicas...”, cit., pp. 2.553-2.554, que, tras constatar que “la competencia autonomica para
dictar normas de desarrollo de su régimen juridico queda preterida por el régimen competencial de la materia
sobre la que recaiga la subvencion”, estima que “se trata de un exceso competencial por parte del legislador que
confunde el titulo competencial sobre un determinado sector de actividad con las posibilidades de desarrollo
de su régimen juridico previstas en la Constitucion para las Comunidades Auténomas”.

147 German FerNANDEZ FarrerEs, “La aplicabilidad de la Ley General de Subvenciones a las entidades locales...”,
cit., p. 27. En el mismo sentido, Luis Alfonso MartiNez GINER, El reintegro de subvenciones publicas, cit., p. 78,
quien estima, en consecuencia, que la aplicacion total de la LGS por parte de las CCAA solo se produce en
aquellas subvenciones concedidas en materias en que el Estado tiene toda la legislacion y a las CCAA solo les
corresponde la ejecucion.

148 German FERNANDEZ FARRERES, “La aplicabilidad de la Ley General de Subvenciones a las entidades locales...”,
cit., p. 28.
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de las subvenciones y como se determina la instancia competente para llevarlas a
cabo. Pero no debe creerse que se trata, sin embargo, de una cuestion menor. Por el
contrario, han sido precisamente las competencias de gestion y ejecucion las que,
en mayor nimero de ocasiones, han generado conflictos entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas!'*.

Respecto a la primera cuestion, existe una amplia doctrina constitucional que se ha
encargado de delimitar qué se considera competencias de gestion. De este modo, se
incluyen entre ellas la concesion o denegacion de las subvenciones (STC 188/1989),
el control del gasto y el pago de las subvenciones (STC 201/1988), el control y vi-
gilancia acerca del efectivo cumplimiento de los compromisos asumidos por los
beneficiarios de los auxilios (SSTC 95/1986, y 91/1992) y la potestad sancionadora
por incumplimiento de la normativa aplicable —lo que incluye la incoacion, trami-
tacion y resolucion de los expedientes sancionadores— (STC 91/1992)15°. Recogien-
do y completando lo anterior, la cardinal STC 79/1992, de 28 de mayo, también
sefialaba entre las actuaciones que se encuentran dentro de la actividad de gestion
la “recepcion de solicitudes y su verificacion, [la] tramitacion y resolucion de los
expedientes y pago de los importes concedidos, asi como la inspeccion y control del
cumplimiento por parte de los beneficiarios de las actuaciones subvencionables” !>,

En relacion con la atribucion de estas competencias, la regla general vuelve a ser
la de atenerse a la distribucion existente en la materia en la que se incardine la
subvencion. De este modo, en caso de competencia exclusiva correspondiente al
Estado o una Comunidad Auténoma, seran cada uno de ellos quienes ostenten las
competencias de gestion de la subvencion. Asimismo, en caso de competencia com-
partida (existencia de un titulo competencial genérico de intervencion del Estado
o articulacion a través de los esquemas bases-desarrollo o legislacion-ejecucion),
la regla general serd que la gestion corresponda, en todo caso, a las CCAA!32. Solo
excepcionalmente cabe reservar a la Administracion General del Estado la gestion

149 Joan-Sebastia PiNiet1A 1 Sort1, “La subvencion publica: doctrina del Tribunal Constitucional”, cit., p. 645,
indica, a este respecto, que “en los contenciosos planteados por las CCAA al Estado, subyace no tanto plantear
el conflicto en base al origen presupuestario de la subvencion y su conveniencia o idoneidad (que curiosamente
no se discute en ningun caso), sino que el problema se presenta para dirimir quién hara efectiva la ayuda (pago
material) o (...) la administracion y gestion de la subvencion”.

150 Jos¢ Francisco Alenza Garcia, “La distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas...”, cit., p. 200.

151 En el mismo sentido, vid., las SSTC 70/1997, de 10 de abril; 190/2000, de 13 de julio; 98/2001, de 5 de
abril; 0 126/2002, de 23 de mayo. Salvador Mora Bueno, “Los sujetos de la relacion juridica subvencional...”,
cit., p. 121.

152 Gloria PALACIO Y DE MONTEMAYOR, “Las subvenciones y ayudas publicas...”, cit., p. 363. José Pascual Garcia
y José Carlos PascuaL Ecraticu, Las ayudas de la Union Europea. Perspectivas financieras 2007-2013, 2% ed.,
BOE, Madrid, 2008, pp. 22-23.
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de las subvenciones, para lo que deben concurrir tres circunstancias que la doctrina
considera cumulativas, y no alternativas!'>?

— Asegurar la plena efectividad dentro de la ordenacion basica del sector.

— Garantizar las mismas posibilidades de obtencion y disfrute en todo el territorio
nacional.

— Evitar que se sobrepase la cuantia global asignada.

Ademas, y como matizo6 la STC 79/1992, de 28 de mayo, “la procedencia de esta ges-
tion centralizada debe aparecer razonablemente justificada o deducirse sin esfuerzo
de la naturaleza y contenido de la medida de fomento de que se trate”. El ejemplo
prototipico a estos efectos vendra constituido por ciertas ayudas de la Union, aun-
que es posible también encontrar ejemplos relativos a subvenciones estrictamente
nacionales. En el marco concreto de la PAC no serdn, de hecho, infrecuentes aque-
llas ayudas en que la normativa de la Union asigne al Reino de Espana una cantidad
de euros médxima y global para atender las solicitudes que, en relacién con un tipo
concreto de subvencion agricola, puedan presentarse!>*. No obstante, frente a esta
situacion también cabe la posibilidad de que tales partidas se territorialicen, asig-
nando en el ambito interno una cantidad concreta a cada Comunidad Auténoma y
permitiendo, de este modo, que sus respectivas Administraciones asuman las tareas
de gestion. Esta practica de la territorializacion de las subvenciones, sin embargo,
y aun a pesar de existir una doctrina constitucional claramente favorable a ella,
parece ser asumida muy lentamente por la Administracion General del Estado!>>.

3. El régimen juridico aplicable a las ayudas agricolas de la Union
Europea en Espana

Completada la exposicion sobre el modo en que se distribuyen las competencias en-
tre Estado y Comunidades Auténomas en las principales materias a las que afectan

153 Joan-Sebastia PiviELLA 1 SoR1, “La subvencion publica: doctrina del Tribunal Constitucional”, cit., p. 661.
Como sefala este mismo autor, el argumento esgrimido por el Estado para justificar esta excepcion se basa en
“el peligro de que los recursos presupuestados para el objeto de la subvencion, al ser administrados por una
pluralidad de entes autonémicos con posibles competencias en la materia, se corria el riesgo de sobrepasar los
limites cuantitativos de aquellos recursos”, p. 667.

154 Jos¢ Francisco Alenza Garcia, “La distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas...”, cit., p. 211.

155 David OrpoNEz Sotis, “La concesion y el control de las subvenciones en la Union Furopea: la gestion por
la Comision Europea y por las autoridades espariolas (la experiencia espaiiola)”, Revista Espafniola de Control
Externo, vol. VI, n° 17 (mayo 2004), cit., p. 183, refiriéndose, precisamente, a ayudas procedentes de fondos de
la Unioén. Dicha situacion explica, asimismo, una nueva prevision competencial incluida en algunos Estatutos
de Autonomia, conforme a la cual “la Comunidad Auténoma participa, en los términos que fije el Estado, en
la determinacion del caracter no territorializable de las subvenciones estatales y comunitarias y en su gestion y
tramitacion” (cr. art. 45.3 Estatuto de Autonomia para Andalucia).
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las ayudas agricolas de la Union (agricultura y régimen juridico de las subvencio-
nes), estamos ya en disposicion, de conformidad con el plan trazado, de determinar
a quién corresponde su ejecucion. Es decir, a quién corresponde la fijacion de su
régimen juridico y su gestion.

En relacion con el régimen juridico aplicable a las ayudas agricolas de la Union en
Espana, y como no podia ser de otro modo, deben tenerse en cuenta, en primer
lugar, las normas de la Union reguladoras de cada subvencion. Como ya senalamos,
la ejecucion del Derecho de la Union debe guiarse, en primer lugar, por lo estable-
cido en las normas aprobadas por las Instituciones de la Union, y solo en defecto
de normas comunes sera posible (y obligado) acudir a las normas nacionales. En
consecuencia, el régimen juridico de cada una de las ayudas agricolas de la Union
que se conceden en Espana encuentra su punto de arranque en la normativa gene-
ralmente aprobada por el Consejo y desarrollada por la Comision.

No obstante, y en la medida en que esta regulacion se presenta generalmente in-
completa, debera ser colmada con las normas de Derecho nacional. Normas que, en
virtud del principio de autonomia, seran determinadas por quien designe el sistema
de reparto de competencias consagrado en el ordenamiento juridico nacional'>®. De
este modo, y sobre la base de todo lo expuesto en los epigrafes anteriores, dentro
de las normas de Derecho interno debemos distinguir dos pares de conceptos que
dibujan cuatro tipos de normas distintas: normas que establecen el régimen juridico
general de la subvencion frente a normas reguladoras de subvenciones concretas
(esencialmente, bases reguladoras de la subvencion) y normas estatales frente a
normas autonomicas. A partir de este disefio basico, cabe indicar que las normas
nacionales que integraran el régimen juridico de cada subvencion sera el siguiente:

En primer lugar, resultara aplicable a todas las subvenciones agricolas de la Union la
parte basica de la LGS y las demds normas basicas que integran el régimen juridico
general de las subvenciones. En el bien entendido que tales normas respeten los
principios de equivalencia y efectividad. Por lo habitual este régimen se completara
(en caso de haberla) con la norma general reguladora de las subvenciones aprobada
en cada Comunidad Auténoma. Solo cuando, excepcionalmente, corresponda al
Estado la regulacion y ejecucion de la subvencion concreta de que se trate (sobre la

156 En realidad, la existencia de normas nacionales que permitieran la aplicacion de la Politica Agricola
Comun en Espana se produjo antes incluso de la entrada de Espana en las Comunidades Europeas. Segun
indica Jaime Lamo DE EspiNosa, “Transformacion y modernizacion de la agricultura espariola: 1978-2003”, en
Revista del Instituto de Estudios Econémicos, n°® 2 'y 3 (2004), pp. 4 y 7, y Ministro de Agricultura durante
la transicion, “ya en los afios 1978-1982 los gobiernos de entonces adoptamos un considerable nimero de
disposiciones, legislativas unas y de inferior rango otras, para adaptar nuestros sistemas de produccion, ayudas,
compensaciones, normas, etc., a las Directivas y Reglamentos europeos, de tal forma que el ‘choque’ fuera
menos dificil y estuviéramos ya preparados para asumir sin riesgos ni traumas la incorporacion a la CEE” (p.
4). Como resultado, “la Politica Agraria Nacional se habia ido aproximando a la PAC, tanto en los mecanismos
de regularizacion y precios como en algunas politicas estructurales” (p. 7).
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base del art. 149.1.13* CE), serd también de aplicacion la LGS en su parte no basica
(de nuevo respetando los principios de equivalencia y efectividad). Al igual que
ocurrird, con caracter supletorio (art. 149.3 CE) en el caso de que la Comunidad
Autonoma, aun siendo competente para la regulacion y ejecucion de la subvencion,
carezca de una normativa general reguladora de subvenciones.

En segundo lugar, al margen del régimen juridico general de las subvenciones, la
concrecion para cada subvencion agricola de la Unién de su régimen juridico par-
ticular (objeto, sujetos, requisitos, cuantias, plazos, etc.) corresponderd, por regla
general, a las Comunidades Auténomas, en la medida en que son ellas las que os-
tentan la competencia exclusiva sobre la materia agricultura. A pesar de esta regla
general, el Estado podria participar en la determinacion de cada uno de estos regi-
menes juridicos particulares (bases reguladoras), si entendiera que cuenta con una
habilitacion para ello en el art. 149.1.13* CE.

Las limitaciones a la actuacion del Estado son, al menos en teoria, muy restrictivas.
Por un lado, solo podra dictar normas que desarrollen o complementen a las normas
de la Union “cuando tengan cardcter basico o de coordinacion en el sector de que se
trate”, debiendo dejar margen suficiente a las Comunidades Autonomas, para que
también ellas puedan aprobar su propia normativa de desarrollo respecto a las normas
de la Union'7. Aun mds, en muchas ocasiones el ntcleo de lo bésico habri sido fijado
por las propias normas de la Union, por lo que dificilmente tendra cabida la actuacion
estatal, so pena de eliminar toda posibilidad de que las Comunidades Auténomas
puedan ejercer las competencias normativas que legitimamente les corresponden en
materia agrarial*®. ; Cuando estard, por tanto, legitimado el Estado para dictar norma-
tiva basica que desarrolle la normativa de la Union en materia de subvenciones agri-
colas? Como ya indicamos, la determinacion de lo bésico es una decision en ultima
instancia politica y, por ello mismo, dificilmente fiscalizable en su totalidad. Sin per-
juicio de ello, existen ciertos criterios expresamente aceptados por el Tribunal Consti-
tucional (francamente generoso a este respecto con el Estado) que pueden ofrecer una
cierta orientacion. Un primer criterio es “la asignacion por la Comunidad Europea de
un montante global de primas, fijo y general para todo el Estado”, en tal caso, “esta
justificada la regulacion mediante una norma de caracter basico de los criterios para
la distribucion de las ayudas”. También “cuando la normativa comunitaria permita la

157 José Pascuat Garcia y José Carlos PascuaL EcHatecu, Las ayudas de la Union Europea..., cit., p. 22.

158 Sefala a este respecto José Francisco Atenza Garcia, “La distribucion de competencias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas...”, cit., p. 204, que, en estos supuestos, y “teniendo en cuenta que lo basico
siempre debe dejar un margen de desarrollo a la normativa autonémica, dificilmente va a quedar un margen
de desarrollo suficiente cuando los Reglamentos comunitarios son implementados por una normativa bésica.
De manera que los reglamentos sustituyen el papel reservado por la Constitucion a la legislacion basica o
principal, siendo este un escalén que ya no es preciso interponer antes de que aparezca la legislacion regional
de desarrollo”.
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constitucion de una reserva con los derechos de prima que hubiesen quedado vacan-
tes de ese montante global por el cese en la actividad de determinados productores”,
la regulacion de dicha reserva puede ser legislacion basica (STC 29/ 1994)159,

En relacion, finalmente, con la ejecucion, esta corresponderd, en todo caso, a las
Comunidades Autonomas, salvo que excepcionalmente se atribuya al Estado en los
casos y condiciones antes vistos. Ademads, aunque el ambito normativo que se haya
dejado a las CCAA tras la normativa comunitaria y la normativa basica sea muy es-
trecho, en la regulacion de los aspectos procedimentales y de organizacion propios
de la actividad de mera gestion y ejecucion siempre quedarda un “reducto” para la
normativa autonomica.

En resumen, la normativa nacional que complete el régimen juridico concreto de
cada subvencion agricola de la Union corresponderd, por regla general, a las Co-
munidades Auténomas. Sin perjuicio de ello, esta normativa autonémica tendra
que respetar, en todo caso, la parte basica de 1a LGS y, en caso de que existieran, las
normas que, con cardcter basico, hubiera aprobado el Estado para regular estas con-
cretas subvenciones. Finalmente, cabe la posibilidad de que el Estado haya agotado
toda la regulacion, dejando a las Comunidades Auténomas la simple ejecucion o,
en ocasiones, ni siquiera ello, asumiendo directamente la Administracion General
del Estado la gestion de las subvenciones.

Este esquema, sin embargo, no ha sido siempre respetado. Por el contrario, la parti-
cipacion de las Comunidades Auténomas en la determinacion del régimen juridico
de las subvenciones agricolas de la Unién aplicadas en Espana, asi como en su ges-
tion y ejecucion, ha sido lento y complejo!©°.

