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Prefacio

La actividad de fomento, a pesar de tener perfiles borrosos, proyecta su
eficacia sobre numerosos ambitos que van mas alla de su mera conceptuacion;
son numerosas las voces que abogan por denominarla actividad de promocién
o de manera mas expresiva, ayudas publicas, que es el que se utiliza en el

Derecho comunitario.

Si bien la promocion y el fomento constituyen una misma idea, el término
ayudas publicas encierra el culmen del nucleo de esta investigacion en la cual
se pretende ofrecer una amplia vision del mundo de las ayudas y subvenciones
de politica econdmica, llegando a analizar aspectos claves en el desarrollo de
esta actividad, como pueden ser, tanto su implicacién en aspectos basicos sobre
competencia, o los abusos que pueden acaecer durante su ejercicio, asi como
otros que van mucho mas alla y que circundan de una u otra manera este
complejo mundo de las ayudas, como asi sucede con la necesidad de
racionalizar el gasto publico, o la propia imbricacion del Derecho y el gasto

publico como elementos de control.

El mantenimiento, en lo sustancial, de las actividades de promocion
publica en todas las areas y el reforzamiento de las mismas en algunas de ellas
resulta ampliamente amparado por los Tratados de la Unién Europea, no en
vano, entre los objetivos de la Unidn que proclaman éstos se encuentran, entre
otros, promover el progreso econdmico y social y un alto nivel de empleo, lograr
un desarrollo sostenible y equilibrado y fortalecer la cohesion econémica y social.
Son objetivos que van a requerir en muchos casos de medidas de fomento v,
mas concretamente, de la previsién de cuantiosas ayudas publicas que la version
consolidada del Tratado de Funcionamiento de la UE prevé a lo largo de su
articulado. Asi las cosas, las politicas propias de la Unién en muchos sectores,

politica social y de empleo, agricultura y pesca, proteccién de los consumidores,



redes transeuropeas de transportes y comunicaciones, investigacion vy
desarrollo, educacion y formacion profesional, politica regional y cooperacion al
desarrollo con terceros paises, sustentan su desarrollo en este tipo de medidas

de promocion que requieren, de largo, la mayor parte del presupuesto de la UE.

La actual situacion de crisis econdmica que atraviesa la economia mundial
y que en Europa alcanza, si cabe, una mayor incidencia, no ha impedido que los
Gobiernos y Parlamentos hayan depositado en esta forma de intervencion
publica gran parte de sus esperanzas de recuperacion econdémica, facilitando
ayudas a los sectores empresariales en dificultades y, llegando incluso, las
medidas de fomento, a sostener de manera masiva la solvencia de instituciones
financieras para asi facilitar su actividad crediticia (véanse en nuestro derecho
los Reales Decretos-Leyes 6/2008 y 7/2008, de 10 y 13 de octubre). Por estas
razones se profundizara, tanto en el desarrollo de la actividad subvencional en
tiempos de crisis, como en los abusos que se producen en su ejercicio, y se
reparara en aspectos esenciales como la racionalizacion del gasto y la

estabilidad presupuestaria.

Vamos a analizar, pues, diversos aspectos de un tipo de actividad publica
que ha adquirido una enorme relevancia y que, por su escasa conflictividad
juridica (por adoptar medidas que van siempre en beneficio del ciudadano) ha

recibido una regulacion juridica tardia.

Aunque tradicionalmente el grueso de las medidas de fomento se han
considerado socialmente como una concesion discrecional del Estado, fundada
en simples criterios de politica social y econémica, en los ultimos afos se ha
producido un vuelco a esta situacion debido a distintas razones; en primer lugar,
las ayudas que reciben las empresas pueden falsear o distorsionar un valor
juridicamente protegido como es la libre competencia. Una segunda razoén
responde a la cada vez mayor exigencia en el rigor de un reparto transparente y
equitativo de las siempre escasas, en relacion con demanda social, ayudas
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disponibles. En tercer lugar y como se analizara detalladamente, por la creciente
preocupacion en el gasto publico y, por ultimo, e intimamente relacionada con la
fundamentacion anterior, por el empefo desde los poderes publicos en realizar
una buena administracién de las ayudas y en la lucha contra el fraude vy la
corrupciéon que, directamente y como se analizara en el ultimo bloque, enlazaran
con los apartados dedicados a la responsabilidad de los gestores y beneficiarios

de las ayudas publicas.

Veremos a lo largo del desarrollo de esta investigacion que, tanto en el
Derecho comunitario, como en el ordenamiento interno, se han aprobado normas
que tratan con una mayor precision el tema de las ayudas y subvenciones,
realzando el papel que juegan en la reparacion de las insuficiencias del mercado
y en la realizacién de otros loables objetivos de politica publica y que han
impulsado, como es légico, y en concordancia con la importancia capital del tema
en cuestion, el nacimiento de numerosa jurisprudencia de gran interés al

respecto.

Otro tema capital que resulta de una detallada lectura entrelineas de esta
investigaciéon abarca, en esencia, el interés suscitado en el seno de las
Instituciones europeas por darle relevancia practica a la proteccién de los
Intereses Financieros Comunitarios. Sin duda alguna, hoy dia, constituyen uno
de los pilares basicos de la Unién Europea por la gran cantidad de
irregularidades por las que se ven afectados y cuya notoriedad queda
evidenciada a la hora de analizar las alarmantes cifras que arrojan los distintos
informes y estudios elaborados por la Comision Europea sobre la cuestion y que
revelan que el fraude a dichos Intereses asciende anualmente a 2.000 millones

de euros.

Estos datos evidencian la necesidad de potenciar la lucha contra el fraude
y la necesidad de emprender acciones eficaces contra el uso fraudulento de los

recursos comunitarios en todos los niveles, la actividad subvencional no lo es
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menos. Es por ello por lo que singular importancia adquieren en esta cuestion
las competencias de los distintos Estados miembros, pues estos son los unicos
encargados de la recaudaciéon de la totalidad de los Recursos Propios de la
Union Europea y ejecutan cerca del 80 por cien del Presupuesto comunitario,
siendo responsables no sélo de tal recaudacion o ejecucion, sino también de las
actuaciones de control que recaen sobre los recursos financieros comunitarios
y, en concreto, sobre la propia actividad subvencional como eje central sobre el
que orbita esta investigacion y es que resulta inexcusable llevar a cabo un
estudio pormenorizado de las distintas medidas de control analizando, por un
lado, el control ejercido a nivel comunitario y, por otro, el desarrollado por los
propios Estados miembros prestando una especial atencidén al analisis de las

concretas medidas adoptadas en Espana.

La amplitud de esta investigacidén se acotara en un bloque monopolizado
por la responsabilidad de gestores y beneficiarios y que comprendera aspectos
de gran importancia, tales como los tipos de responsabilidad, el régimen
sancionador en la Ley General de Subvenciones o el delito de fraude de

subvenciones en particular.

La eleccion del presente tema como objeto de esta tesis doctoral reside,
principalmente, y atendida la relevancia de esta cuestibn, en su
multidisciplinariedad, pues el propio titulo “Dimension del gasto subvencional,
control sobre su aplicacién y responsabilidad de gestores y beneficiarios” deja
entrever la necesidad de utilizar para su elaboracion fuentes procedentes no solo
del Derecho Financiero y Tributario, Administrativo o Penal, sino también del
Derecho Comunitario, del Derecho Internacional Publico o del Derecho
Constitucional. En esencia, el tratamiento del gasto que se dispensa en este
estudio va mucho mas alla de resultar un compendio de marcado caracter
meramente monografico como asi ha sido tradicionalmente tratado por la
doctrina juridico-financiera espafola para, desde la vertiente del gasto
subvencional, ir mucho mas alla sin dejar a un lado valiosas aportaciones

puntuales al respecto y, todo ello, desde una Optica marcada por la constante
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evolucion del Derecho Financiero Comunitario, —en paralelo al devenir del
desarrollo de la Unién Europea- y cuyo estudio no ha sido tradicionalmente tan

atendido como otras ramas de nuestra disciplina.

Como se ha comentado anteriormente, la metodologia de trabajo
empleada ha debido acomodarse al importante caracter multidisciplinar de esta
materia; asi, por su innegable caracter evolutivo, ha requerido del estudio y
seguimiento legislativo de abundante bibliografia y normativa comunitaria,
documentos oficiales de la Union Europea, tales como Dictamenes e Informes
de diversas instituciones asi como de la interpretacion y adecuacion del analisis
detallado de la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea existente al

respecto.

Para la realizacion de estas tareas de documentacion, piedra angular
sobre la que se pretende ofrecer una vision “extramuros” del derecho nacional,
ha sido la utilizacién de los distintos recursos informaticos y bases de datos de
la Unién Europea. El acceso a estos documentos ha facilitado la incorporacion a
este trabajo de investigacidn de una visidon viva, actualizada y de primerisima
mano del estado de la cuestidon en las diferentes fases que la evolucion de esta

cuestion ha atravesado hasta nuestros dias.

Este trabajo finalizara con la exposicion de las conclusiones obtenidas en
las que sintetizaremos las principales deducciones alcanzadas a lo largo de
nuestro trabajo. En ellas no pretendemos mostrar una vision definitiva del
problema, pues, como hemos comentado, el horizonte de esta cuestién no se
agota con este estudio, debido a la continua evolucion que experimenta la
materia objeto de nuestra investigacion. Con este trabajo de tesis doctoral no
pretendemos sino contribuir, en la modesta medida de lo posible, a arrojar algo

de luz sobre esta cuestion, sin pretender formular consideraciones cerradas.
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Abstract

The stimulation activity, despite having blurred profiles, projects its
effectiveness on many areas beyond its mere conceptualization; there are many
voices that advocate to call it promotional activity or in a more expressive way,

public aids, as used in Community Law.

Although promotion and development activities are the same idea, the
term public aid encloses the culmination of this research that aims to provide an
extensive view of the world of aids and subsidies of economic policy. Throughout
this research, the key aspects in the development of this activity, such as, their
implication in basic aspects of competence, or abuse that may arise during
exercise, as well as others going much further and circling one way or another
this complex world of aid, as it happens with the need to rationalize public
expenditure, or the overlapping of Law and public expenditure as elements of

control will be analysed.

The maintenance, in essence, of the public promotional activities in all
areas and the strengthening of some of them, is widely covered by the Treaties
of the European Union. Not in vain, amongst the objectives of the Union are to
promote economic and social progress and a high level of employment, achieve
sustainable and balanced development and strengthen economic and social
cohesion. These objectives will require in many cases promotional measures
and, more specifically, the substantial public aids that the consolidated version of
the Treaty on the Functioning of the EU plans along its articles. So, the Union's
own policies in many sectors, employment and social policy, agriculture and
fisheries, consumer protection, trans-European transport and communications,
research and development, vocational education and training, regional policy and
development cooperation with third countries, support their development in such

promotional measures that require most of the EU budget.
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The current economic crisis affecting the world economy and that in
Europe has reached, if possible, a higher incidence, has not prevented the
Governments and Parliaments from depositing in this form of public storage much
of their hopes of economic recovery, facilitating aid to business sectors in
difficulties and, even, the promotional measures to massively support the
solvency of financial institutions in order to facilitate their lending activity (see on
our right the Royal Decree-law 6/2008 and 7/2008 , 10 and 13 October). For these
reasons, we will deepen, both in developing financial subsidiary activity in times
of crisis, as in the abuses occurring in its exercise, and attention will be paid on

rationalization of expenditure and fiscal stability.

We will analyze, then, different aspects of a type of public activity that has
gained enormous relevance and that, due to its scarce legal disputes (for taking

measures that will always benefit citizens) has won a late legal regulation.

Although, traditionally, the bulk of the promotional measures has been
considered socially as a discretionary concession of the State, based on simple
criteria of social and economic policy, in recent years there has been a shift in
this situation due to various reasons, in the first place, the aid received by
companies can falsify or distort a legally protected value such as free competition.
A second reason responds to the increasing demand in the rigor of a transparent
and equitable sharing of the always scarce, in relation to the social demand, aids
available. In the third place and, as it will be discussed, the increasing concern in
public expenditure. And, finally, and closely related to the previous reasoning,
due to the determination from the public authorities to perform a good
administration of aid and the fight against fraud and corruption that, directly and
as it will be discussed in the last block, will link with the sections dealing with the

liability of managers and beneficiaries of public aid.
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We will see throughout the development of this research that both in
Community law and in the internal legal order, rules that deal with greater
precision the issue of aid and subsidies have been adopted, enhancing their role
in repairing market failures and the realization of other laudable public policy
goals that have driven, of course, and in keeping with the importance of the

subject matter, the birth of numerous case law of great interest in it.

Another key issue that results from a detailed reading between the lines of
this investigation covers in essence, the interest generated within the European
institutions in giving practical relevance to the protection of the Community
Financial Interests. Undoubtedly, today, is one of the basic pillars of the European
Union owing to the large number of irregularities by which they are affected and
whose notoriety is evidenced when analyzing the alarming figures that the
different reports and studies on the issue throw and that, according to the
Commission, show that fraud to such Interests amounts annually to 2,000 million

euro.

These data emphasize the need to strengthen the fight against fraud and
the need to take effective action against the fraudulent use of community
resources at all levels, subsidiary activity is not less. That is why the competence
of the Member States acquire special importance in this issue, as these are the
only responsible for the collection of all the Community’s own resources and
implement about 80 per cent of the EU budget, being responsible not only for
such collection or implementation, but also for the control actions that fall on EU
financial resources and, in particular, on subsidiary activity as the core of this
research. It is inexcusable to carry out a detailed study of the different measures
of control analyzing on the one hand, the control exercised at the Community
level and on the other, the one developed by the Member States themselves

paying special attention to the analysis of the concrete measures taken in Spain.
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The scope of this research will narrow in a last block, monopolized by the
responsibility of managers and beneficiaries, that will include important aspects
such as the types of liability, the penalty system in the General Subsidies Law or

the offense of subsidy fraud in particular.

The choice of this subject for this PhD lies, mainly, and attended the
relevance of this matter in its distinctive multidisciplinarity, as the title "Dimension
of subsidiary expenditure, control over its implementation and responsibility of
managers and beneficiaries" hints at the need to use for its development not only
sources from the Financial Law, Administrative or Criminal, but also of
Community Law, Public International Law and Constitutional Law. Essentially, the
treatment of expenditure that is provided in this study will be much more than a
merely monographic compendium as it has been traditionally considered by the
Spanish financial legal doctrine for, from the subsidiary expenditure side, going
much beyond without leaving aside valuable specific contributions in this regard
and, all, from the point of view of the constant evolution of the Community
Financial Law,-in parallel to the evolution of the development of the European
Union, and whose study has not traditionally been dealt with in the same way as

other branches of our discipline.

As discussed above, the working methodology used has been adapted to
the significant multidisciplinary nature of this field that, for its undeniable
evolutionary nature, has required the legislative follow-up and study of extensive
bibliography and Community legislation, official documents of the European
Union such as Opinions and Reports of various institutions as well as the
interpretation and adaptation of the detailed analysis of the doctrine of the
pertinent Court of Justice of the European Union.

To perform these tasks of documentation, the cornerstone upon which we
aim to provide an "outside the walls" of the national law, different computing

resources and databases of the European Union have been used. The access to
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these documents has facilitated the incorporation to this research a live through
vision, current and of very first hand, the state of affairs in the different phases

that the evolution of this matter has undergone to this day.

This work ends with the presentation of the conclusions reached where will
synthesize the main findings reached during our work. They do not intend to
display a definitive view of the problem, since, as mentioned, the horizon of this
issue is not limited to this study, due to the continuous evolution experienced by
the subject matter, object of our investigation. With this doctoral thesis, we do not
intend but to contribute, in the modest extent possible, to shed some light on this

question, without trying to make closed considerations.
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CAPITULO I. LA SUBVENCION COMO GASTO
PUBLICO. DIMENSION DEL GASTO SUBVENCIONAL.

1. INTRODUCCION.

En este bloque, se tomara como punto de partida la descripcion de la
actividad administrativa de fomento para después analizar conceptualmente las
implicaciones de los términos “subvencion” y “ayuda de Estado”, no sélo a nivel
nacional sino proporcionandoles una relevancia internacional que ayude a
comprender el tema en su globalidad. Es por ello por lo que recibiran nuestra
atencion tanto la posicion de la actividad subvencional en la Union Europea (UE)
como en la principal organizacién mundial que torna sus miras sobre el respeto

a los principios de competencia, la Organizacion Mundial del Comercio (la OMC).

Por otra parte, se debe tener en cuenta que la actividad subvencional se
encuentra intimamente ligada a la disponibilidad presupuestaria existente en
cada momento en las arcas publicas. Teniendo en cuenta esta premisa, resulta
necesario comentar una serie de aspectos relativos a la forma de financiacion de
esta actividad de fomento y es que, la coordinacion y homogeneizaciéon
presupuestaria de los paises que han adoptado el euro, se ha plasmado
basicamente en el art. 126 (antiguo art. 104) del Tratado de Funcionamiento de
la Unidén Europea, en el Protocolo n° 12 anexo al Tratado, sobre el procedimiento
aplicable en caso de déficit excesivo, y en el llamado Pacto de Estabilidad y
Crecimiento (Resolucién de 17 de junio de 1997, Reglamento de la Union
Europea 1466/1997, de 7 de julio, por el que se acuerda el reforzamiento de la
supervision de las situaciones presupuestarias y la supervision y las
coordinaciéon de las politicas econdmicas, y Reglamento de la Unién Europea
1467/1997, de 7 de julio, por el que se acuerda la aceleracion y clarificacion del
procedimiento de déficit excesivo) asi como en la nueva Ley Organica 2/2012,

de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.
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Se debe tener en muy en cuenta que toda esta normativa europea supone
una auténtica limitacién a la soberania fiscal de los Estados, siendo la prohibicién
de déficits publicos excesivos “la norma basica limitadora de la competencia
econdémica de los Estados”'. Pero, como sefiala RUIZ ALMENDRAL, lo mas
relevante del Pacto de Estabilidad no son las obligaciones concretas que impone
a los Estados, sino la transformacion que esta suponiendo en cuanto a la
introduccion de valores nuevos en las constituciones econdémicas de éstos al
incorporar un nuevo valor en las finanzas publicas que exige restricciones a la
deuda y al déficit publico, viéndose por tanto afectadas las partidas destinadas
al gasto publico? y, por ende, las subvenciones y ayudas publicas. Una
transformacién que encierra, en esencia, lo que CAZORLA PRIETO denomina
como el gobierno de la globalizacion financiera y del que da buena cuenta en

algunas de sus publicaciones® mas recientes.

Pues bien, con base en estas premisas, realizaremos una aproximacion a
la dimensién del gasto subvencional, incidiendo siempre en la perspectiva que le
da sentido a cualquier aproximacion juridica que realicemos en la actualidad, el

marco europeo.

2. APROXIMACION SOCIOLOGICA A LA DINAMICA DEL GASTO
PUBLICO.

1LOPEZ ESCUDERO, M., “La reforma del Pacto de Estabilidad y Crecimiento”, Revista Espafiola
de Derecho Europeo, n° 16, 2005, pag. 457.

2 «Estabilidad Presupuestaria y Gasto Publico en Espafia», ed. La Ley, Madrid, 2008, pags.131
y 160.

3 Es incuestinable que en los ultimos afios una poderosa realidad ha cobrado gran vigor: la de la
globalizacion econdmica. CAZORLA PRIETO recoge en sus obras “Crisis Econdémica y
Transformacién del Estado” y en “El Gobierno de la Globalizacién Financiera. Una Aproximacion
Juridica”, una vision muy en consonancia con la idea que se pretende transmitir en esta
investigacion.
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Las subvenciones y ayudas publicas se erigen como una modalidad mas
de gasto publico; es por ello por lo que resulta conveniente realizar una pequefa
aproximacion a la dinamica del gasto publico y es que, uno de los rasgos mas
destacables a lo largo del siglo XX hasta nuestros dias, ha sido el constante
crecimiento experimentado por el sector publico?, llegando a representar casi la
mitad del PNB.

No sélo el aumento relativo del gasto publico global, sino también los
cambios habidos en su composicion a través del tiempo, constituyen una
cuestion a tener en cuenta para establecer el papel de las partidas destinadas
en el gasto a las subvenciones y ayudas y su interaccion con la sociedad. Asi,
los gastos en prestaciones y bienes preferentes como la educacion, la sanidad
o la vivienda han aumentado considerablemente su participacion, ofreciendo de
esta manera una respuesta clara y contundente a los deseos de la mayoria de
los electores y siendo el aumento de estos gastos redistributivos particularmente
intenso en la Union Europea, donde se han perfeccionado los tres elementos
basicos del Estado de Bienestar: universalismo de acceso a los servicios

publicos, igualdad de los ciudadanos y seguridad social para todos.

Cuando practicamente la mitad del PNB de un pais esta en manos del
Gobierno, el sistema de gastos e impuestos pasa a ser el foco de atencion
economica de toda la sociedad. El Estado y los gobiernos se legitiman por su
capacidad para alcanzar un crecimiento econdmico estable y por la mejora de
los servicios, subvenciones, ayudas y transferencias a sus ciudadanos. Es por
todo ello por lo que sin comprender el papel del Presupuesto, de ingresos y
gastos en la vida diaria de los ciudadanos y las creencias, a veces encontradas,
sobre los objetivos y volumen del Presupuesto, poco se puede entender hoy en
dia sobre la realidad econdémica y politica de un pais®. También, es necesario

4 En el siguiente enlace, puede consultarse el inventario de entes que forman parte del sector
publico estatal:
http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/es-ES/CInlnvespe/Paginas/invespe.aspx
SALVIRA MARTIN, F., GARCIA LOPEZ, J., DELGADO COBO, M. L., “Sociedad, Impuestos y
Gasto Publico”, Monografias, CIS, n® 170, 2000, pag. 43.

34



tener en cuenta un hecho consumado y que tampoco constituye secreto alguno
como es la tendencia que existe actualmente a vincular las estrategias

empresariales a los programas de inversidon de los gobiernos.

Ya el economista aleman Adolph Wagner® descubrié a mediados del siglo
XIX una verdad que resultd ciertamente incomoda y paraddjica en esta materia.
Observo que el tamafio del Gobierno tiende a crecer a medida que prospera el
nivel de vida de los ciudadanos, lo que a priori puede parecer una contradiccion.
Se supone de manera erronea que los ciudadanos de un pais desarrollado
tenderan a depender menos del Estado que los habitantes de una nacién
emergente o en vias de desarrollo. Wagner vincul6 este hecho a una
constatacion. Al hacerse las sociedades mas complejas, las necesidades de
gasto publico son mayores. Y, por lo tanto, hay que gastar mas. En paises muy
pobres, por el contrario, no hay demanda de bienes publicos simplemente porque

falta casi todo’.

Obsérvese que Wagner no critica al papel de los poderes publicos como
agentes econdmicos determinantes en el nivel de renta de la poblacion, sino que
formula una simple comprobacién empirica a partir de sus estudios sobre el
gasto publico. En esencia, sostiene que los poderes publicos satisfacen de forma
creciente y de manera mas completa las necesidades econdémicas de la
poblacién. Por poner un ejemplo, un aumento del output privado requiere mayor
inversion publica en capital fisico o tecnoldgico. De lo contrario, se correria el
peligro de que la produccién privada fuera estrangulada por falta de
infraestructuras. Y por eso, precisamente, crece el tamafio de las

administraciones publicas en sus diferentes acepciones. Para dar soporte a esta

6 Gran economista y politico aleman, Adolph Wagner tuvo una enorme relevancia en el ambito
econdémico europeo por su contribucion al estudio de las finanzas publicas, tema que integré en
el estudio de la economia general, al aportar sélidos principios tedricos. Defendié el poder
redistributivo de los impuestos y abogé por el crecimiento del gasto publico por parte del estado
moderno. Asimismo, realizé grandes aportaciones a las politicas monetarias y bancarias.

7 SANCHEZ, C., “Espafia y la Ley de Wagner. Por qué el modelo de Estado es un lastre para la
recuperacion”, articulo digital en El Confidencial accesible en la siguiente direccion electronica:
http://www.elconfidencial.com/cache/2009/02/27/mientras_tanto_69 espana_wagner_modelo_
estado_lastre recuperacion.html
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argumentacion basta con proporcionar algunas cifras al respecto: en Espana se
puede apreciar que la inversion publica en infraestructuras se situ6é en 2007 (afio
en el que alcanzo su punto mas alto) en el 3,8% del Producto Interior Bruto, cifra
que representa el 147% de la media de la eurozona, y 20 puntos mas por encima
de PIB que la privada. Cifras simplemente reveladoras que por si solas sostienen

la argumentacion que aqui se expone.

3. EL FOMENTO COMO ACTIVIDAD PUBLICA TENDENTE A LA
MEJORA O PROGRESO DE LA SOCIEDAD.

3.1 Incentivacion econdmica e iniciativa privada.

La subvencion es un instituto juridico tradicionalmente relacionado con la
actividad administrativa de fomento que desde la perspectiva del Derecho
financiero constituye una manifestacion de la actividad financiera de gasto, en la
medida en que es una técnica aplicada a la satisfaccion de necesidades

colectivas mediante el empleo de fondos publicos.

En la actualidad no existe mejor manera de orientar la actividad de los
particulares hacia fines de interés general que mediante el otorgamiento de
incentivos econdmicos; asi, segun palabras de MARTIN RETORTILLO, estas
medidas “son uno de los procedimientos mas eficaces de promocion de la
iniciativa econdmica privada, también, y no se olvide, auténtico cauce a través
del que los poderes publicos orientan y corrigen el sistema de mercado en una

determinada direccion”.

Resulta caracteristica la doble dimensién que adopta la incentivaciéon

econdmica, por un lado, se orienta libremente la accién del beneficiario hacia el
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fin, al mismo tiempo que se erige como titulo habilitante que permite a la
Administracion, siempre con sujecion al principio de mensurabilidad de las
potestades administrativas y especifidad del fin publico perseguido, intervenir,

ordenar y controlar las actuaciones privadas apoyadas por ayudas publicas.

3.2 El fomento como actividad publica tendente a la mejora o progreso

de la sociedad.

La incentivacion econdmica tiene su traslaciéon en la llamada actividad de
fomento, por ella se entiende aquella “modalidad de intervencion administrativa
que consiste en dirigir la accion de los particulares hacia fines de interés general

mediante el otorgamiento de incentivos diversos™.

Por su parte, JORDANA DE POZAS la defini6 como “la accion de la
Administracion encaminada a proteger o promover aquellas actividades,
establecimiento riquezas debidas a los particulares y que satisfacen necesidades
publicas que se estiman de utilidad general, sin usar de la coaccion ni crear

servicios publicos™.

En otro sentido, MARTIN RETORTILLO concibe el fomento como “una
accion persuasoria, estimulante, ejercida desde el poder; determinacion,
primero, e impulsién, después, de actividades privadas que es de interés

promover”'°,

8 PARADA VAZQUEZ, J. R. “Derecho Administrativo | (Parte Genera)’,, 182 ed. Marcial Pons,
Madrid, pag. 381.

9 JORDANA DE POZAS, L. “Ensayo de una Teoria de Fomento en el Derecho Administrativo”,
en Revista de Estudios Politicos, n° 48, 1949.

10 MARTIN RETORTILLO, Sebastian. “Aguas Publicas y Obras Hidraulicas”, en Estudios
Juridico-administrativos. Madrid. 1966.
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A pesar de que la incentivacion de actividades privadas es conocida desde
los primeros tiempos de nuestra civilizacion, no es hasta el Despotismo llustrado
del S. XVIII cuando este modelo de intervencion publica es teorizado de una
forma consciente, sobre todo por el popular ministro francés Colbert, gran
amante de las técnicas incentivadoras, econémicas y honorificas. En nuestra
patria, ya en el ano 1788, Carlos Il utilizaba el término “utilidad de Estado” como
el objetivo a alcanzar por las fabricas en relacion a sus progresos y advirtio de la
necesidad de respetar el principio de igualdad en la actividad incentivadora con
vistas a evitar la competencia desleal; por ello, se hacia patente que “las gracias
y exenciones se concedian generalmente a todas las fabricas de una clase para

que el beneficio de una no resulte en perjuicio de otras”.

En el S. XIX la politica econémica situa la accion de fomento en el centro
del intervencionismo administrativo, lo que posteriormente daria nombre a uno

de los Ministerios mas importantes, el de Fomento.

El inicio de la actividad ferroviaria en Espana fue un claro ejemplo de
materializacion de la actividad de fomento en una doble vertiente: por un lado,
mediante |la aportacion de ayudas estatales a las comparias concesionarias de
ferrocarriles y, por otro lado, mediante la justificacién de la fijacion de una
potestad tarifaria general con la que sufragar, total o parcialmente, los gastos

generados por la prestaciéon del correspondiente servicio.

Sin embargo, no se puede obviar que la politica de subvenciones fue el
desencadenante que trajo consigo la corrupcion y el falseamiento de la libre
competencia empresarial. La Revolucion Liberal de 1868 calificé el fomento
econdmico como “germen inagotable de inmoralidad y desde el punto de vista
econdmico por todo extremo inadmisible” lo que inducia “a evitar para el porvenir
consorcios funestos entre el Estado y las empresas, problemas dificilisimos,
irritantes reclamaciones de indemnizacion y tantos conflictos como han surgido

en tiempos pasados y que aun hoy hacen sentir su desoladora influencia”. Esta
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serie de descalificaciones fueron recogidas en el Preambulo del Decreto de 14

de noviembre de 1868.

La necesidad de estimular la economia quedo plasmada en la posterior
Constitucion de 1876 atribuyendo, de esta manera, la Ley General de 13 de abril,
una importancia capital a la regulacion de las obras publicas; en ésta se define
el concepto de subvencion en un amplio sentido como “cualquier auxilio directo
o indirecto de fondos publicos, incluso la franquicia de los Derechos de Aduanas
para el material que haya de introducirse”. A finales del S.XIX las subvenciones
constituyeron también un medio decisivo en la construccion de las grandes obras

hidraulicas en Espana previstas en la Ley Gasset de 7 de junio de 1911.

El S. XX se ha caracterizado por la extension de la actividad incentivadora
a todos los sectores de la actividad econdmica y a la accién social que es
desempenada por las Organizaciones no Gubernamentales y respecto de las
cuales podemos predicar sin miedo a equivocarnos que, en su mayoria, se

financian integramente de las subvenciones publicas.

La legislacion postconstitucional ha continuado sirviéndose de esta
técnica hasta la regulacion autonoma de un marco general del panorama
subvencional en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones

(antes regulado en algunos preceptos de la Ley General Presupuestaria).

3.3 Principios constitucionales reguladores de la actividad de fomento.

La Constitucion de 1978 contempla una nocién amplia de fomento, como
asi se ha interpretado tradicionalmente por el Tribunal Constitucional. De esta
manera, en su Preambulo describe que la Nacion espanola proclama su voluntad
de “promover el proceso de la economia” debiendo los poderes publicos

establecer las condiciones favorables “para el progreso social y econémico” (art.
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40.1), el “pleno empleo” (art. 40.1 in fine), la “modernizacion y desarrollo de todos
los sectores econdmicos” (art. 130.1), “equilibrar y armonizar el desarrollo
regional y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza” (art.
131.1), siendo este mandato constitucional referido al “fomento general de la
economia” y dirigido a los “poderes publicos”!. Resulta conveniente no dejar al
margen, en este contexto, que la equidad en el gasto publico (31.2) constituye
otro principio fundamental por su esencialidad en lo que a la reduccion de las
desigualdades se refiere, por ello, no se debe obviar, y menos en tiempos de
dificultad econdmica, el papel que debe jugar la politica fiscal como instrumento
redistribuidor de riqgueza'?. Este articulo debe ponerse en relacion con el articulo
103.1 CE que, ademas de afirmar que la Administracion Publica sirve con
objetividad los intereses generales, sefala los principios de acuerdo con los que

actua y, entre ellos, cita expresamente el principio de eficacia.

De la lectura de ambos articulos (31.2' y 103.1) se deduce, en primer lugar,
la directriz normativa de la Constitucion, que es muy clara y que se ha esbozado
lineas atras: el gasto publico debe realizar una asignacion equitativa de los
recursos publicos. Es el principio de justicia material del gasto publico. Pero,
unido a ello, las Administraciones publicas estan sujetas, en la programacion y
ejecucion del gasto publico, a tres principios o criterios: eficiencia, economia y
eficacia. Se concibe como gestion eficiente aquella que permite transformar los
recursos en productos o servicios de la forma mas productiva, al menor coste.
La gestion eficaz es la que permite alcanzar los objetivos previstos mientras que,
por ultimo, la gestion econdmica es la relacion del coste entre los recursos

empleados y los presupuestados.

La actividad de fomento econdmico, en su vertiente subvencional, orbita

en torno a los principios de reserva de ley y de legalidad. En el ambito que nos

" MORELL OCANA, L., “Curso de Derecho Administrativo. Tomo Il. La actividad de las
Administraciones Publicas. Su control administrativo y jurisprudencial”. Servicio de publicaciones
de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2002, pag. 856.

12 DE LA ROCHA VAZQUEZ, M., “Desigualdad, gasto publico y equidad fiscal”’, en Economistas
frente a la crisis, Wordpress, mayo 2012.
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ocupa, no va a existir subvencion alguna sin consignacidn presupuestaria
expresa, implicando su ausencia la inexigibilidad de las obligaciones dinerarias
de los entes publicos asi como la nulidad de pleno derecho de los actos
administrativos y de las disposiciones generales con rango inferior a ley que
supongan compromisos de gastos por cuantia superior al importe de los créditos
presupuestados (letra b del art. 36.1 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, y art. 46 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria). Y es que el régimen juridico de las subvenciones debe
enmarcarse en los principios de reserva de ley y de legalidad. A esta cuestion se

dedicara un mayor detalle mas adelante.

No obstante, si se puede adelantar en estas lineas respecto del tema en
cuestiéon que el mencionado articulo 36.1.b) LGS simplifica notablemente la
cuestidon, al menos, a efectos puramente legales, al configurar como causa de
nulidad especifica en este ambito la carencia o insuficiencia de crédito de la
resolucién de concesion de una subvencion. Asi, seran causas de nulidad “la
carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo establecido en el
articulo 60 de la Ley General Presupuestaria y las demas normas de igual

caracter de las Administraciones publicas sujetas a esta ley”.

Pero, si hay un principio constitucional de relevancia en cuanto a la
actividad de fomento se refiere, ése es sin duda alguna el de igualdad recogido
en el articulo 14 y proyectado, en este caso, siempre, sobre los beneficiarios de
la accidn de fomento y con base en la transparencia, en la publicidad y en la libre
concurrencia. La importancia de este principio, tanto en su vertiente de igualdad
ante la Ley como igualdad en la aplicacion de ésta, es tal que impregna por

completo la institucion subvencional.

Como se vera a lo largo de este trabajo, las exigencias de igualdad se
imbrican en toda la institucion subvencional de forma que ésta no puede ser

comprendida sin tener siempre presente el mencionado principio.
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Asi, cuestiones que seran tratadas mas adelante, como el control de las
subvenciones y la normativa de transparencia son asuntos que, en definitiva,
persiguen asegurar la igualdad en la aplicacion de la Ley. A fin de evitar

reiteraciones, se remite a lo sefalado alli.

Por su parte, la propia existencia de una subvencion podria considerarse,
a priori, como potencialmente contraria al principio de igualdad ante la Ley, ya
que supone la existencia de una norma que beneficiara a unos ciudadanos frente
a otros. No obstante, es doctrina consolidada la afirmacién de que el principio de

igualdad permite la existencia de tratamientos diferenciados.

Valga como ejemplo la sintesis realizada por el Tribunal Constitucional en
su Sentencia 76/1990, de 26 de abril, en la que indica que: a) no toda
desigualdad de trato en la Ley supone una infraccion del art. 14 de la
Constitucion, sino sélo aquella que introduce una diferencia entre situaciones
que pueden considerarse iguales y que carece de una justificacion objetiva y
razonable. b) La igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se aplique
iguales consecuencias juridicas. Se deben considerar iguales dos supuestos
cuando la introduccion de elementos diferenciadores sea arbitraria o irracional.
c) No se prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato sino soélo las
artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos vy
razonables. d) Para la diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta
con que lo sea el fin perseguido por ella, sino que es indispensable que las
consecuencias juridicas resultantes sean adecuadas y proporcionadas a tal fin,
de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resultado que se produce
y el fin pretendido superen el juicio de proporcionalidad.

En definitiva, la norma reguladora de la subvencién debera tener presente
estas exigencias del principio de igualdad ante la Ley. También, debe llamarse
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la atencion que esta cuestion queda vinculada, no de forma absoluta pero si
importante, a la prohibicion de ayudas de Estado establecida por la Unidn

Europea, cuestion que sera tratada mas adelante.

3.4 Actividad de fomento y dinamica subvencional en nuestros
dias.

Ya se ha podido comprobar anteriormente que con la actividad
administrativa de fomento la Administracion atiende de manera directa e
inmediata a lograr el progreso y el bienestar social, mediante el otorgamiento de
ventajas al sujeto fomentado. Pero, mas alla del beneficio originado en tal sujeto,
en el ambito subvencional hay que poner de manifiesto la relacion juridica de
naturaleza contractual que se genera entre el ente publico y el particular
beneficiario de la subvencién; una relacién de caracter sinalagmatico que va
mucho alla de constituir un simple halo de liberalidad para fundarse en la
justificacién de la promocién de los fines perseguidos que sirvieron de base a su

otorgamiento™s.

Resulta definitoria la condicionalidad reinante en la actividad subvencional
y es que la efectiva concesién de una subvencion pende de una delgada linea
infranqueable como es que su otorgamiento se produzca bajo la condicion
resolutoria de que el beneficiario adopte un determinado comportamiento o
realice una actividad siempre en los términos en los que procedié su concesion.
Es numerosa la jurisprudencia que se ha pronunciado en estos términos, asi lo
han entendido, entre otras, las SSTS, Sala 32, de 20 de junio de 1997, 15 de abril
de 1998, 16 de junio de 1998 y 7 de julio de 1999. De cualquier manera, en la

3 Al respecto, resulta muy interesante la reflexion realizada por BUENDIA SIERRA, J. L., “Finding
the right balance: State Aid and Services of General Economic Interest”, en RODRIGUEZ
IGLESIAS, G. G., VAN MIERT, K., MONTI, M., KROES., EC State Aid Law, Le droit des aides
d’Etat dans la CE. Liber Amicorum Francisco Santaolalla Gadea. Kluwer Law International.
Wolters Kluwer, law & business. London, 2008, pag. 191-222.
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misma linea se expresa la STS de 20 de marzo de 2007, a cuya literalidad nos

remitimos:

“Resulta pertinente recordar, a los efectos de determinar el significado y el objeto
de los principios procedimentales y sustantivos que rigen el Derecho
Subvencional, que la subvencion se configura tradicionalmente como una
medida de fomento que utilizan las Administraciones Publicas para promover la
actividad de los particulares o de otras Administraciones Publicas hacia fines de
interés general que representa o gestiona la Administracion concedente, en que
la observancia de las exigencias procedimentales se revela sustancial, porque
se origina una relacion juridica sometida al Derecho publico entre la
Administracién concedente y las personas fisicas o juridicas o Entes que resulten
beneficiarios, que permite delimitar las facultades y obligaciones derivadas del
otorgamiento de la subvencion, y en consecuencia, delimita los poderes
discrecionales de la Administracion.

Segun resulta de la jurisprudencia reiterada de esta Sala, expresada entre otras
en las sentencias de 7 de abril de 2003, de 4 de mayo de 2004 y de 17 de octubre
de 2005, la naturaleza de dicha medida de fomento administrativo puede
caracterizarse por las notas que a continuacion se resefian:

«En primer lugar, el establecimiento de la subvencién puede inscribirse en el
ambito de las potestades discrecionales de las Administraciones publicas, pero
una vez que la subvencién ha sido regulada normativamente termina la
discrecionalidad y comienza la prevision reglada cuya aplicacion escapa al puro
voluntarismo de aquéllas.

En segundo término, el otorgamiento de las subvenciones ha de estar
determinado por el cumplimiento de las condiciones exigidas por la norma
correspondiente, pues de lo contrario resultaria arbitraria y atentatoria al principio
de seguridad juridica.

Por ultimo, la subvencion no responde a una «causa donandi», sino a la finalidad
de intervenir en la actuacion del beneficiario a través de unos condicionamientos
o de un «modusy, libremente aceptado por aquél. Por consiguiente, las
cantidades otorgadas en concepto de subvencién estdn vinculadas al
cumplimiento de la actividad prevista. Se aprecia, pues, un caracter condicional

en la subvencion, en el sentido de que su otorgamiento se produce siempre bajo
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la condicion resolutoria de que el beneficiario tenga un determinado
comportamiento o realice una determinada actividad en los términos en que
procede su concesion (Cfr SSTS de 20 de junio, 12 de julio y 10 de octubre de
1997, 12 de enero y 5 de octubre de 1998, 15 de abril de 2002, «ad

exemplumy»)»”.

Otra sentencia que encierra, en esencia, las relaciones que se generan
entre el ente publico y el particular beneficiario de la subvencion es la de la Sala
de lo Contencioso de la Audiencia Nacional de fecha 19 de septiembre de 2012;
esta, despeja las dudas que se ciernen sobre la obligacidon de los beneficiarios
de someterse a los controles financieros derivados de la percepcion de ayudas
publicas'. En lo que se refiere a los mismos, y como se analizara en sucesivos
capitulos de esta investigacion, la fiscalizacién puede tener fases y tiempos
distintos. La citada sentencia pone de manifiesto que la actuacion llevada a cabo
por el organo gestor de las ayudas publicas, que inicialmente considera
adecuadamente justificadas las condiciones exigidas a un determinado
beneficiario para la percepcion de la subvencién otorgada, puede ser corregida
posteriormente por la actuacion de los érganos fiscalizadores en el ejercicio de
sus competencias. Esta cuestion, que incumbe a las firmas de auditoria privadas
en cuanto prestan su colaboracion a los diferentes érganos publicos de
fiscalizacion, plantea la existencia de un doble control en las ayudas publicas, no
siendo suficiente el realizado por el organismo gestor de la subvencion, que
puede tener su criterio, sino que los controles financieros efectuados
posteriormente podran ser discrepantes o disconformes con el informe del
organo gestor, lo que, globalmente, resta discrecionalidad a los poderes publicos
en el otorgamiento de subvenciones y aporta seguridad juridica al administrado

en esta actividad administrativa de fomento.

4. LA ACTIVIDAD SUBVENCIONAL EN ESPANA.

14 GARCES SANAGUSTIN. M., “Reflexiones en torno a la regulacion juridica de las subvenciones
y ayudas publicas en Espana”, en Presupuesto y gasto publico, N° 30, 2002, pags. 69-78.
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4.1 Breve referencia alaevolucion del panorama subvencionador en

Espafia.

La acentuacidn en la preocupacién por la defensa del interés publico v,
mas concretamente, sobre su proyeccion en la Hacienda Publica por la gran
cantidad de recursos manejados (rigor presupuestario, control financiero,
reintegro o régimen sancionador) unida a la gran cantidad de lagunas
normativas en las que se ha desenvuelto tradicionalmente esta modalidad de
actuacion administrativa evidenciaba la inaplazable necesidad de elaborar y
promulgar un cuerpo normativo basico que viniera a paliar la gran dispersion
normativa reinante en esta materia. La Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones (LGS) y su posterior Reglamento de desarrollo
aprobado por Real Decreto 887/2006, de 27 de julio (RLGS) completaron la

regulacion legal de la gestion subvencional en Espanfa.

Pero, hay que poner de manifiesto que, previamente a la existencia de la
normativa citada, las mayores aportaciones en esta materia procedieron de dos
organos no estrictamente considerados como formadores del derecho como
fueron el Tribunal de Cuentas, constitucionalmente proclamado en el articulo
106 como “supremo 6rgano fiscalizador de las cuentas y de la gestion econémica
del Estado” y la Intervencién General de la Administracion del Estado (IGAE)

como érgano de control interno de la Administracion.

Lo que si evidencia este acontecer es la inversion que se ha producido en
esta materia en el proceso formativo del derecho, por cuanto que de las
aportaciones doctrinales y de la jurisprudencia normalmente deviene la creacién

de la norma juridica, sin embargo, en este ambito de la actividad administrativa’®,

5 BUENDIA SIERRA, J.L., “Not like this: some Sceptical Remarks on the Refined Economic
Approach in State Aid” in Developments in European State aid Law 2006- Proceeding of the 4t
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la inexistencia de ambas ha atribuido al legislador y a la aportacion de las
anteriores instituciones resefiadas un papel estelar en la definitiva configuracion

legal plasmada en el afio 2003.

4.2 Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

Ciertamente se viene explicitando a lo largo del desarrollo de esta
investigaciéon que las progresivas demandas sociales y economicas de las
personas y entidades de indole publica y privada son satisfechas mediante la

canalizacion de ayudas a través de subvenciones del sector publico.

Para ello, la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones
vino a poner fin a la inestabilidad legislativa reinante en el entorno
subvencionador espafol. Si bien como todo cuerpo normativo requiere pulir
ciertos aspectos de los que se dara cuenta en sucesivas lineas, desde su entrada
en vigor ha intentado colmar las lagunas subsistentes para alcanzar la tan

afamada seguridad juridica de la que es necesario dotar a todo sistema juridico.

Es en este entorno donde los criterios de estabilidad y crecimiento
presupuestario que seran objeto de analisis en esta investigacion y que han sido
suscritos por los paises miembros de la Unién Europea, constituyen un limite
basico claramente delimitado al otorgamiento de subvenciones, puesto que gran
parte de la actividad financiera, y en concreto, del gasto que desarrolla el Sector
publico, se instrumentaliza a través de las mismas. Estas, han visto

paulatinamente incrementada su cuantia en los presupuestos de las distintas

Experts Forum held in Brussels on 18 and 19 May 2006, European State Aid Law Quartely,
Lexxion, Berlin, 2006, pag. 59-64.
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Administraciones Publicas (Unién Europea, Estado, Comunidades Auténomas y

Corporaciones Locales)'®.

Tal es la relevancia de la actividad subvencional que “gran parte de las
relaciones financieras entre Espafia y la Unidbn Europea se hacen efectivas
mediante subvenciones financiadas, total o parcialmente, con fondos
comunitarios, que exigen, por tanto, la necesaria coordinacion. Por otra parte, es
igualmente necesario observar las directrices emanadas de los érganos de la
Union Europea en materia de ayudas publicas estatales y sus efectos en el

mercado y la competencia™’.

A pesar de la importancia de esta figura, durante mucho tiempo carecié
de una regulacion de caracter general, siendo la justificacidn de los gastos objeto
de la subvencidn la unica cuestion objeto de una norma aplicable a todas las
subvenciones puesto que la mayoria eran casi exclusivamente regulaciones
sectoriales aprobadas entre 1990 y 1995, en muchas ocasiones, de tipo
reglamentario y careciendo de reglas comunes, con excepcién de las de tipo
presupuestario relativas a los procedimientos de ordenacion de pagos, los

mandamientos, las justificaciones y otros extremos.

El germen del establecimiento de un régimen general de subvenciones se
inicié realmente con la reforma de 1990 de la Ley General Presupuestaria (por
Ley 31/1990, de 27 de diciembre) que introdujo los nuevos articulos 81 y 82 del
Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria de 23 de septiembre de 1988
(posteriormente modificada por el articulo 135.3 de la Ley 13/1996, de 30 de

6 CABEZA DEL SALVADOR, |., "El control de las subvenciones Publicas", en Revista de
Auditoria Publica, n® 11,1997, pag. 8.

7 Como asi se indica en el punto | de la Exposicion de Motivos de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones.
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diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social), dos

preceptos de considerable extension que regulaban la materia subvencional.

Posteriormente, el mandato de adecuacién de los procedimientos
administrativos a los contenidos de la Ley del Procedimiento Administrativo
Comun, Ley 30/1992 (exigida por la Disposicion adicional 3?) se constituyé como
el siguiente avance en la materia, en virtud del cual se desarrollo el
procedimiento de concesiéon de las subvenciones y ayudas estatales (RD
2225/1997, de 17 de diciembre), la iniciacion, instruccidon, resolucion vy
terminacidén convencional de los procedimientos administrativos en la materia,

asi como el control de subvenciones.

También, es digna de mencion la regulacion de variadas normas
relacionadas con el control financiero de las subvenciones que, siguiendo las
tradicionales pautas normativas del sector, estaban presentes en el Reglamento
de la Intervencion General del Estado (RD 2188/1995, de 28 de diciembre).

Llegado este punto, la aprobacion de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones ha constituido un nuevo hito en un sector de la
legislacion estatal que en poco tiempo ha adquirido un notable desarrollo al
recoger, sistematizar y ampliar buena parte de esas reglas establecidas entre los
afios 1990 y 1995'8. Por supuesto, no es de recibo obviar que la ley ha sido
desarrollada por el Reglamento General de Subvenciones (RD 887/2006 de 21

de julio).

18 GARCIA GARCIA, J., “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, 2004, pags. 2549-2564.
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Desde la perspectiva del Derecho de los gastos publicos'®, la existencia
de una LGS debe valorarse muy positivamente desde distintos puntos de vista,
asi, desde una perspectiva cientifica, supone la ubicacion de esta figura en el
Derecho financiero y, al mismo tiempo, la revitalizacién del Derecho de los gastos
publicos. Desde un punto de vista ordenador, y en concordancia con la creciente
relevancia adquirida por este instituto juridico, la LGS introduce seguridad y

racionalidad en la ordenacién de las subvenciones.

La Ley General de Subvenciones, como instrumento legislativo regulador
de una técnica general de intervencion administrativa esta estructurada en un
titulo preliminar y cuatro titulos mas, conteniendo 69 articulos, 22 disposiciones
adicionales, dos disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y tres
disposiciones finales. El Titulo | contiene las disposiciones reguladoras de los
procedimientos de concesion y gestion, estructurando dicho contenido en cinco
capitulos. El Titulo Il versa sobre el reintegro de subvenciones, estructurando su
contenido en dos capitulos. El Titulo Ill se encuentra dedicado al control
financiero de subvenciones, introduciendo importantes novedades para la
consecucion de un control eficaz y garante de los derechos de beneficiarios y
entidades colaboradoras. Finalmente, el Titulo IV contiene el nuevo régimen de
infracciones y sanciones en esta materia, estructurando su contenido en dos

capitulos.

A pesar de poder parecer una contradiccion, la generalidad que encierra
esta Ley en todos los niveles de Hacienda constituye una gran ventaja aplicativa
y procedimental; esto es, en relacion con su aplicacién a las Comunidades
Autonomas se adopta una técnica menos conflictiva que la de declarar aplicable,

sin mas, toda ley estatal a las Haciendas autondmicas como es el sefialamiento

9 BAYONA DE PEROGORDO, J. J., “El Derecho de los gastos publicos”, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1991.
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expreso de los preceptos considerados basicos y como tales, aplicables a la

regulacion subvencional.

Por ultimo, la realizacion de una valoracion global del contenido de la Ley
desprende numerosas referencias tanto positivas como negativas, dentro de las
primeras se encuentran la completa regulacion del instituto juridico de la
subvencion en su doble vertiente material y procedimental, la acertada
delimitacién conceptual y un cierto andamiaje dogmatico centrado en la llamada

relacion juridica subvencional?°.

Sin embargo, existen otra serie de aspectos en la Ley que, a nuestros
ojos, pueden resultar conflictivos, como por ejemplo sucede con la evidente
desigualdad existente entre las partes de la relacion juridica subvencional (las
obligaciones de la Administracion concedente apenas se regulan mientras que
las de beneficiarios y entidades colaboradoras son extensamente detalladas); o
la excesiva vocacion didactica (materializada en la innecesaria repeticion de
principios constitucionales del gasto publico). También es apreciable en su
comprension un cierto mimetismo con la Ley General Tributaria (sobre todo
identificable en el analisis de los procedimientos de control y reintegro de
subvenciones) asi como alguna contradiccién con los principios que la propia ley
proclama?' (asi, en relacidn con el principio de concurrencia, el procedimiento de

concesion directa que, por otra parte, apenas se regula).

4.3 Principios legales en materia de subvenciones.

20 BUENO MORA, S., “Los sujetos de la relacién juridica subvencional. Beneficiarios y entidades
colaboradoras”, en Cuadernos de Derecho Local, n® 6, 2004, pags. 120-130.

21 CAZORLA PRIETO, L.M., “Derecho Financiero y Tributario. Parte General”, 11° edicién, Ed.
Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pag. 501.
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Si bien ya se han esbozado los principios constitucionales a los que se
adecua la actividad de fomento, a modo de breve recordatorio, y sin perjuicio del
posterior analisis de los principios constitucionales del gasto publico que se
realizara en esta obra, conviene mencionar que la LGS enumera en el parrafo 3°
del articulo 8 una serie de principios que no sélo se asientan en el derecho

comunitario sino que gozan de un claro soporte constitucional:

a) Publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad y no

discriminacion.

Estos principios encuentran sustento y soporte en el derecho fundamental
a la igualdad del articulo 14 y en la libertad de empresa del articulo 38, ambos
de la CE. De los mismos se deriva la imposibilidad de otorgar subvenciones de
forma directa sin seguir procedimiento concurrencial alguno, salvo las

excepciones legalmente previstas??.

Otra conexion que enlaza directamente con estos principios encuentra su
fundamentacion en la necesidad de motivar “con sucinta referencia de hechos y
fundamentos de derecho”las resoluciones emitidas en materia subvencional (art.
54.1 LRJ-PAC).

En esta materia rigen normas semejantes a las previstas en materia de
contratacion publica, normas que tienen su proyeccion legal en las previsiones
de la LGS y del RLGS reguladoras de los procedimientos de concesion de
subvenciones recogidas en los articulos 22 y ss. LGS y 55y ss. RLGS.

22| os Reales Decretos 732/2007, de 8 de junio, y 1265/2007, de 21 de septiembre, sobre normas
especiales sobre ayudas en el ambito de la cooperacion policial internacional, y sobre normas
especiales sobre ayudas en el ambito de la cooperacion internacional en materia de defensa, de
seguridad y de inteligencia, respectivamente permiten exceptuar la aplicacion de los referidos
principios de publicidad y concurrencia.
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b) Intervencién minima y no distorsionadora en el mercado.

Con el fin de corregir fallos claramente identificados de éste, con idénticos

fundamentos que el principio anterior.

Todos estos principios, que se asientan sin ningun género de duda en la
libertad de empresa del articulo 38, derivan de los preceptos comunitarios que
suponen un limite a las ayudas de Estado y que seran expuestos en el apartado
correspondiente al Derecho comunitario como limite a la concesion de ayudas

de Estado?3.

c) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados por la Administracién
otorgante recogido en el articulo 103 CE.

De esta forma, dado el interés publico que justifica la intervencion de la
Administracion, ésta habra de tomar en consideracidn que su intervencion no
distorsione la competencia y se limite unicamente a intervenir como un ente

garante de los servicios de interés publico.

d) Eficiencia en la asignacion y utilizacibn de los recursos publicos,
recogidos en los articulos 31.2 CE y 7 de la Ley Organica 2/2012, de 27
de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

23 Son ejemplificativos en este sentido los asuntos 253/84, GAEC v Council and Commission
[1987] ECR 123, per Advocate General Slynn, at p. 146; Case C-432/92, Rustica Semences SA
v Finanzamt Kehl [1994] ECR [-3519 per Advocate General Jacobs at p. 3527.
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Respecto a los apartados c) y d), si bien en numerosas ocasiones son
utilizados en el mismo sentido, conviene matizar que mientras la eficacia tiene
que ver con la obtencién de resultados o el cumplimiento de objetivos, la
eficiencia se enmarca en el campo de la correcta utilizacion de los recursos

disponibles para un 6ptimo aprovechamiento de los mismos.

5. APROXIMACION AL CONCEPTO DE SUBVENCION.

La institucion juridica de la subvencion, ha recibido tradicionalmente una
doble caracterizacién por cuanto que sus notas definitorias han venido disefiadas
tanto por el Derecho administrativo como por el Derecho financiero. Actividad

administrativa y modalidad de gasto publico?*.

Desde la perspectiva de los fines justificadores centran su elaboracién
dogmatica los administrativistas, mientras que los medios que se utilizan
configuran la base en torno a la cual los estudiosos del Derecho financiero, y
mas concretamente, de la rama presupuestaria desarrollan sus investigaciones.
Seran los aspectos financieros los que centren el interés prioritario de esta tesis

doctoral.

Ya desde la propia exposicion de motivos de la Ley General de
Subvenciones, que en proximos apartados sera objeto de analisis, se trae a
colacion esta vision bifronte que materializa gran cantidad de consecuencias

juridicas.

24 RAMEY, V., y SHAPIRO, M., “Costly Capital Reallocation and the Effects of Government
Spending”, Carnegie-Rochester Conference Series on Public Policy, 48, 1998, pag. 145-94.
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En todo caso, el estudio de las subvenciones debe partir de la definicion
de éstas que realiza el art. 2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, cuyo apartado 1 dispone: "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 publicas

o privadas, y que cumpla los siguientes requisitos:
a) Que la entrega se realice sin contraprestacion directa de los beneficiarios.

b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, la
ejecucion de un proyecto, la realizacion de una actividad, la adopciéon de un
comportamiento 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.

c) Que el proyecto, la accién, conducta o situacion financiada tenga por objeto el
fomento de una actividad de utilidad publica o interés social o de promocion de

una finalidad publica".

Por su parte, los apartados 2 a 4 de este precepto delimitan este concepto
de forma negativa, estableciendo determinados supuestos que no se consideran
o incluyen dentro de las subvenciones. Asi, los apartados 2 y 3 aclaran que
determinadas aportaciones dinerarias entre diferentes Administraciones
publicas, no quedan comprendidas en este concepto. Mas interés presenta el
art. 2.4 en virtud del cual no tienen caracter de subvenciones los siguientes
supuestos: a) Las prestaciones contributivas y no contributivas del Sistema de la
Seguridad Social. b) Las pensiones asistenciales por ancianidad a favor de los
espafoles no residentes en Espafa, en los términos establecidos en su
normativa reguladora. c) También quedaran excluidas, en la medida en que
resulten asimilables al régimen de prestaciones no contributivas del Sistema de
Seguridad Social, las prestaciones asistenciales y los subsidios econémicos a
favor de espafioles no residentes en Espana, asi como las prestaciones a favor

de los afectados por el virus de inmunodeficiencia humana y de los minusvalidos.
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d) Las prestaciones a favor de los afectados por el sindrome tdxico y las ayudas
sociales a las personas con hemofilia u otras coagulopatias congénitas que
hayan desarrollado la hepatitis C reguladas en la Ley 14/2002, de 5 de junio. e)
Las prestaciones derivadas del sistema de clases pasivas del Estado, pensiones
de guerra y otras pensiones y prestaciones por razén de actos de terrorismo. f)
Las prestaciones reconocidas por el Fondo de Garantia Salarial. g) Los
beneficios fiscales y beneficios en la cotizacion a la Seguridad Social. h) El
crédito oficial, salvo en los supuestos en que la Administracion publica
subvencione al prestatario la totalidad o parte de los intereses u otras

contraprestaciones de la operacion de crédito.

De este concepto legal de subvencion pueden entresacarse dos notas
definitorias?®® que estan intimamente ligadas: En primer lugar, la subvencion
implica una atribucién patrimonial de fondos publicos (dinero) sin
contraprestaciéon directa y, en segundo lugar, a través de ellas se persigue el

fomento o la consecucion de una actividad de interés publico.

Estas dos notas definitorias son complementarias la una de la otra. Y es
que si la atencion se fijase unicamente en la existencia de un desplazamiento
patrimonial sin contraprestacion, la subvencién podria confundirse con una
donacién. Sin embargo, la segunda caracteristica permite solventar esta posible
confusién; ya que no existira animo de liberalidad en la actuacion administrativa.
Esta se dirigirda a satisfacer necesidades publicas. Por ello, se impone al
beneficiario la obligacion de conseguir un determinado objetivo, la ejecucion de
un proyecto, la realizacion de una actividad o la adopcion de un determinado
comportamiento®®, que ha de estar impregnada de un contenido publico o de

interés social.

25 Esta idea es propuesta por MARTINEZ GINER, L.A., en el “El Reintegro de Subvenciones
Publicas”, Ed. lustel, Madrid, 2006, pags. 34 y ss.
26 MARTINEZ GINER, L.A., “El Reintegro de Subvenciones Publicas”, op. cit., pag. 39.
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La doctrina ha destacado el caracter finalista de las subvenciones?’,
resaltando que los objetivos indicados en la letra c) del citado art. 2.1 de la LGS
(utilidad publica, interés social y finalidad publica) dejan un importante margen
de discrecionalidad al Poder Ejecutivo. En particular, la invocacion de un “interés

social” abre un abanico muy amplio de posibles justificaciones de la subvencion.

En la misma linea, PASCUAL GARCIA?8, indica que estos objetivos
finalistas deberan concretarse en el plan estratégico de subvenciones que
deberan elaborar las Administraciones que pretendan establecerlas (art. 8 de la
LGS) y si esos objetivos afectan al mercado “su orientacion debe dirigirse a
corregir fallos claramente identificados y sus efectos deben ser minimamente
distorsionadores”. El autor sefiala que este principio, a pesar de su claro valor
normativo que debe ser tenido en cuenta en el momento del establecimiento de
la subvencién, no se ha traducido en normas y reglas concretas, lo que le resta

eficacia.

5.1 La definicién de subvencion y ayuda de Estado.

Uno de los asuntos mas complejos y dificiles en la gestion de un gobierno
se cierne en torno a la regulacion de las subvenciones y ayudas publicas, pues
mas alla de la conceptuacion terminolégica que entraiia, no cabe duda alguna
que una equilibrada politica social constituye una herramienta esencial de

progreso y bienestar para el conjunto de ciudadanos que conforman un pais?°.

27 CALVO ORTEGA, R. “Ley de subvenciones y deslocalizacion de empresas”, en Quincena
Fiscal, n° 1, 2005, BIB 2005/159.

28 Incidencia en la Ley General de Subvenciones de la Normativa Comunitaria sobre Ayudas de
Estado, Documento n°® 7/2012, Ed. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, pag. 6.

29 GALI, J., LOPEZ-SALIDO, D., y VALLES, J., “Understanding the Effects of Government
Spending on Consumption”, Journal of the European Economic Association, 5(1), 2007, pag. 227-
270.
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Ahora bien, es necesario poner de manifiesto la delgada linea que hay
que atravesar para que este asunto sea objeto de numerosas tensiones y
conflictos que deben ser explicitados. En este sentido, esta diferenciacion sera
crucial en determinados aspectos relativos a nuestro objeto de estudio como
pueden ser asuntos tan relevantes como el control a realizar en la efectiva
aplicacion de subvenciones y ayudas, el desempefio de la actividad

subvencional en tiempos de crisis econdmica o su financiacion.

5.2 La subvencién como una ayuda de Estado.

Conceptualmente, resulta conveniente matizar la delimitacion de los
términos subvencion y ayuda de Estado, pues aunque en el lenguaje comun se
suelen identificar, ambos encierran caracteres concluyentes que adquieren toda
su relevancia a la hora de analizar la trascendencia comunitaria que los dos

conceptos poseen.

En numerosas ocasiones, en una economia globalizada marcada por la
competitividad, los Estados, con el fin de colocar a sus empresas en una mejor
posicion competitiva, les conceden ayudas de diferente naturaleza
(subvenciones, reducciones en la cuota de las cotizaciones sociales, concesion
de créditos a tipos reducidos, reduccion en la carga fiscal,...) que se conocen

con el nombre de ayudas de Estado.

Uno de los problemas que puede generar este hecho viene determinado
por el obstaculo que puede llegar a constituir esta serie de medidas para la libre
competencia que debe regir el Mercado interior. Es por ello por lo que la Union

Europea, en aras de la proteccion de la libre competencia y el libre intercambio
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entre los Estados miembros, ha desarrollado una normativa que permite a la
Comisidon europea examinar estas ayudas y declarar ilegales aquéllas que

contradigan ambos principios.

Como se analizara en préximos puntos de esta investigacion, la normativa
comunitaria en materia de ayudas de Estado es muy abundante, aunque bien es
cierto que toda ella trae causa de los articulos 107 y 108 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea en su version consolidada, es por ello por
lo que focalizaremos nuestra atencién sobre los mismos. Como veremos,
dedicaremos un amplio desarrollo a la definicién del término subvencion y ayuda
de Estado y es que, llama poderosamente la atencion, la ausencia de una
definicion expresa del concepto, que viene motivada, en parte, por el hecho de
que la practica administrativa comunitaria da origen, continuamente, a nuevas
medidas de fomento que dificultan la propia estanqueidad del término en
cuestion al tener que revisarse continuamente los intentos definitorios.
Unicamente el primer apartado del articulo 107 TFUE deja entrever qué debe
entenderse por ayuda de Estado con base en los condicionantes o requisitos que
debe cumplir una ayuda otorgada por un Estado para ser considerada

incompatible con el Mercado comun. Asi dispone el referido precepto:

“Salvo que los Tratados dispongan otra cosa, seran incompatibles con el
mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales
entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante
fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la

competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones”.

Este apartado que completa su contenido con un sistema de derogaciones
y excepciones, si bien es cierto que presenta una amplia conceptuacion del
término ayuda de Estado, dista de aportar la necesaria claridad y concesién que

un concepto de tal relevancia debe atesorar.
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6. DERECHO Y GASTO PUBLICO COMO ELEMENTO DE CONTROL.

6.1 Consideraciones generales.

Ingresos y gastos constituyen la base sobre la que se asienta la actividad
financiera como objeto de conocimiento del Derecho financiero. Es por ello por
lo que se pueden delimitar varias ramas del Derecho financiero en las que si se
focaliza sobre los gastos publicos resulta sencillo configurar un conjunto de
normas que se refieren a la ordenacion juridica del gasto publico, mas
concretamente, hablamos del derecho de los gastos publicos. Se proporcionara
a lo largo de sucesivas lineas en esta investigacion una vision de la normativa

estatal en la materia.

Mencidn expresa merece la posicion que ha adoptado la doctrina en
cuanto a la existencia autbnoma de esta rama del derecho, pues no siempre ha
sido defendida por aquélla, inclinandose mas en una ordenacion juridica del

gasto publico sustentada sobre el Presupuesto.

La importancia que desempenfa el Presupuesto en el estudio juridico de
los gastos publicos permitiria establecer una similitud entre lo que el Derecho
tributario es para el Derecho de los ingresos publicos y lo que el Derecho

presupuestario seria para el Derecho de los gastos publicos?3°,

Todo ello redunda en la existencia del Derecho presupuestario como
auténtico instituto centralizador de los ingresos y gastos de un ente publico asi

como de la regulacion de sus aspectos esenciales que se va a caracterizar por

30 MARTINEZ GINER, L. A., “Manual de Derecho Presupuestario y de los Gastos Publicos”.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012. pag. 155.

60



su independencia pero, a la vez, por su intima conexion con el Derecho de los

gastos publicos.

Las decisiones de gasto y su funcionamiento deben estar sometidas a un
cierto control derivado de la propia utilizacién de los fondos publicos recaudados
a los contribuyentes luego, resulta obvio, que el gasto publico es una realidad

economica que el Derecho ha de tratar disciplinar.

Si bien la regulacion juridica de esta parte con sustantividad propia del
Derecho financiero no es reciente, no es menos cierto que el tradicional
abandono del estudio desde una optica juridica del gasto publico ha provocado
que la elaboracion dogmatica del Derecho de los gastos publicos haya sido
escasamente motivado, fundamentalmente, por dos aspectos; en primer lugar,
por la fuerte politizacion reinante en las decisiones de gasto y, en segundo lugar,
por el tardio desarrollo de la funcion promocional del Derecho, que no vio la luz
hasta el constitucionalismo postliberal del siglo XX y que inspira una nueva
concepcion del Derecho desde una 6ptica social como instrumento, no sélo para
la obtencién de ingresos, sino inspirada con base en formas de optimizacién del

gasto para una mejor redistribucion de la riqueza.

6.2 Concepcion juridica del gasto publico.

En conexion con la idea que se viene intentando explicitar, las
consideraciones referentes a la naturaleza politica que subyace en las
decisiones de gasto han sido puestas de manifiesto por ORON MORATAL3! en

el sentido de que “si la decision del gasto publico la adopta el érgano soberano

31 ORON MORATAL, G., “La Configuracién Constitucional del Gasto Publico”, Tecnos, Temas
claves de la Constitucion espafiola, Madrid, 1995, pags. 29 y 30.
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o0 los mandatarios del pueblo, y éstos por su condicion son esencialmente

politicos, la decision del gasto sera una decision politica”.

Con ello, en ningun caso se pretende negar el evidente contenido politico
que impregna las decisiones de gasto, es mas, todo lo contrario, se acepta tal
intrinseca relacion, pero no es menos cierto que se pueda negar que tales
decisiones encierran un aspecto juridico en si mismas, como postula BAYONA
DE PEROGORDO® “las posturas en cuanto al caracter politico de la decision
acerca de las necesidades publicas, pero sin que ello suponga eliminar otras
consideraciones del fendmeno y sin que el reconocimiento de esta naturaleza
suponga, en ningun caso, su exclusiéon del ambito del Derecho ya que en el
marco del Estado de Derecho, toda actuacion del ente publico se somete al

control y requisitos del Ordenamiento juridico”.

A la vista del andlisis realizado, son numerosas las construcciones que
han intentado explicitar el concepto juridico de gasto publico siendo una de las
mas valoradas aquella que entiende el gasto publico como actividad consistente
en la aplicacion por parte de las autoridades publicas de los recursos financieros
obtenidos destinandolos a financiar el desarrollo de actividades que le son

propias, y en particular, los fines constitucionalmente asignados.

Esta particular vision es realzada por BAYONA DE PEROGORDO al
defender el analisis del gasto publico desde las tres fases en las que SAINZ DE
BUJANDAS3? estructura los recursos publicos. Este autor parte del gasto publico
como instituto juridico para la satisfaccion de necesidades publicas del que se
derivan relaciones juridicas entre la hacienda publica y otros sujetos frente a los
cuales se generan relaciones juridicas como consecuencia de la satisfaccion de

dichas necesidades y, por ultimo, el tercer nivel que representa el flujo monetario

32 BAYONA DE PEROGORDO, J J., “Notas para la construccion de un Derecho de los Gastos
publicos”, en Presupuesto y Gasto Publico, n° 2, 1979, pag 77.

33 SAINZ DE BUJANDA, F., “Hacienda y Derecho”. Estudios de Derecho financiero, Instituto de
Estudios Politicos, 1962, Vol. 1.
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que se materializa con la salida de fondos de naturaleza publica de las cajas

publicas.

Existiran, por tanto, una serie de caracteristicas que son propias a esta
concepcion del gasto publico y que se intentaran trasladar en esta lineas: en
primer lugar, la realizacion de dicho dispendio por un ente publico; en segundo
lugar, que el ejercicio de funciones financieras se desarrolle mediante un
procedimiento establecido al efecto; en tercer lugar, el caracter publico de los
fondos con los que se sustentara tal gasto y, por ultimo, la pretension finalista

del gasto publico en cuanto a la satisfaccion de necesidades colectivas se refiere.

6.3 El Presupuesto como soporte de la actividad subvencional.

La actividad subvencional despliega sus efectos con base en la utilizacion
de los fondos destinados a sufragarla que contempla el estado de gastos de los
presupuestos de la entidad, es por ello por lo que resulta necesario realizar una
aproximacion al concepto, al marco juridico, al contenido y a la estructura del
presupuesto como instituto basico para el desarrollo de la actividad financiera en
cuanto que refleja la planificacion de la misma en un periodo de tiempo

determinado®4.

Estas lineas pretenden ofrecer un enfoque distinto del panorama
subvencional realizado desde una vertiente presupuestaria que sin duda
ofrecera nuevas perspectivas de estudio y que, en esencia, constituye la raiz
ultima desde la que se gesta el volumen de ayudas que cada afio se destinaran

a sufragar esta actividad de politica publica.

% En un sentido extensivo, resulta interesante al respecto el estudio realizado por FERNANDEZ
SANCHEZ, J. L., y SASTRE DE MIGUEL, M. T., “Un modelo empirico de las decisiones de gasto
de las familias espafiolas”, Documentos de Trabajo del Banco de Espana, n° 29, 2005, pags. 11
a 50.

63



6.3.1 Concepto.

El Presupuesto responde, en esencia, a una exigencia de control del
organo representativo, en este caso las Cortes Generales, sobre el proceso
ciclico de obtencion y asignacion de recursos publicos que se encarga de
materializar anualmente el Gobierno mediante la Ley de Presupuestos
Generales del Estado. Es por ello por lo que se erige como institucion que refleja
la distribucion de competencias entre el ejecutivo y el legislativo en el ejercicio

del poder financiero®.

La Ley 47/2003 de 26 de noviembre, General Presupuestaria, en su
articulo 32, define los Presupuestos Generales del Estado como “la expresion
cifrada, conjunta y sistematica de los derechos y obligaciones a liquidar durante
el ejercicio por cada uno de los 6rganos y entidades que forman parte del sector

publico estatal”.

En definitiva, los Presupuestos Generales del Estado son el documento
en el que se recoge la previsidn anual de los ingresos y gastos del sector publico
estatal y constituyen, a su vez, uno de los instrumentos mas importantes de la
politica econdémica del Gobierno, en los que se plasman los objetivos
estratégicos de las distintas politicas publicas, entre ellas la actividad

subvencional, y los recursos asignados para su cumplimiento.

6.3.2 Marco juridico.

35 MARTINEZ GINER, L. A., Manual de Derecho Presupuestario y de los Gastos Publicos, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2012, pag. 21.
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El marco juridico de los Presupuestos Generales del Estado se encuentra

constituido fundamentalmente por tres normas:

-La Constitucién Espafiola, como se analizara en el apartado siguiente, dedica

su articulo 134 a regular los Presupuestos Generales del Estado.
-La Ley General Presupuestaria (Ley 47/2003, de 26 de noviembre).

-Las Leyes de Estabilidad Presupuestaria, entre otras, valga recordar el Real
Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria, la Ley Organica
5/2001, de 13 de diciembre, complementaria a la Ley General de Estabilidad
Presupuestaria, modificada por la Ley 3/2006, de 26 de mayo, que recepciond
en nuestro ordenamiento interno el ya mencionado principio de estabilidad
presupuestaria, asi como la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad

Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Este marco legal se completa con la Orden anual del Ministerio de
Economia y Hacienda por la que se dictan las normas para la elaboracion de los
Presupuestos Generales de Estado, y con otras disposiciones de menor rango
que regulan diversos aspectos de la gestion presupuestaria (por ejemplo, la
Resolucién de la Direccion General de Presupuestos por la que se establecen

los codigos que definen la clasificacién econdmica).

6.3.3 Principios constitucionales sobre los que se asienta.

a) Principios de asignacién equitativa de los recursos publicos

y de justicia en materia de gasto publico.
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Si existe una premisa clara que circunda todas las necesidades que la
actividad subvencional genera, ésa no es otra que la correcta distribucion de los
recursos publicos; distribucion cuyo soporte constitucional se cierne en torno a
los principios de asignacion equitativa de los recursos publicos y de justicia en
materia de gasto publico regulados en el articulo 31.2 CE, el cual establece que

“el gasto publico realizara una asignacién equitativa de los recursos publicos™.

Es en este punto donde la doctrina se ha manifestado de una manera mas
0 menos unanime, asi, RODRIGUEZ BEREIJO, en su concepcion del Derecho
financiero como Derecho redistributivo que alcanza su objetivo mas por via de
los gastos que de los ingresos concibe esta norma para el logro de tal fin
redistributivo, siempre en conexidn con el precepto establecido en el articulo 9.2
CE?'. Por su parte, CASADO OLLERO, en la linea marcada por el anterior,
considera que el citado articulo 31.2 CE consagra “la concepcion funcional y

redistributiva del Derecho Financiero”8.

RODRIGUEZ BEREIJO vincula la proyeccién de los principios de justicia
vigentes en el campo tributario a la fase de gasto publico para la obtencién de la
finalidad de redistribucion que persigue el principio de asignaciéon equitativa del
gasto publico®. De cualquier manera, la finalidad ultima de este principio radica
en la determinacién de cuando el gasto es justo o injusto para lo que este autor
focaliza su interés en la coincidencia o similitud en la utilizacién de los principios
o criterios que rigen la redistribucidn de la renta en la vertiente del gasto publico
y en la positiva o tributaria. Para su consecucion se ha propuesto la aplicacion

del concepto de tributos negativos que “no es otra cosa que llevar el principio de

3 PEREZ ROYO, F., “Derecho Financiero y Tributario. Parte General”, Ed. Civitas, 52 edicion,
Madrid, 1995.

37 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “La Constitucién de 1978 y el modelo de Estado: consideraciones
sobre la funcién de la Hacienda Publica”, en Revista Sistema n° 53,1983, pag. 87.

38 CASADO OLLERO, G., “Aspectos constitucionales del Derecho Financiero: elementos
axioldgicos y valorativos del Derecho Financiero actual”’, en Revista de Derecho Financiero y
Hacienda Publica n° 20, 1989, pag. 1148.

3 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Introduccién al estudio de/ Derecho Financiero”, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1976.
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capacidad contributiva o econdmica entendido al revés a la distribucion del gasto
publico. Es aplicar un principio material de justicia en el gasto, de modo que éste
se canalice hacia las personas o grupos sociales que menos tienen. Asi, la
funcién redistributiva que cumple y debe cumplir el Derecho financiero, en su
doble vertiente de Derecho tributario y Derecho de los gastos publicos (...)

encuentra un principio juridico ordenador™©.

Una vez analizada esta argumentacion, y teniendo en cuenta que si bien
los conceptos de redistribucion y asignacion equitativa de los recursos aparecen
intimamente unidos y que el Derecho Financiero en su mas amplio sentido
desarrolla una funcién redistributiva, en nuestra opinién, no es menos cierto que
la exégesis del articulo 31.2 CE no debe cefirse unica y exclusivamente a este

cometido.

En todo caso, no se puede concebir la determinaciéon de la justicia o
injusticia que radica en un gasto sin realizar una breve mencion al concepto de
interés general plasmado constitucionalmente en su mayoria en el Capitulo Il
del Titulo | de la CE (De los principios rectores de la politica social y econdmica)
que se erige como simbolo de expresion de consenso y de las convicciones del
grupo social; en este sentido, BAYONA DE PEROGORDO sefala que “el gasto
justo es aquél que se adecua a los valores dominantes en la sociedad, el
adecuado a la voluntad general alli donde ésta pueda ser expresada o el interés
general dictado por la persona o grupo social que detente el poder de la

comunidad politicamente organizada™".

Es por ello por lo que ante la existencia de valores merecedores de
proteccion y atencion estatal defiende “el concurso positivo de la accion de los

poderes publicos para su efectividad”. Sin embargo, mostramos una total

40 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “La Constitucién de 1978 y el modelo de Estado: consideraciones
sobre la funcién de la Hacienda Publica”, ob. Cit. pag. 87.

41 BAYONA DE PEROGORDO, J.J., “Notas para la construccién de un Derecho de los Gastos
Publicos”, en Presupuesto y Gasto Publico, n° 2,1979, pag. 77.
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concordancia con la linea descrita por PEREZ ROYO al considerar asignacion
equitativa y redistribucion como criterios finalistas en cuanto a la funcion del
gasto y de la Hacienda Publica que pretenden la actuacion del Estado conforme
a su propia definicion como Estado social y democratico de Derecho (articulo 1.1
CE) #2.

En este sentido, BAYONA DE PEROGORDO concreta la actuacion del
Estado en la exigencia de una satisfaccion minima de las necesidades publicas
‘que, en aras de la equidad, deben ser garantizadas en un nivel, siquiera

minimo”™43.

Llegado este punto, resulta preciso destacar la conexidén existente entre
la orientacidén constitucional del gasto publico materializado en la premisa que
establece nuestra Carta Magna de gastar en aquello que en positivo promueve
como plasmacion del interés general y la actividad subvencional. Pues bien, su
razon de ser encuentra una base soélida en la propia definicién de subvencion del
articulo 2 LGS cuando se considera como tal a toda disposicion dineraria
realizada por los sujetos contemplados en el articulo 3 de la ley a favor de
personas publicas o privadas que cumplan una serie de requisitos entre los que
se encuentra en la letra c¢) la necesidad de “que el proyecto, la accién, conducta
o situacion financiada tenga por objeto el fomento de una actividad de utilidad
publica o interés social o de promocion de una finalidad publica”. Es en este
punto en el que los conceptos de interés general, utilidad publica o interés social
van a dejar atras sus peculiaridades conceptuales para descansar sobre las

mismas bases en cuanto a la orientacion del gasto publico se refiere.

Una vez configurado asi el principio de asignacion equitativa de los

recursos publicos resulta de relevante interés a nuestros efectos realizar una

42 PEREZ ROYO, F., “La financiacién de los servicios publicos. Principios constitucionales sobre
el gasto publico”, ob. cit. pag. 134.

4 BAYONA DE PEROGORDO, J.J., “El procedimiento de gasto publico y su control” en
Presupuesto y Gasto Publico n°13, 1982, pag. 32.
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mencion a la juridificacién de las decisiones de gasto, pues el hecho de no
realizarla pondria de manifiesto el desconocimiento de la complejidad en la
configuracion de los gastos publicos. En este sentido, digno de interés es el
andlisis realizado por ORON MORATAL que determina tres momentos sobre los
que este principio de asignacion equitativa de recursos proyecta su eficacia; asi,
en una primera instancia este principio incide en la eleccion del recurso para
cubrir una necesidad determinada, en un segundo momento se autoriza el
empleo de recursos publicos para satisfacer fines publicos y por ultimo se

asignan los recursos autorizados para satisfacer tales fines publicos**.

b) Principios de legalidad, competencia y cobertura

presupuestaria en materia de gasto publico.

En aras del reforzamiento de la legalidad en el gasto publico y de la
eliminacién de cualquier gasto autoritario®®, el legislador constitucional establece
en el articulo 133.4 CE que “las Administraciones publicas sélo podran contraer

obligaciones financieras y realizar gastos de acuerdo con las leyes”.

Resulta imprescindible establecer aqui un elemento basico de
diferenciaciéon entre ambos principios y es que, desde una perspectiva amplia, la
legalidad del gasto publico que desarrolla el articulo 133.4 CE no puede ser
equiparada a la legalidad o cobertura presupuestaria ya que la remision que se
produce en el primero se refiere a “las leyes” in genere, sin realizar una mencién

expresa a la Ley de Presupuestos.

4 ORON MORATAL, G., “La configuracién constitucional del gasto publico”, Tecnos, Temas
claves de la Constitucion espafiola, Madrid, 1995, pags. 29 y 30.

45 CORTES DOMINGUEZ, M., “Ordenamiento tributario espafiol”, Ed. Civitas, 4' edicién, Madrid,
1985.
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Las propuestas doctrinales surgidas en torno al precepto se inclinan por
considerar ese “de acuerdo con las leyes” como un sometimiento a la legalidad
de las administraciones ratione materiae o lo que viene a ser lo mismo, la
imposicion de la exigencia de sumision a la legalidad vigente por el mero hecho
de llevar a cabo una actividad tan trascendental como lo es la actividad
financiera®®. Asi, en este sentido se pronuncia SOLER ROCH al afirmar que “el
principio contenido en la norma, mas que una manifestacion de una reserva legal
constituye una aplicacién a la actividad financiera de gasto del principio de
legalidad de la Administracion. La referencia a la realizacion del gasto de acuerdo
con las leyes, puede entenderse en sentido amplio, como sometimiento de la
Administracion al ordenamiento juridico, y en sentido estricto, como adecuacién
a una legalidad especificamente financiera, representada por las normas
juridicas generales que rigen la actuacion administrativa en materia de gasto
(LGP y disposiciones complementarias), y por las leyes de gasto relativas a la

determinacion de las necesidades publicas”.

Mas alla de lo ya explicitado, la determinacién del ambito de aplicacion del
principio de legalidad es la cuestion mas relevante, en este sentido, la disposicion
del articulo 133.4 CE plantea la posibilidad de distinguir entre dos legalidades,
por un lado, la administrativa, y por otro, la financiera. Sin embargo, va a
referenciar la expresidn de una unica legalidad, la legalidad financiera
materializada en dos vertientes: por un lado, la contraccién de obligaciones
referida a la funcion financiera del gasto publico, expresion de la legalidad
externa o administrativa y, por otra, la realizacién de gastos referida a nivel de

flujos monetarios como traslacion de una esfera interna o financiera de legalidad.