159 Jos¢ Francisco ALenza Garcia, “La distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas...”, cit., p. 205.

160 En su detallado trabajo Albert Massor Marti, “Hacia un nuevo modelo de aplicacion de la politica de
precios y mercados agrarios...”, cit., pp. 45-74, in totum, expone de manera especialmente pormenorizada el
proceso de evolucion que llevo desde una ejecucion de la PAC absolutamente centralizada en el Ministerio de
Agricultura a la situacion actual, en la que la Administracion General del Estado tiende a retener tnicamente las
competencias de proteccion en frontera y ciertos programas de reestructuracion social de ambito estatal. Esta
evolucion se dividiria en dos grandes fases, una primera desde 1986 hasta 1995 y una segunda desde entonces
hasta la actualidad.

En la primera fase, la ejecucion de la politica de precios y mercados fue atribuida a un unico ente, el Servicio
Nacional de Productos Agrarios (SENPA), organismo auténomo adscrito al Ministerio de Agricultura, Pesca y
Alimentacion, instituido por el Decreto-Ley 17/1971, como entidad ejecutiva de otro organismo auténomo,
el FORPPA (Fondo de Ordenacion y Regulacion de Producciones y Precios Agrarios). En los Presupuestos
Generales del Estado se consignaban en las partidas de este fondo los créditos que debian transferirse desde
el FEOGA-Garantia, y este organismo era el tinico encargado de toda la aplicacion de la politica de precios y
mercados (concesion de ayudas a la produccion, ayudas al almacenamiento, compras publicas de excedentes,
fijacion y distribucion de cuotas de produccion, etc.). Las primeras excepciones a este sistema de gestion
centralizado comenzaron a surgir a partir de ciertas lineas de ayudas directas facilmente regionalizables
(produccion de aceite de oliva, lupulo, algodén, ganado vacuno y ovino, cultivos herbaceos, ayudas al
consumo de leche en las escuelas), que pasaron a ser tramitadas por las Administraciones autonémicas dejando
el pago final a la AGE. El modelo alcanzaria su maxima descentralizacion a mediados de los afios noventa, al
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Asimismo, el esquema sobre el reparto de competencias en la ejecucion de las ayu-
das agricolas de la Union en Espana también ha intentado ser objeto de consolida-
cion legislativa, si bien la Ley no se refiere en exclusiva a las ayudas agricolas de la
Union sino, mas ampliamente, a las subvenciones financiadas con cargo a fondos
de la Union Europea. En efecto, el legislador espafol ha decidido que sea la LGS
la que establezca el sistema de fuentes aplicables a las subvenciones financiadas
con fondos de la Union, lo que se desprende tanto de la existencia del art. 6 LGS
como de la diccion del art. 84 LGP, conforme al cual, “el reintegro de ayudas y la
responsabilidad financiera derivados de la gestion de los fondos procedentes de la
Union Europea se sometera a lo previsto en la Ley General de Subvenciones y en la
normativa comunitaria”.

De conformidad con el art. 6 LGS:

“1. Las subvenciones financiadas con cargo a fondos de la Union Europea se
regiran por las normas comunitarias aplicables en cada caso y por las normas
nacionales de desarrollo o transposicion de aquellas.

2. Los procedimiento de concesion y de control de las subvenciones regulados
en esta Ley tendran caracter supletorio respecto de las normas de aplicacion di-
recta a las subvenciones financiadas con cargo a fondos de la Union Europea”.

El art. 6 LGS intenta aclarar, por tanto, el régimen juridico aplicable a las subven-
ciones financiadas con cargo a fondos de la Union. Esto merece, a su vez, una acla-

calor de la doctrina constitucional sobre las competencias autonomicas en materia de ayudas e intervenciones
en los mercados agrarios. Asi, en el transcurso del afio 1995 se materializo el traspaso a diversas CCAA de
las funciones y servicios del SENPA para la gestion de las ayudas directas de la PAC, incluyendo todos los
medios humanos, materiales y financieros de que disponian sus Jefaturas Provinciales, con la consecuente
reestructuracion organica del MAPA (refundicion del SENPA y el FORPPA en el FEGA).

En esta segunda fase, el Estado retuvo las competencias sobre ciertas medidas, como las ligadas a la gestion
aduanera (restituciones a la exportacion, gestion de contingentes arancelarios, recaudacion de derechos
aduaneros y eventuales tasas impuestas a la exportacion), las medidas de intervencion o regulacion interna
de los mercados que, en principio, no pueden ser regionalizables, por respeto a los principios de unidad,
solidaridad e igualdad, pero que si pueden ser objeto de encomienda de gestion (intervenciones con
libramiento y almacenamiento de los productos, medidas de arranque, compras y ventas derivadas del régimen
de intervencion, ayudas a la mantequilla o nata para la reposteria, seguimiento y recaudacion de las tasas
lecheras, deteccion de explotaciones y superficies agricolas), la gestion de los mecanismos cuantitativos de
control de la oferta, o cuotas (de produccion, derechos de garantia, superficies o excedentes), que en la medida
que tengan caracter nacional desembocan en el establecimiento de criterios nacionales para su distribucion vy,
finalmente, aquellas ayudas directas que exigen una resolucion centralizada por fijarse por parte de la Union
una cantidad global por Estado (indemnizaciones por abandono de la produccion lechera o por retirada de
tierras), en las que las administraciones autonomicas se encargan de la tramitacion y la AGE de la resolucion y
pago. El resto de intervenciones, que son la mayoria, consistentes en ayudas directas, son regionalizables por
naturaleza en todas sus fases de tramitacion, resolucion y pago, por lo que su regulacion y ejecucion nacional
corresponden en exclusiva a las Comunidades Auténomas, sin perjuicio de la potestad del Estado de fijar
las bases generales de las ayudas y de garantizar su coordinacion. Toda esta evolucion permite descubrir la
existencia de un importante entramado de formas de cooperacion entre Estado y Comunidades Auténomas,
capaz de superar la situacion de confrontacion y conlflicto tan lticidamente expuesta por Mariano Lopez BeniTez,
“Colaboracion administrativa e iniciativa social (Algunas manifestaciones de este problema en el campo de la
agricultura)”, cit., pp. 1.581-1.591.
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racion: en realidad, la primera autoridad competente para determinar el régimen
juridico de las subvenciones financiadas con cargo a fondos de la Union es la propia
Union Europea. En consecuencia, debe tenerse en cuenta que lo dispuesto en el art.
6.1 LGS es correcto, pero no porque lo diga el legislador espafiol, sino porque coin-
cide con lo establecido por el Derecho de la Union'®!. En efecto, de acuerdo con
el principio de primacia, las normas de la Union son de aplicacion preferente a las
normas nacionales. En consecuencia, ante la existencia de normas de la Union re-
guladoras de las subvenciones financiadas con cargo a fondos de la Union Europea,
estas resultaran en todo caso de aplicacion. Igualmente, también por imperativo del
Derecho de la Union, y no porque asi lo establezca el art. 6.1 LGS, corresponde a las
autoridades nacionales la aprobacion de todas las disposiciones que sean necesarias
para dar aplicacion a las normas de la Union'®2.

Por su parte, el art. 6.2 LGS plantea un nuevo problema de inconstitucionalidad en
caso de que sea interpretado al pie de la letra'®3. En efecto, a pesar de su tenor lite-
ral, los procedimientos de concesion y de control de las subvenciones regulados en
la LGS (en sus apartados no bdsicos) solo tienen caracter supletorio respecto de las
normas de la Union en caso de que la subvencion concreta que tales normas de la
Union regulan se vincule a una materia en la que el Estado tenga plenas competen-
cias legislativas. De otro modo, “las normas estatales no basicas solo se aplicaran en
defecto de normacion autonomica de desarrollo”'6%. En efecto, el legislador estatal
no tiene competencia alguna para decidir el régimen de aplicacion del Derecho de

161 Con sorna ha manifestado algin autor que “probablemente el mayor avance de la Ley General de
Subvenciones en materia de gestion de fondos europeos haya sido consagrar una obviedad declarando la
supletoriedad del Derecho espariol respecto del Derecho comunitario sobro fondos europeos”, David OrDONEZ
SoLis, “Subvenciones, administraciones y jueces en la Unién Europea”, cit., p. 123.

Otro ejemplo de esta inversion de los papeles por parte del legislador espanol se encuentra en el art. 38.3 LGS,
que establece que “el destino de los reintegros de los fondos de la Unién Europea tendra el tratamiento que
en su caso determine la normativa comunitaria”. En realidad, aunque la LGS no hiciera prevision alguna, el
destino de los fondos de la Union seguiria siendo el que marcara la normativa de la Union, en simple aplicacion
del principio de primacia. Por ello, debe rechazarse el intento de Pablo Arerrano Parpo, “Titulo II. Del reintegro
de subvenciones”, cit., p. 342, de conceder a este articulo una justificacion basada en el ordenamiento nacional.
Su punto de partida se encontraria en que el art. 27 LGP senala que los ingresos de derecho publico (entre
los que se incluiria el reintegro) se destinaran a satisfacer el conjunto de las obligaciones publicas, salvo que
por ley se afecten a otra finalidad. A partir de aqui, y “haciendo uso de esa prevision, la LGS introduce esta
especial afectacion, remitiendo en la determinacion del destino de los reintegros de los fondos de la Union
Europea a lo dispuesto en la normativa comunitaria”. El razonamiento, segtin hemos indicado, pierde de vista
la primacia del Derecho de la Union, que podra disponer el destino de los fondos resultado de un reintegro de
subvenciones de la Union haya o no haya prevision expresa al respecto en la normativa presupuestaria de los
Estados miembros.

162 por su parte, el art. 7.1 RGS repite con distinta formulacién (tampoco plenamente afortunada) el art. 6
LGS: “A los efectos previstos en el articulo 6 de la Ley General de Subvenciones, las subvenciones concedidas
por cualquiera de las Administraciones publicas definidas en el articulo 3 de la Ley que hayan sido financiadas
total o parcialmente con cargo a fondos de la Union Europea se regularan por la normativa comunitaria y por
las normas nacionales de desarrollo o transposicion de aquellas. Ademas, resultaran de aplicacion supletoria
los procedimientos de concesion y control previstos en la citada Ley”.

163 Luis Pomep Sanciiez, “Capitulo 11. Los ambitos territorial y temporal...”, cit., p. 123.

164 Jose PascuaL Garcia, Las subvenciones publicas, cit., p. 61, quien aconseja, para salvar la constitucionalidad
del precepto, realizar una lectura conjunta del art. 6.2. y la Disposicion final 1* LGS.
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la Union en Espana. Dicho régimen de aplicacion, esto es, la determinacion de los
organos, las normas y los procedimientos que deben seguirse en cada caso para
aplicar el Derecho de la Union, debe determinarse de acuerdo con lo establecido en
el bloque de la constitucionalidad. Cuestion distinta es que el ordenamiento espa-
ol prevea distintos mecanismos para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
internacionales de Espana vy, entre ellos, la supletoriedad del Derecho estatal (art.
149.3 CE). Es en este sentido en el que debe interpretarse el art. 6.2 LGS0,

4. En especial, el régimen juridico aplicable a su recuperacion

Pocas especialidades cabe indicar en relacion con la ejecucion nacional de las obli-
gaciones de recuperacion de ayudas agricolas de la Union. La determinacion tanto
de su régimen juridico como de los 6rganos encargados de llevarla a cabo discurre
de manera paralela a lo indicado, con caracter general, en relacion con la ejecucion
nacional de las ayudas agricolas de la Union.

En primer lugar, las autoridades nacionales deberan aplicar las normas de la Union
y, solo cuando no existan tales normas comunes, la ejecucion de las obligaciones
de recuperacion se articulara mediante normas nacionales, siempre con los limites
del principio de efectividad y el principio de equivalencia. Asi ha tenido ocasion de
indicarlo, expresamente, el TJCE, afirmando que “los litigios relativos a la recupera-
cion de las cantidades pagadas indebidamente segtin el Derecho comunitario deben
ser zanjadas, a falta de disposiciones comunitarias, por los 6rganos jurisdiccionales
nacionales con arreglo a su Derecho nacional, sin perjuicio de los limites impuestos
por el Derecho comunitario, en el sentido de que las modalidades previstas por el
Derecho nacional no pueden hacer practicamente imposible o excesivamente dificil
la recuperacion de las ayudas pagadas indebidamente y que la legislacion nacional
debe aplicarse de manera no discriminatoria en relacion con los procedimientos
encaminados a zanjar los litigios nacionales del mismo tipo”16°.

165 Por eso mismo se ha sefialado que “en determinados supuestos, ese caracter supletorio de la LGS puede
llegar a ser de segundo grado en todas aquellas disposiciones que no sean basicas. Todo dependera, en efecto,
de a quien corresponda el otorgamiento y gestion de tales subvenciones, ya que si, por ejemplo, la competencia
corresponde a las comunidades autonomas y estas se han dotado de una normativa propia dentro del marco
previsto por la disposicion final 1%.1 de la LGS, la aplicable supletoriamente debera ser dicha normativa
autonomica y solo en su defecto lo sera la estatal”, German FernANDEz Farreres, “La aplicabilidad de la Ley
General de Subvenciones a las entidades locales...”, cit., p. 28.

166 STJCE de 15 de enero de 2009, Bayerische Hypotheken-und Vereinsbank, as. C-281/07, ap. 24, con
remision expresa a la STJCE de 19 de septiembre de 2002, Huber, as. C-336/00, ap. 55 y jurisprudencia
alli citada. En el mismo sentido, la STJCE de 21 de septiembre de 1983, Deutsche Milchkontor, as. ac. 205 a
215/82, ap. 19. Esta tltima, a su vez, remite a: STJCE de 5 de marzo de 1980, Ferwerda, as. 265/78; 12 de
junio de 1980, Lippische Hauptgenossenschaft, as. ac. 119/79 y 126/79; de 6 de mayo de 1982, Fromme, as.
54/81,y de 6 de mayo de 1982, BayWa, as. ac. 146, 192 y 193/81. Un pronunciamiento idéntico se encuentra
en la STJCE de 12 de mayo de 1998, Steff-Houlberg Export, C-366/95, ap. 15, con remision a dos SSTJCE de
14 de diciembre de 1995, Peterbroek, ap. 12 y Van Schijndel y Van Veen, ap. 17. También la STJCE de 16 de
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En la medida en que el Derecho de la Union ha prestado poca atencion a la regulacion
de la recuperacion de las ayudas agricolas indebidamente abonadas, el principio de
autonomia cuenta con un amplio margen de desarrollo en este ambito. Cada Estado
miembro y, en el caso de Espana (y dejando a salvo la normativa basica estatal), cada
Comunidad Auténoma, podrd establecer las normas que estime oportunas para regu-
lar los organos, las reglas y los procedimientos aplicables a la recuperacion de ayudas
agricolas de la Union indebidamente concedidas. De este modo, nada se opondria,
por ejemplo, a que las ayudas fueran recuperadas siguiendo mecanismos de Derecho
privado, al menos si ello no impidiera la recuperacion y si las ayudas nacionales se
recuperaran igual (lo que implicaria un nivel de proteccion equivalente)!¢”. Sin em-
bargo, lo normal serd que opten, simplemente, por aplicar las mismas normas que
resultan aplicables a la recuperacion de subvenciones nacionales.

Es cierto que la ejecucion del Derecho de la Union por los Estados miembros de
conformidad con sus respectivas normas nacionales implicara una inevitable diver-
sidad en la aplicacion del Derecho de la Unién. No obstante, se trata de una situa-
cion implicitamente querida por el legislador de la Union y expresamente aceptada
por el TJCE. Asimismo, los efectos adversos y no deseados (incluso a pesar de los
limites que suponen los principios de equivalencia y efectividad) que esta situacion

puede provocar, corresponde resolverlos a las Instituciones de la Union!%8,

Respecto al principio de efectividad, su aplicacion a la recuperacion de ayudas agri-
colas de la Union implica, segtn la jurisprudencia de la Union, que “la aplicacion
del Derecho nacional no debe menoscabar el alcance y la eficacia del Derecho co-
munitario”, lo cual “sucedera, especialmente, si dicha aplicacion hiciera practica-

julio de 1998, Oelmiihle, as. C-298/86, ap. 24. También en la STJCE de 21 de junio de 2007, ROM-projecten,
as. C-158/06, ap. 23.

167 Esta posibilidad no es una mera especulacion, sino que fue expresamente aceptada en la STJCE de 19 de
septiembre de 2002, Huber, as. C-336/00, aps. 62 y 63, indicando que “en principio, nada se opone a que la
Republica de Austria aplique los programas nacionales de ayudas contempladas en el articulo 3, apartado 1 [del
Reglamento n® 2078/1992] mediante actos de Derecho privado, tal como contratos. Corresponde al 6rgano
jurisdiccional remitente comprobar si la utilizacion de tales actos no afecta al alcance ni a la eficacia del Derecho
comunitario, entendiéndose, en particular, que la utilizacion de dichos actos debe permitir la recuperacion de
ayudas cofinanciadas, indebidamente pagadas, en idénticas condiciones que la de las ayudas exclusivamente
nacionales del mismo tipo”, aps. 62 y 63.

168 Asi se admite desde la clasica STJCE de 21 de septiembre de 1983, Deutsche Milchkontor, as. ac. 205 a
215/82, aps. 21 y 23, en la que se indico que “es cierto que esta remision al Derecho nacional puede tener
como consecuencia que los requisitos para la reclamacion de ayudas indebidamente pagadas difieran, en cierta
medida, de un Estado miembro a otro. Sin embargo, el alcance de estas diferencias, que por otra parte son
inevitables en el estado actual de evolucion del Derecho comunitario, se ve reducido por los limites que el
Tribunal de Justicia ha sefialado, en las sentencias antes mencionadas, a la aplicacion del Derecho nacional
[principios de equivalencia y efectividad]. (...) Por otra parte, si resultara que las disparidades entre las
legislaciones nacionales pueden poner en peligro la igualdad de trato entre los operadores econémicos de los
distintos Estados miembros o dar lugar a distorsiones o perjudicar el funcionamiento del mercado comun,
son las Instituciones comunitarias competentes quienes deben dictar las disposiciones necesarias para poner
remedio a estas disparidades”.
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mente imposible la recuperacion de cantidades concedidas de modo irregular”1%.

Debe indicarse, sin embargo, que han sido muchas las ocasiones en las que se ha so-
metido al TJCE la cuestion de determinar si es posible, y en qué grado, que las auto-
ridades nacionales tengan en cuenta ciertos limites, previstos en los ordenamientos
nacionales, al ejercicio de la potestad de reintegro de subvenciones. A raiz de estas
cuestiones, existe una rica jurisprudencia de la Union que acepta la posibilidad de
que los ordenamientos nacionales puedan tener en cuenta los principios de seguri-
dad juridica, proteccion de la confianza legitima, enriquecimiento injusto, paso del
tiempo o mala fe de la Administracion!”?. Su exposicion, sin embargo, se realizard
en el capitulo dedicado, propiamente, al analisis del reintegro de subvenciones.

Finalmente, en cuanto al principio de equivalencia, lo mas destacable es que la
jurisprudencia de la Unién, yendo mas alla de lo que suele implicar este principio,
parece considerar que la normativa nacional aplicable a la recuperacion de las ayu-
das de la Union no puede ser ni mds laxa ni mas severa que la aplicable a la recupe-
racion de ayudas nacionales!’!.

De conformidad con todo lo anterior, el régimen juridico concreto aplicable a la re-
cuperacion de cada subvencion agricola de la Union vendra constituido, en primer
lugar, por la norma de la Union reguladora de la subvencion y, en segundo lugar,
por la normativa (estatal, autonomica o ambas) de desarrollo de dicha subvencion,
asi como por la LGS en sus apartados basicos y, segun los casos, también en sus
apartados no basicos o la norma autonémica equivalente.

Para el caso de las subvenciones agricolas de la Unién cuya recuperacién correspon-
da a la Administracion General del Estado, debe destacarse, ademads, la prevision
contenida en el art. 7.2 RGS, a través del cual se da respuesta a un aparente olvido
del legislador al redactar la LGS. En efecto, segun vimos, el art. 6.2 LGS solo prevé
la aplicacion supletoria de la LGS a las subvenciones financiadas con cargo a fon-

169 STJCE de 21 de septiembre de 1983, Deutsche Milchkontor, as. ac. 205 a 215/82, ap. 22.

170 Entre los primeros pronunciamientos, deben sefialarse la STJCE de 5 de marzo de 1980, Ferwerda, as.
265/78; 1a STJCE de 12 de junio de 1980, Lippische Hauptgenossenschaft BALM, as. ac.119 y 126/79; la STJCE
de 6 de mayo de 1982, Fromme, as. 54/81; la STJCE de 6 de mayo de 1982, Bay Wa, as. ac. 146y 192-193/81;
y, muy especialmente, la STJCE de 21 de septiembre de 1983, Deutsche Milchkontor, as. ac. 205 a 215/82.

171 En realidad, no se entiende por qué la normativa nacional aplicable ala proteccion de los intereses financieros
de la Union no puede ser mas severa que la prevista para la proteccion de los intereses nacionales, sin embargo,
asi parece desprenderse de la STJCE de 21 de septiembre de 1983, Deutsche Milchkontor, as. ac. 205 a 215/82,
ap. 23, la STJCE de 19 de mayo de 1998, Jensen, as. C-132/95, ap. 51, y, antes, Fromme, ap. 7: “En segundo
lugar, la aplicacion del Derecho nacional debe realizarse de manera no discriminatoria en relacién con los
procedimientos que tienen por objeto resolver litigios del mismo tipo, pero puramente nacionales (...) las
obligaciones impuestas por la legislacion nacional a las empresas a las que se hayan concedido irregularmente
beneficios econdmicos fundados en el Derecho comunitario no deben ser més estrictas que las impuestas a las
empresas que hayan recibido irregularmente beneficios similares fundados en el Derecho nacional, siempre que
ambos grupos de beneficiarios se encuentren en situaciones comparables y que, por consiguiente, no pueda
justificarse de forma objetiva un trato desigual”.
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dos de la Unién Europea, en relacion con “los procedimientos de concesion y de
control”. De este modo, parecen dejarse fuera el régimen del reintegro y el régimen
sancionador!’2. Frente a esta eventualidad, muy criticada por la doctrina!?3, el art.
7.2 RGS, que goza de cardcter bésico, dispone que “el régimen de reintegros e in-
fracciones y sanciones administrativas establecido en la Ley General de Subvencio-
nes serd asimismo de aplicacion a las subvenciones financiadas total o parcialmente
con cargo a fondos de la Union Europea, cuando asi proceda de acuerdo con lo
establecido en la normativa comunitaria”. Es decir, también el Titulo II y el Titulo
IV LGS seran de aplicacion a las ayudas de la Union.

Finalmente, en relacion con los sujetos encargados de las actividades de inspec-
cion, control, reintegro y sancion respecto de las subvenciones agricolas de la
Union, debe partirse, una vez mas, de la atribucion de estas potestades a las Co-
munidades Autéonomas, en tanto que titulares de la competencia exclusiva en
materia de agricultural’®. Junto a ello, y como ya hemos indicado en relacion
con el resto del régimen juridico de las subvenciones agricolas de la Unién, no
puede descartarse que, en determinadas ocasiones, la gestion de la subvencion
corresponda a la Administracion General del Estado y, con ella, las potestades de
control, recuperacién y sancion.

172 Con un alcance més amplio, y referido también al ambito de la Administracion General del Estado, el art.
2.4 Real Decreto 2225/1993, establecia la aplicacion supletoria de todo su articulado “a los procedimientos de
concesion de ayudas y subvenciones establecidas en normas comunitarias europeas o en normas nacionales de
desarrollo o transposicion de aquéllas”. De hecho, la jurisprudencia extendio el ambito de aplicacion supletorio
de este Real Decreto incluso a las subvenciones de la Unién gestionadas por las Comunidades Auténomas. Asi
lo afirma, por ejemplo, la STS de 12 de mayo de 2009, Seccion cuarta, Ar. 255390 (ponente: Pico LORENZO),
en relacion con una decision de reintegro de una subvencion concedida para la construccion de un buque de
transporte pesquero.

173 Manuel ResorLo Puic, “Capitulo X. El reintegro de subvenciones”, cit., nota 173 a pp. 521-522, en contra
de una interpretacion demasiado literal del art. 6.2 LGS, ya sostenia la aplicacion de las normas de reintegro y
sancion de la LGS a las ayudas financiadas con fondos de la Union sobre tres argumentos distintos: porque de la
Exposicion de Motivos LGS parece desprenderse que toda la LGS se aplica supletoriamente a las subvenciones
de la Union, porque esta era la solucion del art. 81.2.b) TRLGP, al que la LGS sustituy6 y porque resulta ser
la solucion mas adecuada al art. 280.2 TCE y al art. 2.4 Reglamento n° 2988/1995, en tanto que concrecion
especifica del principio de equivalencia.

174 En efecto, del principio conforme al cual la gestién de las subvenciones corresponde por regla general
a las CCAA con competencias en la materia se deduce que “junto a la gestion, en sentido amplio (...)
correspondera también a las CCAA con competencias en la materia, la vigilancia y control relativo al efectivo
cumplimiento de los compromisos asumidos por los beneficiarios de las subvenciones, que se concretan
en la potestad disciplinaria y de sancién, sin perjuicio del deber de informacion al Estado, ex post, en
cumplimiento del principio constitucional de cooperacion”, Joan-Sebastia PinieLLA 1 SOk, “La subvencion
publica: doctrina del Tribunal Constitucional”, cit., p. 662. En concreto, la STC 95/1986, de 10 de julio,
FJ 5°, afirmo6 que “Las operaciones de control y vigilancia concernientes al efectivo cumplimiento de los
compromisos asumidos por los beneficiarios de los auxilios concedidos (...) corresponden también dentro
de su territorio a la Generalidad de Cataluna”.
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CAPITULO TERCERO.
LA RECUPERACION DE LAS AYUDAS AGRICOLAS DE
LA UNION: PLAN DE TRABAJO

1. INTRODUCCION

En los proximos capitulos seran objeto de estudio los mecanismos adminis-
trativos existentes en el ordenamiento juridico espafiol para recuperar las ayudas
agricolas de la Union. Dicho estudio, en realidad, y de conformidad con lo que
hemos venido indicando, se identifica con el estudio de los mecanismos existentes
para recuperar las ayudas nacionales. Esto es, el ordenamiento juridico espafiol no
prevé reglas especiales para proceder a la recuperacion de las ayudas agricolas de la
Union, sino que resultan de aplicacion, en virtud del principio de autonomia proce-
dimental e institucional, los mismos instrumentos que ya existen para proceder a la
recuperacion de las ayudas nacionales.

En definitiva, el estudio de la recuperacion de las ayudas agricolas de la Union por
parte de los poderes publicos espafioles resulta reconducible al estudio del reintegro
de subvenciones. Eso si, sin perder de vista en ningiin momento que la aplicacion
de la normativa interna no puede conducir ni a conceder a los intereses financie-
ros de la Union una proteccion inferior a la que reciben los intereses financieros
nacionales (principio de equivalencia), ni a que resulte practicamente imposible el
cumplimiento de las normas de la Union (principio de efectividad).

Una vez realizada la identificacion entre recuperacion de ayudas agricolas de la
Union y reintegro de subvenciones, procede realizar ciertas consideraciones sobre
nuestro objeto de estudio y trazar el plan de trabajo que seguiremos para su andlisis.
Ello supone, cabe adelantarlo ya, una correcta acotacion del concepto de “reinte-
gro” y una primera clasificacion de las causas que dan lugar al mismo.
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1L
UNA PRECISION TERMINOLOGICA SOBRE EL TERMINO
“REINTEGRO”

El término “reintegro”, entendido en un sentido amplio, equivale a “devolucion”
0, por emplear expresiones mas utilizadas en el Derecho de la Unién, “recupera-
cion” o “reembolso”. En consecuencia, la expresion “reintegro de subvenciones”
significa, también en un sentido amplio, devolucion, recuperacion o reembolso de
subvenciones.

Se trata de una primera acepcion meramente material y casi etimologica. En efecto,
“reintegro”, en tanto que accion de reintegrar, significa restituir, volver a poner algo
en su sitio, colocarlo, integrarlo de nuevo en su lugar (de ahi la particula re-). Asi
considerado, el reintegro se configura como una cuestion meramente material: la
entrega de algo, por parte de quien lo recibid, a quien previamente se lo habia entre-

gado, sin determinar, en principio, el motivo de dicha devolucion!.

En el ordenamiento espanol se encuentran numerosos ejemplos del empleo del
término “reintegro” en este sentido?, y la propia LGS utiliza el término “reintegro”,
en esta primera acepcion, para designar conjuntamente a todas las causas que dan
lugar a la recuperacion de la subvencion reguladas en su texto. De este modo, el Ti-
tulo II LGS, denominado “Del reintegro de subvenciones”, y su Capitulo I, titulado
“Del reintegro”, entran a regular tanto las causas de invalidez de la resolucion de
concesion de la subvencion como otras causas que dan lugar a su devolucion.

Asimismo, y dado que en este sentido primigenio el reintegro se identifica, sin mas,
con una mera devolucion, ni siquiera tiene por qué tratarse, forzosamente, de una
devolucion de dinero. Asi, y como es conocido, en relacion con las potestades de
que goza la Administracion publica en la gestion de su patrimonio es frecuente ha-
blar del “reintegro posesorio”, identificado con el interdictum proprium o recupera-
cion de oficio de los bienes de la Administracion, actualmente regulado en los arts.
41.1.c) y 55 a 57 Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administra-
ciones publicas, aunque la Ley no use propiamente el término reintegro.

1 Ello explica que algun autor, tras sefialar que el reintegro es solo un “efecto”, una consecuencia material de
una causa juridica previa (por ejemplo, la revocacion de la subvencion), haya denunciado que la LGS regule
dicho efecto, es decir, el reintegro, y no sus causas. En este sentido, José Luis REQUErO IBANEZ, “Nota sobre la
nueva Ley General de Subvenciones”, cit., p. 49, sefala que “en la LGS no se regula con un epigrafe propio la
revocacion [que, para este autor, seria la causa de dicha devolucion], sino que en el Titulo II, Capitulos 1 y 1I,
se acude a su efecto, es decir, el reintegro de la subvencion”.

2 Asi, y entre otros muchos ejemplos, el término reintegro es empleado en la legislacion de Clases Pasivas del
Estado, tanto en los arts. 16.1 y 64 del Texto refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, como en el
Real Decreto 1134/1997, de 11 de julio, por el que se regula el procedimiento de reintegro de percepciones
indebidas y otras normas en materia de clases pasivas. Una sintética exposicion de este Real Decreto en José
Francisco Brasco LaHoz, El régimen de clases pasivas del Estado, Bomarzo, Albacete, 2006, pp. 88-92.
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Sin embargo, junto a este concepto amplio de reintegro, debe repararse en la exis-
tencia de un concepto de reintegro en un sentido mucho mas restringido. En
efecto, en sentido juridico estricto, el término “reintegro” se identifica con un
conjunto de causas concretas, recogidas en el art. 37 LGS, que dan lugar a la devo-
lucion de la subvencion a través de un especifico procedimiento administrativo.
El art. 37 LGS pretende asi consagrar una categoria juridica especifica, el reinte-
gro, reconocida por la doctrina y la jurisprudencia y con importantes precedentes
legislativos, muchos de cuyos rasgos y caracteristicas, sin embargo, no han sido
aun debidamente concretados’.

En principio, y como se ha indicado, dentro de este concepto “restringido” de rein-
tegro o “reintegro en sentido estricto” pretenden englobarse algunas, pero no todas,
de las causas que pueden dar lugar a la devolucion de las cantidades dinerarias
percibidas por los beneficiarios de una subvencion: las “causas de reintegro en sen-
tido estricto” previstas en el art. 37 LGS. Para tales causas se prevé, ademas, un
procedimiento especifico de devolucion: el “procedimiento de reintegro”. En con-
secuencia, y en principio, pareceria logico presumir una cierta homogeneidad entre
dichas causas. En concreto, la doctrina ha querido ver su fundamento comun en
que todas son consecuencia del incumplimiento de sus obligaciones por parte del
beneficiario. Y es probable que asi debiera ser en aras de la claridad y coherencia
del ordenamiento. No obstante, y segin se verd, ello no siempre es asi y no todas
las causas de reintegro responden a incumplimientos de sus obligaciones por parte
del beneficiario. En realidad no existe, cabe adelantarlo ya, un fundamento unico a
todas las causas de reintegro previstas en el art. 37 LGS.