En otro sentido, el principio de cobertura presupuestaria tiene su razén de

ser en la existencia del crédito presupuestario como manifestacién factica de la

46 KENNEDY, P., “El Estado ha vuelto... y a lo grande”, en diario El Pais, 7 de junio de 2009,
pag. 35.
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disponibilidad de fondos publicos que pueden ser objeto de disposicién por la

previa habilitacion legal.

En resumidas cuentas, este principio alude a la exigencia materializada
en el crédito presupuestario autorizante, de que la realizacion del gasto esté
prevista y cubierta por la Ley de Presupuestos o, o que viene a ser igual, que
con base en este principio no cabra la ejecucidon del gasto si previamente no

existen los medios necesarios para llevarlo a cabo.

Otra premisa resefable en este apartado y muy en linea con lo explicitado
hasta el momento en él, es la constituida por el principio de legalidad
presupuestaria*’, también denominado desde un punto de vista politico principio
de competencia, constituye el soporte sobre el que se asienta la autorizacion de
los gastos publicos y responde tanto a la exigencia de control de la actividad
financiera como a la distribucion de competencias entre el Gobierno y las Cortes

Generales en materia presupuestaria.

Este principio estad recogido en los articulos 66.2 y 134.1 CE de la

siguiente manera:

“Las Cortes Generales ejercen la potestad legislativa del Estado, aprueban sus
Presupuestos, controlan la accion del Gobierno y tienen las demas competencias

que les atribuya la Constitucion”.

“Corresponde al Gobierno la elaboracion de los Presupuestos Generales del

Estado y a las Cortes Generales su examen, enmienda y aprobacion.”

47 PALOMAR OLMEDA, A., LOSADA GONZALEZ, H., “El procedimiento administrativo y la
gestion presupuestaria y su control”, en capitulo Il, “La legalidad presupuestaria”, Dykinson S.L.,
Madrid, 1995.

71



Estos preceptos deben ponerse en relacion con el art. 46 de la LGP, en
virtud del cual "los créditos para gastos son limitativos. No podran adquirirse
compromisos de gasto ni adquirirse obligaciones por cuantia superior al importe
de los créditos autorizados en los estados de gastos, siendo nulos de pleno
derecho los actos administrativos y las disposiciones generales con rango
inferior a Ley que incumplan esta limitacidbn, sin perjuicio de las
responsabilidades reguladas en el titulo VII de esta Ley". A su vez, los arts. 20 y
21.1 de la citada LGP disponen que "las obligaciones de la Hacienda Publica
estatal nacen de la Ley, de los negocios juridicos y de los actos o hechos que,
segun derecho, las generen" y que "las obligaciones de la Hacienda Publica
estatal s6lo son exigibles cuando resulten de la ejecucion de los presupuestos,
de conformidad con lo dispuesto en esta Ley, de sentencia judicial firme o de

operaciones no presupuestarias legalmente autorizadas".

El alcance de esta causa general de nulidad, y sus efectos, por
inexistencia o insuficiencia de crédito presupuestario constituye uno de los
problemas clasicos del Derecho presupuestario sobre el cual se han vertido

numerosas reflexiones, veamos algunas de ellas.

ESEVERRI MARTINEZ, LOPEZ MARTINEZ, PEREZ LARA Y DAMAS
SERRANO manifiestan que en cuanto que por medio de la Ley de Presupuestos
se autorizan los gastos del Estado y demas entes publicos, su aprobacion
constituye requisito de la exigibilidad del gasto, dicho en otras palabras, no se
puede gastar si no existe crédito presupuestario que habilite ese gasto. Asi, el
mencionado articulo 46 LGP debe ser interpretado en el sentido de que no se
podran contraer compromisos de gastos por el Estado y demas entes publicos
sin la existencia de crédito presupuestario, o que no quiere decir por ejemplo,
que si el Estado concierta un contrato, un acuerdo o un acto que origine gasto
sin existencia de crédito presupuestado a tal fin, dicho contrato, acuerdo o acto
esté viciado de nulidad de pleno derecho, puesto que las nulidades de estas
caracteristicas quedan recogidas en el articulo 62 de la Ley 30/1992, sin que el

supuesto a que se refiere el articulo 46 de la Ley General Presupuestaria quede
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regulado en él. Es por ello por lo que cuando se contrae un gasto publico sin
existencia de crédito presupuestario, lo pertinente sera promover un expediente
de crédito extraordinario o de suplemento de crédito para atender a dicha

obligacién,

Desde mi punto de vista discrepo en cierto sentido pues, al menos, en las
subvenciones, se impone la nulidad de pleno derecho, y ello porque quizas
resulte arriesgado caracterizar la subvencidon como una "obligacion voluntaria”
de la Administracién ya que puede existir una norma general (ley o reglamento)
que le obligue imperativamente a ello por lo que habria que estar a la regulacién
para cada caso concreto. No obstante, en el ambito subvencional la literalidad
de la letra b) del art. 36.1 simplifica notablemente la cuestion, ya que la carencia
o insuficiencia de crédito se configura como una causa de nulidad especifica de

la resolucidon de concesidon de una subvencion.

MARTINEZ GINER* entiende respecto a la nulidad por falta de
consignaciéon presupuestaria que, desde una perspectiva general, la carencia o
insuficiencia de crédito presupuestario no afecta a la validez sino a la exigibilidad
de las obligaciones publicas. No obstante, en el ambito subvencional, el autor
sefala que de conformidad con la letra b) del art. 9.4 de la LGS la existencia de
crédito es un requisito para el otorgamiento de la subvencién. Por tanto, esta
circunstancia implicaria, por un lado, la nulidad de la subvencion y, por otro lado,

que la hipotética obligacion publica no habria llegado a nacer al ser inexistente.

Por su parte, existe una corriente jurisprudencial®® que, reconociendo la

presente causa de nulidad, ha resaltado que, ante la denegacion de una

48 ESEVERRI MARTINEZ, E., LOPEZ MARTINEZ, J., PEREZ LARA, J. M., DAMAS SERRANO,
A., “Manual Practico de Derecho Tributario. Parte General”. Tirant Lo Blanch. 12 ed. Valencia,
2014.

49 El Reintegro de Subvenciones Publicas, op. cit., pags. 90 y ss.

50 SAN de 30 de mayo de 2007 (JUR 2007\192355), STSJ de Castilla y Ledn (Valladolid), de 19
septiembre de 2003 (JUR 2004\240572) y STSJ de Madrid, de 15 julio de 2008 (JUR
2008\291274).
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subvencion por este motivo, la existencia o inexistencia de crédito es una
cuestion de hecho que debe ser probada por la Administracion a fin de evitar
una actuacién arbitraria. Considerado que la concurrencia de este vicio de
anulabilidad implicara que se deba proceder a la retroaccion del procedimiento,

a fin de proceder a una adecuada motivacion.

No obstante, la STS de 22 de abril de 2002 (RJ 2002\6837) mantiene una
linea algo diferente al indicar que "tampoco puede afirmarse que se haya
producido indefension al recurrente como consecuencia de no haberse
certificado el agotamiento del crédito por el organismo competente. En principio
resulta suficiente que esta circunstancia se hiciese constar en la resolucion del
Consejero competente para el otorgamiento de las subvenciones". A pesar de
esta sentencia del TS, la doctrina resefiada anteriormente resulta mas acorde
con la interdiccidén de la arbitrariedad administrativa, ya que bastaria una mera
indicacion puramente formal de haberse agotado el crédito presupuestario para

denegar una subvencién incumpliendo el principio de igualdad.

c) Principio de racionalidad en materia de gasto publico.

El principio de racionalidad en materia de gasto publico tiene su razén de
ser en el articulo 31.2 CE cuando se enuncia que la programacion y ejecucion
del gasto publico “responderan a los criterios de eficiencia y economia”.

Asi, este principio gira en torno a ambos conceptos siendo la eficiencia un
criterio de naturaleza factica que esta en conexion con la eficacia en la actuacion
administrativa y que exige la verdadera realizacion de los gastos publicos. Por
su parte, BAYONA DE PEROGORDO califica el principio de eficiencia en el
ambito de la Hacienda Publica como aquél que “acentua el caracter funcional del

procedimiento de gasto publico y conlleva la exigencia de su efectiva
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realizacion”, De esta manera recalca también que “el principio de eficiencia
comporta la exigencia de que los gastos se efectuen puntualmente, supuesto el

cumplimiento de los demas requisitos que lo hacen procedente™".

El segundo elemento indispensable para alcanzar la racionalidad en el
gasto alude al criterio de economia como medida de la eficiencia, como la ratio
deseable para alcanzar una optima utilizacion de los recursos, siempre escasos,
y asi obtener la satisfaccion de las necesidades publicas prescritas por la
eficiencia. En resumidas cuentas, este criterio orienta su razén de ser a la
obtencion del maximo de resultados posibles con el minimo de recursos publicos

dirigidos a tal fin.

La entrada en escena de estos criterios podria plantear dudas en cuanto
a una posible colision o conflicto con el principio de asignacion equitativa, dudas
que son despejadas por la referencia que realizamos al ambito sobre el que se
proyectan estos principios que no es otro que el de programacion y ejecucion del

gasto publico.

El mandato que el 31.2 CE supone para el legislador se ramificara en una
doble vertiente: por un lado se valorara su efectivo cumplimiento en el caso de
la asignacién equitativa a la legislacion sustantiva o material mientras que en el
caso de la racionalidad a la legislacion presupuestaria de ejecucion del gasto

publico®2.

En resumidas cuentas, podra existir un gasto justo en cuanto a su decision
pero que al tiempo de su programacion no pueda adaptarse a las exigencias de

eficiencia y economia luego sera necesario valorar que en cada esfera se haya

51 BAYONA DE PEROGORDO, J.J., “El procedimiento de gasto publico y su control” en
Presupuesto y Gasto Publico n® 13, 1982, pag. 31.

52 MENENDEZ MORENO, A., “Derecho Financiero y Tributario. Parte General. Lecciones de
Cétedra”. Lex Nova, Madrid, 102 edicion, pags. 87-94.
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cumplido fielmente el mandato que supone para el legislador el mencionado
articulo 31.2 CE.

d) Principio de control.

Como se viene senalando en numerosas ocasiones a lo largo de esta
disertacion, el primer pensamiento que genera en el ciudadano o administrado
la gestion de recursos publicos es la idea de una necesidad de control que, en
su mas amplio sentido, es consustancial al Estado democratico de Derecho. Para
RODRIGUEZ BEREIJO “la razén ultima del control de la actividad financiera
arranca del deber general de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos

que en nuestra Constitucion se recoge en el articulo 31.17%3,

Si bien es cierto que nos planteamos la auténtica necesidad y sentido del
control una vez determinado el Presupuesto, no cabe duda alguna de que el
sistema de control se proyecta como un verdadero principio que informa el
régimen de los gastos publicos y que, a vista de FUENTES VEGA, se erige
como “la actividad encaminada a comprobar que la actuaciéon de un 6rgano se
acomoda a los principios de legalidad y de la buena gestién que la rigen, es decir,
se acomoda a la legalidad vigente y cumple los objetivos que previamente le

habian sido sefialados con un coste razonable”?.

6.3.4 Breve referencia al contenido y estructura del Presupuesto.

53 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Los fundamentos constitucionales del control interno de la
actividad financiera del Estado”, en la obra Eficacia y legalidad en la Gestién Pablica. X Jornadas
de control interno del sector publico. Intervencién General de la Administracion del Estado,
Madrid, 1993, op. cit. pag. 22.

5% FUENTES VEGA, S., Y OTROS: “La ejecucion del gasto publico: procedimientos y control”, 22
edicién, IEF, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1999, pag. 141.
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El contenido de los PGE se contempla en una ley, la LPGE, que dispone
un contenido complejo por la inclusion de los presupuestos de distintos entes del
sector publico asi como por su presentacion en forma de texto articulado o parte
dispositiva y dos estados cifrados, de gastos e ingresos, en los que se cuantifican
los créditos presupuestarios necesarios para el cumplimiento de las obligaciones

y las estimaciones de los derechos econdmicos a liquidar durante el ejercicio.

Por otra parte, y como asi dispone el articulo 39 LGP, “la estructura de
los Presupuestos Generales del Estado y de sus anexos se determinara, de
acuerdo con lo establecido en esta Ley, por el Ministerio de Hacienda teniendo
en cuenta la organizacion del sector pablico estatal, la naturaleza econdmica de
los ingresos y de los gastos y las finalidades y objetivos que se pretenda

consequir’.

Asi, la ordenacion de ingresos y gastos responde a un medio esencial de
garantia de la correcta ejecucion por parte de la Administraciéon de los PGE. Es
por ello por lo que la LPGE no sdlo dispone en su desarrollo de una parte
dispositiva sino que, como medio a través del cual se facilita la informacién
necesaria para la aprobacion y control por parte del legislativo se estructuran,
como hemos resefiado anteriormente, dos estados, de gastos (por ejemplo las

partidas destinadas al sustento de la actividad subvencional) y de ingresos®°.

Dada la amplitud del tema y la imposibilidad de abarcarlo en este estudio,
respecto al estado de gastos referenciaremos que son tres sistemas los

contemplados en la clasificacion tradicional de los gastos publicos que recoge el

55 Libro Azul de Presupuestos Generales del Estado 2011.
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articulo 40 LGP: organica, para sefalar el encargado del gasto correspondiente;
econdmica, para indicar la naturaleza del propio gasto; la clasificacion funcional,
que responde a su finalidad y la clasificacion por programas, que traslada los
objetivos que se pretenden alcanzar con la partida de gasto de que se trate.
Respecto al estado de ingresos, y a diferencia del estado de gastos, como sefala
el articulo 40 LGP, unicamente se estructurara siguiendo las clasificaciones

organica y economica.

6.4 Fundamentos del control del gasto subvencional.

Mas alla de que el perceptor de una subvencidon pueda no pertenecer al
sector publico, los fondos que recibe proceden de éste y se ordenan con vistas
a la consecucion de una finalidad de interés publico, es por ello por lo que las
subvenciones publicas, como modalidad de gasto publico, acentuan y refuerzan
el control de la actividad financiera que genera por cuanto que la garantia en la

correcta gestion de recursos publicos cobra una especial relevancia.

En este sentido, el clasico sometimiento en el Estado de Derecho del
poder financiero al imperio de la ley es aspecto revelador de la importancia que
se le da en el texto constitucional a los principios presupuestarios y a la propia
constitucionalizacion de la ordenacién del gasto publico que recoge el articulo
134 CE. El propio nacimiento de las Instituciones democraticas lleva intrinseca
la funcion de control sobre los ingresos y los gastos publicos que encuentra su
ultima ratio en el articulo 31 CE cuando describe que “todos contribuiran al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica
mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y

progresividad que, en ninglin caso, tendré alcance confiscatorio™8, realizando

5% ARANDA ALVAREZ, E., “Sinopsis del articulo 31 de la Constitucién Espafiola”, en La
Constitucién Espafiola, espacio virtual del Congreso de los Diputados, diciembre de 2003,
accesible en formato digital en la siguiente direccion:
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=31&tipo=2
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asimismo el gasto publico “una asignacion equitativa de los recursos publicos y
su programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y

economia’.

Los fondos procedentes del menoscabo de las economias particulares,
que constituyen la base sobre la que se asienta el nucleo de los recursos
publicos que el Gobierno administra, han recibido una especial atencién en
cuanto al control del efectivo destino de los mismos. En este sentido, la idea de
control que preside toda la normativa presupuestaria ha sido puesta de

manifiesto por el profesor RODRIGUEZ BEREIJO®’ de una manera clarificadora.

La Hacienda Publica necesita garantizar los mas altos niveles de garantia
y control en su proceder juridico y politico materializado de manera interna
mediante la figura de la Intervencion General de la Administracién del Estado o
externa a través del Tribunal de Cuentas y del propio control politico ejercido por

el Parlamento.

7. RACIONALIZACION Y LIMITACION DEL GASTO PUBLICO*®S,

7.1 Introduccién.

Una vez referenciada la actividad administrativa de fomento como eje
sobre el que orbita toda la dinamica subvencional, su desempefio en tiempos de

crisis y los abusos en su ejercicio, no queda sino analizar un elemento

5 RODRIGUEZ BEREIJO, A., “Los fundamentos constitucionales del control interno de la
actividad financiera”, en la obra Eficacia y legalidad en la Gestion Publica. X Jornadas de control
interno del sector publico. Intervencion General de la Administracion del Estado, Madrid, 1993,
pag. 23.

58 Este punto despliega, en esencia, la visién de la estabilidad presupuestaria que ofrece el
profesor MOCHON LOPEZ en su articulo “La reforma del articulo 135 de la Constitucién espafiola
y la subordinacion de la deuda publica a la estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera”,
en la Revista Espafola de Derecho Financiero, Civitas, Thomson Reuters, n°® 155, julio-
septiembre, 2012, pags.100 y ss. Por su clarividencia, se sigue el modelo que propone.
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fundamental que sustenta la dimension del gasto publico mas alla de la
financiacion subvencional y es que, ya se ha evidenciado a lo largo de esta
disertacion, el incremento que ha experimentado el gasto destinado a
subvenciones y ayudas de Estado en los ultimos veinte afios pero, sin embargo,
apenas se han mencionado sus fuentes de financiacién. Es por ello por lo que
con vistas a una mayor racionalizacién del gasto publico y a proporcionar
respuestas que expliquen como se ha sustentado econdmicamente gran parte
de este descomunal aumento de las partidas destinadas a ayudas vy
subvenciones, se debe realizar una explicacion del significado actual del déficit
publico®®, entendido éste como una posibilidad mas, aunque limitada, para
financiar los entes publicos, sobre todo, tras la reforma del articulo 135 de la

Constitucion.

En este sentido la generacidn de déficit no responde exactamente a una
forma de financiacion del gasto. No obstante, la expresion “generar déficit” no
resulta del todo incorrecta puesto que se podria decir que es una forma
"impropia" de financiar el gasto que genera endeudamiento publico. Un ejemplo
puede ser la regulacion de la nueva Ley Organica 9/2013, de 20 de diciembre,
de control de la deuda comercial en el sector publico. Esta ley reconoce que no
pagar en plazo es reconocer un gasto no atendido que tiene que ser considerado

como deuda.

59 NAVARRO FAURE, indica que “el déficit publico, desde un punto de vista juridico, consiste en
una determinada combinacion de los recursos en el que el recurso a la deuda publica concurre
con el resto de recursos en la financiacion de los gastos publicos... De tal manera que en
términos juridicos el desequilibrio es la deuda publica. “Los principios presupuestarios a la luz de
la estabilidad presupuestaria”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, n® 119, 2003, pag. 475.
Esta misma idea late en las atinadas reflexiones de CAZORLA PRIETO, L.M., cuando duda de
la constitucionalidad de los Decretos-Leyes anticrisis aprobados durante el afio 2009 debido a la
excepcional cuantia y la alteracion sustancial que suponen de la deuda y del gasto publico
aprobados inicialmente en el correspondiente presupuesto. No obstante, es obvio que los
principios juridicos que regulan el gasto publico no pueden trasladarse de forma mimética a la
Deuda publica. En este sentido, el citado autor considera que la utilizacion del Decreto-Ley para
aumentar de esa forma el gasto infringe mas claramente la Constitucidon que en relacién con el
endeudamiento. Crisis Econémicay Transformacién del Estado, Ed. Aranzadi-Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2009, pags. 143 a 152 y 155 a 158.
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Como se vera la situacion resulta un tanto paradéjica. Por un lado y como
se ha sefalado, existe una importante tendencia que favorece la expansion de
las subvenciones como un medio de combatir la crisis econdmica. En cambio, la
necesidad de controlar el gasto publico, como requisito necesario para evitar
déficits publicos excesivos, que se ha originado con esta crisis econdémica genera
una tendencia limitadora de las subvenciones. Estas mayores exigencias del
control del gasto publico se han plasmado en la reforma del art. 135 de la CE y
en la nueva Ley sobre Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera
que pretende, entre otros objetivos garantizar la sostenibilidad financiera de
todas las Administraciones Publicas; fortalecer la confianza en la estabilidad de
la economia espafiola; y reforzar el compromiso de Espana con la Union
Europea en materia de estabilidad presupuestaria. Esta Ley ha supuesto un hito
al incorporar la sostenibilidad financiera como principio rector de la actuacion
economico-financiera de todas las Administraciones Publicas, tanto del Estado
como de las Comunidades Auténomas, Corporaciones Locales y Seguridad
Social. Resulta, por tanto, conveniente que se realice un somero analisis de

estas novedades normativas.

7.2 Racionalizacién del gasto y solvencia econémica.

Esta indagacion tiene, necesariamente, que tener en cuenta la incidencia
que la profunda crisis econdmica y financiera que estamos atravesando de la
que una de sus causas es el elevado endeudamiento exterior®® que ha
contaminado las cuentas publicas provocando, al menos parcialmente, que los
presupuestos tengan que incurrir en déficits y generandose una mayor deuda
publica®!. Es por ello por lo que en estas lineas se pretende poner de manifiesto

la importante limitaciéon presupuestaria que supone la prohibicion de déficits

60 Pyeden analizarse los datos proporcionados en el Informe Macroeconémico y de economia
internacional elaborado por la Direccion General de Analisis Coyuntural y de Previsiones
Econdmicas accesible en la siguiente direccion electronica del Ministerio de Hacienda:
http://serviciosweb.meh.es/apps/dgpe/TEXTOS/pdf/completos/sie_complet1.pdf

61 Los poderes publicos han acudido a él de forma frecuente e intensa CARRERA RAYA, F.J,,
"El empréstito como modalidad de la deuda publica: su naturaleza juridica", Revista Espafiola de
Derecho Financiero, n°® 57, 1988, pag. 89 y ALVAREZ BARBEITO, P., Régimen Fiscal de la
Deuda Publica, Ed. Edersa, Madrid, 2002, pag. 15.

81



publicos excesivos, cuestion que se ha constitucionalizado, tras la reforma de la
Constitucion Espafola de 27 de septiembre de 2011 y su desarrollo por la Ley
Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera (LOEPSF).

El caso que afecta a nuestro pais resulta digno de estudio pues en el
mismo reside otra aparente paradoja. EI endeudamiento privado ha sido muy
superior al publico lo que, sin embargo, se ha traducido en un gravisimo deterioro
de la solvencia y de las cuentas publicas. Ahora bien, si la atencion se centra en
la politica fiscal global que los poderes publicos han mantenido durante la época
de bonanza econdmica pueden encontrarse algunas pistas que explican este
hecho: en primer lugar, la pertenencia al euro ha generado una ficticia ilusion
que ha derivado en la creencia de los paises de la zona euro de que la tenencia
de una divisa fuerte automaticamente es sintomatico de riqueza. Curiosamente,
la evitacion de este peligro late en la regulacion del Pacto de Estabilidad y
Crecimiento. Como se dara cuenta en sucesivas lineas, esta normativa europea
impone limites al déficit y a la deuda publica de cada Estado miembro. Con ello
se persigue, entre otras cuestiones, evitar el deterioro de las finanzas de un

Estado y su traslado al resto de paises miembros®2,

A lo largo del ciclo expansivo de la economia, los gobiernos han elaborado
unos presupuestos con un déficit publico limitado, de forma que el volumen de la
deuda publica espafola no ha sido muy elevado. En cambio, en el sector privado
ha acontecido el fendmeno inverso. El mecanismo, en resumidas cuentas se ha
visto materializado en el hecho de que las entidades financieras han prestado
mas dinero del que disponian por lo que se han visto obligadas a acudir a la

financiacion externa®3.

62 STAHLER, N., y C., THOMAS, C., FiMod — A DSGE Model for Fiscal Policy Simulations,
Economic Modelling, 29 (2), 2012, p. 239-261. También disponible como Documento de Trabajo
n° 1110. Banco de Espana.

6 En este sentido, CAMPA FERNANDEZ, J. M., indica que “la sostenibilidad de la deuda
depende fundamentalmente de la relacion de tres factores: el volumen de la deuda, el tipo de
interés que debe pagarse y el crecimiento a medio plazo de la economia”. “La politica de
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Son muy variadas las politicas econdmicas de las que se pueden servir
los gobiernos para gestionar sus economias si bien ésta, en concreto, ha
generado unos importantes ingresos publicos que han permitido mantener un
elevado gasto publico sin incurrir en déficit. No obstante, ese proceder también
puede ser tildado de ofrecer una falsa apariencia de austeridad publica pues el
déficit publico no ha sido elevado gracias a los ingresos que los entes publicos
han obtenido de un crecimiento econémico debido, en gran parte, por la
circulacion monetaria generada por el elevado endeudamiento privado. Los
mecanismos son diversos y variados, siendo el mejor ejemplo el incremento de

la recaudacion por la actividad inmobiliaria.

Asi las cosas, la “crisis del ladrillo” en nuestro pais ha supuesto un
gravisimo deterioro de las finanzas publicas. Puede considerarse que,
indirectamente, se ha producido una “publificacion” de la deuda privada externa

que ha generado una crisis fiscal y de deuda publica "soberana".

Tampoco puede ser obviado el hecho econdmico que supone que la
actual situacion de crisis econdmica ha puesto de manifiesto un significado
adicional de la deuda publica convirtiéndola en el indice que mide la credibilidad
del pais en la economia global®¢. Ademas de la calificacion otorgada a la "deuda
soberana" por las agencias de "rating" (tales como Moody's, Standard and Poor's
o Fitch), la llamada "prima de riesgo" se ha convertido en una referencia basica
de la credibilidad, estabilidad y perspectivas de futuro de las finanzas publicas y,

por tanto, de la economia de un pais.

financiacion del Tesoro publico ante la crisis econémica”, Presupuesto y Gasto Publico, 63/2011,
pag. 35.

64 Sefiala CALVO ORTEGA, R., que "la estabilidad presupuestaria se convierte légicamente en
un indicador basico de la situacion financiera de un pais. Esta incidencia no sélo juega como
situacion estatica y declarativa, sino que deprecia la deuda soberana ya emitida del pais de que
se trate, retrae a los inversores en este tipo de activos y siembra la inquietud en los tenedores
habituales de esta clase de titulos publicos", "Fiscalidad y crisis financiera en la Unién Europea”,
Quincena Fiscal, n° 18, 2011. version digital en www.westlaw.es, BIB 2011\1470.
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De sobra es conocido en la actualidad, por su difusién mediatica, que el
paradigma de economia solvente en la llamada zona euro es Alemania. Es por
ello por lo que la prima de riesgo es la diferencia entre lo que le cuesta pedir
prestado a diez anos respecto a Alemania (por ejemplo, si los bonos alemanes
pagan un 1,5% anual y las Obligaciones del Estado a 10 afios un 5%, la prima
de riesgo sera de 350 puntos basicos). Este diferencial se calcula, también,
tomando como referencia las operaciones concertadas en los mercados
secundarios y son empresas privadas (Bloomberg o Reuters) las encargadas de

unificar y realizar los promedios de tipos de interés.

Por tanto, la deuda publica ha tomado un nuevo significado como indice
de la credibilidad del pais en la economia global. Sobre esta cuestion, ha de
tenerse presente que el principio de "no aval" recogido en el art. 125 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea trata de mantener diferenciadas las
Haciendas publicas de cada estado, evitando que las consecuencias del
endeudamiento de un pais se trasladen a otro. De forma que, como ha
manifestado DE SANTILLAN FRAILE, "se crea un importante incentivo para que
sean los mercados, mediante la aplicacion de primas de «riesgo de crédito», los
que senalen y penalicen a los paises con politicas fiscales demasiado

expansivas"®.

Esta relevancia econémica de la deuda explica la nueva redaccion del art.
135.3 de la CE®®, que trata de ofrecer el maximo de garantias a los suscriptores
de deuda publica espafiola (esto es, a los prestamistas), al indicarse que los
créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda publica gozaran de

prioridad absoluta. Y es que, como sefiala CALVO VERGER, "la declaracién

65 "E| régimen juridico de la emision de deuda publica en Espafia en el contexto del Derecho
comunitario. El plan de estabilidad y crecimiento”, op. cit., pag. 463.

66 FERREIRO LAPATZA, J.J., Curso de Derecho Financiero Espafiol, 25° edicién, Vol. I, Ed.
Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2006, pag. 134. TEJERIZO LOPEZ, J.M., "Comentario al
articulo 135: Deuda publica" en Comentarios a la Constitucién, Tomo X, Ed. Edersa, Madrid,
2006, pag. 350.
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realizada por el Estado de no cumplir sus compromisos adquiere de facto la
consideracion de la quiebra del mismo"®’, temor que se trata de evitar a toda

costa.

Estas reflexiones enmarcan, en esencia, el analisis y la regulacion

europea sobre estabilidad presupuestaria®®.

7.3 La estabilidad presupuestaria y el Pacto de Estabilidad y

Crecimiento.

El principio de estabilidad presupuestaria puede ser definido, siguiendo a
RUIZ ALMENDRAL, como un conjunto complejo de reglas, orientadas a la
coordinacién de politicas econdmicas de los Estados miembros de la Union
Europea a través de diversos procedimientos, cuya finalidad al mismo tiempo es
garantizar el adecuado funcionamiento de la politica monetaria comun vy, en
particular, la garantia de la competitividad de la moneda comun en el mercado

internacional”®®.

Este principio tiene su origen en el Pacto de Estabilidad y Crecimiento

firmado por los paises que se han integrado en el euro y ha sido incorporado a

67 “La Deuda publica en la nueva Ley General Presupuestaria: aspectos sustantivos y
procedimentales", op. cit., pag. 232.

68 E| principio de estabilidad presupuestaria presenta implicaciones que se extienden por todo el
ambito de la actividad financiera de los entes publicos. Asi, SOLER ROCH, M.T., ya habia
sefialado que el principio de solidez financiera es un criterio de ordenacién de la actividad
financiera, imponiendo una correlacién entre las previsiones de ingresos y los gastos, de modo
que no se produzca un endeudamiento neto negativo. "Principios inspiradores de la reforma de
la Ley General Presupuestaria”, Presupuesto y Gasto Publico, n® 30, 2002, pag. 24. En la misma
linea, ORON MORATAL, G., ha resaltado que una como consecuencia de este principio (debido
a esa correlacion) es que "el estado de ingresos del presupuesto deja de ser una mera prevision,
pues de no alcanzarse se puede incurrir en la situacion prohibida por el derecho comunitario".
"El presupuesto estatal ante el Derecho comunitario: en especial, de la bifurcacién del principio
de legalidad financiera al significado juridico del estado de ingresos", Revista Espafiola de
Derecho Financiero, n° 144, 2009, pag. 944.

69 Estabilidad Presupuestaria y Gasto Publico en Espafia”, Ed. La Ley, Madrid, 2008, pag. 77.
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nuestra Carta Magna por la reforma de la Constitucion de 27 de septiembre de

2011; que a su vez realiza una remision expresa a la normativa europea.

El acuerdo de adopcién de una moneda comun por parte de diversos
paises conlleva, necesariamente, una serie de exigencias politicas y
economicas’®. En particular, y puesto que el valor de la moneda expresara la
rigueza del conjunto de los estados en cuestion, es insoslayable que éstos
adopten unos criterios presupuestarios minimamente homogéneos que permitan

una cierta coordinacion de las politicas econdomicas’’.

Esta coordinacion y homogeneizacion presupuestaria de los paises que
han adoptado el euro, se ha plasmado, basicamente, en el art. 126 (antiguo art.
104) del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en el Protocolo n°® 12
anexo al Tratado, sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit excesivo, y
en el llamado Pacto de Estabilidad y Crecimiento (Resolucion de 17 de junio de
1997, Reglamento del Consejo 1466/1997, de 7 de julio, por el que se acuerda
el reforzamiento de la supervision de las situaciones presupuestarias y la
supervision y la coordinacion de las politicas econémicas, y Reglamento del
Consejo 1467/1997, de 7 de julio, por el que se acuerda la aceleracion y

clarificacion del procedimiento de déficit excesivo).

70 Sobre este particular se ha denunciado la incoherencia de la unién monetaria europea, ya que
“mientras la politica monetaria queda en manos exclusivas de la Unién Europea, las politicas
financieras (econdmicas, presupuestarias) siguen en manos de los Estados miembros, que las
utilizan con mayor intensidad... para compensar la pérdida de competencias en politica
monetaria”’, RUIZ ALMENDRAL, V., Estabilidad Presupuestaria y Gasto Publico en Espafa, Ed.
La Ley, Madrid, 2008, pag. 105.

71 Indica PASCUAL GARCIA, J., que la adopcién de una moneda Unica hace "necesarias las
restricciones al déficit para evitar que los paises se endeudaran y los costes se distribuyeran
entre todos". Régimen Juridico del Gasto Publico. Presupuestacion, Ejecucion y Control, op. cit.,
pag. 347. ALVAREZ MARTINEZ, J., y SALINAS ALCEGA, S, resaltan que estas reglas de
coordinacién vienen motivadas por la circunstancia de que los Estados han retenido la
competencia en relacion con la politica econdmica, por lo que el riesgo de que la evolucion
desfavorable de un pais de la zona euro afecte a los demas, “La aplicacién del procedimiento de
déficit excesivo: los casos de Francia y Alemania. Andlisis de la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de las Comunidades Europeas de 13 de julio de 2004 (asunto C-27/04, Comisién
contra Consejo)”, Presupuesto y Gasto Publico, n® 40, 2005, pag. 10. Por su parte, RUIZ
ALMENDRAL, V., también se hace eco de esta necesaria coordinacion y de su problematica
incorporacion a los Tratados europeos, Estabilidad Presupuestaria y Gasto Publico en Espafia,
op. cit., pags. 60 y ss.
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Esta normativa europea supone una auténtica limitacion a la soberania
fiscal de los Estados, siendo la prohibicién de déficit publicos excesivos “la norma
basica limitadora de la competencia econdémica de los Estados””2. Como ha
resefiado RUIZ ALMENDRAL, lo mas relevante del PEC no son las obligaciones
concretas que impone a los Estados, sino la transformacion que esta suponiendo
en cuanto a la introduccion de valores nuevos en las constituciones econdmicas
de éstos, ya que se incorpora un nuevo valor en las finanzas publicas que exige
restricciones a la deuda y al déficit publico, lo que implicara limitaciones al gasto

publico’.

La norma fundamental es el art. 126.2 del TFUE, que dispone:

"La Comision supervisara la evolucién de la situacion presupuestaria y del
nivel de endeudamiento publico de los Estados miembros con el fin de detectar
errores manifiestos. En particular, examinara la observancia de la disciplina

presupuestaria atendiendo a los dos criterios siguientes:

a) Si la proporcion entre el déficit publico previsto o real y el producto

interior bruto sobrepasa un valor de referencia, a menos:

-Que la proporcion haya descendido sustancial y continuadamente y

llegado a un nivel que se aproxime al valor de referencia,

-que el valor de referencia se sobrepase so6lo excepcional y

temporalmente, y la proporcion se mantenga cercana al valor de referencia;

b) Si la proporcion entre la deuda publica y el producto interior bruto
rebasa un valor de referencia, a menos que la proporcion disminuya

suficientemente y se aproxime a un ritmo satisfactorio al valor de referencia".

72 LOPEZ ESCUDERO, M., “La reforma del Pacto de Estabilidad y Crecimiento”, Revista
Espafiola de Derecho Europeo, n° 16, 2005, pag. 457.
73 Estabilidad Presupuestaria y Gasto Publico en Espafia, op. cit., pags. 131 y 160.
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Los valores de referencia deben buscarse en el Protocolo n° 1274, cuyos

arts. 1y 2 establecen que:

"Art. 1. Los valores de referencia que se mencionan en el apartado 2 del

articulo 126 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea seran:

-3% en lo referente a la proporcion entre el déficit publico previsto o real y

el producto interior bruto a precios de mercado,

-60% en lo referente a la proporcion entre la deuda publica y el producto

interior bruto a precios de mercado.

Art. 2. A los efectos del articulo 126 de dicho Tratado y a los del presente
Protocolo, se entendera por:

-Publico, lo perteneciente a las administraciones publicas, es decir, a la
administracion central, a la administracion regional o local y a los fondos de la
seguridad social, con exclusion de las operaciones de caracter comercial, tal

como se definen en el sistema europeo de cuentas econdémicas integradas,

-déficit, el volumen de endeudamiento neto, con arreglo a la definicién del

sistema europeo de cuentas economicas integradas’®,

-inversioén, la formacion bruta de capital fijo, tal como se define en el

sistema europeo de cuentas econdmicas integradas,

-deuda, la deuda bruta total, a su valor nominal, que permanezca viva a
final de afio, consolidada dentro de los sectores del gobierno general, con arreglo

a la definicion del primer guion"e,

7 La razén de ser de la concreta fijacion de estos limites no esta clara y ha sido tachada de
“arbitraria”. RUIZ ALMENDRAL, V., expone las diversas justificaciones que se han barajado al
respecto. Estabilidad Presupuestaria y Gasto Publico en Espafia”, op. cit., pags. 75 y ss.

75 El pionero Sistema Europeo de Contabilidad Nacional y Regional SEC 95 (ahora SEC 2010)
se contiene en el Reglamento de la Union Europea 2223/1996, de 25 de junio.

6 FERREIRO LAPATZA, J.J., en similar sentido, sefialé que al menos se debe fijar por Ley “la
cantidad que debe ser emitida y la clase de deuda”, “Legislacién del patrimonio, del Tesoro y de
la deuda publica”, en Hacienda y Constitucién, Ed. Ministerio de Hacienda-Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1979, pag. 630. Por su parte, CAZORLA PRIETO, L.M., resalta que el caracter
voluntario del acto de suscripcion, frente a la naturaleza coactiva de las prestaciones
patrimoniales publicas, facilita el caracter relativo de la reserva de Ley, Derecho Financiero y
Tributario, op. cit., pag. 508.
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Por tanto, la normativa europea establece un doble limite al
endeudamiento publico. Por un lado, la deuda publica global de un pais no debe
ser superior al 60% del producto interior bruto (PIB). A su vez, el déficit publico
anual no puede ser superior al 3% del PIB. Aunque esta ultima exigencia venga
referida directamente al déficit, es indirectamente un limite a la deuda publica.
Ha de recordarse la conexion entre deuda y déficit a la que se ha aludido
anteriormente y que se corrobora en el texto normativo, en la medida que éste
es definido como el volumen de endeudamiento neto. A la hora de determinar
ese endeudamiento neto, el art. 1.5 del Reglamento del Consejo 479/2009, de
25 de mayo, relativo a la aplicacion del Protocolo sobre el procedimiento
aplicable en caso de déficit excesivo, aclara el concepto de deuda publica al
disponer que por tal “se entendera el valor nominal total de las obligaciones
brutas del sector administraciones publicas pendientes a final del afio, a
excepcion de las obligaciones representadas por activos financieros que estén

en manos del sector administraciones publicas”.

También interesa destacar que el art. 126 del TFUE dispone una serie de
medidas a fin que los Estados miembros no incurran en déficits publicos

excesivos o corregir estos.

La primera de ellas es la de establecer unos mecanismos fluidos de
comunicacion y de informacién que permitan conocer la situacion econdémica,
presupuestaria y de deuda publica de un determinado pais. A estos efectos,
resultan transcendentales la formulaciones de los "programa de estabilidad"
(para los paises integrados en la moneda unica) y de "convergencia" (para los

no integrados).
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El programa de estabilidad’’, estara orientado a procurar la estabilidad de
los precios y un fuerte crecimiento sostenible que conduzca a la creacion de
empleo. Contendra diversa informacion econdémica y presupuestaria, entre la

que se incluye la relativa a la deuda y gasto publico.

Estos planes, conjuntamente con la informacion que debe suministrar
cada Estado, permitiran determinar el grado de cumplimiento o desviacion de los
requisitos relativos al déficit publico. En el ultimo caso, se formulara una

recomendacion al Estado para que adopte las medidas de ajuste necesarias.

En este sentido, el art. 126.3 del TFUE sefala que si un Estado no cumple
alguno de los requisitos, la Comisién elaborara un informe’@. Este se hara
siguiendo los criterios sefalados en el art. 2.3 del Reglamento del Consejo
1467/1997, de 7 de julio, por el se acuerda la aceleracion y clarificacion del
procedimiento de déficit excesivo (modificado por el Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo 1177/2011, de 8 de noviembre). Estos criterios atenderan
a la evolucién de la situacion econdmica, presupuestaria y de la deuda publica a

medio plazo.

7 En relacién con el programa de estabilidad presupuestaria y su integracion en el marco de la
Espafia de las autonomias, resulta interesante comentar que algun autor considera que la Ley
que autorice la contraccion de deuda por parte de las mismas puede ser estatal. Sin embargo,
no parece que este sea el sentido de la reserva de Ley del art. 135.3 de la CE, ya que supondria
una importante restricciéon a la autonomia financiera de éstas. Por tanto, la concreta autorizacion
al endeudamiento se tendra que contener en una Ley de la correspondiente Comunidad
Auténoma que, eso si, tendra que ajustarse a los limites y requisitos establecidos por la
normativa estatal. Vid. ENERIZ OLAECHEA, F.J., "La reciente reforma de la constitucién
espafola: los principios de estabilidad presupuestaria y de limitacién de la deuda publica",
Revista Aranzadi Doctrinal n® 8, 2011. Versién digital en Westlaw.es BIB 2011\1668.