Esto es lo que ha propiciado que las definiciones del reintegro en sentido estric-
to, mas alld de afirmar que da lugar a la devolucion de una subvencion, se hayan
desarrollado, preferentemente, por oposicion a otras figuras, y no por indicacion
de los elementos esenciales que le son propios. En particular, el reintegro en sen-
tido estricto ha sido definido por oposicion a la invalidez del acto de concesion de
la subvencion (regulado en el art. 36 LGS) y a las sanciones administrativas que,

3 Son muchos los autores que distinguen entre reintegro en sentido amplio y reintegro “en sentido estricto o
propio”, vinculando este a “las caracteristicas y circunstancias que concurren en las subvenciones”. Asi, Vitelio
Tena Piazuero, “El reintegro de subvenciones”, cit., p. 112, quien algo mas adelante, en p. 118, insiste en que
“la LGS ha introducido una regulacion diferenciada que, con toda propiedad, permite hablar del reintegro de
subvenciones en sentido estricto”. Aun mas, considera que la acuniacion de un “concepto estricto de reintegro”
se trata de un acierto del legislador de la LGS, dado que durante mucho tiempo se intenté reconducir todo
supuesto de recuperacion de subvenciones a las causas de invalidez, por lo que “la oportunidad de dejar sentada
de manera ordenada la procedencia de las técnicas propias del procedimiento revisor venia aconsejada por la
propia jurisprudencia en la materia, la cual habia tenido que aclarar esta distincion que hoy pudiera parecer
obvia, pero que ha merecido el analisis detenido de la jurisprudencia en ausencia de regulacion expresa, de
simple remision o de mencion especifica de ningun tipo”. No todo el mérito es, sin embargo, del legislador de
la LGS, dado que el reintegro en sentido estricto ya habia sido consagrado normativamente antes de la LGS,
enelart. 81.9 TRLGP.
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eventualmente, pueden imponerse a los beneficiarios de subvenciones (arts. 59 y
ss. LGS)*.

En definitiva, es necesario distinguir dos conceptos de reintegro de subvenciones.
Por un lado, el “reintegro en sentido amplio”, con el que se expresa la devolucion de
una subvencion por cualquiera de las multiples causas que la pueden hacer posible,
incluidas las previstas en el art. 37 LGS. Por otro lado, el “reintegro en sentido es-
tricto”, entendido como la devolucion de subvenciones originada, exclusivamente,
por las causas previstas en el art. 37 LGS, y tramitada segun el procedimiento pre-
visto en los sucesivos articulos de la misma Ley.

Ahora bien, una vez realizada la distincion entre “reintegro en sentido amplio” y
“reintegro en sentido estricto”, aun hay que precisar que las causas que pueden
dar lugar al primero de ellos (esto es, las causas de devolucion de una subvencion)
son numerosas y variadas y en ningtn caso reconducibles unicamente a los dos su-
puestos que prevé la LGS: las causas de invalidez de la resolucion de concesion (art.
36 LGS) y las causas de “reintegro en sentido estricto” (art. 37 LGS). En realidad,
segun veremos, y tal y como ya ha tenido ocasion de senalar la doctrina, existen
otras muchas causas que pueden dar lugar a la devolucion de la subvencion, a pe-

+En este sentido, y dentro del ambito normativo, el § IV de la Exposicién de Motivos de la Ley de subvenciones
de Cantabria, senala que “el Titulo I aborda el régimen juridico de la invalidez, la revocacion y el reintegro
de subvenciones, estableciendo sus causas”, de donde solo cabe deducir que invalidez, revocacion y reintegro
son conceptos juridicos distintos, pero nada mas. Y lo mismo ocurre en el § IV de la Exposicion de Motivos
de la Ley de subvenciones de Galicia, donde también se distingue entre “el régimen juridico de la invalidez,
la revocacion y el reintegro”. Algo un tanto sorprendente, la verdad, si se atiende a que el articulado de esta
Ley repite, punto por punto el de la LGS, en la que no se menciona en momento alguno la posibilidad de
revocacion.

En la doctrina, y como ha resumido Pablo Arerrano Parpo, “Titulo 1I. Del reintegro de subvenciones”, cit.,
pp- 300-302, solo existe consenso en relacion con lo que no es el reintegro: ni una sancioén ni una revision de
actos declarativos de derechos. A partir de aqui, las opiniones se dividen entre aquellos autores que consideran
que el reintegro es consecuencia de una revocacion (Diaz Lema, PascuaL Garcia, GARCES SANAGUSTIN, apoyados
por varias normas autonomicas que califican el reintegro como revocacion: art. 99 Real Decreto Legislativo
0/1994, de Cataluna; art. 37 Ley 5/2002, de Illes Balears; art. 53 Ley 7/1997, del Pais Vasco), quienes estiman
que el reintegro no afecta a la validez, sino a la eficacia ex nunc (FERNANDEZ FARRERES) y quienes, finalmente,
estiman que es el resultado de la extincion de la relacion juridica subvencional (MepiNna GuiARRO, CARRETERO
PEREz Y ARrRANZ SANZ). Ante esta situacion, concluye afirmando que, “en la medida en que ambas posturas
coinciden en diferenciar los supuestos que afectan a la validez de la resolucion de concesion de los que son
causa de reintegro, asi como los procedimientos a seguir para su constatacion, el debate sobre la naturaleza
juridica del reintegro se queda en una cuestion puramente terminologica”, p. 302. No parece, sin embargo, que
pueda compartirse esta postura de quitar toda importancia a la naturaleza juridica del reintegro, dado que su
correcta comprension ayuda, como habremos de ver, a una adecuada ordenacion del sistema de recuperacion
de ayudas. Ello, a su vez, resulta esencial para determinar qué régimen juridico debe aplicarse en cada caso.

3 Luis Alfonso MarTiNEz GINER, El reintegro de subvenciones puiblicas, cit., p. 79, sefiala que la expresion causa de
reintegro “en un sentido amplio podria referirse a cualquier accién u omisién o efecto que motive la devolucion
de las cantidades obtenidas en concepto de subvencion por entender que el cobro de la misma fue indebido.
En un sentido mucho mas estricto, causas de reintegro serian tnicamente las reguladas en el articulo 37
LGS”, remitiéndose a José PascuaL Garcia, Régimen juridico del gasto publico: presupuestacion, ejecucion y
control, BOE, Madrid, 1999, pp. 307 y ss. De este modo, y siguiendo al mismo autor, el reintegro en sentido
amplio puede ser causado por una pluralidad de factores: “la invalidez del acto de concesion de la subvencion,
la existencia de causas de reintegro ad hoc basadas en el incumplimiento de las obligaciones o finalidades
anejas a la subvencion, la existencia de errores materiales, la propia iniciativa del perceptor o la existencia de
infracciones contables cometidas por los gestores publicos”, p. 80.
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sar de no estar contempladas en la LGS o de estar presentes en ella de forma casi
“clandestina”®.

Un estudio integral del reintegro de las subvenciones agricolas de la Union debe
tener en cuenta, necesariamente, todas las causas que puedan ocasionarlo. En con-
secuencia, y de conformidad con la distincion terminologica indicada, debe asumir
como objeto de estudio el concepto de “reintegro en sentido amplio”.

Asumiendo estas premisas, la exposicion del régimen del reintegro de las subven-
ciones agricolas de la Union que realizaremos partira de enumerar, en primer lugar,
todas las causas que pueden dar lugar al mismo, pasando, a continuacion, al estudio
individualizado de cada una de ellas.

III.
LA RELACION CONTINUADA EN EL TIEMPO CREADA POR
LA CONCESION DE SUBVENCION COMO CRITERIO DE
CLASIFICACION DE LAS CAUSAS QUE PUEDEN DAR LUGAR
A SU DEVOLUCION

Si “reintegro” se equipara a “devolucion” o “reembolso”, puede concluirse que el
reintegro solo cabe logicamente en el seno de una relacion ya establecida con la
Administracién, en la cual ya se ha producido una entrega por parte de esta al bene-
ficiario. Segtin se expuso en el capitulo primero, la subvencion tiende ademas a con-
figurarse, aunque no siempre sea asi, como una relacion continuada en el tiempo,
en la cual, ademads, la actividad del beneficiario tiene una relevancia fundamental
para que se vayan desplegando todos los efectos propios de dicha relacion.

Como ya se adelanto, la subvencion, en sentido estricto, hace depender el derecho
de cobro del beneficiario del cumplimiento de un determinado deber que se le im-

6 A pesar de ello, esta summa divisio operada por la LGS supone un importante paso adelante para distinguir
(con las peculiaridades que en su momento se indicaran), al menos, los dos principales grupos de causas que
dan lugar a la recuperacion de las subvenciones. En efecto, a pesar de que la jurisprudencia y la doctrina venian
distinguiendo desde hace afos entre causas de invalidez y causas de reintegro en sentido estricto, con el fin de
atribuir a cada una de ellas un régimen juridico y un procedimiento administrativo especificos, el legislador y
la Administracion no siempre han distinguido convenientemente entre ambas.

Sirva como ejemplo de lo dicho el régimen juridico establecido por el Real Decreto 2298/1983, de 28 de julio,
por el que se regula el sistema de becas y otras ayudas al estudio de caracter personalizado y la Orden de 7
de junio de 1990, por la que se determinan los requisitos académicos, econémicos y procedimentales para la
obtencion de becas y ayudas al estudio. De conformidad con el art. 10.1 de la Orden: “las adjudicaciones de
becas o ayudas al estudio seran revocadas, total o parcialmente, se haya o no abonado su importe, en caso de
descubrirse que en su concesion concurrié ocultacion o falseamiento de datos o que existe incompatibilidad
con otros beneficios de esta clase procedentes de personas fisicas o juridicas. También seran revocadas en el
caso de probarse que su importe no ha sido destinado a la finalidad para la que fueron concedidas o en el caso
de haberse concedido a alumnos que no retinan alguno o algunos de los requisitos establecidos”.
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pone. Sin perjuicio de esto, se admitia la existencia de adelantos en el pago de la
subvencion. En consecuencia, y por definicion, la subvencion establece una rela-
cion entre Administracion concedente y administrado beneficiario que se prolonga
en el tiempo. Al menos en tanto este ultimo no cumple con el comportamiento que
se espera de él.

Asimismo, también vimos que las primas, aun concediendo la ayuda al adminis-
trado en atencion a un hecho ya realizado, y por consiguiente cierto, podian exigir
determinados comportamientos para el futuro por parte de aquel, cuyo incumpli-
miento podria dar lugar a la pérdida de la ayuda. Por lo tanto, también en estos
supuestos se estableceria una relacion entre Administracion y administrado cuya
duracion se dilata, al menos, hasta el cumplimiento definitivo de los deberes im-
puestos al beneficiario: la relacion juridica subvencional.

Solo en un supuesto la subvencion se configuraria como un acto instantaneo y
su concesion no daria lugar al nacimiento de una relacion juridica subvencional:
aquel en que se concediera en atencion a unos hechos ya realizados (prima) y no
se exigiera comportamiento alguno de cara al futuro por parte del beneficiario. No
obstante, también en estos casos debe reconocerse, como ya indicamos, que el acto
de concesion de la prima puede venir configurado como un acto provisional, nece-
sitado de confirmacion (por ejemplo, mediante una actuacion de comprobacion por
parte de la Administracion concedente). También en estos casos, por consiguiente,
encontraremos una relacion continuada en el tiempo.

En consecuencia, deben distinguirse dos momentos. En el primero, se concede la
subvencion y, generalmente, se establece (se crea) una relacion juridica entre Admi-
nistracion y administrado. En el segundo momento, que se prolonga en el tiempo,
se despliegan los derechos y deberes propios de la relacion juridica que, en su caso,
se ha creado, de modo que la efectividad de los derechos y deberes de una de las
partes se vinculan al comportamiento de la otra, y viceversa. La clave a este respecto
se encuentra en aceptar, como algo distinto del instrumento juridico por el que se
crea, la existencia de una relacion juridica subvencional’.

7 Como se ha afirmado, “cualquiera que sea la postura que adoptemos acerca de la naturaleza juridica de las
subvenciones, es lo cierto que en todas ellas (...) como reconoce la STS de 22 de septiembre de 1995, Ar. 6735,
subyace siempre el sustrato o la sustancia contractual, que exige cierto comportamiento reciproco tanto por
parte de la Administracion que subvenciona como por la persona o entidad subvencionada”, Javier MepiNA
Guparro, “Competencias y procedimientos para el reintegro de subvenciones y ayudas publicas”, Revista
Espaiiola de Control Externo, vol. 1, n° 1 (enero de 1999), p. 151, y ya antes “El reintegro de subvenciones y
ayudas publicas”, Auditoria Publica, n® 11, octubre 1997, p. 33. Esto es, dentro del instituto de la subvencion
deben distinguirse dos ambitos: el instrumento de concesion y la relacion subvencional, siendo el segundo
consecuencia del primero.
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A partir de estas dos posibles situaciones, la clasificacion de las causas que pueden
dar lugar a la devolucion de una subvencion puede realizarse segun tales causas
vayan referidas:

a) Al acto de concesion de la subvencion y por el que, en su caso, se crea la relacion
juridica subvencional.

b) Al desarrollo de la relacion juridica subvencional eventualmente creada.

¢) A elementos ajenos al acto de concesion de la subvencion y a la relacion even-
tualmente establecida.

Esta division, propia de los actos que generan relaciones continuadas en el tiem-
po, permite aclarar algo: en principio, el cumplimiento o incumplimiento de las
obligaciones de la Administracion y el administrado genera efectos dentro de la
relacion juridica subvencional, pero no afecta al acto de creacion de la misma.
En sentido contrario, sin embargo, no ocurre igual: cualquier modificacion del
acto creador de la relacion (del acto por que se establece la relacion), acabara
afectando, muy probablemente, a los derechos y deberes desplegados (real o po-
tencialmente) dentro de la relacion subvencional. Ello explica que circunstancias
distintas, que afectan al acto creador de la relacion o a los derechos y deberes
generados en el seno de la misma, puedan tener una misma consecuencia: la de-
volucion de la subvencion®.

8 Una temprana construccion doctrinal que, al menos parcialmente, apuntaba ya a la necesidad de distinguir en
un sentido parecido al que he propuesto en texto, se encuentra en el breve articulo de Javier Mepina Guiarro, “El
reintegro de subvenciones y ayudas publicas”, cit., pp. 32-34, cuyos argumentos son posteriormente retomados
y desarrollados por el mismo autor en “Competencias y procedimientos para el reintegro de subvenciones...”,
cit., pp. 143-161.

MepiNa Guyarro parte de la idea de que el reintegro puede ser consecuencia de dos causas distintas. A la
primera de estas causas la denomina “revocacion de la subvencion”. La segunda la identifica como “resolucion
de la relacion juridica subvencional”. Dentro de la “revocacion de la subvencion” el autor incluye “cualquier
vicio que afectase a la validez o a la exactitud del acto de concesion de la subvencion”. La referencia a la
“exactitud” del acto parece identificarse con su oportunidad, dado que mas adelante el autor senala que la
revocacion del acto de concesion “tendra lugar por apreciarse vicios de legalidad e incluso de oportunidad”
(p. 33). En segundo lugar, respecto a la “resolucion de la relacion juridica subvencional”, solo la concibe como
resultado de un incumplimiento del beneficiario, indicando que “aqui, el reintegro es la consecuencia de la
resolucion por incumplimiento culpable del beneficiario de las obligaciones que derivan de la relacion juridica
que liga a la Administracion concedente con el perceptor” (p. 33).

El planteamiento del autor hasta este punto es acertado, si bien incompleto. Como se sefialara en texto algo mas
adelante, existen otras circunstancias que pueden dar lugar a la resolucion de la relacion juridica subvencional
distintas del incumplimiento culpable del beneficiario, empezando, desde luego, por el cumplimiento no
culpable. Asimismo, y como ya he indicado, existen también causas de devolucion de la subvencion resultado
de causas ajenas al acto de otorgamiento y a la relacion juridica subvencional.