78 Ha de tenerse presente que el sistema pivota sobre la base de una constante transferencia de
informacion de los Estados miembros a la Comision Europea. En este sentido, el Reglamento de
la Comisién 479/2009, de 25 de mayo, establece el protocolo al respecto. En particular, los
Estados deben notificar a la Comision los déficits publicos previstos y reales y los niveles de
deuda publica previstos y reales dos veces al afo (art. 3.1). El procedimiento de déficit excesivo
y su aplicacién ha sido analizado por ALVAREZ MARTINEZ, J., y SALINAS ALCEGA, S, “La
aplicacién del procedimiento de déficit excesivo: los casos de Francia y Alemania. Andlisis de la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas de 13 de julio de 2004
(asunto C-27/04, Comision contra Consejo)”, op. cit., pags. 10 y ss.
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En este procedimiento puede declararse la existencia de un déficit
excesivo. En cuyo caso, el apartado 7 del citado articulo 126 sefala que el
Consejo dirigira las recomendaciones que se estimen oportunas al Estado
miembro de que se trate para que éste ponga fin a esta situacion en un plazo
determinado. Estas recomendaciones no se haran publicas. Si la situacién
persiste, las recomendaciones se haran publicas e, incluso, se podra formular
una advertencia a dicho Estado para que adopte, en un plazo determinado, las
medidas dirigidas a la reduccién del déficit (apartados 8 y 9). Por ultimo, el art.
126.11 aprueba una serie de sanciones, en caso de que se incumplan las

decisiones anteriores. Dispone el precepto que:

"Siun Estado miembro incumpliere una decisién adoptada de conformidad
con el apartado 9, el Consejo podra decidir que se aplique o, en su caso, que se

refuerce una o varias de las siguientes medidas:

-Exigir al Estado miembro de que se trate que publique una informacion
adicional, que el Consejo debera especificar, antes de emitir obligaciones y

valores,

-recomendar al Banco Europeo de Inversiones que reconsidere su

politica de préstamos respecto al Estado miembro en cuestion,

-exigir que el Estado miembro de que se trate efectle ante la Unién un
depdsito sin devengo de intereses por un importe apropiado, hasta que el

Consejo considere que se ha corregido el déficit excesivo,

-imponer multas de una magnitud apropiada’".

En definitiva y como se observa, la normativa europea relativa a la

estabilidad presupuestaria supone un importante limite al poder del Estado a la

79 Ademas de los Reglamentos que forman parte original del Pacto de Estabilidad y Crecimiento,
en relacion con la imposicién de multas han de tenerse presente los Reglamentos de la Unidn
Europea 1173/2011 y 1174/2011, de 16 de noviembre.
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hora de incurrir en déficits publicos y de financiar esos déficits acudiendo a la

deuda publica®®.

Sobre esta linea que se acaba de mencionar, se ha profundizado en la
reforma de este Pacto llevada a cabo en 2011. Asi, una las razones en virtud de
las cuales ha sido modificado el Reglamento del Consejo 1467/1997, por el que
se acuerda la aceleracion y clarificacion del procedimiento de déficit, por el
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo 1177/2011, se expone en su
considerando 12 de la siguiente manera: “conviene reforzar las normas de
disciplina presupuestaria, en particular otorgando un papel mas destacado al
nivel y a la evolucién de la deuda y a la sostenibilidad global. También han de
reforzarse los mecanismos para garantizar la observancia y la aplicacién de
dichas normas”. En este sentido, se introduce un nuevo art. 2.1.bis en el
Reglamento del Consejo 1467/1997 en funcidén del cual se considerara que se
observa la disciplina financiera, en los casos en los que se hayan superado los
valores de referencia, cuando la proporcion entre la deuda publica y el PIB
disminuye de manera suficiente y se aproxima a un ritmo satisfactorio al valor de
referencia. Se considerara que acontece esta situacion cuando “la diferencia con
respecto al valor de referencia haya disminuido en los tres afios anteriores a un

ritmo medio de una veinteava parte al afio como referencia’.

Por ultimo, ha de hacerse una referencia al llamado “Pacto Fiscal’, este
no es mas que el Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza en la Unién
Econdmica y Monetaria, acordado entre Bélgica, Bulgaria, Dinamarca, Alemania,
Estonia, Irlanda, Grecia, Espana, Francia, Italia, Chipre, Letonia, Lituania,

Luxemburgo, Hungria, Malta, Paises Bajos, Austria, Polonia, Portugal, Rumania,

8 En este sentido, SIMON ACOSTA, E., considera que "cuando crece desorbitadamente la
deuda publica, desplazamos el gasto de hoy sobre capacidades econdémicas futuras, hoy
inexistentes. La capacidad gravada deja de ser capacidad actual y, si con la deuda publica
financiamos gastos corrientes, incurrimos en la misma injusticia que si gravasemos rentas
pretéritas”, "Capacidad contributiva y deuda publica", Actualidad Juridica Aranzadi, n° 809, 2010,
version digital en Westlaw.es, BIB 2010\3801. Por su parte, GUERRA REGUERA, M., alude a
esta cuestion como la "inevitable cruz" del crédito publico, "Las operaciones de crédito de las
Comunidades Auténomas" en El Debate sobre el Sistema de Financiacion Autonomica, Ed.
Comares, Granada, 2003, pag. 488.
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Eslovenia, Eslovaquia, Finlandia y Suecia®'. Puesto que al mencionado Tratado
no se han incorporado ni el Reino Unido ni la Republica Checa no se puede
incorporar al Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Su naturaleza
juridica es la de un Tratado Intergubernamental "a 17 ampliado", compatible con

el Derecho de la Unién y abierto a la participacion futura de Estados miembros.

La finalidad de este Tratado es la de promover una mayor coordinacion y
convergencia de las politicas econdmicas de los Estados contratantes. En este
sentido, el art. 2 del TECD dispone que: "las Partes Contratantes aplicaran e
interpretaran el presente Tratado de conformidad con los Tratados en los que se
fundamenta la Unién Europea, en particular el articulo 4, apartado 3, del Tratado
de la Union Europea, y con el Derecho de la Unién Europea, incluido el Derecho
procesal cuando sea necesaria la adopcién de Derecho derivado" y que "sera de
aplicacion en la medida en que sea compatible con los Tratados en los que se
fundamenta la Unién Europea y con el Derecho de la Union Europea", sin que
afecte a las competencias de la Unién para actuar en el ambito de la unién

econdmica’?.

Pues bien, desde la perspectiva de esta investigacion, interesa resaltar
que, entre otras medidas, se adopta la llamada “regla de oro” del déficit, en virtud
de la cual el déficit estructural no debe superar el 0,5% del PIB, limite que se
eleva al 1% cuando el coeficiente entre la deuda publica y el producto interno
bruto a precios de mercado se situe significativamente por debajo del 60% del
PIB (art. 3 del TECG).

7.4 La estabilidad presupuestaria como base del crecimiento

econdmico.

81 El Tratado fue firmado el 2 de marzo de 2012 y la Ley Organica 3/2012, de 25 de julio autoriza
su ratificacion.

82 “Constitucionalidad de la estabilidad presupuestaria: fundamentos”, Crénica Tributaria: Boletin
de Actualidad, n° 2, 2012, pag. 47.
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Si bien resulta una consideracién econdmica con detractores, la reforma
constitucional sustenta sus cimientos sobre la consideracion de la estabilidad
presupuestaria como el punto de partida sobre el cual debe de promocionarse el
crecimiento econdmico y la creacion de empleo en la economia espafola, todo
ello con vistas a garantizar el bienestar de los ciudadanos, las oportunidades a
los emprendedores y, en resumidas cuentas, un futuro mas préspero, justo y

solidario®3.

Con anterioridad a la reforma del art. 135 de la CE, el principio de
estabilidad presupuestaria ya habia sido incorporado en nuestro Derecho interno
mediante la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad
Presupuestaria, y la Ley Organica 5/2001, de 13 de diciembre, Complementaria
a la Ley General de Estabilidad Presupuestaria. Por su parte, la LGEP fue
desarrollada por el Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre. Esta legislacion
ha sido derogada por la LOEPSF pero al constituir su antecedente inmediato es
necesario su conocimiento, sobre todo si se tiene en cuenta que la nueva Ley

Organica no supone una ruptura con la normativa anterior®.

Interesa destacar que la doctrina del Tribunal Constitucional® ha avalado
la legislacién preexistente y, en particular, las competencias estatales a la hora
de fijar el objetivo de déficit publico, imponérselo a las Comunidades Auténoma
y Corporaciones Locales y establecer la responsabilidad financiera derivada del

incumplimiento de los compromisos adquiridos por Espaia.

83 Al respecto, ¢En qué consiste y como afectara a los esparioles la estabilidad presupuestaria?; Articulo de la
Agencia EFE publicado el dia dos de septiembre de 2011 accesible en la siguiente direccién electrdnica:
http://www.elmundo.es/elmundo/2011/09/02/economia/1314962710.html

84 Régimen Juridico del Gasto Publico. Presupuestacion, Ejecucién y Control, 52 edicion, Ed.
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2009, pags. 338 y ss.

8 Sentencias 143/2011, de 20 de julio, 157/2011, de 18 octubre y 185 a 189/2011, de 23
noviembre, 195/2011 a 199/2001, de 13 de diciembre y 203/2011, de 14 de diciembre.
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Interesa resaltar el F.J. 8 de la STC 134/2011 que sefala que es "legitimo
el establecimiento de limites presupuestarios en materias concretas, sefialando
gue existe para ello un doble fundamento. De un lado, porque la limitacion de
gasto impuesta a las Administraciones publicas «encuentra su apoyo en la
competencia estatal de direccion de la actividad econémica general (ex art.
149.1.13) (STC 96/1990, F. 3)... Y de otro, porque «la imposicion de estos topes
maximos por parte del Estado también encuentra su fundamento en el limite a la
autonomia financiera que establece el principio de coordinacién con la Hacienda
estatal del art. 156.1 CE, con el alcance previsto en el art. 2.1.b) LOFCA, el cual
exige a las Comunidades Autonomas la acomodacion de su actividad financiera
a las medidas oportunas que adopte el Estado tendentes a conseguir la
estabilidad econdémica interna y externa, toda vez que a él corresponde la
responsabilidad de garantizar el equilibrio econdmico general (STC 171/1996, F.
2;103/1997, F. 1)”.

La garantia de una finalidad adecuada en los objetivos del sector publico,
el correcto funcionamiento de los servicios publicos sobre los que se asienta el
sistema de bienestar y la seguridad juridica de la que se debe revestir la actividad
financiera en Espafia para su gradual crecimiento y atencion de sus
compromisos son objetivos que van a circundar la salvaguarda de la estabilidad

presupuestaria®,

Consolidacion fiscal y reduccion de la deuda publica fueron los elementos
definitorios que permitieron la entrada de Espana en la Uniébn Econdmica y
Monetaria europea siendo éste uno de los principales activos sobre los que se
cimento el largo periodo de crecimiento de la economia espafiola hasta el afio
2008, ano de referencia de inicio de la crisis econdémica de alcance mundial, y
gue como se viene explicitando en distintos puntos de esta investigacion, se ha
cebado especialmente en el ambito europeo y cuyos efectos se estan viendo

agravados en nuestra economia debido, entre otras causas, a la elevada tasa de

86 "Fundamento de la Ley de Estabilidad Presupuestaria”, Presupuesto y Gasto Publico, n° 27,
2001, pag. 148.
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desempleo, la mas alta entre los paises de la OCDE. Asi las cosas, el fuerte
deterioro de las finanzas publicas registrado desde ese afno ha agotado
rapidamente los margenes de maniobra de la politica fiscal®’, obligando ahora a
practicar un fuerte ajuste sobre el que se espera sea elemento conducente a la
recuperacion del equilibrio presupuestario y el cumplimiento de los compromisos

de Espaiia con la Union Europea®.

7.5 La estabilidad presupuestaria en el marco de la Unién Europea.

Uno de los principales efectos producidos por la crisis econémica como
ha sido la constante tensidn reinante en los mercados europeos ha evidenciado
la fragilidad de la que ha hecho gala el entramado institucional de la Unién v,
consecuentemente, la latente necesidad de avanzar en el proceso de integracion
economica con el objetivo claro de cohesionar y coordinar la responsabilidad

fiscal y presupuestaria de los 27 Estados miembros.

Los objetivos del nuevo escenario econdmico internacional exigen una
respuesta conjunta que vendra determinada por la efectividad del marco de
gobernanza que conforman el Pacto Fiscal europeo, el desarrollo del mecanismo
de estabilidad financiera y la mayor coordinacion, vigilancia y supervision. Esta
situacion ha derivado en la necesidad de aplicar una politica econdmica de
relieve consistente en la presencia de dos ejes que se complementan entre si
como son, por un lado, la consolidacion fiscal que pretende la eliminacion
progresiva del lastre que supone el déficit publico estructural y, por otro, la
reduccion de la deuda publica mediante el acometimiento de reformas

estructurales.

87 PEREZ DE AYALA, J.L., "Hacia una futura legislaciéon de estabilidad presupuestaria”,
Presupuesto y Gasto Publico, n® 27, 2001, pag. 74.

88 BACIGALUPO ZAPATER, E., “Evolucién de los modelos legislativos europeos para la
proteccion de las finanzas publicas y comunitarias”, en AAVV «Politica criminal y reforma penal.
(Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal)», Madrid, 1993, pag. 114.
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Pero, mas alla de lo hasta ahora expuesto, si hay un reto que Espana
debe superar de la mano de Europa mediante su participacion activa, ése, no es
otro que la consolidacion de un marco de politica econdmica y fiscal que permita
asegurar un crecimiento econémico permanente y la creacion de empleo®. Para
lograrlo, nuestro pais debe involucrarse en el disefio de las estrategias y politicas
economicas que marcaran el nuevo rumbo de las finanzas europeas en el marco

internacional y aplicar con rigor las exigencias que de ellas dimanan.

Espafa pretende reflejar su compromiso con las exigencias de
coordinacién y definicion del marco de estabilidad comun de la Unién Europea.
Es por este motivo por lo que la referencia a la normativa de estabilidad europea,
tanto en la Constitucion como en la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, es constante, siendo
ademas Espana uno de los primeros paises en incorporar el paquete de
gobernanza econdémica europea a su ordenamiento juridico interno. Ademas,
esta Ley da cumplimiento al Tratado de Estabilidad, Coordinacién y Gobernanza
en la Uniébn Econdmica y Monetaria de 2 de marzo de 2012, garantizando una

adaptacién continua y automatica a la normativa europea.

Como se viene explicitando, la garantia de la estabilidad presupuestaria
es una de las claves de la politica econdmica que va a contribuir al reforzamiento
de la confianza en la economia espafiola, a facilitar la captacion de financiacion
en condiciones mas ventajosas y, con ello, a la recuperacién del crecimiento
economico y la creacion de empleo®. Como se analizara en préximos apartados

de esta investigacion, este convencimiento llevd en septiembre de 2011 a

8 HERNANDEZ DE COS, P., y THOMAS, C., “El impacto de la consolidacién fiscal sobre el
crecimiento econoémico. una ilustracion para la economia espafiola a partir de un modelo de
equilibrio general”’, en Documentos Ocasionales del Banco de Espafia, n°® 1205, Madrid, 2012.
9% AUERBACH, A., GORODNICHENKO, Y., Fiscal multipliers in recession and expansion, paper
presented at the NBER conference, Fiscal Policy after the Financial Crisis, held in Milan,
december, 2011.
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reformar el articulo 135 de la Constitucion Espanola, introduciendo al maximo
nivel normativo de nuestro ordenamiento juridico una regla fiscal que limita el
déficit publico de caracter estructural en nuestro pais y limita la deuda publica al
valor de referencia del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. El nuevo
articulo 135 establece el mandato de desarrollar el contenido de este articulo en
una Ley Organica antes del 30 de junio de 2012. Con la aprobacion de la Ley
Organica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera de las
Administraciones Publicas se da pleno cumplimiento al mandato constitucional.
Veamos a continuaciéon con mas detalle en qué ha consistido la reforma de

referencia.

7.6 La reforma del articulo 135 de la Constitucién Espafiola.

Una vez que se ha contextualizado la normativa sobre estabilidad
presupuestaria, tanto europea como interna, puede abordarse la reforma del

articulo 135 de la Constitucion Espaiiola, de 27 de septiembre de 201197,

La reforma se ha llevado a efecto al amparo del art. 167 de la CE
(evitandose el procedimiento agravado del art. 168° y, de facto, la consulta
popular) y por el tramite de urgencia parlamentaria. La validez del procedimiento
seguido ha sido declarada por el Auto del Tribunal Constitucional, de 13 de enero
de 2012, considera que la tramitacion parlamentaria ha sido totalmente
escrupulosa con las exigencias constitucionales. En particular, se indica que "la
Mesa del Congreso de los Diputados,..., Gnicamente podia calificar la reforma
del art. 135 de la CE como objeto del procedimiento ordinario de reforma
constitucional recogido en el art. 167 de la CE, sin plantearse eventuales

91 Resulta muy ilustrativo de las motivaciones de esta reforma y de su perspectiva constitucional
la lectura de las opiniones vertidas por los miembros del Consejo Asesor de la Revista Espafiola
de Derecho Constitucional en "La reforma del articulo 135 CE", n° 93, 2011.

92 Previsto para aquellos supuestos en los que "se propusiere la revision total de la Constitucion
0 una parcial que afecte al Titulo preliminar, al Capitulo 2°, Seccién 12 del Titulo | o al Titulo II".
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conexiones del precepto objeto de la reforma con otros preceptos o apartados
de la Norma Suprema que si deban ser objeto del procedimiento agravado... no
encuentra amparo alguno ni en la propia literalidad del texto constitucional”, ya
que tal conexién "no encuentra amparo alguno ni en la propia literalidad del texto

constitucional, ni en la jurisprudencia constitucional ni tampoco en la doctrina”.

En virtud de la mencionada reforma, la redaccion del art. 135 de la CE es

la siguiente:

“1. Todas las Administraciones Publicas adecuaran sus actuaciones al principio

de estabilidad presupuestaria.

2. El Estado y las Comunidades Autbnomas no podran incurrir en un déficit
estructural que supere los margenes establecidos, en su caso, por la Unidn

Europea para sus Estados Miembros.

Una Ley Organica fijara el déficit estructural maximo permitido al Estado y a las
Comunidades Auténomas, en relacion con su producto interior bruto. Las

Entidades Locales deberan presentar equilibrio presupuestario®.

3. El Estado y las Comunidades Auténomas habran de estar autorizados por ley

para emitir deuda publica o contraer crédito.

Los créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda publica de las
Administraciones se entenderan siempre incluidos en el estado de gastos de sus
presupuestos y su pago gozara de prioridad absoluta. Estos créditos no podran
ser objeto de enmienda o modificacion, mientras se ajusten a las condiciones de

la ley de emision.

93 De conformidad con el apartado 3 de la Disposicion Adicional de la Reforma de la Constitucion,
"los limites de déficit estructural establecidos en el articulo 135.2 de la Constitucion Espafiola
entraran en vigor a partir de 2020".
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El volumen de deuda publica del conjunto de las Administraciones Publicas en
relacion con el producto interior bruto del Estado no podra superar el valor de

referencia establecido en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea®*.

4. Los limites de déficit estructural y de volumen de deuda publica sélo podran
superarse en caso de catastrofes naturales, recesion econdmica o situaciones
de emergencia extraordinaria que escapen al control del Estado y perjudiquen
considerablemente la situacion financiera o la sostenibilidad econémica o social
del Estado, apreciadas por la mayoria absoluta de los miembros del Congreso

de los Diputados.

5. Una Ley Organica desarrollara los principios a que se refiere este articulo, asi
como la participacion, en los procedimientos respectivos, de los 6rganos de
coordinacion institucional entre las Administraciones Publicas en materia de

politica fiscal y financiera. En todo caso, regulara:

La distribuciéon de los limites de déficit y de deuda entre las distintas
Administraciones Publicas, los supuestos excepcionales de superacion de los
mismos y la forma y plazo de correccion de las desviaciones que sobre uno y

otro pudieran producirse.
La metodologia y el procedimiento para el célculo del déficit estructural.

La responsabilidad de cada Administracion Publica en caso de incumplimiento
de los objetivos de estabilidad presupuestaria.

6. Las Comunidades Autbnomas, de acuerdo con sus respectivos Estatutos y
dentro de los limites a que se refiere este articulo, adoptaran las disposiciones
gue procedan para la aplicacion efectiva del principio de estabilidad en sus

normas y decisiones presupuestarias”’.

Como se observa, la cesidn de soberania fiscal a favor de la Unién

Europea se ha consagrado al maximo nivel normativo interno y es que el nuevo

94 El apartado 2 de la Disposicion Adicional Unica de la Reforma de la Constitucion aclara que la
Ley Organica de desarrollo de este articulo "contemplara los mecanismos que permitan el
cumplimiento del limite de deuda a que se refiere el articulo 135.3 de la Constitucién Espafiola”.
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art. 135 de la CE introduce una importante innovacion en el ordenamiento
juridico. En virtud de este precepto, todos los entes territoriales (y, en particular,
las Comunidades Auténomas como las Corporaciones locales®®) quedan
vinculados a nivel constitucional y, por tanto, directamente obligados a respetar
el principio de estabilidad presupuestaria y su deuda publica queda limitada por
las exigencias que se derivan de él. Anteriormente, el unico sujeto directamente
vinculado por una norma de tal tipo® era el Estado, en la medida que asi se

considere el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Por otra parte, y como consecuencia de la estabilidad presupuestaria, esta
reforma constitucional pone fin a la situacién denunciada por LASARTE
ALVAREZ?", de inexistencia de preceptos constitucionales que se ocupen de la
contencién de los gastos publicos o del control o forma de limitacion del déficit.
No obstante, esta laguna habia sido suplida por la normativa europea relativa a
la estabilidad presupuestaria. Por ello, para comprender el alcance del nuevo art.

135 de la CE es necesario tener presente esa legislacion supranacional.

% En este sentido, SOLER ROCH, M.T., sefiala que la ausencia de poder legislativo de las
corporaciones locales como la causa por la cual las operaciones de endeudamiento de éstas son
regulas por la Ley de las Haciendas Locales. "Coordinacion presupuestaria y autonomia
financiera de las Administraciones publicas", Presupuesto y Gasto Publico, n° 27, 2001, pag. 83.
9% Como sefiala RUIZ ALMENDRAL, V., la inclusién del principio de estabilidad presupuestaria
en los Tratados de la Unién Europea supone una constitucionalizacion matizada de esta materia.
Estabilidad Presupuestaria y Gasto Publico en Espafia”, op. cit., pag. 75. Sobre este particular,
el Fundamento Juridico 6 de la de la STC 134/2011, de 20 de julio, sefiala que "la traslacion de
la normativa comunitaria derivada al Derecho interno ha de seguir necesariamente los criterios
constitucionales y estatutarios de reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, criterios que... no resultan alterados ni por el ingreso de Espafa en la CEE ni por la
promulgacion de normas comunitarias, pues la cesion del ejercicio de competencias en favor de
organismos comunitarios no implica que las autoridades nacionales dejen de estar sometidas,
en cuanto poderes publicos, a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, (pero) tampoco
cabe ignorar la necesidad de proporcionar al Gobierno los instrumentos indispensables para
desempefiar la funcién que le atribuye el art. 93 CE (STC 252/1988, fundamento juridico 2) (STC
79/1992, F. 1), pero deberemos tener en cuenta en todo caso que «la integracidén de Espafia en
la Comunidad Econdémica Europea no significa que por mor del art. 93 se haya dotado a las
normas del Derecho comunitario europeo de rango y fuerza constitucionales, ni quiere en modo
alguno decir que la eventual infraccion de aquellas normas por una disposicion espafiola entrafia
necesariamente a la vez una conculcacién del citado art. 93 CE ( STC 28/1991, F. 4)» (STC
64/1991, de 22 de marzo, F. 4)".

97 "El equilibrio presupuestario ante el ordenamiento juridico", colaboracién en el Marco Juridico-
financiero del Sector Publico: Perspectivas de Reforma, Ministerio de Economia y Hacienda, IX
Jornadas de Control Financiero. Citado por PASCUAL GARCIA, J., Régimen Juridico del Gasto
Puablico. Presupuestacion, Ejecucion y Control, op. cit., pag. 344.
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La entrada en vigor de esta regulacidon constitucional se establece en la
Disposicion final unica de la reforma de la CE de 27 de septiembre de 2011, en
virtud de la cual ésta se ha producido al dia siguiente de su publicacién en el
BOE (es decir, el 28 de septiembre de 2011). No obstante, ha de tenerse
presente que los apartados 2 y 3 de la Disposicion Adicional unica de la reforma
del art. 135 de la CE, de 27 de septiembre de 2011, sefialan, respectivamente,
que la Ley Organica de desarrollo del art. 135 de la CE contemplara los
mecanismos que permitan el cumplimiento del limite de deuda y que los limites
constitucionales al déficit estructural entraran en vigor a partir de 2020. En este
sentido, la Disposicion final séptima de la Ley Organica de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera establece que tanto los limites
referidos al déficit como a la deuda entraran en vigor el dia 1 de enero de 2020
y que, de conformidad con su Disp. Transitoria Primera, el déficit estructural del
conjunto de Administraciones Publicas se debera reducir, al menos, un 0,8 por

ciento del Producto Interior Bruto nacional en promedio anual.

El art. 135 de la CE, en su redaccion originaria se limitaba®%,
esencialmente, a establecer el principio de reserva de ley en materia de deuda
publica y la inclusion automatica de los créditos para satisfacer el pago de
intereses y capital en el estado de gastos de |la Ley de Presupuestos del Estado.
Sin embargo, tras la reforma su alcance es mucho mayor, al contener una serie
de reglas en relacion con los presupuestos de los distintos entes publicos que

dinamizan y simplifican la cuestion.

7.6.1 Los limites al déficit puablico y el principio de estabilidad

presupuestaria.

9% MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, TEJERIZO LOPEZ Y CASADO OLLERO, Curso
de Derecho Financiero y Tributario, op. cit., pag. 55.
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La principal novedad del nuevo art. 135 de la CE es la vinculacién,
constitucional, entre deuda publica, déficit publico y estabilidad presupuestaria®,
presentando una gran trascendencia en el ambito presupuestario al limitarse la

posibilidad de incurrir en déficits publicos.

Con respecto a la limitacion del déficit publico, se asumen como propios
los limites establecidos por la Unién Europea; resultando que el recogido en el
Protocolo n® 12 al TFUE es el 3% del PIB de cada Estado.

Sin embargo, tras la entrada en vigor del llamado "pacto fiscal", habra que
considerar que el limite referido al déficit dejara de ser. Este limite debera
entenderse, a su vez, restringido por el establecido en el art. 3 del TECG: esto
es, el 0,5 del PIB (o el 1% del PIB "cuando la proporcién entre la deuda publica
y el PIB a precios de mercado esté muy por debajo del 60% Y los riesgos para la

sostenibilidad a largo plazo de las finanzas publicas sean bajos").

Dada la divergencia entre los limites al déficit establecidos en el TFUE y
los recogidos en el TECG, una cuestion que se plantea es la concrecion de
cuales son los limites que presentan alcance constitucional. A la vista de la
redaccion del art. 135.2 de la CE ("...no podran incurrir en un déficit estructural
que supere los margenes establecidos, en su caso, por la Unién Europea para
sus Estados Miembros"), ha de considerarse que el limite constitucional de déficit
publico es el recogido en el Anexo 12 del TFUE. No obstante, también ha de
indicarse que esta observacion no resta fuerza normativa a la obligacién asumida

por Espafa de ajustar su déficit a los limites del TECG.

9 Si realizamos una extension de este hecho, un asunto interesante derivado seria el que
concierne a la sostenibilidad de las pensiones publicas en una sociedad cada vez mas
envejecida; a este respecto, puede resultar de interés el articulo de SAEZ DE JAUREGUI, L. M.,
“Pensiones: poner el cascabel al gato”, en Diario digital Cinco Dias accesible en formato
electrénico en: http://cincodias.com/cincodias/2013/04/19/economia/1366395080_906006.html
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Por otra parte, el art. 135.4 de la CE establece, en concordancia con la
normativa europea, que los limites de déficit estructurall® y de volumen de
deuda publica so6lo podran superarse en caso de catastrofes naturales, recesion
econdmica o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al control
del Estado y perjudiquen considerablemente la situacion financiera o la
sostenibilidad economica o social del Estado. En todo caso, estas circunstancias
tendran que ser apreciadas por la mayoria absoluta de los miembros del
Congreso de los Diputados. Esta cuestion sera tratada al estudiar la reserva de

Ley.

DE LA HUCHA CELADOR! pone de manifiesto una importante
deficiencia. Y es que el art. 135.4 de la CE se refiere exclusivamente al Estado
central, por lo que no se ha previsto ningun mecanismo para aquellos supuestos
en los que las circunstancias extraordinarias se circunscriban a una determinada
Comunidad Auténoma. EIl autor propone, como solucién, que la Asamblea
legislativa de la Comunidad inste al Congreso la apreciaciéon de las
circunstancias. En todo caso, habria que considerar que esta posibilidad de
superar los limites de déficit o deuda debe quedar constrenida a ese determinado

ente territorial.

7.7 La Ley Orgéanica de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad

Financiera.

Como se ha indicado el articulo 135 de la CE establece la necesidad de
su ulterior desarrollo mediante una Ley Organica, que se ha concretado en la
LOEPSF, que supone una importante innovacion en el ordenamiento juridico. No

obstante, a pesar de las importantes novedades este texto no supone una

100 ABRIL, I., DE MIGUEL, B., “El déficit estructural, ¢ un enigma para tiempos de crisis?”,
articulo en diario digital Cinco Dias accesible en la siguiente direccion electronica:
http://www.cincodias.com/articulo/economia/deficit-estructural-enigma-tiempos crisis/

101 “La reforma del articulo 135 de la Constitucion: estabilidad presupuestaria y deuda publica”,
op. cit., pag. 42.
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ruptura total con la normativa preexistente; ya que, en gran medida, puede ser
considerado como continuista con el TRLGEP y la Ley Organica

complementaria'®2,

Una visién comparativa general entre ambos bloques normativos permite
concluir que las disposiciones de los textos derogados se han integrado en la
nueva LOEPSF. De forma que ésta o ha desarrollado aun mas las regulaciones
de la normativa preexistente'® o ha introducido nuevas regulaciones o
cuestiones que de alguna forma significan avanzar en la senda ya desbrozada
por la normativa sobre estabilidad presupuestaria’®. Si conviene advertir que el
camino en el que se avanza viene marcado por una serie de premisas. Asi, han
de tenerse presente que el momento de elaboracion de la LOEPSF la doctrina
politico-econdmica imperante (marcada esencialmente por Alemania) se orienta
hacia unas cada vez mayores exigencias de rigor presupuestario y de limitacion
del gasto publico'. Tampoco puede obviarse el importante refuerzo de la
posicion del Estado central frente a las Comunidades Auténomas que se deriva
tanto de la reforma constitucional como de la jurisprudencia que el TC ha dictado

en relacion con la normativa preexistente de estabilidad presupuestaria’®.

Ha de recordarse que, de conformidad con la Disposicién Final séptima,

el nuevo texto ha entrado en vigor al dia siguiente de su publicacion en el BOE,

102 Esa linea continuista ha sido, desde otro aspecto y en relaciéon con la reforma del art. 135 de
la CE, puesta de manifiesto por JIMENEZ DIAZ, A., La Reforma Constitucional y la Limitacién
del Déficit Pablico, op. cit., pag. 11.

103 Un ejemplo es la nueva regulacion del principio de transparencia. Una simple comparacién
entre los arts. 5 del TRLGEP y 6 de la LOEPSF permite comprobar que se trata del mismo
principio pero mucho mas desarrollado.

104 Asi, el nuevo principio de sostenibilidad financiera (la capacidad para financiar compromisos
de gastos presentes y futuros dentro de los limites de déficit y deuda) no es sino el corolario
I6gico de los limites al déficit y a la deuda derivados del principio de estabilidad presupuestaria.
105 Una explicacidn, estrictamente personal, de esta orientacidn la encuentro en la circunstancia
de que Alemania, al ser el Estado con una economia mas potente, se ha convertido en el
“prestamista” del resto de Estados integrados en el euro y en tal posicién quiere imponer el rigor
en los gastos publicos de sus “prestatarios”, a fin de asegurar el cobro de lo prestado.

106 | o que se traduce en que la LOEPSF otorgue importantes competencias al Estado frente a
las Comunidades Autdbnomas. Parafraseando a DE LA HUCHA CELADOR, F., puede indicarse
que las medidas de la nueva Ley “son especialmente duras, en especial para las Comunidades

Auténomas”, “La reforma constitucional de la deuda publica”, op. cit., pag. 16.
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esto es el 1 de mayo de 2010. No obstante, los limites previstos en la
instrumentacién de los principios de estabilidad presupuestaria (referidos al
déficit publico) y de sostenibilidad financiera (referidos al volumen de deuda
publica) entraran en vigor el 1 de enero de 2020, de conformidad con el apartado
3 de la Disposicion Adicional unica de la Reforma del articulo 135 de la CE. Debe
llamarse la atencion que la reforma constitucional sélo difiere la entrada en vigor
al aflo 2020 exclusivamente a los limites de déficit estructural. Sin embargo, la
intima conexién entre déficit y deuda justifica plenamente que los limites

establecidos a ésta queden también demorados a la indicada fecha'%’.

Por otra parte, de conformidad con el apartado 2 de la Disposicién
Adicional unica de la Reforma de la Constitucion, la Ley Organica de desarrollo
de este articulo "contemplara los mecanismos que permitan el cumplimiento del
limite de deuda a que se refiere el articulo 135.3 de la Constitucion Espafiola”.
Sin embargo, la LOEPSF no ha enumerado, de forma especifica, los concretos
mecanismos destinados a tal fin. Estos se encuentran dispersos a lo largo del

articulado de la norma%8,

No es este el espacio para analizar en profundidad esta normativa pero si
interesa hacerse eco de algunas cuestiones que pueden tener influencia en la
politica de subvenciones; ya que, a la postre, establece una serie de limitaciones
en relacioén con el gasto publico y, de forma indirecta, sobre la indicada actividad

administrativa.

107 JIMENEZ DIAZ, A., La Reforma Constitucional y la Limitacion del Déficit PUblico, op. cit., pag.
32.

108 Polémica que ha sido calificada de puramente nominalista. Vid. DE LA HUCHA CELADOR,
F., “La reforma del articulo 135 de la Constitucion: estabilidad presupuestaria y deuda publica”,
op. cit., pags. 25y 29. Ademas, para este autor la razén de que el nuevo art. 135.3 de la CE se
refiera expresamente a las Comunidades Autonomas se debe al temor de que la interpretacion
que el Tribunal Constitucional ha realizado del art. 134 (en virtud de la cual, se ha considerado
que los principios presupuestarios de este precepto quedan referidos exclusivamente al Estado)
se extendiese al ambito de la deuda publica.
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En primer lugar, hay que referirse a lo que se entiende por estabilidad

presupuestaria y sostenibilidad financiera.

Como es conocido, el articulo 3.2 define la estabilidad presupuestaria a
ésta como "la situacién de equilibrio o superavit computada en términos de
capacidad de financiacion". Sin embargo, su instrumentacion se endurece, ya
que el articulo 11.2 de la LOEPSF establece taxativamente que "ninguna

Administracién Publica podra incurrir en déficit estructural"%®,

Se establecen dos excepciones a este limite:

En primer lugar, el articulo 11.3 de la LOEPSF desarrolla el articulo 135.4
de la CE, en virtud de la cual el Estado y las Comunidades Autébnomas en
supuestos de catastrofes naturales, recesion econdmica y situaciones de
emergencia extraordinaria podran superar los limites establecidos por la Unién

Europea.

En segundo lugar, el articulo 11.2 de la LOEPSF, dentro de la regla
general prevista en el articulo 135.2 de la CE''% de no superar los margenes
establecidos por la Unién Europea, sefala que, en el conjunto de las
Administraciones Publicas y en caso de reformas estructurales con efectos
presupuestarios a largo plazo''", se podra alcanzar un déficit estructural del 0,4%

del PIB o el expresado en la normativa europea si fuese menor. En este sentido,

109 En cambio, el art. 7.1 del TRLGEP establece que "la elaboracién, aprobacion y ejecucién de
los Presupuestos... se realizara con caracter general en equilibrio o superavit".

110 MARTIN QUERALT, J., "La institucionalizacién de la Hacienda publica en los Estatutos de
Autonomia", Hacienda Publica Espafiola, n° 59, pag. 155, FALCON Y TELLA, R., "Las
operaciones de crédito de las Comunidades Autonomas", Revista Espafiola de Derecho
Financiero y Tributario, n® 51, 1986, pag. 358 y DE LA HUCHA CELADOR, F., "El principio de
inclusidn presupuestaria automatica: acotaciones del articulo 135.2 de la Constitucién”, op. cit.,
pag. 348.

" MILLER, S., RUSSEK. F., “The Relationship between large fiscal adjustments and short-term
output growth under alternative fiscal policy regimes”, Contemporary Economic Policy, 21, 2003,
pp- 41-58.
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ha de tenerse presente que el articulo 3 del TECG establece el limite del déficit
estructural en el 0,5% del PIB, limite que se eleva al 1% cuando el coeficiente
entre la deuda publica y el producto interno bruto a precios de mercado se situe

significativamente por debajo del 60% del PIB''2,

Como se observa, la regulacion de la Ley Organica es mas estricta que la
normativa europea, ya que se propugna la ausencia de déficit''3, permitiéndose

que llegue al 0,4% en caso de reformas estructurales.

Por su parte, el articulo 11.2 de la LOEPSF, de conformidad con el articulo
3.3 del TECG, define el déficit estructural como "déficit ajustado del ciclo, neto
de medidas excepcionales y temporales". El calculo del déficit estructural se
realizara aplicando la metodologia utilizada por la Comision Europea en el marco

de la normativa de estabilidad presupuestaria (articulo 6).

Por su parte, el articulo 4.2 de la LOEPSF (siguiendo el Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo 1177/2011), define el “principio de
sostenibilidad presupuestaria” como la capacidad para financiar compromisos de
gasto presentes y futuros dentro de los limites de déficit y deuda publica
establecidos por la normativa sobre estabilidad presupuestaria, tanto interna
como europea. Desde esta perspectiva, se puede considerar que la LOEPSF no
se limita a desarrollar el articulo 135 de la CE, sino que también traslada a la
legislacion interna determinada normativa europea''* (como es el caso del

Tratado de Estabilidad, Coordinacion y Gobernanza en la Unién Econdmica y

"2 DE LA HUCHA CELADOR, F., "El principio de inclusion presupuestaria automatica:
acotaciones del articulo 135.2 de la Constitucién". Revista espafiola de Derecho Financiero, n°
63, 1989, pag. 347.

113 ARDAGNA, S. F., CASELLI, T., Fiscal discipline and the cost of public debt service: some
estimates for OECD countries, CEP Discussion Paper 670, 2005.

4 PEROTTI, R., Fiscal Policy In Good Times And Bad, Quarterly Journal of Economics, 114,
1999, pp. 1399-1436.
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Monetaria o de la Directiva 2011/85/UE del Consejo, de 8 de noviembre, sobre

los requisitos aplicables a los marcos presupuestarios de los Estados miembros).

En este contexto, el art. 12 de la LOEPSF formula la regla de gasto, en
virtud de la cual el incremento de gasto publico presupuestado, respecto del
preexistente, no podra superar la tasa de referencia de crecimiento del PIB. Esta
tasa sera calculada por el Ministerio de Economia y Competitividad y sera de
obligada aplicacion para la elaboracion de los presupuestos de las distintas

Administraciones Publicas.

No obstante, el incremento del gasto presupuestado puede ser todavia
menor "cuando exista un desequilibrio estructural en las cuentas publicas o una
deuda publica superior al objetivo establecido, el crecimiento del gasto publico
computable se ajustar4d a la senda establecida en los respectivos planes
econdémico-financieros y de reequilibrio previstos". Como se indicara mas
adelante, el incumplimiento del objetivo de deuda publica implicara que la
Administracion en cuestion deba aprobar un plan econémico-financiero (articulo
21), que debe recoger las medidas que se adoptaran a fin de permitir que en un
ano se cumplan los objetivos. Pues bien, entre estas medidas se podra
determinar un incremento del gasto menor al que inicialmente se podria

presupuestar en funcion de la tasa de referencia aprobada'®.

El articulo 9 positiviza el “principio de lealtad institucional”, que puede ser
considerado como una especificacion del principio general de coordinacion y
que, a su vez, se relaciona con el principio de sostenibilidad.

115 ANDRES, J., DOMENECH, R., “Fiscal rules and macroeconomic stability”, Direccién General
de Presupuestos (Ministerio de Economia y Hacienda, Espafna), Documentos de trabajo, 2004,
D-2005-01.
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Entre otras cuestiones, este principio exige a cada Administracion que
valore el impacto que sus actuaciones puedan provocar en el resto de

administraciones publicas'®.

También ha de resaltarse que la aprobacion de una Ley de presupuestos
o de cualquier otra disposicidén normativa o acto con o sin fuerza de Ley que
vulneren los principios establecidos en el art. 135 de la CE podran ser objeto de

recurso de inconstitucionalidad (Disp. Ad. tercera).

A modo de conclusion, puede indicarse que la LOEPSF sigue la senda ya
iniciada por la normativa sobre estabilidad presupuestaria, incrementando las

exigencias derivadas de una politica de mayor austeridad presupuestaria®’.

Desde otra perspectiva, la LOEPSF otorga unas competencias mas
amplias al Estado y al Gobierno central. La explicacion de esta regulacion
"recentralizadora" pivota en un triple eje. Primero, la situacion actual de crisis
economica y financiera que ha afectado de forma intensa a las finanzas de las
Comunidades Auténomas (no puede olvidarse que éstas tienen atribuidas
competencias que implican un volumen de gasto muy elevado como son la
sanidad y la educacion, entre otras); por lo que existe un temor a la generacién
de importantes déficits publicos por parte de ellas. Segundo, la jurisprudencia del
TC sobre la estabilidad presupuestaria ha validado vy justificado la atribucién
competencial al Estado’8. Por ultimo, la reforma del art. 135 de la CE que viene

a constitucionalizar de forma expresa las amplias competencias estatales.

16 CORSETTIG., MEIER, A., MUELLER, G., What determines government spending multipliers?
2010, Mimeo, 2010.

"7 El Gobierno de la Globalizacién Financiera: Una Aproximacién Juridica, Ed. Aranzadi-
Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pag. 164.

18 RAMEY, V., SHAPIRO, M., Costly Capital Reallocation and the Effects of Government
Spending, Carnegie-Rochester Conference Series on Public Policy, 48, 1998, pp. 145-94.
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7.8 Justicia, equidad y eficiencia econdmica en el gasto y su proyeccion

en el ambito de las subvenciones.

Si bien en el desarrollo de este bloque ya se ha explicitado la inherente
conexion entre gasto publico y deuda'’®, se debe dejar claro que desde el punto

de vista de esta investigacion se pretende revalorizar el control del gasto.

La Hacienda Publica, como se viene poniendo de manifiesto a lo largo de
esta tesis, desempefia un papel protagonista en la intervencion en el terreno
social y economico con fines de tutela, redistribucion y equilibrio de la riqueza
hasta el punto de que puede llevar a su practicidad real los principios
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico o puede negarlos
radicalmente”'?°, Toda la actividad que el Estado desarrolla en el terreno
financiero parte de la existencia de fondos econdémicos que se obtienen
principalmente a través de las contribuciones de la generalidad de los
ciudadanos al sostenimiento del Estado'?!, la actividad subvencional, en este
sentido, no lo es menos y es que el ordenamiento financiero en el seno del
Estado ha adquirido una importancia indiscutible, tanto por la relacién de
dependencia que mantienen los derechos fundamentales con este sector del
ordenamiento en aras de su efectividad asi como por su incidencia en el sistema
constitucional de division territorial del poder. No existen dudas sobre las cada
vez mayores necesidades de financiacion en el Estado Social derivadas del
compromiso asumido por los poderes publicos en la consecucion y realizacion
de prestaciones publicas y que se materializa a través de su “funcién

impositiva™?? erigiéndose la recaudacién y distribucion como aspectos

19 LAUBACH, T., “New evidence on the interest rate effects of budget deficits and debt”, Journal
of the European Economic Association, 2009, 7(4), 1-28.

120 MARTINEZ LAGO, M.A., “Una interpretacion constitucional de la funcionalidad de la
capacidad econémica como principio informador del ordenamiento juridico”, en Revista Espafiola
de Derecho Financiero, n® 55, 1987, pag. 393.

121 Al respecto, KINOSHITA, N., “Government debt and long-term interest rates”. IMF Working
Paper n°® 06/63.

122 FORSTOHFF, E., “Contenido y esencia del Estado social de Derecho”, en ABENDROTH, W.,
FORSTOHFF, E., y DOEHRING, K., “El Estado Social”, CEC, Madrid, 1986, pag. 104.

111



esenciales cuya observancia corregira el sistema de reparto de riqueza para

culminar los derechos sociales o de prestacion.

En todo este proceder toman protagonismo la pretendida equidad y
eficiencia econdmica sobre cuya trascendencia en relacion con la actividad
subvencional y en la linea marcada por el art. 31.2 CE, CAZORLA PRIETO,
afirma que "asignacion equitativa es semejante a distribucién con arreglo a la
equidad, la cual es la propia justicia aquilatada y ajustada a las circunstancias
concretas de cada situacion”. Por ello considera que este principio de justicia en
el gasto tiene un importante componente temporal, ya que depende de las
"circunstancias sociales, politicas y econdémicas de cada momento"'?3. No
obstante, considera que el gasto publico ha de tener un norte claro: ha de
proporcionar a sus ciudadanos un minimo indispensable para la subsistencia y
una cierta "calidad de vida", en este sentido y a grandes rasgos, a nivel
institucional podriamos realizar una equiparaciéon en el hecho de que no se
podria ejecutar una competencia si su titular no dispone de los fondos necesarios

para su desarrollo’?4,

Un ultimo comentario que resulta interesante destacar y que ensalza la
importancia de la equidad en el sistema financiero y, mas concretamente, en su
relacion con la actividad subvencional y con otros apartados de esta tesis viene
a resaltar que de manera unanime se acepta que el tributo aparece
constitucionalmente vinculado al gasto y que, tanto el tributo, como el gasto
publico, reciben la misma orientacion vinculada a los principios materiales
enunciados en el art. 31 CE apareciendo el ingreso bajo la denominacién de
principio material de justicia en la tributacién y para el gasto como principio de
equidad en la asignacion de los recursos publicos por lo que, grosso modo, el

Estado utilizara ambas herramientas en el marco del sistema financiero como

123 CAZORLA PRIETO, L. M., Crisis Econémica y Transformacion del Estado, op. cit., pag., 127,
124 \VOGEL, K., “La Hacienda Publica y la Constitucion Espariola”, en Hacienda Publica Espafiola,
num. 59, 1979, pag. 16.
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medio para servir a los fines sociales'?®. Si trasladamos esta idea al ambito
subvencional, y en la linea descrita por SOLER ROCH, la decisién politica en
materia de gasto publico (en este caso el gasto subvencional) no va a estar
exenta de control y se debe poner en relacion con el criterio de eficacia no siendo
asi, de esta manera, la decision politica el unico criterio legitimador del gasto
publico ya que, como se viene poniendo de manifiesto, cuando las prioridades
de una determinada politica (en nuestro caso el favorecimiento de una
determinada actividad, sector o colectivo) se aplican mediante el empleo de
fondos publicos deben respetar en todo momento el principio de equidad de
estos recursos, mas si cabe, en un momento econémico como el actual en el

que la contencién del gasto publico obliga a decisiones mas selectivas’?®.

En resumidas cuentas, en el orden politico actual, queda patente la
asuncion por parte del Estado de la competencia para impulsar, organizar,
coordinar la actividad econdmica y distribuir la riqueza segun criterios de equidad
social corrigiendo asi las desigualdades de su formacion espontanea y

culminando la transformacion del Estado consumidor en Estado distribuidorl??.

8. TIPOLOGIA DE CONTROLES EN ESPANA.

Una parte fundamental del Derecho presupuestario o sobre el gasto
publico es la relativa a su control, es por ello por lo que cualquier estudio que se
realice sobre la materia debera contener un apartado dedicado a su analisis y
mas, si cabe, si se repara sobre el objeto de esta investigacion, la actividad
subvencional, que supone una modalidad de gasto publico con sustanciosas

partidas econdmicas en su haber. De esta manera, aportar unas nociones sobre

125 NAVEIRA DE CASANOVA, G. J., “El principio de no confiscatoriedad. Estudio en Espafia y
Argentina”. McGraw-Hill, Madrid, 1997, pag. 355.

126 SOLER ROCH, M. T., “Los principios implicitos en el régimen juridico del gasto publico”, en
El sistema econémico en la Constitucién espafiola, vol. Il, XV Jornadas de Estudio de la Direccion
General del Servicio Juridico del Estado, Ministerio de Justicia, Madrid, pags.. 1848 y 1849.

127 GAFFURI, F., “L"attitudine alla contribuzione”, Quaderni di Diritto Finanziario e Scienze delle
Finanze, Milano, pag. 31.
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el control, por la importancia trascendental a nivel juridico, econdmico y politico-
social que conlleva, significaria poder cerrar el circulo de estudio sobre los gastos

publicos.

GARCIA DE LA MORA define el término control como la “accién de un
organo sobre lo operado por otros para calificar la conformidad de ello con
normas preestablecidas o, también, la correspondencia y la congruencia con el

fin a alcanzar”.

Teniendo en cuenta el érgano que ejerce dicho control, distinguimos entre
un control parlamentario o politico desempefado por las Camaras, uno externo
de caracter técnico ejercido por un 6érgano ajeno a la entidad objeto de control
como es el Tribunal de Cuentas y sus homologos autondmicos y cuya normativa
de funcionamiento gira en torno a la legislacién del Tribunal de Cuentas y la
autondmica reguladora de los érganos de control externo y, por ultimo, el interno
que es desarrollado por un érgano especializado e independiente y que se
encomienda a la Intervencion General de la Administracién del Estado y a las
Intervenciones de las respectivas Comunidades Auténomas recayendo este
control en la administracion concedente por un lado y, por otro, en beneficiarios

y entidades colaboradoras.

Por constituir el control uno de los pilares basicos de esta investigacion se
dedicara integramente el Capitulo IV a tratar de manera pormenorizada los
aspectos consustanciales al mismo. En primer lugar, se expondra un bloque
dedicado al control sobre la justificacion de la subvencion, en segundo término
se desarrollara el control interno sobre la Administracion concedente,
desarrollando su espectro completo: el control de legalidad o funcién
interventora, el control financiero permanente y la Auditoria publica.
Posteriormente se ofrecera un amplio tratamiento sobre el control externo de
subvenciones y las particularidades del control respecto de beneficiarios y
entidades colaboradoras. Por ultimo, se analizaran los problemas que surgen por
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la pluralidad de controles para cerrar ya el objeto de estudio con el desarrollo de

la transparencia como control juridico-social sobre las subvenciones.
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CAPITULO 1.

UNA VISION INTERNACIONAL DE LAS
SUBVENCIONES Y AYUDAS PUBLICAS.
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CAPITULO II. UNA VISION INTERNACIONAL DE LAS
SUBVENCIONES Y AYUDAS PUBLICAS.

1. EL NUEVO AMBITO DE LAS AYUDAS: GLOBALIZACION, GOBIERNO
GLOBAL Y AYUDA.

Llegado este punto, resulta conveniente ampliar el punto de mira de la
propia definicion de subvencion que en el ordenamiento juridico espafnol se
acota, pues la situacién sociopolitica que vive un mundo globalizado impulsa a
defender la necesidad de extender, de internacionalizar, la conceptuaciéon
nacional de subvencion que se muestra, a todas luces, insuficiente. Asi pues, en
este analisis se incluird una expresa mencion a la vision de las ayudas publicas
desde un punto de vista supranacional, abarcando las dos organizaciones mas
importantes con influencia sobre la materia como son la Organizacion Mundial

del Comercio y la Union Europea.

Este nexo de unién que extiende mas alla de nuestras fronteras el tema
de esta investigacion encuentra su razon de ser en la nueva arquitectura de la
ayudas publicas que, indudablemente, torna sus miras sobre la reforma de la
propia politica de ayudas mas que sobre los proyectos convencionales de
inversion; con esta premisa, esta reforma neoliberal se caracteriza por tener
como principales obijetivos la utilizacion de dichas fuentes de financiacion de
caracter publico para promover la liberalizacién econdémica, la privatizacién y el
mercado como elementos sobre los que se sustenta el crecimiento y la
eficiencia’®. Una arquitectura de ayudas publicas que a escala mundial focaliza
su principal interés en la reduccion de la pobreza, como asi se convino en una

serie de conferencias de Naciones Unidas en la década de 1990 y reafirmados

28 MOSSE, D., and LEWIS, D., “The aid effect, giving and governing in international
development”, Pluto Press, London, 2005, pag. 11.
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en los Objetivos del Milenio proclamados por esta organizacion. Las ayudas
proporcionadas por el sector publico van a constituir un pilar basico en el soporte
y desarrollo de la sociedad civil y en la promocion de mecanismos de
participacion en cuanto a las politicas de desarrollo se refiere, asi como un medio
de reorganizacion del estado y de la sociedad para el cumplimiento de sus

objetivos.

2. DEFINICION DE SUBVENCION EN LA ORGANIZACION MUNDIAL
DEL COMERCIO Y EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA: EL
TOPICO Y SU IMPORTANCIA.

Una vez analizado el concepto nacional de subvenciéon y como se viene
explicitando en lineas anteriores, la necesidad de globalizar esta conceptuacion
implica su pertinente situacion en el panorama internacional, hecho que facilitara
la vision de hacia donde debe encaminarse el control de subvenciones. Asi,
resulta ciertamente resenable que una gran parte de las Rondas de
Negociacion'® en torno a la delimitacién del concepto de subvencion y ayuda
publica han acabado arrojando mas interrogantes de los inicialmente

planteados™30,

Es facil entender que se deba contextualizar la definicion de subvencion y
ayuda publica en un marco internacional puesto que la competencia de las
subvenciones nacionales puede socavar el conjunto de la prosperidad mundial y
es que, la comunidad internacional, no debe erigirse en todo caso como guardian
de las politicas nacionales de subvenciones y ayudas publicas. Sin ir mas lejos,
la Gran Depresion acaecida en Estados Unidos en 1929 ensefd al mundo que

129 E| sistema de comercio firme y prospero que la OMC ha pregonado desde su creacion se ha
ido haciendo cada vez mas liberal a través de las llamadas Rondas de Negociaciones
Comerciales en las que los paises conformantes han expuesto pretensiones.

130 OECD, “Competition Policy in Subsidies and State Aid”, Competition Policy Roundtable,
DAFFE/CLP 24, OECD, Paris, 2001, pag. 179.
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las politicas excesivamente proteccionistas son facilmente propagables a otros

estados'3'.

Historicamente los gobiernos siempre han concedido subvenciones por
diversos motivos, de varias formas y persiguiendo distintos fines o resultados'3?
pero, actualmente, esta situacién va mucho mas alla: la economia mundial se
encuentra caracterizada por la gran interdependencia existente entre paises y
mercados, implicacion que queda evidenciada ante las actuales dificultades
econdmicas que, en un contexto de crisis global, realza mas si cabe su influencia
sobre la mermada economia europea. Esta conexién puede derivar en
situaciones de contagio mas alla de las fronteras de los propios paises con

aquellos otros con los que posean grandes lazos econémicos33.

Si nos adentramos en el mundo de las subvenciones, uno de sus aspectos
mas controvertidos, como asi evidencio la OCDE, es la propia determinacion de
su definicidn, de su objeto principal. Si bien la ciencia econdémica resulta de gran
utilidad, todavia no ha podido proporcionar una definicion de subvencién lo

suficientemente clara.

Como postulan CALAMAI y DE MOOR, reafirmando ya la tendencia
conceptual a situar la definicion de subvenciéon en el ambito internacional en
relacion con la competencia y el comercio, tendra esta calificacion “cualquier

medida que mantenga los precios para los consumidores por debajo del nivel de

131 HUFBAUER and SHELTON, “Subsidies in International Trade”, Cambridge, Massachusetts,
MIT Press, 1984, pag. 8.

132 ADAM SMITH dedicé un capitulo de su libro An Inquiry into de Nature and Causes of the
Wealth of Nations of 1776 a las llamadas “bounties” o “bondades” concluyendo que su
otorgamiento por los gobiernos de un pais frente a otro que no los otorga sitia en una posicion
comercial mucho menos ventajosa a estos que no gozan de tales ayudas.

En la misma linea se muestra ALEXANDER HAMILTON en su 1791 “Report on Manufacturers”
que puede ser encontrado en JACKSON, JH., “The World Trading System — Law and Policy of
International Economic Relations”, 2nd ed., Cambridge, Massachussets, MITT Press, 1997, pag.
417.

133 Asunto puesto de relieve por VINER, J., “Dumping: A Problem in International Trade”, New
York, Kelley, 1966, pag. 166-8.
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mercado o mantenga los precios a los productores o empresarios por encima del
nivel de mercado o que reduzca los costes para los consumidores y empresarios
mediante apoyo directo o indirecto puede ser considerada como una
subvencion”®*, si bien esta definicion aporta algunas notas de relevancia,
todavia reina la vaguedad en la misma; es por ello por lo que SNAPE sefiala que
“al estimar que las acciones de los gobiernos pueden ser consideradas en la
concesion de subvenciones, el término puede ser omnimodo en su concepcién
global al determinar que cada accion de un gobierno individualmente
considerada puede ser concebida como una subvencidon a alguien vy

practicamente todas sus acciones pueden incidir en el comercio internacional”'3,

Una vez analizado el contenido de estas primeras aproximaciones puede
resultar una auténtica quimera el hecho de encontrar una definicion de
subvencion con un valor realmente operativo pero, mucho mas alla de parecer
insignificante, es en la propia conceptuaciéon del término subvencién y en su
insercion en el sistema legal en el cual se proclame su existencia en donde
radicara la determinacion de si una cierta disciplina o medida gubernamental
esta permitida o no y, consiguientemente, si procede su aplicacién o no. Dicho
de otra manera, la concesion de una subvencion se supeditara a las condiciones

que se establezcan en el pais en el cual se otorgue.

No obstante, desde estas lineas se intentara despejar cualquier atisbo de
duda sobre la definicidon de subvencion o ayuda de estado, utilizada de manera
indistinta para referirnos al mismo instrumento de politica financiera o medida de

fomento administrativa.

134 CALAMAI, P., DE MOOR, A., “Subsidizing Unsustainable Development- Undermining the
Earth with Public Funds”, Geneva, Earth Council, 1997, pag. 1.

135 SNAPE, R., “International Regulation of Subsidies”, The World Economy, 1991, pag. 139-
140.
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3. DOS ESPACIOS GEOGRAFICOS DELIMITADOS: SUBVENCION EN
LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO Y EN LA UNION
EUROPEA.

No existen dudas sobre la existencia en el mundo de dos sistemas
desarrollados de control de subvenciones o ayudas de Estado cuyo analisis
comparativo resulta no sélo aconsejable, sino imprescindible'®. Dos visiones de
un mismo fendmeno, desde la 6ptica de la OMC y de la UE, que favorecen una
vision global del término en cuestion sacando a la luz sus fortalezas y debilidades
para asi complementar y enriquecer la compresion del asunto en un contexto en
el que la internacionalizacion de las relaciones otorga una mayor importancia, si
cabe, al estudio de los diferentes sistemas legales y, en consecuencia, al

derecho comparado en si'3’.

Aportar una definicion de subvencion requiere una reflexion previa que
profundice en el contexto interpretativo del espacio en el que se debe
proporcionar. Es por ello por lo que, en primer lugar, se realizara una breve
mencion a la interpretacion legal tanto en el Derecho de la OMC como en el de
la UE.

3.1 Interpretacion legal en la Organizaciéon Mundial del Comercio.

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscrita
en Viena (Austria), el 23 de mayo de 1969 y cuya vigencia data del 27 de
enero de 1980, fue elaborada por una conferencia internacional reunida
en Viena, sobre la base de un proyecto preparado durante mas de quince afos

de trabajo por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas. Su

136 ZWEIGERT, K., and KOTZ, H., “An Introduction to Comparative Law”, Oxford, Oxford
University Press, 1999.
137 TWINING, W., “Globalization and Legal Theory”, London, Butterworths, 2000, chapter 7.
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objetivo fue codificar el Derecho internacional consuetudinario de los tratados vy,

ademas, desarrollarlo progresivamente.

Los dos pilares basicos de interpretacion de tratados en Derecho
internacional se ciernen en torno a los articulos 31 y 32 de dicha Convencion. En

el 31 se establece la Regla general de interpretacion:

“l. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo

en cuenta su objeto y fin”.

Sin embargo, menos importancia le es atribuida a los trabajos
preparatorios del Tratado recogidos en el articulo 32 que alude a los medios de

interpretacion complementarios de la siguiente manera:

“Se podran acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a
los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion,
para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para
determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el
articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable’.

Lo que, en definitiva, pretenden las reglas de la Convencion es
reflejar un intento de evaluar el valor relativo y el peso de los elementos que
deben tenerse en cuenta en el proceso de interpretacion mas que describir el

proceso de la propia interpretacion en si'3,

138 SINCLAIR, I., “The Vienna Convention on the Law of Treaties”, 2nd edn, Manchester,
Manchester University Press, 1984, pag. 117.
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El texto constituye el punto de partida natural de cualquier proceso de
interpretacion asi como su centro de gravedad; una utilidad por y para la
limitacion de otras herramientas de interpretacion de tratados'3®. Ahora bien, no
existen dudas sobre la necesidad de contextualizar la interpretacion de dichos

términos del Tratado en la linea de los objetivos que proclama0.

3.2 Interpretacion legal en la Unién Europea.

El Derecho comunitario juega un papel fundamental en la redefinicion del
Derecho publico econémico™', como asi queda evidenciado una vez mas en la
afirmacion del articulo 220 del tratado CE cuando remarca que "el Tribunal de
Justicia y el Tribunal de Primera Instancia garantizaran, en el marco de sus
respectivas competencias, el respeto del Derecho en la interpretacion y
aplicacion del presente Tratado”. A diferencia del Derecho de la OMC, no existe
mencidén expresa a ningun método de interpretacion'?. La diferencia con los
anteriores unicamente estriba en su relativo peso y en el propio proceso de
interpretacion en si mismo. En palabras de H. KUTSCHER, antiguo presidente
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, “los métodos literales e
historicos de interpretacidon pasan a segundo plano para ser la interpretacion
sistematica y teleoldogica la que goce de una primordial importancia”3. En
resumidas cuentas, si se pretende extraer una conclusién seria que el texto en
si mismo no representa un limite, puesto que el Tribunal pronto se dio cuenta de
la limitacion que constituia la estricta sujecion a la literalidad del texto tendiendo
a una interpretacién teleoldgica basada en la ratio legis y en los objetivos del

139 PAUWELYN, J., “Conflict of Norms in Public International Law — How WTO Law Relates to
Other Rules of International Law, Cambridge”, Cambridge University Press, 2003, pag. 245.

140 | ENNARD, M., “Navigating by the Stars: Interpreting the WTO Agreement”, Journal of
International Economic Law, pag. 17, 27.

141 CHEROT, J.Y., “Droit Public Economique”, Corpus Droit Publique, Economica, Paris, pag.
93.

42 EECKHOUT, P., “External Relations of the European Union — Legal and Constitutional
Foundations”, Oxford, Oxford University Press, 2004, pag. 256.

143 KUTSCHER, H., “Methods of Interpretation as Seen by a Judge of the Court of Justice”, in
Reports of the 1976 Judicial and Academic Conference, Office for the Official Publications of the
EC, Luxembourg,1976, pag. 16.
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Tratado'#; siendo esta aproximacion reafirmada sobre todo en atencion al
contexto del Derecho comunitario, en el cual los Tratados proveen un amplio
abanico programatico a desarrollar mas que un plan estrictamente estatico e
inerte. Esta fundamentacion encuentra sustento también sobre la base de la
actual consideracion de los Tratados de la Union como textos constitucionales y

de la del Tribunal de Justicia como un Tribunal Constitucional'°.

3.3 Breve paralelismo entre el Derecho de la Organizacién Mundial

del Comercio y el de la Union Europea.

La interpretacion en los dos sistemas legales ha sido resumida por el
profesor EHLERMANN, mientras que el Tribunal de apelacién de la OMC
privilegia la interpretacion literal, su homologo en la UE, el TJCE, se inclina por

la defensa de la interpretacion teleoldgica .

La gran diferencia entre los dos sistemas estriba en el distinto peso que
se le dé a la interpretacion literal o intencional respectivamente, lo que, a su vez,
incidira directamente en la adopcién de distintos estilos judiciales. En la OMC, la
practica interpretativa se caracteriza por su gran elaboracion en la que cada paso
del razonamiento presenta a su vez diferentes formulaciones. Por el contrario, el

estilo del TJCE es, sin duda, mas conciso, incluso criptico'.

144 BROWN, N.L., and JACOBS, F.G., “The Court of Justice of the European Communities”, 5t
edn, Sweet and Maxwell, London, 2000, pag. 326, 339.

145 JACOBS, F. G,, “Is the Court of Justice of the European Communities a Constitutional Court?”,
in CURTIN, D., and O'KEEFFE, D., (eds), Constitutional Adjudication in European Community
and National Law, Dublin, Butterworths, 1992, pag. 25.

146 EHLERMANN, C. D., “Six Years on the Bench of the World Trade Court”. Some Personal
Experiences as Member of the Appellate Body of the World Trade Organization in 2002. Journal
of World Trade, 605, 616.

147 Basta una simple lectura de las comunicaciones que elabora el Tribunal de Apelacién de la
OMC para percibir la gran elaboracidon con las que se redactan, véanse: “Committee on Subsidies
and Countervailing Measures - Subsidies - Questions posed by Australia regarding the new and
full notification of Peru”02/09/2013 o “Committee on Subsidies and Countervailing Measures -
Subsidies - Replies to questions posed by the European Union regarding the new and full
notification of India” 24/04/2013. Sin embargo, en las numerosas sentencias del Tribunal de
Justicia de la Union que a lo largo del desarrollo de este trabajo de investigacion se analizan se
puede apreciar la tendencia a la simplificacion del contenido que se pretende transmitir.
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Los dos posicionamientos se muestran antagonicos en su proceder,
situandose cada uno de ellos en un extremo de la balanza; es por ello por lo que
bien harian los Organos de Solucién de Controversias de la OMC en realizar un
intento de simplificacion, asi como el TJCE mostrarse menos hermético y conciso
en sus razonamientos. Todo ello, en resumidas cuentas, muestra claramente
una ultima dimension politica materializada en la distinta necesidad de

legitimacion que es requerida por ambos tribunales8,

Tras la aparente imposibilidad de conciliar ambas figuras, resulta
necesario encontrar un punto de encuentro entre la interpretacion legal de la
actividad subvencional en la OMC y en la UE y este parece ser el hecho de que
en ambos sistemas se debe huir de la mera literalidad del texto para ir mas alla

y ahondar en la propia contextualizacién o en el propio contexto teleoldgico.

3.4 Un asunto de importancia: posibles incompatibilidades entre el
derecho de subvenciones en la Organizacion Mundial del

Comercio y en la Unidon Europea a nivel de definicién.

Existe una relevante dimension practica y conceptual derivada del
ejercicio comparativo de ambas formas de derecho subvencional en la OMC y
en la UE y que puede conducir a la existencia de conflictos entre ambas'4°.
Situaciones en las que la normativa no arroja ninguna posibilidad de cumplir con

una sin vulnerar la otra. Esta incompatibilidad queda reflejada en el hecho de

148 RUBINI, L., “The Definition of Subsidy and State Aid (WTO and Ec Law in Comparative
Perspective)”,Oxford, Oxford University Press, pag.15. Este autor dota con sus premisas de
estructura al desarrollo de este capitulo.

149 FLETT, J., JESSEN, A., TALABER-RITZ, K., “The relationship between WTO Subsidies Law
and EC State Aid Law”, en RODRIGUEZ IGLESIAS, G. G., VAN MIERT, K., MONTI, M., KROES.,
“EC State Aid Law, Le droit des aides d’Etat dans la CE”. Liber Amicorum Francisco Santaolalla
Gadea, Kluwer Law International, Wolters Kluwer, law & business, London, 2008, pag. 441.
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que lo que es legal en el Derecho de subvenciones en la UE va a ser ilegal en el
de la OMC. Aunque la determinacion final en cuanto a la existencia de
discrepancias requerira un analisis comprensivo de ambas disciplinas como un
todo unitario; s6lo entonces, dicho estudio facilitara una conclusién definitiva en
cuanto a las obligaciones relevantes del Estado en cuestion. Incompatibilidades
que apuntan a una situacion conflictiva en el ambito de los elementos
constitutivos de la propia definicién del Derecho subvencional. De hecho, incluso
requisitos similares pueden ser interpretados de manera distinta en las dos
definiciones. Muchas de las diferencias pueden ser solventadas a través de la
interpretacion consistente o, lo que es lo mismo, mediante la interpretacion de

los requisitos relevantes en ambos sistemas y el analisis de los correlativos.

Como asi postula LUCA RUBINI, las causas mas comunes de
incompatibilidad entre el Derecho de subvenciones en la UE y en la OMC no
vendran anexadas a la conceptuacion del término, sino a otros aspectos
sustanciales de la regulacion (como pueden ser los relativos a la justificacion de
las subvenciones). En lineas generales, debido a su mayor integracion y
desarrollo, la UE es mas indulgente que la OMC en cuanto a las subvenciones

publicas se refiere!®,

4. DEFINIENDO LA DEFINICION.

El concepto legal de subvencion o ayuda publica no existe in rerum natura,
sino que responde a una construccion artificial realizada por un sistema legal
otorgado y por la practica que lo acomparia'®!. Es por ello por lo que el punto de
partida de la definicidon de subvencion se aleja de la generalidad para interactuar

sustancialmente con el contexto legal, social, politico o econdémico que

15 _UENGO HERNANDEZ DE MADRID, G., “Regulation of Subsidies and State Aids in WTO
and EC Law”, Conflicts in International Trade Law, Kluwer Law International, 2006.

151 En la comprension de conceptos legales es interesante revisar el andlisis realizado por HART,
H. L. A, en “The concept of law”, Clarendon law series, third edition.
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acompana a la propia conceptuacion en cada institucion. Pero, esta oOptica
puramente filosofica, finalmente va a transgredir cualquier atisbo de especialidad
individual en la concepcion del término subvencion de cada institucion, al
compartir en todas ellas valores tan antagonicos como la igualdad y la
diferenciacién y que se deben tener en cuenta de cara al estudio de su incidencia
en la aproximacién a la fundamentacion del propdsito de control de las

subvenciones que se analiza en el punto séptimo de este capitulo.

Otra consideracion importante a destacar es que, mas que una
descripcion, la definicion de subvencion se refiere a las caracteristicas que la
misma presenta cuando en un sistema legal se proclama su existencia, su
objecionabilidad o su permisibilidad. Estas consideraciones parecen poner en
peligro cualquier esfuerzo de abstraccidén en la definicion de subvencion que
vaya mas alla del propio sistema legal dado (en este caso, la regulacion de los
dos sistemas de subvenciones a nivel internacional como son el de la OMC y el

de la UE) y que seria deseable para su mejor comprension global'2.

Matizando la linea argumental de la OMC, resulta interesante el estudio
realizado en la Universidad de Georgetown por el profesor DIAMOND, éste
identifica un mapa conceptual en el que mediante 5 pasos heuristicos se puede
identificar una subvencién, aunque si bien manifiesta rotundamente que resulta
mas facil identificar o definir aquello que no constituye una subvencion que lo

que realmente lo es'%3,

El primer paso define un amplio abanico de acciones gubernamentales
que pueden ser consideradas como subvenciones. Los cuatro pasos restantes

son utilizados como filtros a superar por cada accion para recibir tal

152 RUBINI, L., “The Definition of Subsidy and State Aid (WTO and Ec Law in Comparative
Perspective”.. op. cit., pag. 18.

153 DIAMOND, R. “Privatization and the Definition of Subsidy: A Critical Study of Appellate Body
Texturalism”, Journal of International Economic Law 649, pag. 664-669.
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consideracion. Estos son la exclusion basada en la naturaleza de los
beneficiarios o receptores o en la accion del gobierno (pasos 2 y 3), la exclusion
basada en un comparativa de mercado (paso 4) y la posible peligrosidad que
acarree para la competitividad del mercado la concesion de la subvencién (paso
5).

Uno de los objetivos que aqui se propone hace referencia a la
identificacion de un marco legal que proporcione una mejor comprension de la
nocion de subvencion insertada en una regulacion que pretende la consecucion
de una serie de objetivos y cuya caracterizacion viene definida por ser una forma
de accion publica que beneficia econdmicamente a ciertos sectores de la

poblacion.

4.1 La definicion de subvencién y su interaccion entre alcance y

justificacion.

Desde la propia Mesa de negociacion de la OCDE se califica la definicion
de subvencion vy la determinacion de sus aspectos legales e ilegales como los

asuntos mas conflictivos de la cuestion'4.

La estrecha relacion entre alcance vy justificacion de las subvenciones
induce a incurrir en el riesgo de fusionar ambos términos y es que no existen
dudas sobre la consideracion de la politica subvencional como una herramienta
gubernamental para corregir desigualdades, asi, segun se considere este
objetivo saltan a la luz tres posibles escenarios:

154 “OECD, Competition Policy in Subsidies and State Aid”, Competition Policy Roundtable.
DAFFE/ CLP, 2001, 24, OECD, Paris, 179.
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En el primero de ellos no existe subvencion porque la medida, siendo una
mera aplicacion de la regla general no confiere una ventaja como tal y por lo

tanto no altera la situacion stricto sensu.

En el segundo escenario tampoco existe subvencion porque, aunque
exista un tratamiento formal, la medida realmente no aporta una ventaja al
compensar una situacion desventajosa, por lo que tampoco se altera la

situacion.

Un tercer escenario viene determinado en la linea marcada por el
segundo, ya que existen una serie de medidas de excepcion a la norma que
conceden una ventaja y que efectivamente son consideradas en ultima instancia
como una subvencion justificada por la plausibilidad de los objetivos que

persigue.

En resumidas cuentas, el alcance o justificacion pasa por la inexistencia
de un tratamiento diferenciado para ambos; no existira ventaja alguna en primera
instancia y, por consiguiente, tampoco un alcance concreto, pero si existe tal
diferenciacion en el tratamiento con la existencia de ventajas y posibles
distorsiones, hablaremos en términos de legalidad por la justificacion de las

mismas.

4.2 Alcance vy justificacion, igualdad y justicia distributiva.

A nivel conceptual, la atraccién entre el alcance y la justificacion
dependera del caracter elusivo de los conceptos hermanados de igualdad y

justicia distributiva. Buceando en la propia filosofia del derecho y en el concepto
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del derecho propuesto por HART'S, |a definicién de justicia como igualdad
podria ayudarnos a ofrecer un concepto de subvencion, puesto que implica una
medida que confiere distinto tratamiento a situaciones similares pero que, a su

vez, aporta una ventaja para algunos.

Aunque el término justicia requiere que todos aquellos que son iguales
sean tratados como tales, la adicion del concepto equitativo implica dar a cada
uno lo suyo en atencion a su meérito o necesidad. Esta interrelacién conceptual
tendra su utilidad practica a la hora de analizar si una medida en el supuesto
concreto proporciona una ventaja desigual y, consecuentemente, una

subvencion.

Pero, ¢podemos distinguir esos actos de justicia distributiva v,
consecuentemente, identificar qué actos van a constituir una subvencion y
cuales no?; para la superacion de las dificultades que puede presentar este
asunto sera necesario realizar un fuerte esfuerzo de abstraccién moral que
implicara dejar a un lado la carga técnica de la propia conceptuacién del término
subvencion. En resumidas cuentas, dos son las conclusiones a extraer: en primer
lugar, que a menudo los limites de la definicion de subvencion no estan claros
por la vaguedad del tipo o el grado de distribuciéon que la propia definicion del
término esta dispuesta a aceptar y, en segundo lugar, que el caracter esquivo y
la invasion de las consideraciones distributivas y argumentos de igualdad tienden
a conducir a una fusién entre los niveles del alcance y la justificacién de la

subvencion.

4.3 Alcance o justificacién, ¢realmente importa?

155 HART, H. L. A., “The Concept of Law”, 2nd edn, Oxford, Clarendon Press, 1994, pag. 160.
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Separando definicion y alcance de la justificacion, por un lado, o
confundiendo los argumentos de justificacion en el discurso de la definicion, por
otro, resulta extremadamente importante y desde numerosas perspectivas, tanto
de orden juridico, como politico. En este apartado, se esquematiza con una serie
de ideas generales las diferencias que pueden derivar de las dos siguientes
conclusiones alternativas. Primero: no existe infraccion. Segundo: existe

infraccion, pero esta justificada.

Desde una perspectiva practica, las diferencias dependen de las reglas
aplicables a cada caso. A nivel material y procedimental, estas reglas pueden

establecer diferentes requisitos invirtiendo incluso la carga de la prueba.

Ademas, la aplicabilidad de las diferentes reglas tiene importantes
implicaciones institucionales y constitucionales. Por lo tanto, si un determinado
conjunto de normas se aplican, los 6rganos supranacionales pueden estar
involucrados en el control de la medida. Pueden existir, por ejemplo, deberes de
notificacion y prohibiciones de ejecucion hasta que se conceda una autorizacion
formal. El incumplimiento de estas normas puede tener consecuencias en el
contexto de la evaluacidén administrativa de la medida o, consecuentemente, en

caso de litigio.

No debemos pasar por alto el valor simbdlico que estas dos situaciones
poseen. “No hemos infringido las normas”, “hemos quebrantado las reglas pero
tenemos justificacion”'®®. Existen dos dimensiones de este hecho que

trascienden de su mera conceptuacion:

Por un lado, las dos alternativas bien pueden referirse a una jerarquia

normativa entre valores con diferentes reglas predeterminadas y normas de

156 HORN, H. and WEILER, J. H. H., “EC-Asbestos” in HORN, H. and MAVROIDIS, PC (eds),
“The WTO Case Law of 2007”, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, pag. 14.
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excepcion, por otro lado, la percepcién politica de la realidad del poder deberia

ser considerada.

Si una determinada disciplina juridica se aplica con toda su normativa,
parafernalia institucional y de procedimiento, los gobiernos y sus electores estan
limitados y, por lo tanto, pueden sentirse vulnerables. La existencia de una
“fuente de regulacion externa” significa que en ultima instancia no van a controlar
la decisién de si una medida (que debemos recordar en nuestro caso particular
con la actividad subvencional y, por lo general, tiene una clara orientacion de

politica publica) puede salir adelante sin mas o no.

En pocas palabras, la distincidn entre alcance o justificacion no se cierne
unicamente a reglas y tecnicismos de los abogados, pero, como siempre ocurre,
la distribucion y el control del poder, asi como el simbolismo politico, realzan la

importancia de dicha distincion.

5. UNA PRIMERA APROXIMACION A LA FUNDAMENTACION DEL
PROPOSITO DE CONTROL DE LAS SUBVENCIONES.

Sin perjuicio de su amplio tratamiento en el segundo bloque, dedicado por
entero al control de subvenciones y aspectos presupuestarios, resulta
conveniente realizar en este bloque perteneciente a la dimension del gasto
subvencional una sencilla aproximacion al por qué se debe controlar la actividad
subvencional y es que, a través de una sintesis que se basa en los hallazgos de
otras disciplinas, se intentara ofrecer aqui una respuesta al por qué se controla
y por qué se debe controlar el otorgamiento de subvenciones, en este sentido,
desde una perspectiva que rebosa nuestras fronteras, hablamos, pues, del
control internacional de esta modalidad de politica publica, centrandonos, sobre

todo, en nuestra mas inmediata organizacion supranacional como es la UE.
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La respuesta a la primera pregunta allana el camino a la segunda, que se
centra en las principales caracteristicas que un sistema internacional de control

debe tener.

Este analisis de los objetivos de funcionamiento del control de
subvenciones resultara, a la postre, de vital importancia para comprender
diversos aspectos técnicos de la propia conceptuacion del término subvencion,
centrandonos siempre en una vision estrictamente econdmica, por lo que sera
objeto de andlisis y puesta de manifiesto como las empresas pueden ser
beneficiadas o perjudicadas por subvenciones vy, por lo tanto, la justificacion del

control de las mismas.

5.1 La importancia de los objetivos generales de la Organizacion
Mundial del Comercio y la Union Europea en el control de

subvenciones.

Los objetivos generales de ambas organizaciones pueden tener
importantes implicaciones en cuanto al control de subvenciones se refiere por lo

que estimamos deseable proporcionar una breve resefia a los mismos.

5.1.1 Analisis en la Organizacion Mundial del Comercio.

La cuestion de por qué los paises contraen compromisos que, en distintos
grados, pueden limitar su poder de fijar unilateralmente las politicas comerciales
es un asunto complejo que requiere una respuesta global en igual sentido. La
necesidad de alcanzar un equilibrio entre el proteccionismo con la redencién de

las legitimas opciones de politica interna y la extension del autogobierno de cada
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pais es patente y manifiesta bien entrado el siglo XXI y puede proporcionarnos

un ligero acercamiento a la resolucion de esta cuestion.

Resulta interesante apreciar como con la integracion europea, la
naturaleza de la OMC, la organizacién encargada de regir el comercio mundial,
es objeto de numerosas investigaciones'®’, asi, desde la perspectiva de la
negociacion politica, las restricciones legales en materia de subvenciones
podrian tener costes no deseados en cuanto al uso unilateral de los derechos
compensatorios contra subvenciones'8; sin embargo, las implicaciones de éstas
van mucho mas alla, pues el componente social llega, en ocasiones, a
equipararse con la estricta vertiente econdmica del asunto. Es por ello por lo que
no existen dudas sobre la calificacion del Derecho subvencional como un
derecho global, interdisciplinar y multinivel (con una extensién internacional,

estatal, regional o local)'®.

Si realizamos un simil con nuestro sistema, resulta patente y manifiesta la
constitucionalizacion de la OMC en pro de la vertebracion de una organizacion
que pretende la regulacidon de los aspectos, tanto econdmicos, como no
economicos, en lo que se pretende sea una estructura institucional
equilibrada’®. Sin embargo, sin entrar en debate, dos necesidades principales
emergen: en primer lugar, politicas, organizaciones y varias capas de gobierno
que deben interactuar entre si en busqueda de coherencia en un sentido amplio
y, en segundo lugar, que las cuestiones criticas antes mencionadas deberian

regirse en el nivel mas apropiado y eficaz en una légica de subsidiariedad,

157 Asi, JACKSON, JH. “The World Trading System: Law and Policy of International Economic
Relations”, 2nd edn, Cambridge MA, MIT Press, 1997, y PAUWELYN, J., “The Transformation of
World Trade”, 2005/2006, Michigan Law Review 1, el cual sigue el estudio de WEILER, J. H. H.,
en el contexto europeo: “The transformation of Europe”, 1990-1991, Yale Law Journal 2403.

158 HOWSE, R. “Do the World Organization disciplines on domestic subsidies make sense? The
case for legalizing some subsidies” in BAGWELL, K. W., BERMANN, G. A.,, and MAVROIDIS,
P. C., (eds) “Law and Economics of Contingent Protection in International Trade”, Cambridge:
Cambridge University Press, forthcoming, 2009.

15 TRACHTMAN, J. P., “The Constitution of the WTQ”, in European Journal of International Law,
2006, pag. 623.

160 HABERMAS, J., “Does the Constitutionalization of International Law Still Have a Chance?” in
“The Divided West” (Cambridge: Polity Press, 2006) 115.
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entendida ésta como la necesidad de abordar ciertos valores o urgencias

unicamente a nivel global.

Una cuestion clave es que el proceso no debe ocultar, sino mas
bien colaborar, con las preferencias y las peticiones procedentes de los actores

nacionales e incluso locales, asi como de los actores no gubernamentales.

PAUWELYN ha descrito la nueva politica comercial reinante en la OMC
como una nueva forma de liberalismo solidario en el que la politica de
subvenciones tiene mas cabida que nunca por la combinacion de un soporte
general en todo el mundo para el libre mercado y la globalizacién con un
marcado espacio de convivencia para el desarrollo de politicas sociales, de
proteccion del medio ambiente, de los trabajadores, los consumidores y las
preocupaciones de los ciudadanos en general, asi como para el favorecimiento
de la industria y las politicas rurales, todo ello con vistas a impulsar el desarrollo

economico’®’,

El catalizador que depura la nueva direccion en la OMC es la urgencia por
responder a ciertos desafios comunes como la degradacién ambiental y el
cambio climatico, la salvaguarda de los derechos humanos, especialmente los

que son reconocidos en un nivel cero de proteccion o ius cogens'®?, el desarrollo

161 PAUWELYN, J., “New Trade Politics after the Doha Round”, Center for Trade and Economic
Integration, Working Paper 1/2008, 16.