Atn mas tempranamente, Alfredo GALLEGO ANABITARTE, “La accion concertada: nuevas y viejas técnicas
juridicas...”, cit., p. 259, al hilo del comentario a una STS de 27 de mayo de 1977 (Ar. 3229), sobre devolucion
de una subvencion, considera posible realizar un “planteamiento dogmatico limpio de la eliminacion del acto:
revision, anulacion (via de recurso), revocacion, caducidad (cumplimiento o incumplimiento de clausulas
accesorias) y rectificacion de errores materiales”. Aunque también algo incompleto, debe destacarse la fina
intuicion del autor y la aspiracion a construir un sistema cerrado, capaz de explicar toda causa de devolucion
de las subvenciones (para el autor, ventajas afectadas, en sentido amplio).
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A ello, como ya se ha indicado, debe anadirse una tercera posibilidad: que la de-
volucién de la subvencion venga determinada por causas ajenas tanto al acto de
concesion de la subvencién, como a la relacion subvencional®.

No seguimos, por tanto, la division mas habitual entre causas de invalidez y de in-
eficacia, que sirve de base a la summa divisio realizada por la LGS entre causas de
invalidez y causas de reintegro, porque, a pesar de ser util para buena parte de las
causas que dan lugar a la devolucion de la subvencion, puede inducir a equivocos.
Por un lado, porque también las causas de invalidez, en tltima instancia, son casos de
ineficacia, en tanto que propician que un acto administrativo no produzca sus efectos
normales!®. Por otro lado, porque simplifica excesivamente las causas de devolucién
de la subvencion, haciendo pasar por iguales supuestos muy distintos entre si.

De hecho, es probable que esta division simplificadora entre causas de invalidez y
causas de eficacia se encuentre en el origen de que el legislador no se haya ocupa-
do con igual cuidado de cada uno de los tipos de causas que pueden dar lugar a la
devolucién de la subvencion. Esto es, no todas las causas que pueden dar lugar al
reintegro en sentido amplio se encuentran expresamente recogidas en una norma,
no ya con rango de ley, sino incluso meramente reglamentaria, y esta situacion,
aunque no parece haber preocupado mucho ni a la doctrina ni a los tribunales, no
resulta del todo deseable!!.

9 Existen otras propuestas de explicacion o sistematizacion de las causas que dan lugar a la devolucion de
la subvencion, pero considero que los criterios en que se basan son equivocos, por lo que sus resultados no
son plenamente satisfactorios. Por ejemplo, Alberto Vera FERNANDEZ-SaNz, “Las subvenciones otorgadas por
las Corporaciones locales”, REVL n° 129 (mayo-junio 1963), pp. 384-385, parte de distinguir entre causas
de “extincion de efectos” y causas de “nulidad y anulabilidad”. Las segundas se identifican con las causas de
invalidez previstas con caracter general para todos los actos administrativos. Respecto a las causas de “extincion
de efectos”, que no define, realiza, inspirandose en ViLLar Parasi, una division entre:

— Causas dependientes de la voluntad del beneficiario, dentro de las que incluye el incumplimiento total
o parcial, destinar la subvencion a finalidad distinta de la prevista en la norma, el falseamiento de las
condiciones que motivaron el otorgamiento y la renuncia del beneficiario. En estos casos, salvo, quizas, el
altimo, considera que corresponde a la Administracion concedente revocar la subvencion. Revocacion en
sentido muy amplio, entendida como declaracion de extincion de los efectos, p. 384.

— Causas independientes de la voluntad del beneficiario, entre las que sitia la imposibilidad sobrevenida por
causas subjetivas (pérdida de capacidad), la imposibilidad sobrevenida por causas objetivas y la revocacion
por decision de la Administracion, lo cual puede hacer “no solo, como es natural, en cualquiera de los casos
de incumplimiento por parte del beneficiario, sino también en cualquier caso”, segin se deduciria del art.
26 RSCL, admitiendo, por tanto, la libre revocabilidad de las subvenciones. Consciente de que esta ultima
afirmacion inutiliza el resto de la construccion, el propio autor alude, sin entrar a aclararlo, a la posibilidad
de que esta libre revocacion tenga ciertos limites, p. 385.

10 No es infrecuente contraponer la invalidez a la ineficacia, no obstante, se trata de una contraposicion que
puede resultar engafiosa. Como indicaba Jests GonzALez Perez, “La revocacion de los actos administrativos
en la jurisprudencia espafola”, RAP n° 1 (enero-abril 1950), p. 149, también en las causas de invalidez
“nos movemos dentro de la ineficacia del acto administrativo, es decir, dentro de los casos en que un acto
administrativo no produce sus efectos normales”. Lo que ocurre es que, como una especialidad “dentro de
la ineficacia, la doctrina ha senalado la invalidez, que es la ineficacia fundada en que el acto no reune las
condiciones requeridas por la ley”.

11 Como excepcion, Manuel ResoLio Puig, “Capitulo X. El reintegro de subvenciones”, en German FERNANDEZ
Farreres (dir.), Comentario a la Ley General de Subvenciones, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 407, critica
la sistematizacion del Titulo II LGS, en el que se tratan conjuntamente la revision de oficio y el reintegro “en
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IV.

CAUSAS DE DEVOLUCION DE LA SUBVENCION REFERIDAS
AL ACTO DE CONCESION Y, EN SU CASO, DE CREACION DE
LA RELACION JURIDICA SUBVENCIONAL

Toda relacion juridica subvencional se crea, necesariamente, a través de un ins-
trumento juridico. Dicho instrumento sera generalmente un acto administrativo,
pero caben, segin vimos en el capitulo primero, otras opciones, y sefialadamente
el establecimiento de una relacion juridica subvencional a través de un convenio.

La devolucion de la subvencion puede venir determinada por la desaparicion, mo-
dificacion o correccion del acto o instrumento juridico por el que la subvencion fue
concedida. En tales casos, se trata de circunstancias ajenas a los derechos y obliga-
ciones, deberes y facultades nacidos y desarrollados al amparo de dicho acto juridi-
co, asi como a las conductas amparadas en ellos o incluso contrarias a los mismos.
Es decir, se trata de circunstancias ajenas a la relacion subvencional y, por tanto, al
comportamiento de la Administracion concedente y del administrado beneficiario
en el seno de dicha relacion.

Lo anterior, sin embargo y como veremos, no obsta a que la Administracion, sobre
todo al adoptar una decision encaminada a modificar el instrumento de concesion
de la subvencion, pudiera haber tenido en cuenta el comportamiento del beneficia-
rio y las circunstancias en que se hubiera venido desarrollando la relacion juridica
subvencional.

Dentro de este grupo de causas debe prestarse especial atencion a las que determi-
nan la desaparicion misma del instrumento de creacion. La eliminacién del acto
juridico de creacion de la relacion juridica subvencional se produce, por norma
general, por causas originadas fuera de la relacion establecida con el beneficiario y,
en principio, absolutamente al margen del comportamiento de este. Es decir, “la
autotutela administrativa no es una reaccion a un ilicito. El esquema seguido es
evidentemente unilateral y une la acciéon administrativa en su primer ejercicio con
la eventual adopcion de un contrarius actus™'2.

sentido estricto o propiamente dicho” por tres motivos: “1°) porque ambas figuras tienen poco en comun més
alla de la simple devolucion de lo percibido; 2°) porque la obligacion de devolver la subvencion no es nada mas
que la consecuencia de la pérdida del derecho a la subvencion; y 3°) porque hay otras figuras que también dan
origen a esa devolucion y, sin embargo, no son abordadas en esta parte de la Ley”.

Siguiéndole en este punto, también Luis Alfonso MartiNez GINER, El reintegro de subvenciones publicas, cit., p.
83, considera que ya que la LGS decidié mezclar en un mismo titulo causas de devolucion tan extrarias entre
si como las causas de invalidez y las causas de reintegro en sentido estricto, también debia haber incluido las
demas causas de devolucion, como la renuncia, el error material, etc.

12 Martina Smst, “I1 «potere» di revoca”, Diritto Amministrativo, n° 3/2007, p. 657. Lo contrario, es decir, el
ejercicio de poderes de autotutela conferidos por el ordenamiento como reaccion ante un ilicito de otro sujeto,
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La desaparicion del acto juridico (resolucion administrativa o convenio) por el que
se concedio la subvencion puede venir determinada por motivos de legalidad o por
motivos de oportunidad. En el primer caso, la desaparicion del acto se denomina anu-
lacion. En el segundo caso, revocacion. Asimismo, tanto la anulacion como la revoca-
cion pueden producirse por motivos originarios o sobrevenidos. Es decir, por motivos
que ya estaban presentes en el momento de creacion del acto juridico o por motivos
que no aparecieron hasta un momento posterior. En el caso de la anulacion, ello
permite distinguir entre invalidez originaria e invalidez sobrevenida. En el caso de la
revocacion, también es posible distinguir entre revocacion en sentido estricto, cuando
las causas son originarias, y abrogacion, cuando se trata de causas sobrevenidas.

En ambos casos, debe insistirse en que la actuacion de la Administracion puede
dirigirse tanto contra un acto como contra un convenio o acto consensual. Es cierto
que estas actuaciones, en tanto que manifestacion del ejercicio del poder publico, se
caracterizan generalmente por su ejercicio unilateral, pero “ni siquiera la utilizacion
de modos consensuales sirve para privar a la Administracion ptiblica —que no actua
vinculada al derecho privado— del poder conexo al ejercicio de sus funciones”!3.

Sin llegar a determinar la desaparicion del acto de creacion, es posible, sin embargo,
que se produzca una modificacion del mismo que dé lugar a una devolucion de la
subvencion, y asimismo, también una correccion de los errores que pudiera conte-
ner el acto de creacion podria tener las mismas consecuencias.

En consecuencia, el primer grupo de causas de reintegro en sentido amplio que
estudiaremos viene formado por los supuestos de anulacion, revocacion, modifica-
cion y rectificacion de errores del acto de concesion de la subvencion.

V.
CAUSAS DE DEVOLUCION DE LA SUBVENCION REFERIDAS
A LA RELACION SUBVENCIONAL

Un segundo grupo de causas que pueden dar lugar a la devolucion de la subvencion
son aquellas que no afectan al acto por el que fue concedida, sino que, mas bien,

seria lo caracteristico de la autotutela civil, que se caracteriza “por ser una clara reaccion a un comportamiento
injusto de la contraparte”, un “remedio al desequilibrio contractual debido a un defecto funcional del sinalagma
(resolucion) o un defecto genético del mismo (rescision)”, o, incluso, a un eventual incumplimiento de la
contraparte, (excepcion por incumplimiento). Conviene retener esta idea, pues permite negar, Como veremos,
que la caducidad de la subvencion pueda ser una forma de revocacion, como proponen algunos autores, dado
que la caducidad se caracteriza, precisamente, por ser una reaccion a un determinado comportamiento del
administrado.

13 Martina Smsi, “Il «potere» di revoca”, cit., p. 637.
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surgen en y se refieren a la relacion creada por dicho acto. En estos casos, la devo-
lucion es una obligacion surgida en el seno de dicha relacion, como uno mas de los
derechos y obligaciones que componen la misma.

Por tal motivo, estas causas se vinculan a determinados comportamientos de las
partes, producidos dentro de la relacion subvencional, como una manifestacion mas
de los lazos establecidos entre ambas, o con hechos objetivos, ajenos al comporta-
miento de las partes, producidos con posterioridad a la creacion de la relacion y
capaces de alterar, por si mismos, sus derechos y obligaciones, pero no el acto de
concesion de la subvencion.

Sin perjuicio de lo inexacto que pueda resultar esta calificacion, segun senalamos
mads arriba, es aqui donde puede afirmarse que se trata de causas que afectan a la
eficacia, en la medida en que tienden a hacer desaparecer los efectos producidos por
el acto de concesion de la subvencion, pero no el acto mismo. Asi puede afirmarse
entendiendo por eficacia “la idoneidad del acto perfecto para la produccion de los
efectos juridicos que le son propios” y por efecto, “toda modificacion que se opera
en el mundo juridico, conforme al Derecho, susceptible de ser hecha valer’'*. En
este sentido, no es infrecuente hablar de la “extincion” del acto, lo que no significa
su eliminacion, sino la total cesacion de sus efectos!’.

En este segundo grupo deben incluirse, y asi seran estudiados, la renuncia a la sub-
vencion por parte del beneficiario, la declaracion de caducidad de la subvencion o,
mads propiamente, la declaracion de caducidad de los derechos del beneficiario'® y
el cumplimiento de términos o condiciones objetivas y resolutorias. En particular,
y como tendremos ocasion de ver, es posible identificar la declaracion de caducidad
con el “reintegro en sentido estricto” regulado en los arts. 37 y siguientes LGS.

14 José Luis ViLLAR PaLasi, voz “Concesiones administrativas”, cit., p. 721.

15 Asi, a titulo de ejemplo, y refiriéndose al reintegro de subvenciones, Mercedes LAFUENTE BENACHES, “Régimen
juridico de las subvenciones estatales...”, cit., p. 245, sefiala que “la posibilidad que asiste a la Administracion
publica otorgante de la subvencion de exigir su reintegro, implica su propia extincion”. En el mismo sentido,
German FErNANDEZ FARRerES, “La actividad administrativa de fomento. Los incentivos econémicos. Estudio
especial de las subvenciones”, en German FERNANDEz FARRERES, Antonio JMENEz-Branco y Tomads QUINTANA
Lopez, Derecho Administrativo. Parte especial, Carperi, Madrid, 1995, p. 106, considera que la renuncia y
el incumplimiento de las condiciones de la subvencion constituyen “causas de extincién” de la misma. Y lo
reitera, esta vez refiriéndose exclusivamente a la renuncia, en German FERNANDEZ FARReres, “La actividad de
fomento en el Reglamento...”, cit., p. 320, de forma atin mas precisa, pues se refiere a la renuncia “como forma
de extincion de los beneficios de la subvencion” (cursiva afiadida). Por su parte, también José Marfa GIMENO
FELU, “Legalidad, transparencia, control y discrecionalidad...”, cit., p. 177, considera que el incumplimiento de
la carga por el beneficiario da lugar a la “extinciéon” de la subvencion.

16 1 4 declaracion de caducidad afecta a las relaciones administrativas, no a los actos administrativos de los que
estas traen causa, matiz terminolégico que suele pasar desapercibido. Como excepcion, un correcto uso de los
términos se encuentra ya en el titulo del articulo de Sebastiano CassariNo, “Considerazioni sulla decadenza da
rapporti amministrativi”, en Studi in Onore di Gaetano Zingali, vol. II-Diritto pubblico, Giuffré, Milan, 1965,
pp. 83-118.
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VI.
CAUSAS DE DEVOLUCION DE LA SUBVENCION AJENAS
AL ACTO DE CONCESION DE LA SUBVENCION Y A LA
RELACION SUBVENCIONAL

Es posible, en ultima instancia, encontrar algunas causas de devolucion de la sub-
vencion que se producen por hechos ajenos a la propia subvencion, tanto a su acto
de creacion como a los efectos y relaciones surgidos en su seno.

A esta categoria corresponderia, fundamentalmente, la imposicion de una sancion
cuyo contenido fuera, precisamente, la devolucion de la subvencion.

Asimismo, aunque con muchas reservas, quiza cabria incluir también aqui el pago
de indemnizaciones a la Administracion por los dafnos y perjuicios que la comision
de una infraccion contable le hubiera podido causar. Y, en el mismo sentido, lo mis-
mo cabria decir respecto del pago de una indemnizacion por los dafios y perjuicios
que la comision de un delito o una infraccion administrativa en materia de subven-
ciones hubiera podido causar. El estudio de estas posibles vias de recuperacion de
las subvenciones agricolas de la Uniéon queda, sin embargo, excluido del presente
trabajo.
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CAPITULO CUARTO.

CAUSAS DE DEVOLUCION DE LA SUBVENCION
REFERIDAS AL ACTO DE CONCESION Y DE CREACION
DE LA RELACION JURIDICA SUBVENCIONAL

L
LA ANULACION DEL ACTO DE CONCESION DE LA
SUBVENCION

1. La normativa reguladora de la anulacion del acto de concesion
de subvenciones, en especial, el art. 36 de la Ley General de
Subvenciones

La anulacion del acto juridico por el que se concede una subvencion implica la
desaparicion de dicho acto del mundo juridico por causas de legalidad. Se habla, a
estos efectos, de la invalidez del acto, con lo que se pretende indicar que el acto fue
creado en contravencion de alguna norma del ordenamiento juridico.