162 Con la locucion latina lus cogens, o menos frecuentemente jus cogens, empleada en el &mbito
del derecho internacional publico se hace referencia a aquellas normas de derecho imperativo o
perentorio que no admiten ni la exclusion ni la alteraciéon de su contenido, de tal modo que
cualquier acto que sea contrario al mismo serd declarado como nulo. Con el ius cogens se
pretende amparar a los intereses colectivos fundamentales de todo el grupo social, por lo que se
explica que esta clase de normas se encuentren en una posicion jerarquica superior con respecto
al resto de disposiciones del ordenamiento. Se contraponen a las normas de derecho dispositivo
(ius dispositivum).Por su parte, en el articulo 53 de la Convencién de Viena de 23 de mayo de
1969 sobre el Derecho de los Tratados, al mismo tiempo que declara la nulidad de cualquier
tratado contrario a una norma imperativa, se codifica por vez primera la nocién de ius
cogens desde la perspectiva de la relacién entre el Estado y la norma misma. Incluso en el
articulo 64 del mismo cuerpo legal se vuelve a reafirmar el caracter supremo del derecho
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entendido en su mas amplio sentido, tal y como es concebido por la ONU'63, asi
como la dramatica situacion de crisis financiera internacional y recesion

economica en la que actualmente se encuentra sumida la economia mundial.

Este pequefio analisis ahora realizado constituira una soélida base y el
escenario sobre el que podremos definir los objetivos del control de

subvenciones y su actual regulacion.

5.1.2 Unacomparacion con la Union Europea.

La integracion europea representa un fendmeno unico en Derecho
internacional'®4. Todavia hoy, su naturaleza y su papel siguen generando

numerosas discusiones’®®,

Aunque tanto la OMC'%, como la UE, surgieron de las cenizas de la
Segunda Guerra Mundial, el grado de desarrollo e integracion de la CE, desde
1993 UE, ha dejado en una organizacion menor a la OMC si se procede a
comparar ambas estructuras. Las diferencias entre ambos sistemas saltan a la
vista, puesto que proponen diferentes niveles de integracién con pequenas

semejanzas en cuanto a sus objetivos.

imperativo con respecto a la norma convencional. Si bien, en la norma convencional no se
expresa un catalogo de normas de ius cogens, sino que esta determinacion se deja a la practica
y a la jurisprudencia internacional.

163 ANDREASSEN, B. A., and MARKS, S. P., (Eds), Development as a Human Right Legal,
Political and Economic Dimensions, Harvard School of Public Health, Cambridge, 2006.

164 Case 26/62 Van Gend en Loos v Nederlandse Administratie der Blastingen [1963] ECR 1.

65 DOUGLAS-SCOTT, S., Constitucional Law of the European Union, Pearson Longman, 2002,
chapter 1.

166 E| acuerdo que le precede ElI GATT, acréonimo de General Agreement on Tariffs and
Trade (Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio) es un acuerdo multilateral,
creado en la Conferencia de La Habana, en 1947, firmado en 1948, por la necesidad de
establecer un conjunto de normas comerciales y concesiones arancelarias, y esta considerado
como el precursor de la Organizacién Mundial de Comercio. EI GATT era parte del plan de
regulacion de la economia mundial tras la Segunda Guerra Mundial, que incluia la reduccién
de aranceles y otras barreras al comercio internacional.
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A diferencia de la OMC, que todavia es una organizacion puramente
economica o, mas concretamente, comercial, el catalogo de politicas y objetivos
que engloba la UE es casi universal. Con un pequefo repaso al TUE es mas que
suficiente para conocer la amplitud de los objetivos que persigue esta
organizacion supranacional. La UE no solamente propone amplias politicas
economicas tales como el libre mercado, la libre competencia o la moneda unica
sino que va mucho mas alla, incluyendo entre sus objetivos el favorecimiento de
otras importantes areas, sobre todo en cuanto a proteccion de consumidores y
usuarios, politicas de transporte, energia, agricultura, salud, medio ambiente,

cultura, inmigracion o cohesion regional.

La distinta vocacion de estos dos sistemas queda reflejada en su
afiliacion. A pesar de la ampliacion a veintisiete Estados miembros, la UE es una
organizacion regional con un relativo y pequeio grupo de naciones
cohesionadas con objetivos y valores comunes. Sin embargo, la OMC cuenta,
hasta mayo de 2012, con 155 miembros y 30 gobiernos con la condicion de

observadores, hecho que refleja una gran heterogeneidad en sus afiliados.

A nivel institucional, estas diferencias resefiadas, tienen numerosas
implicaciones en la UE que reflejan complejidad y, al mismo tiempo, madurez,
puesto que en la UE existen 3 poderes (ejecutivo, legislativo y judicial)
claramente definidos en un plano de igualdad con un satisfactorio sistema de
controles y equilibrio de poderes. La asignacibn de competencias, la
subsidiariedad y la proporcionalidad en la accidon comunitaria son principios

fundamentales en torno a los cuales se construye la politica comunitaria'”.

167 Articulo 5 TUE.
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Todos ellos, unidos a la solidez que proporciona la integracion entre el
sistema legal de la UE y el de los propios Estados miembros garantizado por el
efecto directo del Derecho comunitario y la idea conexa de la consideracion de
los tribunales nacionales y érganos administrativos como 6rganos de la Union68,
muestran una organizacién perfectamente estructurada en la que los valores e

intereses compartidos por sus afiliados constituyen su auténtica razén de ser'®°.

Sin embargo, en la OMC la jerarquia institucional es menos compleja y
menos efectiva. Virtualmente no existe un poder legislativo y, por ello, legislar se
convierte en un gran problema, sin embargo, como contrapeso inevitable se erige
el Poder judicial y su Organo de Solucién de Controversias que goza de gran
desarrollo y autoridad y que ha contribuido significativamente al desarrollo de
una caracteristica muy relevante en el desarrollo del sistema de la OMC, su regla

de orientacion!9,

Una vez sefialada la importancia de la diferenciacion entre ambas
organizaciones, no es menos cierto que éstas, aunque comparten algunos
objetivos basicos de liberalizacion del mercado y, con una importancia creciente,
objetivos de marcado caracter social, bien pueden tener relacion con los
problemas reales de control de subvenciones e incluso, con la propia definicion
de subvenciéon. Centrandonos en la UE, esta claro que su estructura
constitucional e institucional y sus amplios objetivos tienen un importante
impacto en la configuracion de su peculiar sistema de control de subvenciones,
que debera tener en cuenta la ambivalencia de dichas subvenciones en la
medida en que, al mismo tiempo, pueden producir un efecto beneficioso en un

sector y, a la vez, constituir un perjuicio para otro.

168 \Ver Van Gend en Loos, n°® 19.

169 JACOBS, F. G., The Sovereignity of Law The European Way,The Hamlyn Lectures 2006,
Cambridge University Press, Cambridge, 2007, pag. 51.

70 Para mas informacion sobre la llamada “Rule-orientation” se puede consultar DAVEY, W.,
“The Dispute Settlement Mechanism”, lllinois Public Law and Legal Theory Research Paper
Series, Research Paper No 03-08, 25 June 2003.
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Estos efectos que en ultima instancia suponen un ejercicio de equilibrio
entre conflictos de intereses, influiran, no solamente en la eficiencia econdémica,
sino que, con una mayor fuerza, afectaran a la politica social y a sus objetivos
de distribucion, por lo que deben ser fielmente reconocidos y sopesados por un

sistema que, a la postre, debera efectuar un control responsable de los mismos.

6. UNION EUROPEA, AYUDAS DE ESTADO Y POLITICA DE
COMPETENCIA.

Resulta imposible tener una vision completa de la actividad subvencional
sin comprender los objetivos de la UE, estamos argumentando sobre las
pretensiones de una politica subvencional pero, ;coémo se ha llevado a la
practica esta corriente tan extendida en los ultimos anos en la UE? La practica
administrativa y las resoluciones del TJCE se erigen como principales medios de
analisis. Esta tendencia, encuentra justificacion en el hecho de que el propio
Tratado de Lisboa asigna a la “exclusiva competencia” de la UE el
establecimiento de las “normas sobre competencia necesarias para el buen

funcionamiento del mercado interno'”"”.

6.1 Los objetivos de la politicade competencia en la Union Europea.

71 El articulo 26 de la version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la UE establece
las lineas conceptuales basicas de lo que viene a ser el mercado interior, concebido como una
de las piedras angulares de la Unién Europea. El mercado unico, que se acabé de implantar
plenamente en 1992, es un espacio sin fronteras interiores en el que pueden circular libremente
las personas, las mercancias, los servicios y los capitales, de conformidad con el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea. El mercado interior es un elemento fundamental para la
prosperidad, el crecimiento y el empleo en la Unidn, cuyos objetivos contribuye a lograr en el
marco de la estrategia de Lisboa. Al constituir un espacio integrado, abierto y competitivo, el
mercado interior favorece de hecho la movilidad, la competitividad y la innovacién, en
coordinacion con las politicas sectoriales de la Unidn. A fin de que cada uno de los ciudadanos
y las empresas pueda obtener el maximo provecho del mercado unico, la Unién se concentra en
la eliminacién de los obstaculos que dificultan su funcionamiento e intenta armonizar las distintas
legislaciones, a fin de hacer frente de forma méas adecuada a los desafios que plantea la
globalizacion y adaptarse al progreso, como, por ejemplo, las nuevas tecnologias.
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La politica de competencia es un instrumento para fomentar el logro de
los objetivos basicos de la UE, en concreto, en la materia que nos ocupa se
establece en el parrafo 3° del articulo 3 que “la Unién establecera un mercado
interior. Obrar4 en pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un
crecimiento economico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una
economia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y
al progreso social, y en un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del

medio ambiente. Asimismo, promovera el progreso cientifico y técnico”.

Del analisis de este articulo se desprenden dos objetivos estrechamente
vinculados y de los que seguidamente se proporcionaran datos caracteristicos
como son el desarrollo de una competencia real o efectiva y la politica sobre

competencia e integracion del mercado.

6.1.1 Competenciareal o efectiva.

Caracterizada por ser uno de los pilares fundamentales sobre los que se
asienta la politica econdmica de la Unidn, como se explicara mas adelante, a la
Comision se le han asignado amplios poderes en el campo de la competencia
para asegurar el cumplimiento de una economia de mercado en el que la libre
competencia sea el denominador comun que impulse el bienestar de los
consumidores y en la que la politica sobre competencia e integracién del
mercado impulse la correcta optimizacion de recursos, ayudas y subvenciones

para incentivar la productividad y la innovacion'72.

Una economia de mercado abierta solo sera efectiva si se previenen

acuerdos colusorios entre empresas o abusos sobre cualquier posicidon

172 MARTIN LOPEZ, J., “Competencia Fiscal Perjudicial y Ayudas de Estado en la Uni6n
Europea”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pag. 254 y ss.
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dominante en el mercado'”3, velando por estructuras de mercado competitivas a
través del control de fusiones y aboliendo ayudas de Estado o subvenciones
injustificadas que distorsionen la competencia manteniendo en el negocio

empresas no viables, ya sean de titularidad publica o privada.

6.1.2 Politica sobre competencia e integracién del mercado.

Al mismo tiempo, la politica sobre competencia esta intimamente ligada a
la creacion de un Mercado unico. En esta conexion, la politica de competencia
garantiza que el desmantelamiento de las barreras al comercio, la libre
circulacion y el establecimiento no queden desvirtuadas por la segmentacion del
mercado creado por las empresas y las autoridades publicas'4. Este vinculo fue
confirmado y desarrollado por el TICE en el caso Consten-Grundig que versaba
sobre un acuerdo de distribucion exclusiva otorgada por un proveedor aleman a
un distribuidor francés, combinado con un derecho exclusivo de marca. En
particular el Tribunal de Justicia declar6é que “(...) un acuerdo entre productor y
distribuidor celebrado para restablecer las divisiones nacionales en el comercio
entre Estados miembros puede ser contrario a los objetivos mas fundamentales
de la Comunidad; que el Tratado, cuyo Preambulo y texto normativo tratan de
suprimir las barreras entre Estados y que, en numerosas disposiciones se
muestra severo con respecto a su reaparicidn, no podia permitir que las
empresas reconstruyeran tales barreras; que el apartado 1 del articulo 85
responde a dicho objetivo, aun en el caso de que se trate de acuerdos entre

empresas situadas en distintas fases del proceso econémico”'75;

173 CHRISTIANO, L., M. EICHENBAUM, M., REBELO, S., “When is the government spending
multiplier large?” NBER Working Paper n° 15394, 2009.

174 Case 84/82, Germany v Commission [1984] ECR 1451, per Advocate General Slynn, p. 1501.
Case 278-280/92, Spain v Comission [1994] ECR 4103 per Advocate General Jacobs, pag. 4112.
175 STJCE de 13 de julio de1966 — Asuntos Acumulados 56/64 Y 58/64, pag. 424.
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61964CJ0056:ES:PDF
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Es bien sabido ahora, que la politica sobre competencia de la Unidén apoya
la realizacion del mercado interior y es que, “la complementariedad entre estas
dos politicas queda evidenciada en el objetivo de la Union de crear un Mercado
comun”. Por una parte, el Mercado comun se constituye como una condicion
esencial para el desarrollo de una industria eficiente y competitiva y por otra parte
la politica sobre competencia se erige como una importante herramienta para
lograr el objetivo de un auténtico Mercado comun, en particular, a través de la
aplicacion de las normas, garantizando que las barreras regulatorias al comercio
que se han eliminado no sean sustituidas por las restricciones publicas privadas

o de otro tipo que tienen el mismo efecto’"®.

6.1.3 Politica de competencia de la Unién Europea y control de

ayudas estatales. Breve referencia.

El control de las ayudas estatales constituye un pilar basico de la politica
de competencia comunitaria. La intervencion del Estado influye en el
funcionamiento de los mercados, favoreciendo a determinadas empresas vy, al
mismo tiempo, causando graves dafios a sus competidores que operan en los
mismos Estados miembros y / o diferentes. El objetivo declarado de la Comision
es garantizar que la intervencién del Estado no interfiera en el buen
funcionamiento del mercado interior y dafie la competitividad de las empresas de

la UE, asi como potenciar las reformas estructurales'””.

La intervencion del Estado por tanto, puede, por una parte, ir en contra del

objetivo de una economia de mercado y de libre competencia y sin distorsiones,

176 VAN MIERT, K., "European Community Competition Policy: 25th Report on Competition
Policy", 1995.

77 En este sentido, son interesantes las reflexiones propuestas por KHAN, N., KLAUS-DIETER,
B., “The Private Market Investor Principle: Reality Check or Distorting Mirror?”, en RODRIGUEZ
IGLESIAS, G. G., VAN MIERT, K., MONTI, M., KROES., “EC State Aid Law, Le droit des aides
d’Etat dans la CE”. Liber Amicorum Francisco Santaolalla Gadea. Kluwer Law International.
Wolters Kluwer, law & business. London, 2008, pag. 109-124.
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tal y como se consagra en el Tratado; o, por otra parte, atentar contra la
integracion del mercado. Es por todo ello por lo que se torna como indispensable
la realizacion de un estricto control de ayudas estatales con el fin de mantener
una igualdad de condiciones y asegurar que la intervencion estatal se mantenga
en unos parametros minimos que dejen libre espacio al desarrollo y
funcionamiento de los mercados y las empresas para que alcancen la maxima

eficacia en su proceder.

6.2 El Derecho comunitario como limite ala concesion de ayudas de
Estado.

Resulta prioritario destacar, como se viene introduciendo en puntos
anteriores que, con caracter general, la politica comunitaria sobre ayudas
estatales parte de un principio basico de acuerdo con el cual las ayudas estatales
son incompatibles con el mercado comun. Este proceder encuentra su
justificacion en la defensa y garantizacion de un sistema de libre competencia en
el mercado de la Union Europea que no se vea distorsionado por las ayudas que
los propios Estados puedan conceder a las empresas de su respectiva

nacionalidad.

El sistema de ayudas de Estado, lejos de establecer una prohibicion total
de las mismas, admite bajo un halo de excepcionalidad la concesion de ciertas
ayudas; encomendando a la Comisién Europea'’® la tarea de controlarlas para
verificar si resultan o no compatibles con los Tratados asi como la obligacion,
con el fin de facilitar la tarea de control que se encomienda a la Comision, de
comunicar por anticipado a la misma cualquier proyecto de concesion de

ayudas'’®.

78 WINTER, J., “Supervision of State Aid: Article 93 in the Court of Justice”, 30, CMLrev, 1993,
pag. 311.
79 QUIGLEY, C., “European State Aid Law”, second edition, Hart Publishing, Oxford, 2009,
pag.124.
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El articulo 107 de la version consolidada del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea constituye el soporte juridico de la politica comunitaria sobre
ayudas estatales. Asi recordamos que su primer apartado dispone que “salvo
que los Tratados dispongan otra cosa, seran incompatibles con el mercado
interior, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre
Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos
estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia,

favoreciendo a determinadas empresas o producciones”

La jurisprudencia del TJCE ha ido perfilando a lo largo del tiempo el ambito
de la expresién ayuda de Estado concluyendo que la legislacién sobre ayudas
estatales unicamente se aplica a las medidas estatales que cumplan todos los
requisitos establecidos en el articulo 107 TFUE (antiguo articulo 87.1). O, desde
otra perspectiva negativa, la intervencion estatal debera reunir los siguientes
condicionantes para ser considerada como una ayuda de Estado incompatible

con el mercado comun'€0,

-Transferencia de fondos del Estado.

Unicamente son amparadas por la legislacién sobre ayudas de Estado las
transferencias de fondos provenientes del Estado, entendiendo las mismas en
su mas amplia extensién abarcando la palabra “Estado” tanto a fondos
procedentes de cualquier autoridad nacional, regional o local asi como a

cualquier entidad publica dependiente de la anterior.

180 |_a doctrina se ha ocupado ampliamente de la definicién de ayudas de estado, siendo éste un
concepto ya asentado. Sin animo exhaustivo puede citarse a: MARTIN LOPEZ, J., “Competencia
Fiscal Perjudicial y Ayudas de Estado en la Union Europea”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006,
pags. 256 y ss.; DE JUAN DE CASADEVALL J., “Ayudas de Estado e Imposicién Directa en la
Unién Europea”, Ed. Aranzadi-Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2011, pags. 86 y ss.; MARTIN
JIMENEZ, A., "El concepto de ayudas de Estado y las normas tributarias en materia de
imposicién directa: estado de la cuestion”, Noticias de la Uniéon Europea, n® 324, 2012 (versién
digital).

144



En cuanto a la gestion de los fondos se refiere, no resulta estrictamente
necesario que las ayudas estén directamente gestionadas por el propio Estado
ya que la gestion indirecta por entidades contratadas por los Estados con tal

finalidad también quedaria incluida.

La forma que pueda adoptar la ayuda de Estado (subvenciones, ayudas,
préstamos con o sin interés, inyeccion de capital, concesion gratuita de bienes)

resulta totalmente irrelevante a la conceptuacion.

-Ventaja econdémica.

Para ser considerada como tal, la ayuda de Estado debe constituir una
ventaja economica a la que la empresa en cuestién no habria podido acceder en
el curso normal del desarrollo de su actividad de negocio™'. A titulo
ejemplificativo, serian resefables diversas actividades como la obtencion de
préstamos a intereses mas bajos que los que obtendria un inversor privado en
una entidad privada; la adquisicion de terrenos de propiedad publica a un precio
inferior al del valor real de mercado; la enajenacion de propiedades privadas a
autoridades publicas por un precio superior al de su valor real en el mercado o
el acceso a infraestructuras y servicios publicos sin el pago de los canones o

tasas preceptivos.

-Selectividad en la concesion de ayudas.

Estas deben ser selectivas en un sentido unidireccional, es decir, deben

falsear la competencia favoreciendo a ciertas empresas respecto de otras'82. Ello

181 ROSS, M., “State Aids and National Courts: Definitions and Other Problems”, Common Market
Law Review, pag. 401-407.
182 Case C-353/95P Ladbroke v Commission and Case T-308/00 Salzgitter v Commission.
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sin perjuicio de realizar una exclusion de las medidas que beneficien al conjunto

de todas las empresas.

Cuando las empresas que gestionen los fondos destinados a ayudas
dispongan de un poder discrecional que les permita operar favoreciendo o
discriminando a ciertas empresas nos encontraremos ante la presencia de un
auténtico régimen selectivo. Este caracter también sera predicable en el caso de
las ayudas sectoriales o regionales, es decir, supuestos en los que el régimen
de ayudas solo resulta de aplicacion exclusiva a un sector de actividades

economicas de un Estado miembro o a una parte en concreto de su territorio.

-Afeccidn sobre los intercambios comerciales y a la competencia.

Es necesario que la ayuda de Estado tenga un efecto potencial sobre la
competencia y sobre el intercambio comercial entre los Estados miembros'83, A
efectos probatorios, resulta necesaria la concurrencia de dos requisitos: en
primer lugar, la realizacién por parte del beneficiario de una actividad econémica
real y, en segundo término, que el mismo opere en un mercado en el que existan
intercambios comerciales entre Estados miembros. A efectos del beneficiario, su
naturaleza sera irrelevante puesto que incluso una organizacion sin animo de
lucro puede estar involucrada en la realizacién de una actividad econémica. Por
todo ello, la Comision europea, con buen criterio, ha entendido que las ayudas
de escasa relevancia o envergadura (0 de minimis) no van a tener un efecto
potencial sobre la competencia y sobre el intercambio comercial entre los
Estados miembros quedando, por consiguiente, excluidas del ambito de
aplicacion del articulo 107 de la versidon consolidada del Tratado de

Funcionamiento de la Unién Europea.

183 SYKES, A., “The Economics of WTO Rules on subsidies and Countervailing Measures”. Law
and Economics working papers, no. 186, Chicago, May 2003.
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7. LOS OBJETIVOS DEL CONTROL DE SUBVENCIONES Y AYUDAS
PUBLICAS EN EL MARCO INTERNACIONAL

Resulta imprescindible realizar previamente un encuadramiento
internacional para situar el estudio del control en Espafia de una manera global.
En primer lugar, para arrojar claridad sobre el asunto sera necesario especificar
cuales son los aspectos concernientes al sistema de control de subvenciones y
cuales son sus objetivos puesto que se torna en imprescindible su analisis al
constituir un manera de abordar tanto sus efectos positivos como negativos. Este
hecho requiere reconocer que las subvenciones no son un asunto estrictamente
técnico para ir mucho mas alla y abordar la importancia del tema en cuestion
como un instrumento de politica publica que se asienta sobre un soporte politico
enérgico y que pretende la consideracion y distribucion de los recursos de

manera equilibrada.

Por una parte, el marco legal debe considerar, precisar e identificar todos
los intereses en juego (politicos, econdmicos o sociales) para luego alcanzar el
equilibrio necesario para hacerlos “compartidos” y, por otro, las normas sobre la
materia deben estar redactadas, los procedimientos establecidos y las
instituciones involucradas de manera que se cree un marco de actuacion que
permita a los Estados Miembros de cada organizacion confiar de modo global en

la actividad subvencional84

Como hemos adelantado, los objetivos del control de subvenciones estan
intimamente ligados a sus efectos, sobre todo en relacion a aquellos que tienen

que ver con el mercado y la competencia. A continuacién, se explicitaran los

18 HURTADO, S., FERNANDEZ, E., ORTEGA, E., URTASUN. A., “Nueva Actualizaciéon del
Modelo Trimestral del Banco de Espafia”. Documento Ocasional n°® 1106, 2011, Banco de
Espana.
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objetivos que persiguen ambas organizaciones internacionales, siempre con una

mayor incidencia en la UE.

7.1 Los objetivos del control de subvenciones en la Organizacion

Mundial del Comercio.

Llama la atencion que el Acuerdo de la OMC sobre Subvenciones y
Medidas Compensatorias carezca de preambulo', hecho que revela al mismo
tiempo la ausencia de unas lineas basicas sobre los objetivos pretendidos por
los Estados miembros de dicha organizacion. Por su parte, el Organo de
Solucion de Controversias aporta, aunque con gran vaguedad, un posible punto
de partida sefialando como objetivo principal la regulacion de aquellas

subvenciones que produzcan distorsiones y de sus posibles soluciones.

Este Acuerdo somete a disciplina la utilizacion de subvenciones y
reglamenta las medidas que los paises pueden adoptar para contrarrestar los
efectos de las subvenciones, ademas, prevé que un pais pueda utilizar el
procedimiento de solucion de diferencias de la OMC para tratar de lograr la
supresion de la subvencion o la eliminacién de sus efectos desfavorables, o que
el pais pueda iniciar su propia investigacién y aplicar finalmente derechos
especiales (“derechos compensatorios”) a las importaciones subvencionadas

que se concluya causen un perijuicio a los productores nacionales .

Sin embargo, un creciente numero de voces claman sobre la importancia

de una nueva forma de intervencion publica'’, asi como sobre la necesidad de

185 Este documento de la OMC, de gran interés, es accesible en la siguiente direccién virtual:
http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/24-scm.pdf

186 Pyede ampliarse esta informacion en: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/scm_s/scm_s.htm
87 RODRIK, D., “Industrial Policy for the Twenty-First Century”, November 2004, CEPR
Discussion Paper No. 4767.

148



reconocer un mayor espacio de actuacion politica al electorado nacional'®.
LUCA RUBINI destaca la fuerza con la que se esta abordando en los ultimos
afos la, a juicio de este autor, muy necesaria reforma de la regulacion de la

actividad subvencional'8d,

7.2 Los objetivos del control de la actividad subvencional en laUnion
Europea.

El control de subvenciones en la UE ha permanecido en una situacion de
relativa quiescencia durante muchos arios, casi décadas'®, mas si cabe, el
control financiero de subvenciones, que es al que se restringe esta investigacion.
Era un asunto latente pero que se ha caracterizado por ocupar un segundo plano
en el Derecho comunitario, sin embargo, con la culminacién del mercado interno,
el incipiente auge de tendencias liberalizadoras y la coordinacion como base
sobre la que gira la nueva politica econdémica comunitaria asi como la entrega
por parte de los paises miembros de la Eurozona de su soberania monetaria,
las previsiones del TUE en cuanto al control de subvenciones se refiere han
pasado a un primer plano convirtiendo a la actividad subvencional en una de las
ultimas y mas visibles herramientas de politica industrial en manos de los

Estados Miembros'91,

La adopcion por la Comisién en 2005, mas concretamente por la Direccion

General de la Competencia, del Plan de Accion de Ayudas Estatales que se

188 PAUWELYN, J., Op. Cit.

189 RUBINI, L., Op. Cit., pag. 51.

190 GIAVAZZI, F., “Can Severe Fiscal Contractions Be Expansionary? Tales of Two Small
European Countries”, NBER Macroeconomics Annual, pp. 95-122, MIT Press.

91 MOUNTFORD A., UHLIG, H., “What Are the Effects of Fiscal Plicy Shocks?”, Journal of
Applied Econometrics, 24, 2009, pags. 960-992.
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constituyd como un documento de consulta que bajo el lema “menos ayudas
pero mejor orientadas” abogaba por un uso mas refinado del analisis econémico,
una mayor transparencia y por la consolidacion de la legislacion al respecto, al
parecer ha desencadenado el definitivo proceso de rejuvenecimiento en la
gestion de las ayudas de Estado. Bruselas se ha convertido en una fuente
inagotable de actos legislativos (tanto vinculantes, como no vinculantes) y los
tribunales, tanto el TUUE, como los nacionales, ven como se llenan sus carteras
de asuntos relacionados con la materia, tanto es asi, que no sélo en sede

jurisprudencial es de plena actualidad sino que también lo es en sede doctrinal.

Lo mas interesante para nuestros fines es que el Plan de Accion de
Ayudas Estatales ha suscitado, incluso, un vivo debate sobre los propios
objetivos del control de subvenciones en la UE promovido por un sector
constituido por aquellos que conciben la actividad subvencional como agresiva
para la competencia y siguiendo el ejemplo del proceso actual centrado en un
enfoque econdmico orientado a las normas antimonopolio del TUE (antiguos
articulos 81 y 82 TUE, ahora en 101 y 102 de la version consolidada del TFUE)
con propuestas orientadas a dar una mayor relevancia econémica a la
interpretacion del Derecho de subvenciones tanto a nivel conceptual (por
ejemplo, con relacion a los requisitos para que se produzca distorsion de la
competencia, o los efectos sobre el comercio intracomunitario) como en cuanto
a la justificacion de dichas ayudas'®?. Varios estudios econémicos llevados a
cabo recientemente han venido a paliar un vacio hasta hace poco existente en
la materia. En el analisis de las externalidades y las distorsiones producidas
por el comercio intracomunitario, a un nivel mas general, el
debate crucial gira también en torno a las normas de bienestar que el sistema
debe abarcar en general y en el nivel de las diversas etapas en el procedimiento
de aplicacion de las reglas'®:.

192 RUBINI, L., “The definition of subsidy and state aid. WTO and EC Law in Comparative
Perspective”. Oxford University Press. International Economic Law, New York, 2009, pags. 37-
50.

193 DERENNE, J., and MEROLA, M., (eds), “Economic Analysis of State Aid Rules-Contributions
and Limits”, Lexxion, Berlin, 2007.

150



Sélo de este modo, potenciando el control financiero de las subvenciones,
podra apagarse una idea muy habitual entre las autoridades nacionales y las
empresas beneficiarias de las ayudas y de sus competidoras de que lo
importante de las subvenciones es conseguirlas a cualquier precio siendo luego,

muy dificil, dar marcha atras.

7.3 ElI control de los fondos comunitarios y la legislacién de

subvenciones.

A lo largo del desarrollo de este trabajo de investigacion se pone de
manifiesto la importancia que en los ultimos afios ha ido adoptando el recurrente
tema de las ayudas publicas, sin ir mas lejos y con base en el ya mencionado
articulo 280 TCE (actual 325, en su ultima versién consolidada), desde las
instituciones europeas se encomienda al conjunto de los Estados miembros
realizar una gestion responsable adaptada en todo momento a los principios de
buena gestion financiera incidiendo en la prevencién del fraude y de toda

actividad ilegal que afecte a los intereses financieros de la Comunidad.

Ademas del mencionado articulo, y con animo de realizar en este apartado
un simple compendio de aspectos que son desarrollados en otros puntos de esta
tesis, tanto el Convenio para la proteccion de los Intereses Financieros de la
Comunidad de 1995 como el Reglamento CE, EURATOM num. 2988/95 del
Consejo, de 18 de diciembre, relativo a la proteccion de los intereses financieros
de las Comunidades Europeas también se ocupan de la garantizacion del
cumplimiento y aplicacion del Derecho comunitario. Completa esta regulacion la
normativa de la Oficina Europea de la Lucha contra el Fraude (OLAF), asi como
la sectorial aplicable a las ayudas a la agricultura, a los Fondos estructurales y

al Fondo de cohesion.
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La gestidn de los fondos comunitarios, cuando se efectua en exclusiva por
los o6rganos comunitarios, unicamente va a estar sujeta a sus propios
mecanismos de control; sin embargo, si se debe tener en cuenta, como asi
sucede en mas del 80 por ciento de los casos, que la gestion va a estar sometida
a un sistema multiple de control en el que la ejecucidn de politicas comunitarias
va a ser desempenada tanto por la Comision como por las Administraciones
nacionales, y todo ello por constituir el Presupuesto de la Comunidad, un
presupuesto de transferencias. Cada Administracion nacional con sus 6érganos
de control a la cabeza debera velar por la salvaguarda de los principios de buena
gestion financiera adoptando las medidas que sean necesarias, sin embargo,
este deber se hara también extensivo al Consejo, que debera hacerlo previa
consulta con el Tribunal de Cuentas y con arreglo al procedimiento establecido

en el articulo 251 TCE (nuevo 294 de la Version consolidada).

Para FABRA VALLES' |a articulacion del sistema debe realizarse en

torno a los distintos niveles territoriales:

-europeo, el Tribunal de Cuentas, el Servicio de Auditoria Interna de la Comisién
o la Oficina de Lucha contra el Fraude (OLAF);

-nacional, como el Tribunal de Cuentas del Estado o la Intervencién General, y

-autonémico, como los Organos de Control Externo (OCEX) o las Intervenciones

de las Comunidades Auténomas.

La proteccion mixta de la que se viene hablando en estas lineas (Estados
miembros-Unidén Europea) ha derivado en la integracién del control de los fondos
comunitarios en el sistema nacional de control de los fondos publicos tanto en
su vertiente de control externo, como interno. En este sentido, cabe realizar dos

consideraciones, en primer lugar, que la normativa comunitaria, tanto

194 FABRA VALLES, J. M., “El Tribunal de Cuentas europeo y el Tribunal de Cuentas de Espafia’,
en Revista Espafiola de Control Externo, nim. 12/2002.
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implicitamente, como explicitamente, impone a los Estados miembros la
imposicion de controles adicionales sobre las ayudas financiadas con fondos de
la Comunidad, de manera que deberan guardar una mayor cautela, incluso, que
respecto de las subvenciones otorgadas con sus propios fondos'®. En segunda
instancia, cabe resaltar que el control de las subvenciones publicas en el
Derecho financiero interno esta sujeto a normas especificas que distan

parcialmente de las que rigen para los demas gastos publicos.

La descentralizacion caracteristica que se ha producido desde las
instituciones europeas en favor de los Estados miembros ha conllevado que la
primera responsabilidad del control financiero de los fondos comunitarios sea de
los propios miembros de la Unidén. En cuanto al unico control del que se ocupa
la LGS, el interno de fondos comunitarios, en aplicacion del principio de igualdad
de trato en el control y en el régimen sancionador, establece que el control
financiero de subvenciones se ejercera respecto de beneficiarios y, en su caso,
entidades colaboradoras por razén de las subvenciones de la Administracion
General del Estado y organismos y entidades vinculados o dependientes de
aquélla, otorgadas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado o a los
fondos de la Unién Europea (articulo 44). A este respecto, resulta necesario
reparar en la extension que realiza la LGS al ir mas alla de su ambito de
aplicacién estrictamente nacional para regular la actividad subvencional
estableciendo normas sobre control de fondos comunitarios en las que mediaran

coordinacion, planificacion y ejecucién de controles.

Como se analiza en el apartado de esta tesis dedicado a la IGAE, este
organo va a gozar de todo el protagonismo en la materia, aunque compartiendo
sus competencias con los otros 6rganos de control internos. La funcion de
coordinaciéon que se encomienda a la IGAE tiene dos vertientes que se

materializan en el mantenimiento de las relaciones necesarias con los érganos

195 Como asi dispone el articulo 8 del Reglamento (CE, EURATOM 2988/95) “los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar la regularidad y veracidad de las
operaciones en las que se comprometan los intereses financieros de la Comunidad”.
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correspondientes de la Comision Europea y con los de las Administraciones
Publicas espariolas®. Asi, en ejecucion de esta prevision y en relacion con la
primera vertiente, la IGAE esta facultada para suscribir con los érganos de la
Comisién Europea los acuerdos administrativos de cooperacion previstos en la
normativa comunitaria en materia de control financiero de ayudas vy
subvenciones financiadas total o parcialmente con cargo a fondos
comunitarios'®’. Esta practica que conlleva el acuerdo entre los 6rganos de la
Comisién y la IGAE responde a la ya tradicional practica que encuentra amparo,
ademas de en la legislacién espainola, en diversos reglamentos comunitarios

como, entre otros, el Reglamento CE 1083/2006, del Consejo (articulo 73).

En cuanto a la segunda vertiente en el ambito de la coordinacion se
refiere, cabe resaltar que su manifestacion concreta aparece reflejada en las
relaciones que se establecen con las intervenciones de las Comunidades
Autonomas u érganos equivalentes de control interno en orden a la elaboracién
de los planes de control de los distintos fondos asi como en el desarrollo de las
funciones especificas que les competen respecto de los distintos Fondos

previstas en los Reglamentos comunitarios.

Para las ayudas financiadas por el Fondo Europeo Agricola de Garantia
(FEAGA), y segun establece el articulo 45 de la LGS, la IGAE realizara los
cometidos asignados al servicio especifico contemplado en el articulo 11 del
Reglamento (CEE) num. 4045/89 del Consejo de las Comunidades Europeas,
de 21 de diciembre de 1989, relativo a los controles, por los Estados miembros,
de las operaciones comprendidas en el sistema de financiacién del FEAGA; de
esta manera, es por este motivo por el que la IGAE debera elaborar los planes
anuales de control de manera coordinada con los érganos de control tanto de
ambito nacional como autonémico. De igual manera también sera, en el ambito

de dicho Reglamento, el érgano encargado de la relacion con los servicios

196 Al respecto, se puede consultar el parrafo segundo del articulo 45 de la Ley General de
Subvenciones.
197 Como asi proclama la Disposicion Adicional segunda de la Ley General de Subvenciones.
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correspondientes de la Comisién de la Unidon Europea que debera centralizar
toda la informacion relativa a su cumplimiento y elaborar el informe anual sobre

su aplicacion.

Como asi reza la Disposicion Adicional 22 de la LGS, siempre en el
entorno de los fondos estructurales, La Intervencibn General de la
Administracion del Estado coordinara con los 6rganos de control interno de las
Administraciones de las comunidades autbnomas la elaboracién del Plan de
control de fondos estructurales y de cohesién que anualmente deban acometer
dentro de su ambito de competencia. Con la finalidad de su remision a la
Comision de la Unién Europea, formando parte del Plan de control de fondos
estructurales y cohesion del Estado miembro, dichos planes seran remitidos a la
Intervencion General de la Administracién del Estado antes del 1 de diciembre

del afio anterior al que se refieran.

Actualmente, mas que asumido por los Interventores Generales y 6rganos
de control equivalentes en el ambito de las Comunidades Autbnomas queda el
respeto al Marco de actuacion para la coordinacion y ejecucion de las funciones
de control establecidas en el Reglamento CE 1083/2006, del Consejo, de 11 de
julio de 2006, y en el Reglamento CE 1198/2006 del Consejo de 27 de julio, de
fecha 14 de noviembre de 2007, mediante el que se instrumenta un sistema
integrado de control en el marco de las exigencias comunitarias que
simultaneamente se adecue al marco institucional espafol y que permita que la
Autoridad de Auditoria cumpla las obligaciones que le son impuestas por dichos
Reglamentos comunitarios. A los efectos que se estan poniendo de manifiesto
en estas lineas se ha de mencionar que la IGAE ejerce funciones de autoridad
de auditoria de los programas operativos regionales y plurirregionales FEDER,
del programa operativo del Fondo de Cohesion-FEDER, de los programas
operativos plurirregionales del Fondo Social Europeo y del programa operativo
espanol del Fondo Europeo de Pesca. Cabe mencionar también que para los
programas operativos regionales del Fondo Social Europeo han sido designadas
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por lo general las Intervenciones Generales u 6rganos equivalentes de las

Comunidades Autébnomas.

Otro de los aspectos relevantes en los que la IGAE adopta un papel
protagonista torna sus miras, en consonancia con el plan de control de los fondos
comunitarios, hacia el mandato del articulo 165 de la LGP que responde a la
elaboracién de un Plan anual de auditorias. La IGAE, como asi explicita la LGS
los planes anuales de control del FEAGA (antes FEAGA Garantia) en el que se
incluiran sus propios controles a realizar asi como los establecidos por la AEAT
y por los 6rganos de control interno de las Comunidades Auténomas (D.A. 2% y
art. 45.2 LGS) asi como en el Plan de control de fondos estructurales y de
cohesion del Estado miembro, planes que seran remitidos a la Administracion

del Estado antes del 1 de diciembre del afio anterior al que se refieran.

No se debe finalizar este apartado sin realizar mencién expresa al ambito
de la ejecucion, que presenta dos vertientes claramente delimitadas: por un lado,
competencias para llevar a cabo los controles y, por otro, procedimientos de

control.

Con base en el articulo 43.1 LGS cabe mencionar que competen a su
respectiva Intervencidon u érgano equivalente de control las competencias para
el ejercicio del control interno sobre los recursos de origen comunitario una vez
que se integran en el Tesoro y en el Presupuesto de una Administraciéon
espanola; mas concretamente, la LGS establece que los controles incluidos en
el Plan anual de control del FEAGA se realizaran por la propia Intervencién
General, por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y, de acuerdo con
sus respectivas competencias, por los dérganos de control interno de las

Comunidades Autbnomas.
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Sin perjuicio de las especialidades senaladas en el FEAGA en las que el
control financiero se regula conjuntamente, cuando se trate de subvenciones
financiadas con fondos comunitarios, los érganos de control seran los mismos a
los que competa el control financiero de los fondos que otorgue cada

Administracion con cargo a sus propios recursos.

La segunda vertiente en el ambito de la ejecucidn se materializa en la
distincion que se debe realizar en los procedimientos aplicables, a saber, por un
lado el procedimiento de control financiero de subvenciones financiadas con
recursos comunitarios y, por otro, el procedimiento de control de fondos
comunitarios. Como asi establece el articulo 44 LGS, dentro del objeto y
competencia para el ejercicio del control financiero se comprenden las
subvenciones financiadas con cargo a los PGE y con cargo a los fondos de la
Union Europea. Sensu contrario, no les es aplicable a los fondos que no se
materializan en subvenciones. A pesar de ello, la LGS y el RLGS comprenden
especificidades que permiten salvar esta laguna. Asi, el articulo 45.3 LGS sobre
este control, que no se ejerce sobre terceros ajenos a la Administracion sino

sobre la propia Administracion gestora dispone:

“Los o6rganos de control de las Administraciones publicas, en aplicaciéon de la
normativa comunitaria, podran llevar a cabo, ademas, controles y verificaciones
de los procedimientos de gestidbn de los distintos 6rganos gestores que
intervengan en la concesion y gestion y pago de las ayudas cofinanciadas con
fondos comunitarios que permitan garantizar la correcta gestion financiera de los

fondos comunitarios”.

El precepto reproducido se complementara en la medida en que el control

recaiga sobre la Administracion del Estado y sociedades del sector publico
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estatal con lo dispuesto en la D.A. 72 del RLGS'®8 en el cual siempre sin perjuicio

de lo que pudieran establecer las disposiciones comunitarias, se desarrolla

198 Disposicion adicional séptima, Control financiero sobre las ayudas de la Unién Europea y
seguimiento de sus resultados:

1. El control financiero sobre ayudas de la Unién Europea percibidas por la Administracion del
Estado y las sociedades del sector publico estatal se ejercera de acuerdo con lo establecido en
la normativa comunitaria y en los términos previstos en la presente Disposicion.

2. Los funcionarios de la Intervencion General de la Administracion del Estado, en el ejercicio de
las funciones de control sobre ayudas de la Unién Europea, dispondran de las facultades y de
los deberes establecidos en los articulos 47 y 48 de la Ley General de Subvenciones.