La LGS ha previsto, de manera expresa, la posibilidad de que el reintegro de la
subvencion pueda deberse a la anulacion del acto juridico por el que la subven-
cion fue concedida. Tal eventualidad se encuentra regulada en el art. 36 LGS que,
en realidad, opera una remision a las normas generales reguladoras de la materia:
los arts. 62, 63, 102 y siguientes LRJPAC!. De este modo, y como determina el art.

I Por eso se ha calificado esta remision como “superflua”, reconociéndole tnicamente un “valor aclaratorio o
de simple recordatorio”, Manuel ResorLo Puig, “Capitulo X. El reintegro de subvenciones”, cit., p. 412. En el
mismo sentido, Pablo ArerLano Parpo, “Titulo II. Del reintegro de subvenciones”, cit., p. 306. Por ello mismo,
resulta también parcialmente holgante la declaracion de este art. 36 LGS como bésico, dado que gozaba ya
de manera implicita del caracter de basico en tanto que su contenido coincide con el de otras normas del
ordenamiento que tienen este caracter. Solo la prevision contenida en su quinto apartado resulta realmente
novedosa, como tendremos ocasion de comprobar.
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36.4 LGS, “la declaracion judicial o administrativa de nulidad o anulacion llevara
consigo la obligacion de devolver las cantidades percibidas”.

Sin llegar a afirmarse de modo expreso, el legislador asume que la resolucion de con-
cesion de la subvencion constituye un acto favorable (asi se deduciria del hecho de
que su posible anulacion se remita a los arts. 62 y 63 en conexion con los arts. 102
y 103 LRJPAC, sin tener en cuenta la posibilidad de anulacion de los actos ilegales
desfavorables contemplada en el art. 105.1 LRJPAC) y, consecuentemente, una vez
adoptado por la Administracion deviene indisponible para esta’. Resulta oportuno
senalar, sin embargo, que el acto de otorgamiento de una subvencion no siempre
implica un acto favorable “puro”. En efecto, la resolucion de concesion supone indu-
dablemente un acto favorable para su destinatario. Ahora bien, es igual de indudable
el caracter desfavorable del mismo acto para los solicitantes que vieron rechazada su
solicitud o para el resto de beneficiarios en el caso de que el dinero disponible se re-
partiera a prorrata entre todos ellos. A pesar de esta situacion, que simplemente pone
de relieve, una vez mas, lo difuminada que se encuentra en ocasiones la frontera entre
actos favorables y desfavorables®, debe considerarse acertada la opcion del legislador

2 De este modo, se rechaza formalmente el criticado art. 26.1.2° RSCL, conforme al cual las Corporaciones
locales pueden revocar o reducir “en cualquier momento” las subvenciones que concedan.

La mejor doctrina ya habia defendido esta postura. Asi, Fernando Atsi, Tratado de los modos de gestion de
las corporaciones locales, cit., pp. 443-444 y 479, senalo tempranamente que “hay que afirmar, de modo
categorico, que la Administracién ha contraido una obligacién, o, por lo menos, un deber juridico que no
puede eludir (...) la precariedad no existe. Los beneficios concedidos constituyen un derecho subjetivo que el
beneficiario podra defender en via judicial”.

Y, en el mismo sentido, afirmaba German FerRNANDEZ FARReREs, La subvencidn: concepto y régimen juridico, cit.,
p. 447 que “una vez otorgada [la subvencion] hay que reconocer, pues, que la Administracion contrae una
obligacion cuyo cumplimiento no puede eludir (...) El otorgamiento aceptado de la subvencion constituye un
efectivo y auténtico derecho subjetivo del subvencionado”.

3 Como sefiala Ernesto Garcia-Trevyano Garnica, “Consideraciones sobre la revocacion de actos administrativos
no declarativos de derechos”, REDA, n° 91 (julio-septiembre 1996), pp. 427 y 428, “la diferencia no debe
referirse a los actos, sino a sus efectos. Mas que hablar en bloque de actos de gravamen y actos favorables,
debemos acudir a un examen microscopico de cada fase de sus efectos. En definitiva, hay que atender al
momento concreto y a la situacion determinada mas que al acto en si mismo”. En efecto, es equivocado
afirmar que ciertos actos, per se, son siempre favorables, como las subvenciones o siempre desfavorables, como
las sanciones. En relacion a estas ultimas, Patrick Auvrer, “La notion de droit acquis en Droit administratif
francais”, Revue de droit public, n° 1, 1985 (janvier-février), cit., p. 77, sefiala como “es falso pretender que los
actos disciplinarios no hacen adquirir derecho favorable alguno. Las decisiones disciplinarias firmes otorgan el
derecho a no ser sancionado mas severamente por la misma falta”.

También es equivocado identificar todo acto favorable para el interesado con un acto desfavorable para el interés
publico y, viceversa, todo acto favorable para el interés publico con un acto desfavorable para el interesado, en
realidad, “dicha dicotomia parte de un planteamiento que parece responder a la idea de que lo que beneficia
al interesado perjudica al interés publico y viceversa. Esto no es necesariamente asi”, vid., Ernesto Garcia-
TrevijaNO GARNICA, “Consideraciones sobre la revocacion de actos administrativos no declarativos de derechos”,
cit., p. 422. En efecto, existen actos favorables para el interesado que también favorecen el interés publico,
como la concesion de una explotacion de servicio publico o, por cuanto a nosotros nos interesa, la concesion
de una subvencion. En realidad, cualquier acto de disposicion patrimonial por parte de la Administracion
sera doblemente favorable porque, por definicion, tendra que servir para satisfacer un interés general. En
idéntico sentido, y refiriéndose a las concesiones demaniales, Mercedes LAFUENTE BenacHEs, “La declaracion de
caducidad en las concesiones de dominio publico maritimo-terrestre”, REDA n°® 63 (julio-septiembre 1989),
p. 399, destaca que “aunque al peticionario de la concesion le mueva, al solicitarla, su propio beneficio, no
desconoce que la Administracion tinicamente le permitira la utilizacion del dominio publico solicitado si dicho
aprovechamiento redunda en beneficio de la colectividad”.
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de considerarlo favorable a efectos de sustraerlo de la libre anulacion por parte de la
Administracion. En efecto, los actos triangulares, favorables para unos administrados
y desfavorables para otros, deben considerarse, en todo caso, favorables®.

Siguiendo el esquema general de la invalidez consagrado en el ordenamiento es-
panol, el punto de partida es la validez del acto de concesion de la subvencion. La
presuncion de validez consagrada en el art. 57.1 LRJPAC obliga a entender que la
resolucion de concesion es valida y a actuar en consecuencia. Alcanza aqui toda
su virtualidad la diferencia entre acto ilegal y acto invalido: a pesar de que un acto
sea contrario al ordenamiento y, consecuentemente, ilegal, esta circunstancia no lo
convierte automaticamente en invalido. Por el contrario, se presumira valido hasta
que sea expresamente declarado lo contrario. Ello implica, por ejemplo, que si se
descubriera la invalidez de la resolucion de concesion antes de pagar la subvencion,
la Administracion no podria negarse (una vez cumplidas sus obligaciones por parte
del beneficiario) a pagarla. De lo contrario, el beneficiario podria interponer el re-
curso por omision del art. 29 LJCAS.

Siguiendo la distincion habitual en nuestro ordenamiento, el art. 36 LGS distingue
entre causas de nulidad y causas de anulabilidad de la resolucion de concesion
de la subvencion. Ambos tipos de causas implican supuestos de vulneracion de
las normas del ordenamiento, pero solo las mas graves de tales vulneraciones son
sancionadas con la nulidad. La nulidad es, por tanto, la excepcion, y por tal motivo
las causas de nulidad deben encontrarse expresamente previstas y tasadas en la Ley.

A este respecto, el art. 36.1.a) LGS se remite, en bloque, a las causas de nulidad pre-
vistas, con caracter general, en el art. 62.1 LRJPAC. Este tltimo articulo prevé cinco
casos de nulidad de pleno derecho especificos y aniade, como clausula de cierre,
“cualquier otro que se establezca expresamente en una norma con rango legal”. En
consecuencia, las resoluciones de concesion de subvenciones seran nulas de pleno

El mismo Ernesto Garcia-TrevjaNO GARNICA seniala algunos criterios ttiles para resolver en casos de duda,
como recabar la opinion del administrado afectado. En tltima instancia, considera que “cuando surjan dudas
razonables acerca del caracter favorable o desfavorable de un acto administrativo, evidentes razones de
prudencia exigen considerarlo como favorable”.

4En este sentido se pronuncic el Consejo de Estado en su Dictamen 2082/1995, de 28 de septiembre, existiendo
muchos otros ejemplos aparte de los apuntados en texto en relacion con el acto de concesion de la subvencion.
Asi, y entre otros muchos, el recogido por la STSJ de Madrid, de 28 de septiembre de 2005, Ar. 913 de 2006
(ponente: Juan Miguel MassiGoGUE BENEGIU), recaida en un proceso seguido para la declaracion de caducidad de
un procedimiento administrativo de deslinde de una via pecuaria, en la que se afirma que “los procedimientos
de deslinde efectivamente normalmente [sic] no producen efectos favorables a los interesados, es decir, a los
que tienen terrenos afectados por la delimitacion del deslinde. Ahora bien (...) la deslinde comporta un acto
favorable para los ciudadanos en general, pues permite un uso comun general de los terrenos que retinen
las caracteristicas fisicas a las que la Ley de Costas anuda el caracter de bienes de dominio publico maritimo
terrestre, por lo que no se trata de un acto no susceptible de producir actos favorables”.

5 Manuel Resor10 PuiG, “Capitulo X. El reintegro de subvenciones”, cit., nota 2 a p. 408. En puridad, no seria realmente
necesaria la declaracion de invalidez para negar el pago. Bastaria con iniciar el correspondiente procedimiento de
revision de oficio y, a continuacion, proceder a la suspension de los efectos del acto (art. 104 LRJPAC).
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derecho en los cinco casos previstos en el art. 62.1 LRJPAC y en “cualquier otro
que se establezca en una norma con rango legal”. El temor a una cierta opacidad
resultado de esta doble remision (de la LGS a la LRJPAC y de la LRJPAC a la norma
legal en cuestion) podria ser la causa que movio al legislador a destacar en el art.
36.1.b) LGS uno de los supuestos de nulidad de pleno derecho previstos en una ley
distinta a la LRJPAC, la carencia o insuficiencia de crédito consagrada en el art. 46
LGP, sobre lo que volveremos después.

El art. 36.2 LGS, por su parte, senala como causas de anulabilidad de la resolucion
de concesion de la subvencion “las demas infracciones del ordenamiento juridico y,
en especial, de las reglas contenidas en esta Ley”, de conformidad con lo establecido
en el art. 63 LRJPAC. La remision al art. 63 LRJPAC supone dejar fuera de las causas
de anulabilidad los defectos de forma que no causen indefension y la realizacion de
actuaciones fuera del tiempo establecido para ello cuando la anulabilidad no venga
impuesta por la naturaleza del término o plazo.

En relacion con el procedimiento que deba seguirse en cada caso, cuando la re-
solucion de concesion de la subvencion se encuentre viciada de nulidad, sera
necesario seguir el procedimiento para su declaracion previsto en el art. 102 LR-
JPAC, dando lugar a la llamada “revision de oficio” de la propia Administracion.
Cuando el vicio sea de anulabilidad, el procedimiento aplicable sera el establecido
en el art. 103 LRJPAC, lo que determinara la declaracion de lesividad del acto
por la propia Administracion, en un plazo maximo de cuatro anos, y su posterior
impugnacion ante los 6rganos de lo contencioso-administrativo. Asi lo recuerda,
para ambos supuestos, el art. 36.3 LGS, que se limita a remitirse en bloque a esta
regulacion. De hecho, no parece que resulte de aplicacion ni siquiera la medida
cautelar consistente en la suspension o retencion de pagos prevista en el art. 35
LGS por ir expresamente referida al reintegro. En su lugar, debera acudirse, con
los mismos efectos, al art. 104 LRJPACS.

Por ello mismo resulta especialmente llamativo que la LGS si entre a regular el 6r-
gano competente para acordar la revision de oficio o la declaracion de invalidez. En
particular, y segun el art. 36.3 LGS, se trata del 6rgano concedente de la subvencion,
lo que no siempre coincidira con las reglas generales establecidas en las normas
reguladoras de las distintas Administraciones’.

6 Luis Alfonso MarTinez GINER, El reintegro de subvenciones priblicas, cit., pp. 92-93.

7 Asi lo denuncia Manuel Resorio Puig, “Capitulo X. El reintegro de subvenciones”, cit., p. 416, que considera
que “es probable que la LGS no pretendiera realmente alterar las reglas generales sobre competencia para la
revision de oficio y que no esté justificada tal alteracion que, pese a todo, parece consagrarse inequivocamente”.
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2. Especialidades en relacion con las causas de nulidad de pleno
Derecho de la resolucion de concesion de la subvencion. En
concreto, la ausencia de crédito

Las causas de nulidad de pleno Derecho previstas en el art. 62.1 LRJPAC no pre-
sentan, en general, una singularidad especial en relacion con la resolucion de
concesion de subvenciones. Si acaso, quizd merezca una minima atencion, por
su relacion con otras causas de devolucion de la subvencion, la causa de nulidad
prevista en el art. 62.1.f) LRJPAC. De conformidad con este articulo, son nulos de
pleno derecho “los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridi-
co por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requi-
sitos esenciales para su adquisicion”. Ello significa, en relacion con las subvencio-
nes, la posibilidad de anular la resolucion de concesion de la subvencion cuando
se constata que el beneficiario no cumple aquellos requisitos a los que se anudaba
dicha concesion. En consecuencia, esta causa de nulidad debe relacionarse con
las exigencias previstas en los arts. 11 y 13 LGS para obtener la condicion de be-
neficiario, que encuentran en esta sancion de nulidad un respaldo esencial®. No
obstante, a la luz de la restrictiva interpretacion de esta causa de nulidad realizada
por la jurisprudencia, no estd nada claro que todos esos requisitos puedan con-
siderarse “requisitos esenciales” y, consiguientemente, ser aptos para producir la
nulidad de pleno derecho anudada al art. 62.1.f) LRJPAC.

Asimismo, la peculiaridad de esta causa de nulidad en relacion con las subvencio-
nes se encuentra en que el legislador la ha situado en un terreno fronterizo con
la institucion del reintegro. Ya la anterior regulacion de la subvencion hacia refe-
rencia a la circunstancia descrita en el art. 62.1.f) LRJPAC configurandola como
causa de reintegro en el art. 81.9.f) TRLGP (“obtener la subvencion sin reunir las
condiciones requeridas para ello”), tal y como pusieron de manifiesto algunos au-
tores’. Sin perjuicio de lo que diremos después, cabe adelantar que, actualmente,
el art. 37.1.a) LGS también prevé esta misma circunstancia como causa de reinte-
gro, si bien exigiendo, ademas, que la actuacion del beneficiario haya consistido
en algun tipo de falseamiento u ocultacion. De este modo, el supuesto de hecho
del que parte el art. 62.1.f) LRJPAC resulta ahora mucho mas amplio que el del
art. 37.1.a) LGS. Sobre todo ello volveremos en el capitulo séptimo.

8 En efecto, se ha sefialado que algunas de las prohibiciones previstas en el art. 13 LGS son meros recordatorios
de prohibiciones establecidas en otras normas (letras a, d y h), sin embargo, su prevision no esta exenta de
efectos, “pues dara lugar a que la obtencion de la subvencion contra la prohibicion legal arrastre la sancion
de nulidad, aun cuando esta no esté prevista en las normas a las que se hace la remision, de conformidad con
el art. 36 LGS en relacion con los articulos 62 y 63 LRJPAC”, José PascuaL Garcia, Las subvenciones publicas,
cit., p. 82.

9 Vid., Pablo AreLLano Parpo, “Titulo II. Del reintegro de subvenciones”, cit., pp. 300 y 309; Javier MEDINA
Guyarro, “El reintegro de subvenciones y ayudas publicas”, cit., p. 34.
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Por otro lado, resulta oportuno indicar que, de conformidad con la “clausula de
cierre” del art. 62.1.g) LRJPAC, existen otros casos de nulidad de pleno derecho al
margen de la LRJPAC. Probablemente, el supuesto de nulidad de pleno derecho mas
relevante en relacion con las subvenciones sea el previsto en el propio art. 36.1.b)
LGS, como plasmacion concreta del art. 46 LGP, y de él nos ocuparemos a conti-
nuacion. Sin embargo, existen junto a él otros casos, debiendo senalarse la doble
prevision de nulidad establecida, expresamente para las subvenciones concedidas
por las Corporaciones locales, en los arts. 27.1 y 27.2 RSCL!:

“1. Seran nulos los acuerdos de subvenciones que obedezcan a mera liberalidad.

“2. Dicha nulidad alcanzara a los acuerdos de subvenciones destinadas a finalida-
des que las Corporaciones puedan cumplir por si mismas con igual eficacia y
sin mayor gasto que el representado por la propia subvencion”.

El primer supuesto, previsto también en otras normas del ordenamiento!!, implica
consagrar como causa de nulidad radical un incumplimiento flagrante y directo de
la Constitucion. En efecto, tal y como senialamos en el capitulo primero, toda conce-
sion de una subvencion debe orientarse necesariamente a la satisfaccion de un interés
general por mandato constitucional (art. 103.1 CE), dado que implica una forma de
actuacion de la Administracion y esta, en virtud del caracter vicarial que le es propio,
solo encuentra la justificacion de sus actuaciones y de su propia existencia en la sa-
tisfaccion de los intereses generales. Respecto al art. 27.2 RSCL, probablemente hoy
carente de sentido, debe ponerse en relacion con el concepto de subvencion manejado
por el RSCL en tanto que forma de prestacion de servicios publicos o, més propia-
mente, como mera prevision de pagos en el seno de una concesion de servicios. En
consecuencia, la correcta interpretacion del articulo debe hacerse en el marco de los
modos de gestion de los servicios publicos locales, como una preferencia de los mo-
dos de gestion directa sobre los modos de gestion indirecta!?.

Al margen de estos supuestos, y como hemos indicado, el art. 36.1.b) LGS recoge,
expresamente, el supuesto de nulidad de pleno derecho de los actos con contenido

10 Debe indicarse, sin embargo, que existe una pequena dificultad que debe salvarse: el rango reglamentario
de la norma en que se contienen estas dos causas de nulidad. En efecto, el art. 62.1.g) LRJPAC exige norma
de rango legal para la creacion de nuevas causas de nulidad al margen de la LRJPAC. Ello supone, como
minimo, una congelacion de rango para el futuro, pero, ademas, no es descartable que se hubiera producido
una derogacion implicita de las causas de nulidad del art. 27 RSCL.

11 En concreto, también el art. 119.2 del Reglamento de obras, actividades y servicios de las entidades locales
de Cataluna, de 13 de junio de 1995, recogia este mismo mandato, declarando nulos de pleno derecho los
acuerdos de subvenciones que obedecieran a mera liberalidad.

12 Fernando Atsi, Tratado de los modos de gestion de las corporaciones locales, cit., p. 475, considera, sin
embargo, que no debe entenderse como una preferencia del servicio publico sobre el fomento sino como “una
preocupacion de orden practico, para el logro de mas adecuados resultados”, es decir, como una plasmacion
del criterio de eficiencia o economia en la prestacion de servicios. En este sentido, sefiala que “siempre nos ha
parecido, por ejemplo, que resultaba absurdo ayudar a diez distintas escuelas, cuando con lo gastado se podria
crear un centro docente mejor”.
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economico aprobados sin el crédito necesario, actualmente contenido en el art. 46
LGP (antiguo art. 60 TRLGP, que es al que se refiere expresamente el art. 36 LGS).
Esta causa de nulidad de pleno derecho encuentra un cierto fundamento en el art.
133.4 CE, es decir, en el principio de legalidad presupuestaria. En efecto, el presu-
puesto, base de la actividad administrativa con repercusion financiera es, asimismo,
el principal limite a dicha actuacion, dado que “el presupuesto representa para la
Administracion, a la vez, el limite de su actividad y la atribucion del poder finan-
ciero del gasto”!3. Quiza por eso la LGS ha prestado una especial atencion a la exi-
gencia de que las subvenciones se concedan contando con el crédito suficiente para
ello, puesto que se refiere a esta situacion tanto en el mencionado art. 36.2 LGS,
como en los arts. 9, 22 y 23 LGS, entroncando, en ultima instancia, con el principio

de estabilidad presupuestaria, consagrado en el art. 8.1 LGS y mencionado en la

Exposicion de motivos!*.

Sin perjuicio de la existencia de importantes discrepancias, la doctrina ha entendido
mayoritariamente que el actual art. 46 LGP, al igual que su predecesor inmediato,
el art. 60 TRLGP, y tal y como expresamente manifiesta el art. 36.2 LGS, impone
la nulidad, y no la simple inexigibilidad de la obligacion publica creada con la re-
solucion de concesion de la subvencion, en caso de ausencia de crédito!®. Esta nu-

13 José Luis ViLLAR PaLasi, “Las técnicas administrativas de fomento...”, cit., p. 69. Precisamente esta vinculacion
al presupuesto justifica la existencia de previsiones de nulidad similares a la del art. 36.2 LGS en la legislacion
de contratos. Y también la vinculacion al presupuesto justifica que, ya antes de la Constitucion, se recogiera
una exigencia similar a la del art. 36.2 LGS en relacién con las subvenciones concedidas en el ambito local.
En particular, incluso bajo la legislacion anterior a la LRBRL se establecia que como obligacion previa a la
concesion de cualquier ayuda o subvencion era necesario “previamente la consignacion en presupuesto de la
cantidad en que se cifra la ayuda o auxilio, sin cuyo requisito el acuerdo sera nulo, segtin dispone el articulo
709 LRL, correspondiendo al Interventor la obligacion de advertir por escrito la nulidad”, vid., Alberto Vera
FERNANDEZ-SANZ, “Las subvenciones otorgadas por las Corporaciones locales”, cit., p. 382.

14 Pablo Aretiano Parpo, “Titulo T1. Del reintegro de subvenciones”, cit., p. 311.

15 German FerNANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, pp. 455-456. José Pascual GARCIa,
Régimen juridico de las subvenciones publicas, cit., p. 183, quien afirma que “la Administracion, al obligarse
frente a terceros no lo hace solo en determinados aspectos, sino de forma plena. Si se obliga a hacer efectiva
una subvencion se obliga a realizar un gasto y, por tanto, a afectar a ello el crédito preciso y desarrollar los actos
necesarios para su empleo. Si no existe crédito que afectar, sencillamente no debe obligarse, es decir, no debe
otorgar la subvencion”.

Realizando una sutil distincion entre la obligacion publica y el titulo juridico de creacion de dicha obligacion,
MartiNez GINER considera que el art. 36.2 LGS no determina propiamente la nulidad de la obligacion, sino
de su mismo titulo juridico de creacion, “es decir, que la cobertura presupuestaria no afecta a la validez de
las obligaciones publicas sino que en este caso afecta a la validez del titulo juridico que es fuente de las
obligaciones publicas; en este caso esa fuente es la propia subvencion que se entiende que fue nula desde el
comienzo y por lo tanto las obligaciones nunca llegaron a nacer”, vid., Luis Alfonso MarTiNEz GINER, El reintegro
de subvenciones publicas, cit., pp. 52 y 91-92.

En sentido contrario a lo expuesto por estos autores, ha sido Begonia SEsma SanchEz, Las subvenciones puiblicas,
cit., pp. 526 y 534, quien ha sostenido, a la vista de las numerosas excepciones que acaban reconociéndose a
la pretendida nulidad absoluta proclamada por estos articulos, que resultaria mas conveniente considerar el
principio de legalidad presupuestaria como una condicion de exigibilidad y no de validez. De esta forma, “la
contraccion de la obligacion serd perfecta cuando disponga de la correspondiente cobertura presupuestaria,
y sera irregular, pero no invalida, cuando carezca de ella”. La principal virtud de esta solucion seria, ademas,
lograr una solucion de equilibrio que no hace caer la responsabilidad del incumplimiento del principio de
legalidad presupuestaria sobre el acreedor, esto es, el beneficiario. En la misma linea se ha manifestado,
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lidad cederia, sin embargo, cuando el derecho subjetivo al cobro de la subvencion
surgiera directamente de una norma con rango de ley'®. En este caso, en efecto, la
insuficiencia de crédito solo afectaria a la exigibilidad de dicho cobro, de conformi-
dad con lo establecido en el art. 21 LGP, pero no a la validez de la obligacion!’. Esta

inexigibilidad temporal podra ser resuelta, sin embargo, por muy distintas vias!®.

En estos supuestos en que el derecho es creado directamente por la Ley, ademas, es
posible aceptar la legitimacion de la Administracion para dictar actos administrati-
vos de concesion de subvenciones al margen también de la existencia de crédito y
ello porque la Administracion solo estaria dictando actos declarativos, y no consti-
tutivos. También en estos casos en los que se dicta un acto administrativo, lo tnico

que originard la falta de crédito serd la inexigibilidad temporal de la obligacion!®.

Debe reconocerse, sin embargo, que en muchos de los supuestos en los que deba
aplicarse la causa de invalidez prevista en el art. 36.2 LGS, por ejemplo por haberse
aprobado unas bases reguladoras sin contar con la cobertura presupuestaria nece-
saria y haberse dictado resoluciones de concesion con base en aquellas, podran ge-
nerarse situaciones injustas en relacion con los beneficiarios de tales subvenciones.
En tales supuestos, la solucion no parece que pueda pasar por reconocer la validez

aludiendo a la especial aplicacion que los principios de proteccion de la confianza o el enriquecimiento injusto
tendran en este ambito, Javier Garcia LuenGo, El reintegro de subvenciones, cit., pp. 127-129.

16y ¢llo, siempre y cuando la propia ley no estableciera limites cuantitativos a la creacion de los derechos
subjetivos que ella misma crea. En este sentido debe interpretarse la extensa serie jurisprudencial recaida sobre
el caso navarro de las ayudas al empleo previstas en una norma foral con rango de ley (entre otras, STS de 30 de
noviembre de 1994, Ar. 8992, ponente: Ruiz-JaraBo FERRAN), que negaron la existencia de un derecho subjetivo
en la medida en que la propia ley sustantiva limitaba la concesion de las subvenciones a las disponibilidades
presupuestarias.

17 Begona Sksma SANCHEZ, Las subvenciones publicas, cit., pp. 530-532. José Pascuat Garcia, Régimen juridico de
las subvenciones publicas, cit., p. 164. Tales derechos subjetivos reconocidos por las leyes pueden concederse
nominativamente en la ley o genéricamente a todos los que se hallen en el supuesto de hecho previsto en la
norma. Seria el caso, por ejemplo, de los supuestos previstos en la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas
y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual. La misma idea la repite en José PascuaL
Garcia, Las subvenciones publicas, cit., p. 69. German FERNANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen
juridico, cit., p. 459. Pablo Areriano Parpo, “Titulo II. Del reintegro de subvenciones”, cit., p. 312, quien
resume en el siguiente esquema las consecuencias de la falta de cobertura presupuestaria segtn el origen de la
subvencion: “1. Si nace de un acto administrativo, sera nulo por aplicacion del articulo 36 LGS. 2. Si nace de
una disposicion reglamentaria, sera nulo por aplicacion del articulo 46 de la LGP. 3. Si nace de una norma con
rango de ley, el derecho a la subvencion sera valido, aunque no exigible (articulo 21 de la LGP)”.

18 A mero titulo de ejemplo, Begofia Sesma SancrEz, Las subvenciones publicas, cit., pp. 515 y ss., sefiala la
posibilidad de habilitar un suplemento de crédito o un crédito extraordinario para los gastos que no puedan
demorarse, la concesion de anticipos de Tesoreria para gastos inaplazables aun sin crédito presupuestario, la
posibilidad de asumir gastos plurianuales, condicionando los presupuestos de afios siguientes, la existencia
de créditos ampliables y, sobre todo, la posibilidad de aplicar créditos del ejercicio en vigor a gastos de
ejercicios anteriores validamente asumidos. Respecto a los limites existentes en materia de transferencias y
otras modificaciones de créditos en materia de subvenciones, vid., José PascuaL Garcia, Régimen juridico de las
subvenciones puiblicas, cit., pp. 179-180.

19 En sentido contrario, José PascuaL GARCia, Régimen juridico de las subvenciones publicas, cit., p. 182,
considera que se trataria de un supuesto de imposibilidad material, por lo que en caso de que se llegara a
dictar el acto de concesion este estaria viciado de nulidad por contenido imposible, de conformidad con el art.
62.1.c) LRJPAC.
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de tales obligaciones, sino por recurrir a la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion por los dafios y perjuicios concretos que se hayan generado, los cuales
ni siquiera tendran por qué coincidir con el importe de las subvenciones invalidas.
En efecto, es evidente que la Administracion tendra que responder de los dafos que
haya ocasionado al particular. Pero eso no significa conceder la subvencion: cuando
la Administracion tiene que hacer frente a dafios y perjuicios ocasionados por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos no se recurre a la figura
de la subvencion, sino a la figura de la responsabilidad patrimonial. De hecho, in-
cluso existe la posibilidad, expresamente prevista en el art. 102.4 LRJPAC, de fijar

dicha indemnizacion en el propio procedimiento de revision®’.

3. Efectos de la declaracion de invalidez de las subvenciones y
posibles limites a la misma

La anulacion de un acto de concesion de subvenciones implica su eliminacion del
mundo juridico y con él, en principio, y sin perjuicio de lo que luego se dira, de
todos los efectos que hubiera podido producir. Es irrelevante que la anulacion se
haya producido por motivos de nulidad de pleno derecho o de simple anulabilidad.
El fundamento de la eliminacion en ambos casos es el mismo: un acto contrario al
ordenamiento juridico no puede existir ni debe generar efectos juridicos.

A estos efectos, resulta especialmente importante dejar claro que no es cierta la
doctrina que postula que la anulabilidad tnicamente produce efectos ex nunc, es
decir, desde que es declarada. Admitir lo contrario, en especial en el ambito de
la subvencion, tendria efectos ciertamente perversos, en tanto que supondria que
las subvenciones ya pagadas no podrian recuperarse nunca, limitindose a evitar el
pago de aquellas subvenciones que atin no se hubieran abonado?!.

20 A esta solucion apunta German FERNANDEZ FARRERES, La subvencion: concepto y régimen juridico, cit., pp. 456
y 457. Mucho mas explicito, José PascuaL Garcia, Régimen juridico de las subvenciones puiblicas, cit., pp. 188 y
189, incluso rechaza la practica legislativa basada en la convalidacion ex lege de tales obligaciones y critica los
pronunciamientos jurisprudenciales que han optado por negar la invalidez resultante de la vulneracion de la
legalidad presupuestaria, como la STS de 9 de febrero de 1988, Ar 1284 (ponente: FUenTEs Lojo).

21 En este sentido, por ejemplo, Jos¢ Manuel Diaz Lewa, Subvenciones y crédito oficial en Espaia, Instituto de
Estudios Fiscales-Instituto de Crédito Oficial, Madrid, 1985, pp. 256-257, planteaba que si la anulacion se
debia a “vicios formales ajenos al beneficiario” los efectos solo debian producirse para el futuro; solo si se debia
al beneficiario (datos falsos u ocultos, delito), debian declararse tales efectos ex tunc. En realidad, esta solucion
llevaria en ocasiones, como sefialamos en texto, a la imposibilidad de anular de facto cuando la subvencion
ya se hubiese abonado. Por el contrario, Manuel ResoLLo Puig, “Capitulo X. El reintegro de subvenciones”,
cit., p. 417, advierte de las “consecuencias nefastas” que esta doctrina podria tener, y recuerda, haciendo un
importante acopio jurisprudencial y bibliografico, que “esta doctrina no tiene fundamento alguno en ningan
caso, pues tanto la nulidad de pleno derecho como la anulabilidad han de producir la aniquilacion de los
efectos propios del acto invalido”. Existe, ademas, jurisprudencia que ha declarado, contundentemente, como
la declaracion de invalidez en caso de anulabilidad genera efectos ex tunc, argumentando convincentemente
esta opcion, que es consecuencia, por lo demas, de la mas evidente de las logicas juridicas. Especialmente
significativa a este respecto, por cuanto realiza una notoria recopilacion de la doctrina del Tribunal Supremo,
resulta la STSJ de Navarra, de 7 de abril de 2005, Ar. 934 de 2006 (ponente: Puevo CaLLEJA), que afirma que

203



EL REINTEGRO DE SUBVENCIONES DE LA UNION EUROPEA

En principio, en caso de que una resolucion de concesion de una subvencion se
declare invilida ello determinara la devolucion de las cantidades recibidas. Se
trata, como ha senalado algun autor, de una consecuencia inexorable: “cualquiera
que sean la razon y la forma que justifican la revocacion en cada caso, el reintegro
es la consecuencia necesaria de la anulacion del acto de otorgamiento, de forma
que, una vez que desaparece del mundo juridico, el reintegro es su consecuencia
inexorable”?2.