3. Los drganos, organismos o entidades objeto de control, asi como los terceros relacionados
con el objeto de la misma estaran obligados a prestar colaboracion y facilitar cuanta
documentacién sea requerida en el ejercicio de las funciones de control financiero que
corresponden a la Intervencion General de la Administracion del Estado, a cuyo fin los
funcionarios designados para el control tendran las facultades previstas en el apartado 1 del
articulo 46 de la Ley General de Subvenciones y en la normativa sobre control interno de la
Administracion del Estado.

4. Las actuaciones de control financiero podran documentarse en diligencias e informes, en los
términos que establece el apartado 1 del articulo 50 de la Ley General de Subvenciones.

5. El érgano que haya realizado el control financiero emitird borrador de informe que se enviara
al érgano, organismo o entidad objeto de control, para que, en el plazo de quince dias habiles
desde la recepcion del informe, formule las alegaciones que estime oportunas. Asimismo, y en
la misma fecha de notificacion del borrador de informe, el 6rgano de control remitira el citado
borrador a la Autoridad de Pagos del Fondo, para su conocimiento y, en su caso, para que
formule las consideraciones que estime oportunas en el mismo plazo.

6. Transcurrido el plazo, el 6rgano de control emitird definitivamente informe. Si no se hubieran
recibido alegaciones u observaciones en el plazo sefialado para ello, el borrador de informe se

elevara a informe definitivo.

7. El informe incluira en exclusiva las alegaciones del 6rgano, organismo o entidad objeto de
control, asi como las observaciones del érgano de control respecto de éstas.

8. Los informes de control financiero seran remitidos por la Intervencién General de la
Administracién del Estado, por si o por medio de sus delegados, a los siguientes destinatarios:

a) Al beneficiario final u érgano de ejecucion de la ayuda.

b) A la Autoridad de Pagos del Fondo.

c) A la Autoridad de Gestion del Fondo.

9. Si en los informes de control financiero sobre ayudas de la Unién Europea efectuados por la
Intervencion General de la Administracion del Estado se pone de manifiesto la existencia de

irregularidades, la Autoridad de Pagos del Fondo debera comunicar a dicho 6rgano de control,
con periodicidad cuatrimestral, las actividades desarrolladas en relacion con las mismas.
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ampliamente el procedimiento a seguir en esta tipologia de controles; por todo
ello, la aplicacion en los mismos de ciertas previsiones de este titulo de la LGS
a las que se refiere esta D.A. de referencia que los regula deriva mas bien de la
remision que hace la propia disposicidn reglamentaria que de su objeto que
resulta, en definitiva, ajeno a la regulacién del control financiero por la LGS. En
resumidas cuentas, este procedimiento que explicita esta disposicion

reglamentaria resulta, a todas luces, una adaptacion del procedimiento de control

Si en los informes anteriores se ponen de manifiesto otras conclusiones o recomendaciones no
constitutivas de irregularidad, el beneficiario final u 6rgano de ejecucion debera comunicar a la
Intervencion General de la Administracion del Estado, en el plazo maximo de seis meses, las
actividades desarrolladas en relacion con las mismas.

10. Cuando en el desarrollo del control financiero se determine la existencia de circunstancias
que pudieran dar origen a la nulidad o anulaciéon del acto de concesion de la subvencién nacional,
se comunicara tan pronto como se conozca al érgano concedente de la subvencion para que
proceda, en su caso, a la revision de oficio del acto administrativo.

Si como resultado del control financiero sobre el beneficiario final de la ayuda comunitaria, el
6rgano de control detectara la existencia de una causa de reintegro de subvencién nacional de
acuerdo con lo establecido en el articulo 37 de la Ley General de Subvenciones, comunicara
esta circunstancia al érgano gestor de la subvencion nacional para que, de conformidad con lo
establecido en el apartado 2 del articulo 42 de la Ley General de Subvenciones, inicie el
procedimiento de reintegro.

El érgano gestor debera comunicar a la Intervencion General de la Administraciéon del Estado,
en el plazo de un mes desde la recepcién de la comunicacion prevista en el apartado anterior, la
incoacion del procedimiento de reintegro.

Cuando el 6rgano gestor manifieste su disconformidad total o parcial con la procedencia del
reintegro, en el plazo de un mes comunicara su discrepancia al 6rgano de control de la
Intervencion General de la Administracién del Estado.

Si el érgano de control no acepta la opinidon disconforme prevista en el parrafo anterior o si,
habiendo manifestado el 6rgano gestor su conformidad con la propuesta, no incoa el
procedimiento de reintegro o lo incoa por un importe inferior al propuesto, la Intervencion General
de la Administracion del Estado emitira informe de actuacion en el que hara constar los hechos
que provocan la discrepancia.

El informe de actuacién se dirigira al titular del Departamento del que dependa o al que esté
adscrito el érgano o entidad controlada.

Cuando el 6rgano o entidad controlada dependa del Ministerio de Economia y Hacienda,
correspondera al Ministro de Economia y Hacienda la decision definitiva sobre la procedencia de
los reintegros propuestos. En los demas supuestos, en caso de disconformidad del titular del
Departamento, el Ministerio de Economia y Hacienda, previo informe de la Intervenciéon General
de la Administracion del Estado, elevara en el plazo de dos meses el informe de actuacién al
Consejo de Ministros, cuya decision sera vinculante.
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financiero de subvenciones con numerosas particularidades que circundan,
sobre todo, la tramitacion del borrador de informe de control; en los destinatarios
personalizados en el beneficiario final u 6rgano de ejecucion de la ayuda,
Autoridad de certificacion y Autoridad de Gestion del Fondo) y, por ultimo, en la

tramitacidon a seguir en caso de que se detecten causas de reintegro.

7.4 La proyeccion supraestatal de la Intervencion General de la

Administracion del Estado en el control subvencional.

Si bien la importancia de la Intervencidén General de la Administracion del
Estado (IGAE) ya se explicitara ampliamente el Capitulo IV de esta investigacion,
referido al control de la actividad subvencional y, mas concretamente, en el
apartado dedicado al control interno; para poder conceptuar de una manera
global el control externo de subvenciones que, como enuncia el articulo 136 de
la Constitucion Espafola, se encomienda al Tribunal de Cuentas, se debe
referenciar en este apartado la importancia de la institucién que articula ambos

sistemas

Si existe, dentro de la organizacion estatal, una institucion cuya
proyeccion traspase las fronteras del ambito geografico sobre el que se cierne
su actividad por la naturaleza de los fondos que articula, y mas alla de que en
ocasiones comparta protagonismo competencial con los demas o6rganos de
control interno, ésa es, sin ningun género de duda, la IGAE; en cuyo seno van a
ser desarrolladas dos vertientes que plasmaran la funcion de coordinacion de la
que debe ser fiel participe esta institucién y que se encuentran enmarcadas en
el parrafo segundo del articulo 45 de la LGS, cuando focaliza sus objetivos en el
mantenimiento de las relaciones necesarias con los 6rganos correspondientes

de la Comision Europea y con los de las Administraciones Publicas espafiolas.

La primera vertiente habilita a la IGAE a la suscripcion de los acuerdos

administrativos de cooperacion en materia de control financiero de ayudas o
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subvenciones financiadas total o parcialmente con fondos comunitarios previstos
en la normativa de la Unién con los 6rganos de la Comision Europea (D.A. 22
LGS). Son diversos los reglamentos comunitarios'®® que amparan esta practica
pero, mas alla, y como se ha puesto de manifiesto anteriormente, estos acuerdos
entre la Comision y la IGAE son recogidos y asumidos como una practica

tradicional en la propia legislacion espanola.

La coordinacion entre administraciones, no sélo a nivel comunitario, sino
a nivel estatal, se muestra como un valor deseable y, a la vez, realizable, a la
hora de analizar las relaciones entre la IGAE y las Intervenciones Generales de
las Comunidades Auténomas u 6rganos de control interno equivalentes siempre
en orden a la elaboracion de planes de control y desarrollo de los distintos
Fondos europeos. En este sentido, como asi pone de manifiesto la D.A. 22 de la
LGS, en el ambito de los Fondos estructurales, “la Intervencion General de la
Administracién del Estado, en coordinacion con los 6rganos de control de &mbito
nacional y autonémico, elaborara un Plan anual de control del FEOGA-Garantia
en el que se incluiran los controles a realizar por la propia Intervencién General,
por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y por los 6rganos de control

interno de las comunidades autbnomas.

La Intervencion General de la Administracion del Estado coordinara con los
organos de control interno de las Administraciones de las comunidades
autonomas la elaboracion del Plan de control de fondos estructurales y de
cohesién que anualmente deban acometer dentro de su ambito de competencia.
Con la finalidad de su remision a la Comisién de la Unién Europea, formando
parte del Plan de control de fondos estructurales y cohesion del Estado miembro,
dichos planes seran remitidos a la Intervencion General de la Administracion del

Estado antes del 1 de diciembre del afio anterior al que se refieran”2%,

199 Reglamento (CE) 1083/2006, del Consejo, en su articulo 73, entre otros.
200 NICOLAIDES. P., KEKELEKIS, M., KLEIS, M., “Commision’s supervisory control”, en “State
Aid Policy en the European Community”, Principles and practice, second edition. Kluwer Law

161



Dejando al margen Ila tan demandada coordinacion entre
Administraciones, otro de los valores esenciales que circundan la intervencién
de la IGAE es el de la planificacion, que muestra todo su esplendor a la hora de
la confeccion y cumplimiento del Plan anual de auditorias que comprende el
articulo 165 LGP y al que ya se hizo una amplia referencia anteriormente en esta
investigacion dentro del marco del control de los fondos procedentes de la Union
Europea?®!. La LGS abarca especificamente esta cuestion encomendando a la
IGAE la elaboracién de los planes anuales de control del FEAGA asi como el

Plan de control de fondos estructurales y de cohesion del Estado miembro.

En cuanto a las competencias para el ejercicio del control interno sobre
los recursos de origen comunitario cabe resaltar que competeran a su respectiva
Intervencion u érgano equivalente de control una vez se hayan integrado en el
Tesoro y en el Presupuesto de la correspondiente Administracion (articulo 43.1
LGS). Respecto a este extremo, en los supuestos de subvenciones financiadas
con fondos comunitarios los érganos de control van a ser los mismos a los que
competa el control financiero de los perceptores de subvenciones que otorgue

con cargo a sus propios recursos cada Administracion.

La ultima resefa debe realizarse en un doble sentido respecto a los
procedimientos aplicables, asi se debe distinguir entre el procedimiento de
control de fondos comunitarios y el de control financiero de subvenciones
financiadas con fondos comunitarios. Veamos cada uno de ellos con mayor

detalle:

International. International Competition Law Series, Wolters Kluwers. Law & business.London,
2008, pag. 88.

201 ALVAREZ MARTIN, J. A., “Control externo: de la simulacién a la excelencia. Propuestas”, en
Auditoria Puablica, n® 57, 2012, pags. 83-93.
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En el procedimiento de control de fondos comunitarios se arbitra una
férmula juridica de naturaleza mixta por cuanto que se articulan dos cuerpos
legales, tanto la LGS como su Reglamento de desarrollo (RLGS), asi, en virtud
del articulo 45.3 LGS el control se cierne no sobre terceros ajenos sino sobre la
propia Administraciéon gestora y es que ‘los drganos de control de las
Administraciones publicas, en aplicacion de la normativa comunitaria, podran
llevar a cabo, ademas, controles y verificaciones de los procedimientos de
gestion de los distintos 6rganos gestores que intervengan en la concesion y
gestibn y pago de las ayudas cofinanciadas con fondos comunitarios que
permitan garantizar la correcta gestion financiera de los fondos comunitarios”. El
complemento que integra y dota de rigor a esta argumentacion, siempre y
cuando el control recaiga sobre la Administracion del Estado y sociedades del

Sector Publico estatal aparece reproducido en la D.A. 72 RLGS?%2, constituyendo,

202 Resulta interesante resefiar la literalidad de la D.A. 72 del RLGS respecto al Control financiero
sobre las ayudas de la Unién Europea y seguimiento de sus resultados:
“1. El control financiero sobre ayudas de la Union Europea percibidas por la Administracion del
Estado y las sociedades del sector publico estatal se ejercera de acuerdo con lo establecido en
la normativa comunitaria y en los términos previstos en la presente disposicion.
2. Los funcionarios de la Intervencion General de la Administracion del Estado, en el ejercicio de
las funciones de control sobre ayudas de la Unién Europea, dispondran de las facultades y de
los deberes establecidos en los articulos 47 y 48 de la Ley General de Subvenciones.
3. Los drganos, organismos o entidades objeto de control, asi como los terceros relacionados
con el objeto de la misma estardn obligados a prestar colaboracién y facilitar cuanta
documentacién sea requerida en el ejercicio de las funciones de control financiero que
corresponden a la Intervencion General de la Administracion del Estado, a cuyo fin los
funcionarios designados para el control tendran las facultades previstas en el apartado 1
del articulo 46 de la Ley General de Subvenciones y en la normativa sobre control interno de la
Administracion del Estado.
4. Las actuaciones de control financiero podran documentarse en diligencias e informes, en los
términos que establece el apartado 1 del articulo 50 de la Ley General de Subvenciones.
5. El 6rgano que haya realizado el control financiero emitird borrador de informe que se enviara
al érgano, organismo o entidad objeto de control, para que, en el plazo de quince dias habiles
desde la recepcién del informe, formule las alegaciones que estime oportunas. Asimismo, y en
la misma fecha de notificacién del borrador de informe, el drgano de control remitira el citado
borrador a la Autoridad de Pagos del Fondo, para su conocimiento y, en su caso, para que
formule las consideraciones que estime oportunas en el mismo plazo.
6. Transcurrido el plazo, el 6rgano de control emitird definitivamente informe. Si no se hubieran
recibido alegaciones u observaciones en el plazo sefialado para ello, el borrador de informe se
elevara a informe definitivo.
7. El informe incluira en exclusiva las alegaciones del 6rgano, organismo o entidad objeto de
control, asi como las observaciones del érgano de control respecto de éstas.
8. Los informes de control financiero seran remitidos por la Intervencion General de la
Administracién del Estado, por si o por medio de sus delegados, a los siguientes destinatarios:

a. Al beneficiario final u érgano de ejecucion de la ayuda.

b. Ala Autoridad de Pagos del Fondo.

c. Ala Autoridad de Gestion del Fondo.
9. Si en los informes de control financiero sobre ayudas de la Uniéon Europea efectuados por la
Intervencion General de la Administracion del Estado se pone de manifiesto la existencia de
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en esencia, una adaptacion del procedimiento de control financiero de

subvenciones.

Un ultimo apunte que convendria remarcar seria el hecho de que, de
manera armonizada, y en la linea delimitada por el articulo 44 LGS, el
procedimiento de control financiero de subvenciones financiadas con fondos
comunitarios va a comprender una doble vertiente en cuanto a la financiacion se
refiere, por un lado abarcara las subvenciones financiadas con cargo a los PGE
y, por otro, a aquellas que lo sean propiamente con fondos procedentes de la

Union Europea.

irregularidades, la Autoridad de Pagos del Fondo debera comunicar a dicho érgano de control,
con periodicidad cuatrimestral, las actividades desarrolladas en relacion con las mismas.

Si en los informes anteriores se ponen de manifiesto otras conclusiones o recomendaciones no
constitutivas de irregularidad, el beneficiario final u drgano de ejecucidon debera comunicar a la
Intervencion General de la Administracion del Estado, en el plazo maximo de seis meses, las
actividades desarrolladas en relacion con las mismas.

10. Cuando en el desarrollo del control financiero se determine la existencia de circunstancias
que pudieran dar origen a la nulidad o anulacién del acto de concesién de la subvencién nacional,
se comunicara tan pronto como se conozca al érgano concedente de la subvencién para que
proceda, en su caso, a la revision de oficio del acto administrativo.

Si como resultado del control financiero sobre el beneficiario final de la ayuda comunitaria, el
organo de control detectara la existencia de una causa de reintegro de subvencién nacional de
acuerdo con lo establecido en el articulo 37 de la Ley General de Subvenciones, comunicara
esta circunstancia al érgano gestor de la subvencion nacional para que, de conformidad con lo
establecido en el apartado 2 del articulo 42 de la Ley General de Subvenciones, inicie el
procedimiento de reintegro.

El érgano gestor debera comunicar a la Intervencion General de la Administraciéon del Estado,
en el plazo de un mes desde la recepcién de la comunicacion prevista en el apartado anterior, la
incoacion del procedimiento de reintegro.

Cuando el 6rgano gestor manifieste su disconformidad total o parcial con la procedencia del
reintegro, en el plazo de un mes comunicard su discrepancia al 6érgano de control de la
Intervencion General de la Administracion del Estado.

Si el 6érgano de control no acepta la opinion disconforme prevista en el parrafo anterior o si,
habiendo manifestado el 6rgano gestor su conformidad con la propuesta, no incoa el
procedimiento de reintegro o lo incoa por un importe inferior al propuesto, la Intervenciéon General
de la Administracion del Estado emitira informe de actuacion en el que hara constar los hechos
que provocan la discrepancia.

El informe de actuacién se dirigira al titular del Departamento del que dependa o al que esté
adscrito el érgano o entidad controlada.

Cuando el 6rgano o entidad controlada dependa del Ministerio de Economia y Hacienda,
correspondera al Ministro de Economia y Hacienda la decisién definitiva sobre la procedencia de
los reintegros propuestos. En los demas supuestos, en caso de disconformidad del titular del
Departamento, el Ministerio de Economia y Hacienda, previo informe de la Intervencion General
de la Administracion del Estado, elevara en el plazo de dos meses el informe de actuacién al
Consejo de Ministros, cuya decision sera vinculante.
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CAPITULO I,

LA ACTIVIDAD SUBVENCIONAL
EN TIEMPOS DE CRISIS.
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CAPITULO lIl. LA ACTIVIDAD SUBVENCIONAL
EN TIEMPOS DE CRISIS.

1. CRISIS ECONOMICA Y ACTIVIDAD SUBVENCIONAL 2%,

1.1 Crisis econdémica, Administracién Publicay subvenciones.

Son numerosos los puntos de partida desde los que se puede abordar
esta rubrica, desde luego, se podria tomar como referencia la actual situacién de
crisis econdmica que actualmente viene padeciendo nuestro pais pero, quiza, se
deba ir mas alla para profundizar, ante la falta de todo calificativo, en otro tipo de
crisis, como la institucional, la que afecta al ambito de la politica o, incluso, y por
qué no, la que trasciende de la mera economia para afectar a los valores éticos

y morales de la sociedad en la que vivimos.

Como se va a desarrollar a lo largo de este capitulo, esta situacién de
dificultad econdmica que se viene explicitando, ha generado una situacién
paraddjica en el ambito subvencional. Este se va a encontrar sometido a
tensiones contrapuestas. Por un lado, el poder politico se encontrara ante la
tentacién de acudir a las subvenciones y ayudas publicas a fin de promover e
incentivar la decaida actividad econdémica?®*. Por otro lado, las mayores

exigencias de control del déficit publico, unidas a la caida de la recaudacion

203 |_a redaccion de este epigrafe y la del siguiente sigue, en lo sustancial, el excelente trabajo
de FERNANDEZ FARRERES, G., “Subvenciones y ayudas econdémicas en tiempos de crisis”,
en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n® 154, 2012.

204 |_a situacion de crisis financiera que vivimos en la actualidad ha impulsado al Gobierno en su
intento por encontrar el punto de equilibrio entre el interés general y la capacidad econémica del
Estado a reducir en 1720 millones de euros el presupuesto destinado en 2012 a subvenciones
al sector privado, se puede acceder a mas informacién en el siguiente enlace:
http://www.elconfidencial.com/economia/2013/04/08/la-administracion-da-un-tajo-de-1720
millones-a-las-subvenciones-al-sector-privado-118385/#
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tributaria, se traduciran en una importante reduccion del gasto publico y, por

tanto, en un serio obstaculo a la posibilidad de acudir a la sefialada posibilidad.

Desde esta perspectiva, un primer presupuesto a analizar, pasa por la
determinacion de la posible conexion existente entre la crisis y la configuracion
juridica de la actividad de las Administraciones Publicas mediante el
otorgamiento de subvenciones y ayudas econdmicas?%. Sin embargo, ni el texto
de LGS en su década de vida ni su Real Decreto de desarrollo han sido objeto
de modificacion sustancial. Tampoco el Tribunal Constitucional, en los tiempos
que viene administrando, se ha prodigado en adoptar decisiones de relevancia
al respecto que vayan mas alla de las frecuentes disputas entre el Estado y las
Comunidades Autonomas relativas a la determinacién de la competencia en
cuanto a las finalidades y objetos de las ayudas, a la fijacién de sus condiciones

y requisitos o a la materializacion de la entrega de la subvencion?%,

Respecto al Derecho de la Unién Europea, cabria plantearse si la crisis
econdomica ha relajado la rigurosidad con la que se mantiene inflexible tanto la
Comisién como el Tribunal de Justicia en el tratamiento de esta materia y, en
particular, en la admision de la compatibilidad con el mercado comun de las
ayudas de Estado, principal objeto de discordia en cuanto a que su otorgamiento,
como viene siendo comentado, afecta enormemente a la competencia y a los
libres intercambios comerciales. No obstante, mas alla de suavizarse el nivel de
exigencia que demandan, en este sentido, las instituciones europeas, se han

mantenido y reafirmado la asentada doctrina comunitaria sobre la materia.

205 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L., “La actividad dispensadora de ayudas y recompensas: una
alternativa conceptual al fomento en la teoria de los modos de acciéon de la Administracion
Pudblica”, en vol. Col. Libro Homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989.
206 FERNANDEZ FARRERES, G., “La ordenacion de los sectores econémicos. El poder de gasto
del Estado y de las Comunidades Autonomas”, en vol. Col. El funcionamiento del Estado
econdmico, MAP, Madrid, 1999, pag. 163 y ss.
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En ultima instancia, aunque en un segundo plano, cabria plantearse la
posibilidad de que las Comunidades Autdbnomas, en sus correspondientes
normativas, hubieran alumbrado cambios juridicos significativos en el
tratamiento de la actividad subvencional tendentes a su adaptacion con el nuevo
escenario economico. No obstante, lejos de apreciar mejoras de relevancia, ha
sido manifiesta la linealidad con la que se ha abordado la materia en los ultimos

anos por los entes territoriales.

Pero, la convulsion econdmica en la que vive inmerso nuestro pais y que,
reincidiendo en la idea que se viene explicitando, supera cualquier estricta
consideracion juridica, permite bucear en los entresijos de la actividad
subvencional para, en primer lugar, reafirmar nuestra conviccion en la intima
conexidn existente entre ésta y el recién acufado “Derecho de la crisis
economica™®’ y, en segunda instancia constatar que, en este Derecho que se
sirve implacablemente del uso del decreto-ley, se tiene muy en cuenta la
presencia de numerosos planes de subvenciones y ayudas econémicas de muy

diversa tipologia.

Estas normas de la crisis econémica han tenido un alcance significativo,
no hay que realizar un extenso estudio para comprender que la trascendencia
que este Derecho esta adoptando queda evidenciada en el rumbo que el
Gobierno de la Nacion?%® estd asumiendo a la hora de intentar combatir los
efectos devastadores de la actual situacion de dificultad econdmica mediante la
concesion de ayudas y subvenciones, no solo para apoyar industrias que se

estan viendo especialmente afectadas, como puede ser la automovilistica2%?,

207 EMBRID IRUJO, A., “El Derecho de la crisis econémica”, Prensas Universitarias de Zaragoza,
2009, y “El Derecho publico de la crisis econémica (VI Congreso de la Asociacién Espafola de
profesores de Derecho Administrativo)”, en vol. Col. (coord. BLANCO ESTEVE) El Derecho
Pablico de la crisis econdmica. Transparencia y sector publico. Hacia un nuevo Derecho
Administrativo, INAP, Madrid, 2011, pags. 21 y ss.

208 En este sentido, hay que hacer referencia también no Gnicamente al Gobierno de la Nacién,
sino que, también hay que mencionar y destacar los esfuerzos que se estan haciendo por parte
de los Gobiernos de las Comunidades auténomas, que se estan valiendo, en la medida de sus
posibilidades, de la actividad subvencional para combatir la crisis econémica.

209 Aunque no concilian al cien por cien con otras medidas dirigidas al fomento de una economia
ambiental sostenible ni a luchar contra el cambio climatico, las ayudas dirigidas al sector de la
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sino para frenar la escalada del desempleo?'® o para cubrir los agujeros de
numerosas entidades crediticias que han hecho gala de su poca ortodoxia en la
gestion desempefiada durante los afios de bonanza economica?'!. Pero incluso,
yendo mas alla de los citados ambitos, se puede tener conciencia, incluso, de
subvenciones directas y, cuanto menos, llamativas, en variados sectores y con
finalidades y cuantias diversas, como asi ha sido la destinada a la puesta en
marcha del “proyecto de investigacion y ciencia” Basque Culinary Center

Fundazioa?12.

automocién en Espafia han contribuido, en gran medida, a mantener a flote un sector altamente
castigado en estos tiempos. Véanse al respecto, entre otros, el Real Decreto-ley 7/2009, de 22
de mayo (y en su desarrollo el Real Decreto 898/2009, de 22 de mayo), y Real Decreto-ley
8/2009, de 12 de junio, sobre ayudas, respectivamente para la adquisicion de vehiculos y la
renovacion del parque de vehiculos, Plan 2000, por importe de 100 millones de euros, y para la
financiacion del Plan VIVE de autobuses 2009-2010, por importe de 70 millones de euros.
Asimismo, Real Decreto 1081/2009, de 3 de julio, sobre concesion directa de subvenciones para
la adquisicion de ciclomotores y motocicletas (PLAN MOTO-E de apoyo a la renovacion del
parque de vehiculos de dos ruedas); o por ultimo, la reciente Resolucion de 28 de septiembre de
2012, de la Secretaria de Estado de Energia, por la que se publica la de 24 de septiembre de
2012, del Consejo de Administracion del Instituto para la Diversificacion y Ahorro de la Energia,
por la que se establecen las bases reguladoras para la convocatoria de ayudas del Programa de
Incentivos al Vehiculo Eficiente (PLAN PIVE).

210 A este respecto, y entre otros, véase el Real Decreto-ley 9/2008, de 28 de noviembre, de
creacion del Fondo Estatal de Inversién Local, con un valor de 8.000 millones de euros y
gestionado por el Ministerio de Administraciones Publicas, para financiar obras de competencia
municipal con el objetivo de crear empleo. También, orientado a la creaciéon de empleo, el Real
Decreto 1975/2008 que, con el fin de promover la contratacion de trabajadores a tiempo
indefinido, previo la bonificacion en las cuotas de la Seguridad Social y facilit la capitalizacion
de las prestaciones por desempleo. Por ultimo, otra de las numerosas medidas vino de la mano
del Real Decreto-ley 8/2009, de 12 de junio, que vino a proveer un suplemento de crédito al
presupuesto del servicio publico de empleo estatal y concedié créditos extraordinarios y
suplementos de crédito en el Presupuesto del Ministerio de Educacién para la concesion de
ayudas para la formacion de posgrado a desempleados durante el periodo de desempleo.

211 En este sentido, puede consultarse el Real Decreto-ley 6/2008, de 10 de octubre, por el que
se crea el Fondo para la Adquisicion de Activos Financieros, dependiente del Ministerio de
Economia y Hacienda, para posibilitar la compra de activos a los actores del sistema financiero
y facilitar su liquidez. Otra medida fue la contenida en el Real Decreto-ley 4/2009, de 29 de marzo,
por el que se autorizd la concesién de garantias derivadas de la financiacion que durante el
ejercicio 2009 pudiera otorgar el banco de Espafia a favor de la Caja de Ahorros de Castilla-La
Mancha, por un importe maximo de 9.000 millones de euros. Por ultimo, y de manera destacada,
el Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre Reestructuracion Bancaria y Reforzamiento de
los Recursos Propios de las Entidades de Crédito (FROB), por el que se creé un nuevo Fondo,
sobrepuesto al tradicional Fondo de Garantias de Depositos, de bancos, cajas de ahorros y
cooperativas de crédito, y dotado con 9.000 millones de euros para otorgar medidas de apoyo
financiero a las entidades sujetas a un plan de restructuracion (en su desarrollo, Real Decreto
2606/1996, de 20 de diciembre.

212 Proyecto calificado como de 1+D+i que, tal y como asi aparece descrito en el Real Decreto
1640/2009, de 30 de octubre, por el que se establecen las normas reguladoras de dicha
subvencion pretende “generar conocimiento de alto nivel y formacién de profesionales
cualificados, generar un desarrollo sostenible en cultura gastronémica, educacién alimentaria y
tendencias de alimentacion, y promover la investigacién y transferencia de conocimientos en los
profesionales de la alta cocina y los sectores empresariales y del conocimiento relacionados
directa e indirectamente con la gastronomia, fomentando a su vez las sinergias entre ellos” y
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Llegado este punto, una vez proporcionadas unas minimas pinceladas del
fendmeno en cuestion y dejando a un lado la valoracion sobre la oportunidad o
no de las medidas aportadas por la actividad subvencional, resultara facil
identificar que nos encontramos ante un fendmeno juridico que trasciende el
mero analisis de las finalidades y objetivos de las acciones en cuestion
desempefadas para cefirse en numerosas ocasiones sobre los criterios
seguidos por las autoridades de la competencia a la hora de autorizarlas. El
analisis mas relevante en esta situacion de crisis versara, por lo tanto, sobre la

modulacion o correccion a la hora de otorgar dichas ayudas.

Tras este primer analisis se hace necesario referirse minimamente a la
regulacion de los limites establecidos al poder publico en relacion con el gasto
publico. Para ello habra que hacer un somero recorrido por los preceptos
constitucionales aplicables y por la normativa sobre estabilidad presupuestaria?'?

y sostenibilidad financiera.

Otro fendbmeno que ha salido a la luz de una manera sobresaliente ante
esta situacion de dificultad econdmica ha sido el de la irregular gestion y
utilizacién efectiva de subvenciones y ayudas durante los afios de bonanza. Un
simple vistazo diario a los medios basta para constatar este hecho y es por ello

por lo que cabe plantearse la conveniencia de una revision de la LGS con el fin

estando promovido tpor “los cocineros pioneros de la alta cocina espafola, Pedro Subijana,
Andoni Luis Aduriz, Juan Maria Arzak, Martin Berasategui, Eneko Atxa, Hilario Arbelaiz y Karlos
Arguifiano”, ademas de por la “Cooperativa Mondragon Unibersitatea”.

213 L a regulacion sobre estabilidad presupuestaria ha sufrido numerosas modificiones, En
palabras del Tribunal Constitucional (Sentencia 143/2011, de 20 de julio): "la Ley 18/2001, ha
sido modificada por las Leyes 12/2002, de 23 de mayo, 25/2003, de 15 de julio, 2/2004, de 27 de
diciembre y 15/2006, de 26 de mayo... la Ley 18/2001 ha sido derogada por el Real Decreto
Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general
de estabilidad presupuestaria... En cuanto a la Ley Organica 5/2001, ha sido modificada por la
Ley Organica 3/2006, de 26 de mayo".

A estas modificaciones hay que afiadir las operadas en virtud de los Reales Decretos-Ley Real
Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, y 20/2011, de 30 de diciembre, de Medidas urgentes en materia
presupuestaria, tributaria y financiera para la correccién del déficit publico.
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de subsanar, si los hubiera, los posibles defectos regulatorios que hayan

facilitado la realizacion de estas irregularidades.

Ante esta situacion de menoscabo de la actividad subvencional, han sido
numerosas las voces que se han alzado en contra de la promocién de esta
actividad de fomento. Sin ir mas lejos, relevantes figuras del mundo de la politica
se han pronunciado a favor de una reduccion sustancial de tales instrumentos
para ceiirlos a casos muy delimitados. De esta manera, habria que concluir con
la financiacién mediante subvenciones y ayudas de sindicatos, organizaciones
empresariales, partidos politicos e, incluso, con todas aquellas organizaciones
que, eliminadas esas subvenciones, ni siquiera habrian llegado a constituirse?'.
En similar sentido y, desde la perspectiva del otorgante, sucede con ciertas
fundaciones y asociaciones especializadas en la “caza de subvenciones” e,
incluso, con numerosas estructuras administrativas que con la eliminacion de
dichas subvenciones quedarian privadas de sus funciones, de justificacion y, en
definitiva, de su existencia. En resumidas cuentas se podria concluir que han
comenzado a aflorar numerosos planteamientos criticos contra la “cultura de la
subvencion” que despliegan sus dudas sobre su razén de ser e, incluso, sobre
un aspecto de enorme gravedad como es que se manifieste cierta desconfianza
en el propio manejo de estos instrumentos por parte de los poderes publicos, lo

que pone en duda, en esencia, la credibilidad de las instituciones del Estado.

1.2 Incidencia de la crisis econdmica en el incremento de subvenciones

y ayudas econdmicas.

La crisis econdmica que arrastra nuestro pais desde la segunda mitad de
2008 llevé a que a lo largo del afio 2009 se pusieran en marcha numerosos

programas de subvenciones y ayudas econdmicas; asi ha sido puesto de

214 En este sentido, recientemente ha surgido alguna propuesta aislada desde el poder politico
orientada a concluir con la financiacion publica mediante subvenciones a partidos politicos y
sindicatos. En diario digital: http://www.heraldo.es/noticias/nacional/2012/07/23/
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manifiesto en el Il Informe anual de la Comision Nacional de la Competencia

sobre ayudas publicas en Espafia, publicado en octubre de 2011.

El analisis de los datos expuestos en este documento es realmente
concluyente pudiendo afirmar que el comienzo de la crisis ha reportado un
notable incremento de las ayudas llegando a alcanzar en el ano 2009 la nada
despreciable cifra de 13.183 millones de euros?'S, en contrapartida con la cifra
del afio 2008 que se estimd en 6.420 millones de euros. Son meros datos
numeéricos en los que se reflejan unica y exclusivamente las ayudas directas y
las estrictamente relacionadas con actividades econdmicas pero que dan cuenta
del incremento porcentual del cien por cien en el volumen de la actividad

subvencional que trajo consigo los primeros indicios de la crisis.

De una parte, los referidos datos proceden de las notificaciones de ayudas
a los érganos comunitarios y de los contenidos en el Marcador de ayudas de
Estado de la Comision Europea de otofio de 2010, los cuales ni siquiera incluyen
todas las ayudas de este tipo, dado que las de minimis?® no se notifican a la

Comisién Europea.

215 Esta cifra de 13.183 millones de euros supone el 1,25% del PIB, correspondiendo 12.407
millones a industria y servicios (94%), a agricultura y pesca un 5% y a transportes el 1% restante.
218 En el articulo 87, apartado 1 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (nuevo articulo
107 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea), dice textualmente que “... seran
incompatibles con el mercado comudn, en la medida en que afecten a los intercambios
comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos
estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a
determinadas empresas o producciones”.

En este marco, la Comision Europea introdujo una norma de minimis que fija el umbral absoluto
de la ayuda, por debajo del cual puede considerarse inaplicable el apartado anterior.

Asi pues, las ayudas de minimis son aquellas ayudas concedidas por un Estado miembro que
no son consideradas Ayudas de Estado y que no necesitan de la autorizacion de la Comision
Europea para su concesion por considerarse que no repercuten sobre la competencia y el
comercio intracomunitario dada su pequefa cuantia.

La ayuda total de minimis concedida a una empresa no superara los 200.000 euros en un periodo
de tres ejercicios fiscales utilizados por la empresa en el estado miembro, excepto para el sector
del transporte por carretera que sera de 100.000 euros.
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La opacidad que muestra la Base de Datos Nacional de Subvenciones?'’
en cuanto a la distribucion de los mismos denota la imposibilidad de obtener unas
cifras perfectamente depuradas aunque, si bien estos datos son incompletos por
cuanto a que se refieren exclusivamente a subvenciones stricto sensu que dejan
al margen cualesquiera otras ayudas, las dotaciones de fondos y créditos
extraordinarios previstos en los Reales Decretos-leyes dictados a lo largo de
2008 y 20092%'8, indican que los recursos han tenido que ser notablemente
superiores a esa cifra de 13.183 millones de euros. Baste recordar, a este
respecto, que el Real Decreto-ley 9/2008, de 28 de noviembre, cred el Fondo
Estatal de Inversion local (FEIL)?'%, dotado con 8.000 millones de euros, con el
objeto de aumentar la inversion publica en el ambito local mediante la
financiacion de obras de nueva planificacion, ejecucion inmediata y de

competencia propia de las entidades locales. Ademas, si se tiene en cuenta

217 En relacion con la proteccion que se le dispensa a la Base de Datos Nacional de Subvenciones
véanse los articulos 20 LGS y en su desarrollo 35 a 41 del Real Decreto 887/2006, de 21 de julio.
218 Resulta vertiginosa la rapidez con la que se sucedieron entre mediados de 2008 y 2010 gran
cantidad de Reales Decretos-leyes previendo subvenciones y ayudas de todo tipo: Real Decreto-
ley 6/2008, de 10 de octubre, por el que se crea el Fondo para la Adquisicién de Activos
Financieros; Real Decreto-ley 7/2008, de 13 de octubre, de medidas urgentes en materia
econdmico-financiera en relacion con el Plan de Accién Concertada de los paises de la Eurozona;
Real Decreto-ley 9/2008, de 28 de noviembre, por el que se crea un Fondo Estatal de Inversion
Local y un Fondo Especial del Estado para la Dinamizacién de la Economia y el Empleo y se
aprueban créditos extraordinarios para atender su financiacion; Real Decreto-ley 8/2009, de 12
de junio, que vino a proveer de suplemento de crédito al presupuesto del servicio publico de
empleo estatal y concedi6 créditos extraordinarios y suplementos de crédito en el presupuesto
del Ministerio de Educacion para la concesion de ayudas de posgrado a desempleados durante
el periodo de desempleo; Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre Reestructuracion
Bancaria y Reforzamiento de los Recursos Propios de las Entidades de Crédito (FROB); Real
Decreto-ley 13/2009, de 26 de octubre, por el que se prorroga la vigencia de determinadas
medidas econdmicas de caracter temporal; Real Decreto-ley 6/2009, de 9 de abril, de medidas
para el impulso de la recuperacion econémica y el empleo; Real Decreto-ley 9/2010, de 28 de
mayo, por el que se autoriza a la Administracién General de Estado el otorgamiento de avales a
determinadas operaciones de financiacion en el marco del mecanismo europeo de estabilizacion
financiera de los Estados miembros de la zona euro; incluso Real Decreto-ley 7/2010, de 7 de
mayo, por el que se )crea el Fondo de Apoyo a la Republica Helénica y se autoriza un crédito
extraordinario de 9.794.387.450 euros para su dotacion; Real Decreto-ley 12/2010, de 20 de
abril, por el que se prorroga el programa temporal por desempleo e insercion, regulado en la Ley
14/2009, de 11 de noviembre (que trajo causa, a su vez, del Real Decreto-ley 10/2009, de 13 de
agosto); también, el Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito
fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la creacion de empleo.

219 E| FEIL ha constituido un Fondo extraordinario integrado en el Plan Espafiol para el Estimulo
de la Economiay el Empleo (Plan E), destinado a financiar la realizacion de actuaciones urgentes
en el ambito municipal en material de inversions especialmente generadoras de empleo. Con
esta iniciativa se ha dado cumplimiento a las recomendaciones de la UE y del G-20 de poner en
marcha medidas excepcionales e inmediatas para afrontar una situacion de crisis
excepcionalmente grave. Desde las instituciones europeas se concreto la exigencia en emplazar
a los Estados miembros a realizer un esfuerzo de estimulo equivalente al 1,2 % del PIB. Sélo el
FEIL supone alrededor del 0,8 % del PIB de Espana representando cuantitativamente el doble
de la inversion media annual del conjunto de los ayuntamientos de Espafia.

173



ahora el Fondo Estatal para la Dinamizacion de la Economia y el Empleo, en el
marco del llamado Plan E, creado también por el mismo Real Decreto-ley 9/2008,
la inversion realizada solo en el afio 2009 fue superior a 33.000 millones de
euros, segun se declara en el preambulo del posterior Real Decreto-ley 13/2009,
de 26 de octubre, por el que se crea el Fondo Estatal para el Empleo y la

Sostenibilidad Local.

Teniendo en cuenta estos datos que se acaban de exponer, si hay que
destacar que tras el fuerte impulso inicial, ya desde el afio 2010 y hasta el
momento, se ha registrado una clara tendencia reduccionista en cuanto al
volumen de ayudas “anticrisis” se refiere. La necesidad de poner coto al
endeudamiento y la dureza en si del momento econémico que atraviesa Espana,
unidas a la creciente concienciacion politica de que las subvenciones y ayudas
no son la panacea para superar los problemas son las principales razones para

la modulacién de esta forma de intervencion.

1.3 Flexibilizacién de los criterios de las ayudas comunitarias sobre las

ayudas de Estado.

Este notable crecimiento de la actividad subvencional que protagonizé
una primera solucion a los problemas originados por la crisis ha tenido gran
incidencia en la modulacion de los criterios que en etapas anteriores de bonanza
se venian manteniendo sobre la compatibilidad de las ayudas de Estado con las
reglas de la competencia. Ahora, mas si cabe, las autoridades comunitarias
priman que el objetivo de tales medidas sea el de la recuperacién econémica por

encima de cualquier otro objetivo??°.