Ahora bien, cuestion distinta es que las propias reglas que rigen la anulacion de la
resolucion de concesion de la subvencion puedan ser limitadas en su aplicacion,
hasta el punto de hacerlas inaplicables en ciertos casos. Es decir, no se trata de una
atemperacion de los efectos de la invalidez, sino de la negativa misma a que pueda
declararse dicha invalidez. El articulo de referencia a este respecto es el art. 106
LRJPAC, que prevé que “las facultades de revision no podran ser ejercitadas cuando
por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias,
su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particu-
lares o a las leyes”.

La LGS, segin estudiaremos mds adelante, inicamente exonera a la Administracion
de la obligacion de declarar (al menos en principio) la invalidez de la concesion de
la subvencion (“No procedera la revision de oficio del acto de concesion...”) en el
art. 36.5 LGS, anudando dicha consecuencia al hecho de que concurra alguna de

“los efectos de la anulabilidad (como los de la nulidad absoluta) se producen ex tunc y en cualquier caso (asi lo
sefiala la STS 20-3-1990, Ponente Excmo. Sr. DELGADO BarriO y otras 20-3-1980, STS 26-9-1988, 28-11-1989)
la anulabilidad de un acto administrativo determina que no pueden mantenerse las consecuencias perjudiciales
para el administrado que se hayan producido con anterioridad a la resolucion anulatoria. Asi pues a este ultimo
respecto debe senialarse y matizarse como doctrina general en la materia que los efectos de la invalidez del
acto nulo y del anulable se producen ex tunc: en derecho privado, cuando el acto es anulable, el efecto de la
invalidez del acto se producen ex nunc, es decir, desde el momento de su invalidacion (o desde el momento en
que esta se solicita judicialmente, en virtud de la perpetuatio jurisdictionis). Por el contrario, cuando el acto es
nulo de pleno derecho, el efecto de la nulidad se remonta al momento en que el acto se produjo —ex tunc—. En
el derecho administrativo, sin embargo, la regla general es la de la eficacia ex tunc de la anulacion en todo caso,
incluso si se trata de anulabilidad. Asi ha venido a declararlo el Tribunal Supremo. La razon de esta importante
particularidad esta, una vez mas, en las peculiares caracteristicas que impone a la actuacion administrativa el
principio de sujecion al imperio de la Ley. La infraccion de esta por la Administracion —que acttia por mandato
constitucional con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho— debe ser corregida por razones de interés pablico
desde el momento en que se produjo, como corolario logico a la tutela de los derechos e intereses legitimos
que exige el pleno restablecimiento de la situacion juridica individualizada cuyo reconocimiento, ademas de
la anulacion del acto, solicite. Este pleno reconocimiento comporta implicitamente el que los efectos de la
anulacion han de remontarse al momento de la produccion del acto administrativo, pues en otro caso el
caracter pleno de dicho restablecimiento podria ser imposible”.

En otros ordenamientos, también se parte de que la revision de oficio de un acto administrativo, ya sea por
motivos de nulidad o anulabilidad, da lugar a la extincion de sus efectos con caracter retroactivo, es decir,
con efectos ex tunc. Asi ocurre, por ejemplo, en el Derecho italiano, donde, como indica Martina Smisi, “La
«doverosita» dell’esercizio del potere di autotutela in presenza di un atto amministrativo contrastante con
regolamenti comunitari” [comentario a la Sentencia de 28 de septiembre de 2007 del Tribunal Administrativo
Regional de Sicilia, sez.Il], Il Foro Amministrativo-TAR, vol. VI, octubre 2007, n° 10, p. 3.269, “la revision de
oficio goza de la ventaja de la retroactividad de sus efectos, a diferencia de la potestad de revocacion”.

22 Javier MepiNa Guiarro, “El reintegro de subvenciones y ayudas publicas”, cit., p. 33.
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las causas de reintegro recogidas en el art. 37 LGS. A pesar de ello, y aunque nada
se diga expresamente al respecto, debe sostenerse también la improcedencia de de-
clarar la invalidez de la resolucion cuando concurra alguna de las circunstancias
previstas en el art. 106 LRJPAC*.

El contenido de este articulo es complejo, en ocasiones un tanto enigmatico, y, en
dltima instancia, parece resolverse en una ponderacion de los intereses en conflicto
en cada supuesto concreto®*. En particular, supone uno de los principales ambitos
de juego del principio de proteccion de la confianza legitima, aunque otras circuns-
tancias, como el transcurso de un plazo de tiempo excesivo o la existencia de una
sentencia firme confirmando el acto que se pretende anular, también encuentran
cobijo en la genérica formulacion del art. 106 LRJPAC?.

23 Cuestion especialmente interesante es la de determinar si los limites del art. 106 LRJPAC deben entenderse
referidos solo a la revision del art. 102 LRJPAC o también a la del art. 103 LRJPAC. En principio, parece darse
por sentado que dichos limites se refieren exclusivamente a la revision via art. 102 LRJPAC, al considerarse
que el plazo de 4 afos previsto para la anulabilidad es incluso mas restrictivo que las previsiones del art. 106
LRJPAC. Sin embargo, y como ya he sostenido en anteriores ocasiones, cabe apuntar, por una parte, que el art.
106 LRJPAC se titula, genéricamente, “Limites de la revision” y, de su tenor literal (que habla de “Las facultades
de revision... ) parece deducirse que se refiere a mas de un tipo de revision. Esto podria llevar a sostener, tal
vez, que los limites de la equidad y la buena fe (y de confianza legitima), también pueden ser utilizados en caso
de anulabilidad. Como consecuencia, podrian darse casos en que, atin no habiendo transcurrido los cuatro
anos que el precepto sefala, el ordenamiento no permitiera proceder a su revision. Vid., Antonio Bueno Armyo,
“La recuperacion de las ayudas de Estado incompatibles con el Derecho europeo de la competencia: nuevas
soluciones en la reciente Ley General de Subvenciones”, en Juan Ignacio FoNT GarAn y Manuel Pvo Asap
(coords.), Estudios de Derecho de la Competencia, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2005, p. 310.

24 En este sentido, Pablo AreLLANO Parpo, “Titulo 1. Del reintegro de subvenciones”, cit., p. 314, interpreta
el art. 106 LRJPAC indicando que “cuando pese a haberse infringido el ordenamiento juridico mediante la
adopcion de una resolucion de concesion ilegal, de la anulacion de la misma hayan de derivarse efectos mas
perjudiciales que los que se desprenderan del mantenimiento de la resolucion viciada, no podra procederse a
su revision”.

25 Junto al limite genérico del art. 106 LRJPAC, debe tenerse en cuenta el limite temporal de cuatro afos
fijado en relacion con la revision de los actos anulables (art. 103 LRJPAC) con miras a declarar su lesividad e
impugnarlos ante los 6rganos de lo contencioso-administrativo. En relacion con las subvenciones, José PascuaL
Garcia, Las subvenciones publicas, cit. p. 179, considera que el derecho de la Administracién a declarar nula
de pleno derecho una resolucion de concesion también deberia ser de cuatro afos a contar desde que se dicto.

Por su parte, el intento de anulacion de un acto que hubiera sido antes confirmado por sentencia firme es un
supuesto ciertamente raro, pero posible, como demuestra la STC 12/1989, de 25 de enero, que se ocup6 de uno
de ellos. Vid., el comentario a esta sentencia en José Luis TORTUERO Praza, “Sentencia 12/1989, de 25 de enero.
La intangibilidad de lo reconocido en pension firme. A proposito de pension SOVI, con consideraciones sobre
la naturaleza de esta”, en Manuel Atonso Otea (dir.) Jurisprudencia constitucional sobre Trabajo y Seguridad
Social. Vol. VII. 1989, Civitas, Madrid, 1990, pp. 53-59.

Los hechos de la sentencia, vinculados precisamente a la revision de actos de concesion de prestaciones
dinerarias, eran los siguientes. Mediante sentencia de la Magistratura del Trabajo n°® 4 de Valencia se reconocio
el derecho a una pension de viudedad del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI) en favor de una
administrada que, sin embargo, ya tenia reconocida otra pension de viudedad por la Mutualidad Nacional
de Prevision de la Administracion Municipal (MUNPAL). Después de que la sentencia hubiese adquirido
firmeza, el Instituto Nacional de la Seguridad Social, presenté ante la Magistratura de Trabajo demanda de
anulacion de la pension SOVI, demanda a la que la Magistratura accedio. La STC 12/1989, de 25 de enero,
anulo esta segunda sentencia por considerar que vulnero el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente
de garantizadora de la intangibilidad de los derechos reconocidos en sentencia firme.

Senala la sentencia que “el derecho a la tutela judicial efectiva incluye no solo el derecho a la ejecucion de las
resoluciones firmes, sino también el respeto a la firmeza de esas mismas resoluciones y a la intangibilidad de las
situaciones juridicas en ellas declaradas, pues también, si la cosa juzgada material fuese desconocida, vendria a
privarse de eficacia a lo que se decidio con firmeza al cabo del proceso”. En consecuencia, no puede utilizarse
un procedimiento de caracter ordinario para dejar sin efecto lo reconocido en sentencia firme tras descubrir
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Asimismo, debe indicarse que la solucion a la situacion de injusticia que se crearia
con la declaracion de invalidez puede ser evitada por otras vias distintas a la de
impedir tal declaracion. En concreto, y como sefialamos expresamente mads arriba
al referirnos a la causa de invalidez del art. 36.1.b) LGS, puede aceptarse la declara-
cion de invalidez y, en su caso, indemnizar al beneficiario de la subvencion por los
daros y perjuicios que dicha declaracion le haya podido generar?®.

En este sentido, resulta criticable la torpeza del legislador al eliminar toda referencia a
esta posibilidad, cuando originariamente se preveia en el anteproyecto de ley, al haber
malinterpretado una sugerencia del Consejo de Estado?’. A pesar de ello, y como no
podia ser de otro modo, la posibilidad de que la declaracion de invalidez de la reso-
lucion de concesion de la subvencion pueda generar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion permanece en vigor, aun cuando sea por simple aplicacion del
régimen general de la revision de oficio?®.

4. La prevalencia del reintegro sobre la declaracion de invalidez

Conforme al art. 36.5 LGS, en los casos en que sea posible tanto declarar el reintegro
como la revision de oficio del acto de concesion de la subvencion, esta ultima “no

que dicha decisién no se ajustaba a la legalidad. Unicamente cabria un proceso extraordinario, como el de
revision. Otra solucion “vulneraria el derecho fundamental del justiciable, puesto que la proteccion judicial
careceria de efectividad si se permitiera reabrir un proceso ya resuelto por sentencia firme”.

Como se seriala en el FJ 6, lo que se pretendia no era “revisar actos de la propia entidad gestora, sino modificar
lo resuelto en una decision judicial que habia adquirido firmeza”. Sin embargo, como indica José Luis
TortuERO Praza, “Sentencia 12/1989, de 25 de enero...”, cit., p. 54, “el articulo 24 de la Constitucion reconoce
implicitamente el derecho a que las resoluciones firmes se cumplan, e impide su revision o modificacion fuera
de los cauces expresamente previstos por el ordenamiento”.

26 A esta solucion, cuando menos, debe reconocérsele su mayor respeto al principio de legalidad. Lo cual
resulta especialmente visible en ciertos casos extremos. Por ejemplo, cuando el acto de concesion de la
subvencion constituye un delito o es el resultado de un delito, puede parecer excesivo mantenerlo en el mundo
juridico en lugar de eliminarlo e indemnizar, en su caso, a los damnificados. En estos casos, José Manuel Diaz
Lema, Subvenciones y crédito oficial..., cit., p. 255, considera que el acto asi dictado debera ser declarado nulo,
sin que resulten atendibles la ponderacion de intereses de tercero y la equidad o justicia en el caso concreto
(por ejemplo, en el caso de terceros afectados porque la declaracion de vivienda de proteccion oficial se hizo
bajo soborno), si bien “la via de solucion esta posiblemente en la responsabilidad de la Administracion y en
las indemnizaciones”.

27 En efecto, el Consejo de Estado critico el altimo inciso del art. 36.4 del Anteproyecto de LGS, que establecia
la posibilidad de cobrar intereses de demora en caso de declaracion de invalidez del acto de concesion de la
subvencion, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial de la Administracion. La critica del Consejo de
Estado se dirigia, exclusivamente, al cobro de intereses de demora en estos supuestos, no al reconocimiento
de que la anulacion de una subvencion pudiera generar responsabilidad patrimonial de la Administracion.
Sin embargo, el Gobierno suprimié todo el inciso, acabando asi con toda referencia a la responsabilidad
patrimonial.

28 Asi venia entendiéndose desde hace tiempo por la doctrina. Vid., en este sentido, German FERNANDEZ
Farreres, “La actividad de fomento en el Reglamento de obras...”, cit., p. 320, quien extiende esta posibilidad a
cualquier causa de invalidez a partir del estudio que realiza del art. 128.4 del Reglamento de Obras, Actividades
y Servicios de las Entidades locales de Cataluria de 13 de junio de 1995, en el que se preveia expresamente la
posible responsabilidad patrimonial de la Administracion para el supuesto de nulidad por carecer de cobertura
presupuestaria. En el mismo sentido, y mas recientemente, Manuel ResorLo Pui, “Capitulo X. El reintegro de
subvenciones”, cit., p. 427.

2006



CAUSAS DE DEVOLUCION DE LA SUBVENCION REFERIDAS AL ACTO DE CONCESION
Y DE CREACION DE LA RELACION JURIDICA SUBVENCIONAL

procedera”. Una interpretacion literal de este precepto, como veremos a continua-
cion, produce resultados indeseables para los intereses generales y, posiblemente,
no deseados por el legislador. Por ello, es conveniente dejar claro que lo tnico que
el legislador podia pretender plausiblemente con esta prevision del art. 36.5 LGS es
imponer la obligacion de tramitar prioritariamente el reintegro cuando concurran,
simultaineamente, una causa de reintegro y otra de invalidez.

Algun autor ha entendido que la aplicacion de este articulo tnicamente va refe-
rida al supuesto del art. 37.1.a) LGS, en su relacion con el art. 62.1.f) LRJPAC, al
que haciamos referencia mas atrds?”. Sin embargo, y sin perjuicio de que este sea,
posiblemente, el ejemplo mas evidente, lo cierto es que el art. 36.5 LGS realiza
una declaracion genérica®®. En consecuencia, la concurrencia de cualquier causa de
reintegro dara lugar a que se tramite el procedimiento de reintegro con preferencia
sobre la tramitacion del procedimiento de declaracion de invalidez3!.

La justificacion parece encontrarse en una aplicacion concreta del principio de bue-
na fe o lealtad, que, como suele senalar la jurisprudencia de la Union, debe regir
la relacion juridica subvencional. En efecto, seria contrario a la buena fe que un
administrado que ha incumplido las obligaciones que recaen sobre €l en tanto que
beneficiario de una subvencion, y, por lo tanto, incurso en una causa de reintegro,
pudiera obligar a la Administracion a tramitar un procedimiento de revision de ofi-
cio antes que un procedimiento de reintegro>?.

29 José PascuaL GARCia, Régimen juridico de las subvenciones publicas, cit., p. 311, estima que “sélo cuando
exista un comportamiento positivo de falseamiento u ocultacion imputable al beneficiario se obviara el mas
garantista cauce de revision d