220 MALARET GARCIA, E., “Intervencién de los Estados miembros y Derecho Europeo en las
ayudas publicas: Estado y mercado en la crisis econdmica, en vol. Col. Estado y mercado en
situacion de crisis, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid,
n°® 14, Madrid, 2010, pag. 65 y ss.
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A tal fin, resultan resenables las Comunicaciones elaboradas por la
Comision basadas en el articulo 107.3 b) TFUE que recordamos establece que
‘podran considerarse compatibles las ayudas de Estado destinadas a poner
remedio a una grave perturbacién de la economia de un Estado miembro”; sin ir
mas lejos, a lo largo de 2010, afio especialmente prolifico en la materia que nos
afecta, destacaron la Decisiéon del Consejo de 10 de diciembre de 2010
(2010/787/UE),relativa a las ayudas estatales destinadas a facilitar el cierre de
las minas de carbon no competitivas, al haber expirado la normativa sobre
ayudas a la industria del carbén; la Comunicacion relativa al Marco Temporal de
la Unidn aplicable a las medidas de ayuda estatal para facilitar el acceso a la
financiacion en el actual contexto de crisis econdmica y financiera (2011/C 6/05),
publicada en DOUE de 11 de enero de 2011 y en la que se contemplan ayudas
en forma de garantias y bonificacion de tipos de interés y se elimina el umbral de
500.000 euros para las ayudas de minimis221; la Comunicacion de la Comisién
relativa a la aplicacion, a partir del uno de enero de 2011, de las normas sobre
ayudas estatales a las medidas de apoyo a los bancos en el contexto de la crisis
financiera (2010/C 329/07) y en la que ya se advertia de la imperiosa necesidad
de elaborar planes de restructuracion para los bancos beneficiarios de medidas
de recapitalizacion o de rescate de activos y que actualmente se estan llevando
a cabo???; y, por ultimo, la Comunicacion por la que se modifican las directrices
comunitarias sobre ayudas estatales y capital riesgo en pequefnas y medianas
empresas (2010/C 329/05) en relacién con el acceso al capital riesgo de las
PYMES.

Pero, realmente, en estos tiempos de crisis, ha sido a la hora de enjuiciar
la compatibilidad de las concretas ayudas adoptadas cuando ha quedado
evidenciada esta flexibilizacion de los criterios de la Comision a la hora de admitir
las ayudas de Estado. En el caso concreto de Espafa, todas han superado el

221 Sobre las ayudas de minimis resulta interesante consultar los casos 57/86 Greece v
Commission[1988] ECR 2855; 142/87 Belgium v Commission [1990]ECR [-959; 310/99 Italy v
Commission [2002] ECR 2289;172/03 Heiser [2005] ECR 1627.

222 Sobre esta cuestion resulta de obligada consulta la obra de CAZORLA PRIETO, LM, Crisis
Econdmica y Transformacion del Estado, Ed. Aranzadi Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2009. El
autor analiza en profundidad las implicaciones juridicas de las ingentes cantidades de gasto y
deuda publica que se han empleado en el rescate del sector financiero.
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test de compatibilidad siendo, por tanto, autorizadas en su mayoria al amparo
del referido articulo 107.3.b) del TFUE y sin ningun tipo de condicidén especial al

respecto?3.

En efecto, si habia un momento temporal que abriera enormemente el
abanico de posibilidades que ofrece el supuesto contenido en el articulo 107.3.b)
del TFUE para ampararse en él, ése, ha sido sin duda el que se viene padeciendo
desde hace ya algunos anos con la acuciante crisis econémica. Si bien es cierto
que en el régimen comunitario de las ayudas de Estado practicamente habia
carecido de aplicacion, en el momento presente ha pasado a ser el supuesto por
excelencia al que la Comision apela para declararlas compatibles y proceder a
su autorizacion. A este respecto, resulta resefable la falta de objecion por la
Comision al gran numero de ayudas que, con el fin de salvar el sistema
financiero, han sido concedidas por los Estados a entidades financieras
estratégicas y a importantes empresas. Asi, como se ha resefiado anteriormente,
también ha sucedido con las ayudas financieras que, con el fin de salvaguardar
la industria automovilistica, se estan concediendo a los consumidores para la

compra de vehiculos nuevos. O, en igual sentido, con las ayudas de salvamento

223 S6lo en un caso se ha mostrado la Comisién mas estricta, si bien lo ha sido respecto del
asunto de las vacaciones fiscales vascas, cuyo origen se remonta anterior al inicio de la crisis
econdmica. Se trata de la decision de recurrir ante el TJUE el incumplimiento por parte del
Espana de la obligacién de recuperar determinadas ayudas fiscales adoptadas por los territorios
forales de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya [DOUE de 25 de junio de 2001 (2011/C 186/25)]. Debe
recordarse, que la Comision decidio llevar a Espafia ante el TJIUE por no haber ejecutado una
resolucion del Tribunal de diciembre de 2006 segun la cual Espafia no habia recuperado las
ayudas estatales incompatibles otorgadas por las referidas provincias vascas, tal y como habia
solicitado la Comisién en julio de 2001. Dado el tiempo transcurrido sin haberse completado la
recuperacion, la Comisién ha solicitado del Tribunal la imposicidn de una sancién consistente en
el pago de 236.044,80 euros por dia transcurrido entre la sentencia de 2006 y la resolucién que
deba dictar el Tribunal (todo ello como “incentivo para asegurar la devolucién de las ayudas
ilegales). Las ayudas que fueron denunciadas por la Comision en 2001 ante el TJUE consistian
en créditos fiscales del 45% en inversiones superiores a 15 millones de euros y exenciones
fiscales para la puesta en marcha de empresas. La Decision de la Comision fue confirmada por
sentencia del TJUE de 14 de diciembre de 2006 siendo esas las ayudas que no se han
recuperado y que han dado lugar a un nuevo procedimiento. Téngase en cuenta, ademas, que
la STJUE de 9 de junio de 2011, ha desestimado los recursos de casacion interpuestos por los
territorios forales vascos contra la sentencia del Tribunal de Primera Instancia que, confirmando
las decisiones de la Comisién de 20 de diciembre de 2001, concluyé que las exenciones fiscales
establecidas por los Territorios Histéricos de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya en el impuesto de
sociedades y durante diez afios a favor de empresas de reciente creacién, eran ayudas que
debian haberle sido notificadas (sin que lo fueran) y que, ademas, eran incompatibles con el
mercado comun, por lo que debian ser suprimidas y recuperadas las que hubieran sido puestas
a disposicion de sus beneficiarios.
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de entidades financieras de cierta relevancia para el sistema econémico (ya sea
mediante préstamos especialmente favorables, avales o compra de activos
deteriorados), con las ayudas de recapitalizacion o seguros para la exportacion
destinadas especialmente a pequefias y medianas empresas en tanto que no
logran créditos bancarios 0 seguros que cubran los riesgos de la exportacion) o,
por ultimo, con las ayudas de salvamento de concretas empresas en riesgo de

insolvencia a fin de asegurar su continuidad y defender el empleo.

Si bien se analizara con mayor profundidad en el segundo bloque de este
trabajo de investigacion, si se debe realizar una pequefia mencion en este
apartado a la incidencia de la crisis econdmica en el control de las ayudas y es
que la modulacion de los criterios de compatibilidad esta en intima conexién con
la modulacion de los parametros de control; éstos, han sido inevitablemente
afectados por la mayor intensidad en el uso de criterios politico-econémicos que
vienen dados, en mayor medida, por la actual situacion de crisis econdmica??4.
Es por ello por lo que el control que se venia sustentando basicamente sobre
reglas formales se ha tornado en un control que va mas alla y que tiene muy en
cuenta la realidad y eficacia de los efectos “anticrisis” que pretenden las ayudas,
graduando asi su intensidad y eficacia en funcion de su magnitud y relevancia
economica??®, En esencia, esta afirmacion que, a priori, puede responder a
criterios estrictamente técnicos, refleja fielmente una opcion politico-econdmica
que supone que la Comisién, “de ser la guardiana de la competencia,
supraordenada a los Estados, se haya convertido en la coordinadora de los

programas anticrisis de los Estados miembros”22,

La realidad de la crisis no ha hecho sino confirmar la buena salud de un
medio de intervencién al que los poderes publicos no estan dispuestos a

renunciar y es que el Derecho Europeo de las ayudas de Estado resiste los

224 | ASARTE ALVAREZ, J., El Sistema Tributario Actual y la Situacién Financiera del Sector
Publico, Sevilla, 2003, pag. 14.

225 ESTOA PEREZ, A., “El control de las ayudas de Estado”, lustel, Madrid, 2006.

226 FHELING, M., La creacion de los Estados Europeos frente a la crisis y el Derecho Europeo
de ayudas publicas, El Cronista n°11, 2010, pag. 6 y ss.
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vaivenes econdmicos y se hace fuerte en el seno de las politicas de la Unién,
mas, si cabe, en tiempos de dificultad como el presente. También resefiable es
el hecho de que esta crisis esta reclamando una decidida y fuerte intervencion
por parte de los poderes publicos que habian visto mermado su protagonismo
en etapas de bonanza y es que, lo que hasta hace bien poco no se les debia
permitir hacer por distorsionar y alterar el buen funcionamiento de los mercados
y la economia, ahora se torna en indispensable debiendo volver a antiguos

corsés reglamentistas para evitar un naufragio total del sistema.

No podemos terminar este apartado sin mencionar que la crisis esta
demostrando que no existen valores absolutos en esta materia. La ayuda
econdmica que pueda recibir de un Estado un empresario en dificultades o la
destinada al inversor privado para facilitar su establecimiento son féormulas
recurrentes, aunque, bien es cierto, que las ayudas estatales erosionan la
libertad de competencia al interferir en el empleo eficiente de los recursos y en
los intercambios comerciales. En resumidas cuentas, las ayudas econdmico-
financieras, en sus distintas variantes, ocupan un lugar preminente por la
magnitud que alcanza el gasto publico destinado a la realizacién de tales
acciones y responden a un medio caracteristico y habitual de las politicas
economicas y sociales de todos los Estados, tanto es asi, que la erradicacién o
limitacion del otorgamiento de ayudas por los Estados miembros, dada su
incidencia en la libre competencia y en el funcionamiento del mercado unico, ha
oscurecido el hecho incontestable de que las autoridades comunitarias no hayan
renunciado a su uso frente a terceros, especialmente como mecanismo de

proteccion de determinadas producciones comunitarias??’.

2. ABUSOS EN EL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD SUBVENCIONAL.

227 DE LA RIVA, |., Ayudas Publicas, Depalma, Buenos Aires, 2004.
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Como se viene explicitando, buena parte de las medidas adoptadas desde
los poderes publicos para combatir los efectos de la crisis econdmica han
consistido en el otorgamiento de ayudas pero, a sensu contrario y frente al uso
de esta actividad en tiempos de continuo crecimiento econdémico, la crisis

también ha reorientado el uso tanto de subvenciones como de ayudas publicas.

Debe recordarse que la actividad subvencional siempre ha estado sujeta
a severas criticas que se ciernen sobre el falseamiento del funcionamiento del
mercado®?®, permitiendo sobrevivir a producciones marginales que, en
condiciones de mercado normales, desaparecerian. También se ha advertido
que las subvenciones operan como mecanismos de socializacion de pérdidas,
con lo que queda afectada la esencia misma del sistema de economia de
mercado presidido por el principio de libre competencia, asi como la concurrencia
de graves problemas adherentes a la incidencia de las subvenciones en el
sistema economico al no poderse determinar con precision la importancia y
utilidad final de las ayudas otorgadas a los beneficiarios. Sin embargo, y como
es notorio, estas advertencias no son ébice para que los poderes publicos sigan

haciendo un uso intenso de la actividad subvencional.

2.1 Dificultades para garantizar el correcto ejercicio de la actividad

subvencional.

Este tipo de actuaciones, por su naturaleza y caracteristicas, no estan
exentas de ser utilizadas de manera inadecuada por cuanto que el otorgamiento
de subvenciones y ayudas econdmicas lleva aparejado un riesgo inherente que
se concreta en la facilidad con que las Administraciones Publicas pueden incurrir
en abusos al servicio de intereses clientelares y que juridicamente resultan muy

dificiles de atajar.

228 Sobre este extremo, resulta interesante el estudio propuesto por YERGIN, D., y STANISLAW,
J., Commanding Heights: The Battle of the World Economy, Simon and Schuster, 2002, p. 16,
17.
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La discrecionalidad reinante en el establecimiento y otorgamiento de
subvenciones determina que, sin perjuicio de que no siempre se llega a tener
conocimiento en plazo habil de cuando y a quién se ha subvencionado, los
unicos legitimados para cuestionarlas ante los tribunales de justicia (en este
caso, los competidores directos de los beneficiarios) no suelan proceder a su
impugnaciéon. En esta idea que se acaba de explicitar subyace la tendencia
reinante ante una denegacion de subvencion a no enemistarse con la
Administracion para concurrir a esas ayudas economicas en otra ocasion mas

favorable.

Otra realidad que afecta a esta materia y que se ha visto favorecida por la
poca atencion dispensada por el Derecho administrativo ha sido la ausencia de
trabas para encontrar medios y formulas juridicas para el encubrimiento de
acciones manifiestamente desviadas de los fines a los que inicialmente deberian
responder??®, Por lo tanto, si que se puede afirmar sin ningiin género de dudas
que en numerosas ocasiones el caracter garantista del Derecho administrativo
ha generado un cierto descuido de las acciones publicas que benefician o
favorecen a los ciudadanos no siendo una excepcién aquellas que se traducen

en el otorgamiento de ayudas y beneficios econémicos.

Estas argumentaciones constituyen el germen que pone de manifiesto el
por qué este importante ambito de la actuacion administrativa en el que las
irregularidades suelen pasar inadvertidas, ha sido campo abonado para la mas
absoluta discrecionalidad. Si bien en nhumerosas ocasiones no se reaccionaba
contra estas irregularidades, esta situacion ha sido invertida y corregida en parte

por la influencia ejercida por el Derecho comunitario y por el sistema de control

229 Sin embargo, tradicionalmente el estudio de estas acciones manifiestamente desviadas de
los fines a los que deberian responder ha quedado relegado a un modesto segundo plano para
el Derecho administrativo, si se compara con la atencién dispensada a aquellas potestades
limitativas de los derechos de los particulares.
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de ayudas de Estado por razones de defensa de la competencia?3°. Aun asi, lejos
de encontrar una solucion definitiva al problema y a pesar de los avances que
han supuesto la mejora de los controles externos e internos, los abusos no han

quedado erradicados en su totalidad.

A pesar de los intentos por dejarla a un lado, la discrecionalidad,
potenciada al maximo por la tardia intervencion del legislador, se muestra en
esta materia como una nota distintiva y caracteristica que no encuentra parangén
en cualesquiera otros ambitos de la actividad administrativa. A falta de una
normativa especifica, el desarrollo de la actividad subvencional ha estado
presidido por la mas absoluta libérrima voluntad de la Administracion. A titulo de
recordatorio, “el juez administrativo no puede llegar donde el Derecho no llega,
y alli donde puede llegar la extensién e intensidad de su control depende
esencialmente de la ley” y es que, a fin de cuentas, “es el legislador, no los
jueces, quien puede y debe reducir el poder discrecional, porque a los jueces no
les es dado otra cosa que controlar si el poder concedido por la Ley ha sido
correctamente ejercido, esto es, si lo ha sido dentro de los limites establecidos
por aquélla y si la decisién adoptada ha sido debidamente justificada”?3'. Con
ello, mas alla de las reglas generales propias del gasto publico?®?, llama
poderosamente la atencion que en el Derecho espariol hasta el afio 2003 no se
hubiera dispuesto una norma de aplicacion general que regulara integramente
la actividad de las Administraciones Publicas consistente en el otorgamiento de

subvenciones.

2.2 Incidencia de las subvenciones y ayudas en las actividades

econdmicas en la competencia.

230 Al respecto, casos 41/05 Air Liquide Industries Belgium [2006] ECR 5293; 387/92 Banco
exterior de Espafia [1994] ECR 877; 70/85 Van der Kooy v Commission [1988] ECR 219.

231 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Sobre los limites constitucionales del poder discrecional.
Leccién jubilar. Donostia-San Sebastian, 12 de mayo de 2011. Pags. 9 y 26.

232 CARAMES, L., LAGO, S., “Los efectos del gasto publico sobre el crecimiento econémico: el
caso de las Comunidades Auténomas”. IEE Fundacion Barrié. A Corufia, 2002.
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Mas alla de comentar la evolucion legislativa del panorama subvencional,
que ya se ha desarrollado en el epigrafe referente a la LGS, si resulta de interés
analizar en este apartado la mas que deseable, por tardia e insuficiente,
actuacion del legislador espariol en cuanto a la regulacién de la incidencia de las
subvenciones y ayudas en las actividades econdmicas en la competencia. La
mas que evidente resistencia a establecer un mecanismo, a nivel nacional, de
control interno operativo y eficaz ha sido clamorosa. Este hecho ha derivado en
que la unica posibilidad de defensa de los competidores de las empresas
beneficiarias de subvenciones y ayudas se reduzca a la intervencion de la
Comisidon europea en aplicacion de las reglas comunitarias a las ayudas de

Estado?33.

A este respecto, existen dos antecedentes legislativos que ponen de
manifiesto la insuficiencia en la regulacion de actividad subvencional y
competencia; en primer lugar, con arreglo a la vieja Ley 110/1963, de 30 de julio,
de represion de practicas restrictivas de la competencia, las ayudas publicas
quedaron al margen de la esfera de intervencion del Tribunal de Defensa de la
Competencia. Pero, ya en un contexto institucional democratico, la situacion no
mejord sustancialmente con la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia y su contenido en relacion con la materia, mostrando asi sus
carencias, se redujo a guardar meras apariencias mediante la referencia en el
articulo 19 de dicho texto legal a la posibilidad de que el Tribunal examinase y
se pronunciase acerca de la incidencia de las ayudas sobre las condiciones de
competencia cuando asi fuese requerido por el Ministro de Economia y
Hacienda, sin que, por lo demas, el dictamen del Tribunal llegase a ser
vinculante, sirviendo exclusivamente para que el Ministro pudiera proponer a los
poderes publicos, si asi lo estimara conveniente, la suspensién o la modificacion
de las ayudas y la adopcion de las medidas conducentes al mantenimiento o al

restablecimiento de la competencia. Una regulacion, en resumidas cuentas, muy

233 Sobre este hecho se pueden consultar los casos 148/04 Unicredito Italiano [2005] ECR
11137; 34/02 EURL Le Levant 001 v Commission [2006] ECR 267; 44/93 Namur-Les Assurances
v OND [1994] ECR 3829.
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criticable y que tampoco en los ultimos afos con la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia, se ha visto perfilada al mantener, en lo
sustancial, la regulacion anterior?®*. Todo este acontecer legislativo ha
desembocado en que la autoridad nacional encargada especificamente de la
defensa de la competencia, poco puede hacer frente a aquellas ayudas que

afectan al normal desenvolvimiento del mercado.

Con arreglo a la nueva regulacion, la Comision Nacional de la
Competencia puede analizar los criterios de concesién de cualesquiera ayudas
publicas en relacion con sus posibles efectos sobre el mantenimiento de la
competencia efectiva en los mercados, emitiendo informes con respecto a los
regimenes de ayudas y ayudas individuales y dirigiendo a las Administraciones
Publicas propuestas conducentes al mantenimiento de la competencia. Ademas,
la Comisidn emitira un informe anual sobre las ayudas publicas concedidas en
Espafa que tendra caracter publico, habiéndose publicado ya integramente los
informes correspondientes a los afios 2008, 2009, 2010 y 2011. Pero, si hay que
tener en cuenta que, en todo caso y por su propia naturaleza, esos informes y
propuestas relativos al mantenimiento de la competencia carecen de eficacia
juridica, lo que conlleva, en ultima instancia, a que la supresion o modificacion
de las ayudas proyectadas u otorgadas dependa de lo que al respecto decida el
organo otorgante de las mismas. Asi, se puede apreciar la introduccién de ciertos
retoques que facilitan algo mas la actuacion de la Comision aunque, desde una

posicidn global, los cambios han sido, a todas luces, insuficientes?3%,

Llegado este punto, asi se entiende la relevancia que han tenido tanto la
LGS como su Reglamento de desarrollo en el encuadramiento juridico de este
tipo de actividad y asimismo, en su contribucion a la limitacion de la
discrecionalidad existente en su tratamiento. Ahora bien, aunque la LGS se erija

como una norma aceptable desde el punto de vista técnico y juridico, no parece

234 FERNANDEZ FARRERES, G., Comentarios a la Ley de Defensa de la Competencia, 22 ed.,
Civitas, Madrid, 2010. Pag. 485 y ss.

235 FERNANDEZ FARRERES, G., “Subvenciones y ayudas econémicas en tiempos de crisis”.
Revista Espafiola de Derecho Administrativo. N° 154. Abril-junio de 2012. Pag. 33.
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que la misma haya erradicado el desarrollo de practicas indebidas que, mas que
defraudar su finalidad, pretenden escapar directamente a su aplicacion
amparandose en formulas y expedientes aparentemente ajustados a Derecho.
Esta es la razon fundamental por la que el Gobierno actual plantea una reforma
en ciernes de la LGS de 2003 para “hacerla mas exigente y acabar con las
subvenciones con nombre propio y sin causa justificada, ya que no pueden ser
discrecionales y se tienen que basar en el principio de libre concurrencia”23.
Todo ello plantea una clara disyuntiva en cuanto a si la concepcion inicial de la
Ley fue la correcta o si sobre la misma planea una poco virtuosa técnica
legislativa; inmediatamente, se debe arrojar luz sobre el asunto con base en el
reconocimiento implicito de esta Ley confiando en la rigurosidad y en la defensa

de los intereses generales de quienes estan obligados a aplicarla.

Por todo cuanto se acaba de exponer, resulta notorio que la crisis y el
abuso de las subvenciones evidencian la urgencia de realizar una reforma que
elimine los resquicios legales que den cabida a todas las practicas indebidas en
la actividad subvencional y que verse, principalmente, como a continuacion se
pondra de manifiesto y como defiende FERNANDEZ FARRERES, sobre la
depuracion en la observancia de los principios basicos de publicidad y
concurrencia en el establecimiento y otorgamiento de subvenciones que
sanciona la LGS y sobre la mejora en la figura de los Convenios de Colaboracién
del articulo 4.1 d) del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,

todo ello, para evitar cualquier uso fraudulento de los mismos.

2.3 La regla de la concurrencia competitiva para la seleccion del

beneficiario y la practica de los convenios de colaboracion.

Si se puede destacar una novedad, por encima de otras, que introdujo la

LGS en el afio 2003, sin ningun género de dudas resulta preciso mencionar el

236 GARCIA VIEIRA, F.J., “Las subvenciones nominativas”, en la revista digital 3 Hay Derecho?,
publicada el 8 de mayo de 2012, accesible en la siguiente direccién electronica:
www.hayderecho.com/2012/05/08/las-subvenciones-nominativas/.

184



establecimiento del principio de concurrencia competitiva como el procedimiento
ordinario para el otorgamiento de subvenciones?®”. Asi, se desprende de lo
dispuesto en el articulo 22.1 LGS que, dado su caracter basico en virtud de la
disposicion final 12.1 de la LGS, resulta de aplicaciéon general a todas las
Administraciones publicas. Esta regla supone un punto de inflexién y un cambio
sustancial respecto a la regulacion anterior de 1988 al exigir el articulo 81.6
TRLGP el otorgamiento de ayudas a través de concurso cuando “la finalidad o

naturaleza de la subvencién” asi lo exigiese.

Son dos los aspectos que se muestran implacables en el procedimiento
de concurrencia competitiva para la reduccion de la discrecionalidad
administrativa; en primer lugar, la presencia de una convocatoria publica al efecto
y, en segundo lugar, el establecimiento de un procedimiento objetivo de
seleccién de los beneficiarios. Estas dos determinaciones, unidas a la presencia
en las bases de la convocatoria tanto de los criterios de seleccion, como de
valoracion de las solicitudes ayudaran, teniendo en cuenta el limite fijado en la
convocatoria y el crédito disponible, a establecer una prelacion en la adjudicacion
resultando beneficiarias de la subvencidn las solicitudes que hayan obtenido una

mayor valoracion?3,

Ante la imposibilidad de abordar en esta investigacion todos los aspectos
concernientes a la actividad subvencional, baste aqui comentar al respecto que
la minuciosa regulacion de los tramites a seguir en este procedimiento de
concurrencia competitiva aparece contenida en los articulos 22 a 27 LGS y 55 a
67 RLGS. Se iniciara siempre de oficio, se instruird y resolvera mediante
propuesta de resoluciéon motivada de conformidad con los fundamentos

establecidos en las bases reguladoras.

237 Se regula ampliamente en los articulos 23 a 27 de la LGS y al respecto, resulta interesante el
profundo estudio contenido en la obra de LAGUNA DE PAZ, J. C., “El otorgamiento de
subvenciones”, en vol. Col. Comentario a la Ley General de Subvenciones. Pags. 265 y ss.

238 No obstante, se debe poner de manifiesto al respecto que el articulo 55 del RLGS ha previsto
que se pueda prescindir de la prelacién de solicitudes en el procedimiento de concurrencia
competitiva cuando el crédito consignado sea suficiente.
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Llegado este punto, ciertamente se puede afirmar que este procedimiento
de concurrencia o concurso delimita los margenes de actuacion de la
Administracion garantizando, a su vez, la publicidad; pero, existe una
manifestacion directa que resulta determinante, que puede arrojar ciertas dudas
en cuanto a la afirmacion de la reduccion de la discrecionalidad y que concierne
a la resolucion del concurso o fase ultima de determinacion de los beneficiarios
ya que, sin alcanzar a la fase previa de fijacion de las bases de la convocatoria,
y por tanto, a la concrecion de los requisitos, condiciones y cargas que deberan
cumplirse para acceder a la ayuda, cabe la posibilidad de que los mismos sean
disefados de tal manera que quede predeterminado el resultado final haciendo
de la concurrencia un requisito formal y practicamente amparado, pero

materialmente inutil.

Asi pues, como sefiala FERNANDEZ FARRERES, un ejercicio
reduccionista no puede llevarnos a centrar este problema unica y exclusivamente
sobre el ambito del concurso en la actividad subvencional puesto que son
numerosos los ambitos en los que resulta concurrente este hecho, como pueden
ser, entre otros, la seleccién de contratistas y concesionarios o de empleados
publicos. Si es cierto que en el supuesto que nos ocupa existe un handicap a
tener en cuenta que se materializa en la dificultad reinante en la anticipacion de
la objetivacion de los criterios de cada convocatoria (finalidad de la subvencion,
actividad del beneficiario que legitima el otorgamiento, etc...) de manera que
aumenta considerablemente la posibilidad de elaborar bases “a medida” que
pueden facilitar la obtencion del resultado final “pretendido”. Por ello, porque la
eficacia que se predica y que cabe esperar de los poderes fiscalizadores de la
Administracion resulta, en esencia, limitada, y porque la discrecionalidad en esa
fase previa se constituye, a todas luces, como inevitable; no cabe mas que
encomendarse a que la Administracion no solo respete la legalidad vigente, sino
que vaya mas alla en su actuacion y se sirva en su proceder de la tan recurrente

buena fe en el uso del poder que se le ha otorgado.
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Ni siquiera la obligacion de la observancia de estos criterios en la
elaboracién de las bases, en linea con la obligacion que cada Ministerio tiene de
elaborar previamente un “plan estratégico de subvenciones”?3® ha contribuido a
otorgar un mayor rigor normativo en la materia. En ultima instancia, siempre que
la Administracion disponga de un cierto grado de discrecionalidad, y mas en este
ambito en el que esta en juego el otorgamiento de subvenciones y ayudas
econdmicas de todo tipo, existira el riesgo de un posible uso inadecuado de su
poder, asi fue puesto de manifiesto por el propio Tribunal Constitucional cuando
manifestd que “si bien el Estado de Derecho tiende hacia la sustitucion del
gobierno de los hombres por el gobierno de las leyes, no hay ningun legislador,
por sabio que sea, capaz de producir leyes de las que un gobernante no pueda

hacer mal uso”249,

A pesar de lo expuesto hasta el momento, debe primar ante todo una
exigencia que reduce el margen de decision administrativa en la seleccion final
del beneficiario y es que, salvo supuestos tasados, el otorgamiento de
subvenciones debe realizarse en régimen de concurrencia mediante prelacién
de solicitudes. La imposibilidad de desvinculacion de la decisidon en la seleccién
del beneficiario de las propias bases de la convocatoria y su garantizacion
mediante la publicidad del otorgamiento se erigen como auténticos limites que

ponen coto al poder de la Administracién?*1.

Si se analizan los mecanismos para reducir el uso discrecional de la
actuacion administrativa en la actividad subvencional resulta indispensable
reparar en la relacion existente entre el procedimiento de otorgamiento en
concurrencia y los convenios de colaboracion como principal medio para eludir
su aplicacion. Convenios que frecuentemente canalizan el otorgamiento de

subvenciones totalmente al margen de la LGS y que orillan no sélo la propia regla

239 “Plan estratégico de subvenciones” que debe ser elaborado en los términos comprendidos en
el articulo 8 LGS y articulos 10 a 15 RLGS.

240 Al respecto, se puede consultar al respecto la STC 58/1992, de 27 de julio.

241 | a obligaciéon de dar publicidad a las subvenciones concedidas aparece contenida en los
articulos 18.4 LGS y 30 RLGS.
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de la concurrencia, sino todas las condiciones que hemos puesto de manifiesto

lineas atras.

En este sentido, conviene recordar la existencia de supuestos en los que
la apertura de un procedimiento de concurrencia carece totalmente de sentido,
al ser los destinatarios de la subvencion legalmente individualizados; asi es
puesto de manifiesto por el parrafo segundo del articulo 22 LGS cuando afirma
que el procedimiento de concurrencia competitiva no sera de aplicacién cuando
la subvencion se haya previsto nominativamente en los Presupuestos Generales
del Estado, de las Comunidades Autonomas o de las Entidades locales.
También, aunque se den en menor medida por ser menos frecuentes, quedan al
margen de este procedimiento de concurrencia competitiva aquellas
subvenciones cuyo otorgamiento o cuantia vengan determinados por una norma
de rango legal [(articulo 22.2.b)] LGS?%2.

En ultimo lugar y a diferencia de los anteriores supuestos de excepcion en
los que media la ley, la mayor flexibilidad e indeterminacion (por el gran numero
de supuestos que aglutina) frente a la regla de la concurrencia competitiva viene
abarcada por el precepto contenido en el articulo 22.2.c) LGS, al quedar también
al margen del procedimiento de concurrencia competitiva las subvenciones en
cuyo otorgamiento concurran y se acrediten razones de interés publico, social,
econdmico o humanitario, u otras debidamente justificadas que dificulten su
convocatoria publica. Aun asi, obsérvese que la Administracién debe justificar
debidamente en el expediente la concurrencia de las causas que dificultan la
convocatoria publica y, por encima de todo y de acuerdo con el articulo 67 RGS,
estas subvenciones concedidas por las razones antes explicitadas habran de
serlo en virtud de un Real Decreto que incorporara las bases reguladoras de la
subvencion y los extremos contenidos en el parrafo tercero del articulo 28 LGS.

Este supuesto abre una via de excepcion mas problematica, pero en la que se

242 Como asi estable el articulo 22.b) LGS, las subvenciones cuyo otorgamiento o cuantia se
impongan a la Administracién por una norma de rango legal seguiran el procedimiento de
otorgamiento que resulte de aplicacion con la propia normativa que las prevea.
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requiere la decision del Gobierno en virtud de Real Decreto y en la que la

publicidad que se debe efectuar confirma su alto grado de excepcionalidad.

Llegado este punto y para eludir estas exigencias que limitan tanto a nivel
de publicidad, como de concurrencia, en el otorgamiento de subvenciones,
resulta relevante para FERNANDEZ FARRERES el papel que juega para la
Administracion la figura del convenio de colaboracion. Si se tiene en cuenta,
como se esta poniendo de manifiesto en estas lineas, que la regulaciéon es
suficientemente garantista en cuanto a la limitacion que existe a la hora de
proceder al otorgamiento directo de subvenciones asi como la presencia de los
encorsetados supuestos de excepcion, se entiende faciimente que la propia
Administracion haya buscado y encontrado en esta institucidn una via de escape
a dichas limitaciones. Mencionados en el articulo 4.1.d) del TRLCSP, aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, los convenios de
colaboracion son el instrumento habitual para canalizar las subvenciones
previstas nominativamente en los Presupuestos Generales del Estado y en los
de las Comunidades Auténomas y Corporaciones locales (28.1.2° LGS); esta
afirmacion encuentra justificacion en el hecho de que las normas
presupuestarias no establecen reglas materiales en relacion con tales
subvenciones, de ahi que la simple previsidon del beneficiario en la norma
presupuestaria requiera de un instrumento en el que se fije el contenido y
afectacion de la subvencién, complementado, en su caso, por la correspondiente

legislacion sectorial al respecto.

En similar sentido ocurre con los otros dos supuestos de otorgamiento
directo en los que los convenios se encargan de concretar la serie de condiciones
a las que el mismo queda sujeto. Tanto en las subvenciones cuyo otorgamiento

venga impuesto a la Administracién por una norma con rango legal, como en las
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otorgadas por razones de interés publico, social, econémico o humanitario?*3, u

otras debidamente justificadas mediante Real Decreto del Gobierno?*4.

Sin embargo, antes de avanzar, debemos poner de manifiesto la distincion
existente entre los convenios vinculados a los supuestos tasados de
otorgamiento directo de subvenciones?*®, y aquellos que, aun cuando
formalmente no otorgan subvenciones, materialmente no otra es su
consecuencia o resultado al circunscribirse la aportacion de la Administraciéon a
la entrega de una suma dineraria a fondo perdido para la realizacién de una
actividad que llevara a cabo el particular parte del convenio. En este sentido,
BUSTILLO BOLADO incluso tiende a reconsiderar en un primer momento la
naturaleza juridica de las subvenciones para finalmente determinar, de
conformidad con la practica administrativa generalizada, la no exclusion de
aquellos convenios en los que, al margen de la LGS, la obligacion de la

Administracion se limita exclusivamente al otorgamiento de una suma dineraria.

2.3.1 Convenios de colaboracion del 4.1.d) TRLCSP.

El articulo 4.1.d) del TRLCSP recoge en su descripcion el supuesto
particular de los convenios de colaboracion de la Administracién “con personas

fisicas o juridicas sujetas al derecho privado™48; en ellos, la Administracién no

243 A este respecto, resulta clarificador el documento digital del Manual de justificacién de ayudas
y subvenciones de La Agencia Estatal de Cooperacién Internacional (AECI) disponible en el
enlace: http://www.aecid.es/galerias/descargas/normativas/Manual_Justificacion.pdf

244 En este sentido y de conformidad con el articulo 28.3 LGS, el Real Decreto del Gobierno
debera proceder por si mismo a la definicion del objeto de la subvencién y al establecimiento de
su régimen juridico, concretando los beneficiarios y modalidades de ayuda y el procedimiento de
justificacion de la aplicacion dada a las subvenciones. En estos supuestos, los convenios actian
como el equivalente a las bases reguladoras en los supuestos normales de otorgamiento en
régimen de concurrencia (articulo 65.3 RGS).

245 BUSTILLO BOLADO, R.O., Convenios y contratos administrativos: transaccién, arbitraje y
terminacién convencional del procedimiento, 32 ed., Aranzadi, 2010. Pag. 225 y ss.

248 E| origen de esta prevision data del afio 1965, cuando en el apartado 7 del articulo 2 de la Ley
de Contratos del Estado del referido afio y en la redaccion dada por la Ley 5/1973, de 17 de
marzo, que excluyé de su ambito de aplicacion a “los convenios de colaboracién que, en virtud
de autorizacién del Gobierno, celebre la Administracién con particulares y que tengan por objeto
fomentar la realizacién de actividades econdmicas privadas de interés publico”. Esta prevision,
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persigue un interés opuesto o contrario al del particular sino que colabora con su
actividad porque coincide con el interés general. Es por ello por lo que se
configuran como acuerdos en los que propiamente no media una contraposicion

de intereses.

Pero, mas alla de la genérica caracterizacion que se acaba de exponer, la
insuficiente configuracién de estos convenios del articulo 4.1.d) TRLCSP
persigue evitar el encubrimiento de verdaderos contratos y la marginacion de las

reglas de publicidad y concurrencia en la seleccion del contratista.

La practica viene demostrando que el campo de actuacion que abarca la
actual configuracion legal de los convenios de colaboracion es de enorme
amplitud. En este sentido, lo realmente importante estriba en que su objeto no
coincida con el de los contratos o, o que es lo mismo, con el de los contratos
tipicos o nominados, el de los contratos especiales vinculados al giro o trafico
especifico de la Administracion, el de los que satisfacen de forma directa o
indirecta una finalidad especifica de aquélla o el de los establecidos por una
norma administrativa especial. De cualquier manera, si se respeta el seialado
limite, no hay medio mas efectivo que éste para que la Administracion colabore
con los particulares favoreciendo sus actividades que, aunque privadas, se

desarrollan en pro del interés general.

El propio articulo 4.1.d) TRLCSP alude a las normas especificas que
regulen dichos convenios lo que induce a pensar que, en su mas pura
concepcion terminolodgica, deberia concluirse que, ante la inexistencia de tales

normas habilitantes, no podran celebrarse validamente, siendo nulos en caso

fue modificada por la presente en la Ley 37/1998, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1989, que limit6 la exclusién a “los convenios que, con arreglo a las
normas especificas que los regulen, celebre la Administracidon con personas fisicas o juridicas
de derecho privado, siempre que su objeto no esté comprendido en los contratos regulados en
esta Ley 0 en normas especiales”. Esta nueva redaccion fue la que paso a la LCAP y al actual
articulo 4.1.d) del TRLCSP.
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contrario?’; sin embargo, la practica viene demostrando que la generalidad de
los convenios que concretan las ayudas econdmicas comprometidas por la
Administracién para la realizacion del objeto del contrato?*® se vienen celebrando
sin la previa aprobacion de esas normas especificas, mas si cabe, si se tiene en
cuenta la consideracion del convenio como el medio del que se sirve la
Administracion para canalizar auténticas subvenciones al margen de los
procedimientos de otorgamiento previstos por la LGS y su Reglamento; es por
todo ello por lo que se podrian calificar como simples subvenciones que sin
realizar ningun “camuflaje” conceptual responden a la idea de participacion
econdmica de la Administracion en la realizacion de actividades privadas objeto

del convenio.

2.3.2 El uso fraudulento de los convenios de colaboracion.

En no pocas ocasiones, el Tribunal de Cuentas ha apreciado la presencia
del uso fraudulento de los convenios de colaboracién con vistas a la elusion de
la aplicacion de las reglas previstas por la LGS. Sin ir mas lejos, en la Mocion a
las Cortes Generales sobre la necesidad de establecer un adecuado marco legal
para el empleo del convenio de colaboracion por las Administraciones Publicas,
de 30 de noviembre de 2010, ha recogido claramente que “en ocasiones, los
convenios de colaboracion constituyen, <<de facto>>, subvenciones publicas,
otorgadas sin atenerse a lo dispuesto en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones y normativa de desarrollo, y, en particular, al
procedimiento de concesién”. Sin embargo, lo cierto es que, tal y como se viene
comentando y, a pesar de la ilegalidad, esta cuestion viene siendo desarrollada
por el comun de la practica administrativa sin mostrar evidencia alguna de
correccion; tal es el caso, que el Tribunal de Cuentas asi reafirma esta

consideracion cuando comenta que aunque “la practica administrativa no sigue

247 HUERGO LORA, A,, Los contratos sobre los actos y las potestades administrativas, Civitas,
Madrid, 1998, pag. 183 y ss.

248 Sobre este incidente resulta interesante el libro de DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial. Introduccién. Teoria del contrato. Las relaciones obligatorias. Tecnos,
Madrid, 1979.
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este criterio, cuando menos una cosa resulta patente para este Tribunal: que no
puede considerarse ajustada al ordenamiento juridico, sin un adecuado respaldo
legal, la suscripcion de convenios con particulares que impliquen la concesion
de ayudas singulares o, en general, un trato privilegiado a determinadas
entidades o ciudadanos, por cuanto por su propia naturaleza excepcionan el

principio de igualdad ante la ley”.

No hay que realizar un profundo analisis juridico para despejar cualquier
atisbo de duda sobre la afirmacién de la ilegalidad de esta practica puesto que,
cuando la accion de la Administracion versa sobre la financiacion, integra o
parcial, mediante transferencia de fondos de la actividad que el particular se
compromete a realizar nos situamos en presencia de una subvencion?*°, mas si
cabe cuando, como de manera acertada puntualiza el articulo 2.1 RLGS cuando
sefala que toda disposicion dineraria que reuna los requisitos legales y
reglamentarios para ser calificada como subvencién a efectos de la LGS asi
debera serlo “cualquiera que sea la denominacion dada al acto o negocio juridico
del que se deriva dicha disposicién”. De todas formas, la conclusion que
inmediatamente se debe manifestar al respecto es que la declaracién judicial de
nulidad de los convenios que encubren el otorgamiento de subvenciones al
margen del procedimiento legalmente previsto constituyen una subvencion
susceptible de otorgamiento directo aunque los competidores del beneficiario
deberian estar dispuestos a impugnar, hecho que como ya comentamos en
lineas precedentes, resulta poco aconsejable de cara a salvaguardar una cordial

relaciéon con la Administracion.

Una vez habiendo analizado que la erradicacion de esta practica queda,
a todas luces y, cuanto menos, lejana; seria especialmente oportuna la

intervencién del legislador en el sentido de que, con la excepcidon de los

2499 TORREGROSA CARNE, M. D., Estudios de Fiscalidad empresarial. Tratamiento de las
subvenciones en el Impuesto sobre el Valor Afadido, en Estudios de fiscalidad empresarial,
Escola Universitaria d’Estudis Empresarials (U.B.), Fundacio Bosch y Gimpera (U.B.), Barcelona,
2002.
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convenios que instrumentan el otorgamiento directo de subvenciones en los
supuestos tasados que prevé la LGS, expresamente prohibiese la celebracion
de cualesquiera otros convenios de colaboracion con particulares en los que la
obligacion de la Administracion consista, sin mas, en una aportacion dineraria,

ya sea total o parcial, de la actividad que aquéllos pretendan desarrollar?®.

Un ultimo apunte hace alusion a que, al igual que el legislador ha
terminado por excluir del ambito de los convenios de colaboracion los objetos
que son propios de los contratos publicos, también convendria que el legislador,
con base en el acontecer que se viene describiendo y para eliminar cualquier
genero de duda, excluyese taxativamente de ese ambito la asuncion de cualquier
tipo de compromiso por parte de la Administracion que, resultando equiparable
al otorgamiento de una subvencion , no se ajuste estrictamente a los

procedimientos previstos en la LGS.

Sea por este, o por cualquier otro, urge acabar con la practica de los
convenios como medio para eludir formalmente la sujecion a las reglas de

publicidad y concurrencia en el otorgamiento de subvenciones.

2.4 La necesidad de reformar la concrecion legal de las entidades
otorgantes de subvenciones sujetas al ambito de aplicacién de la
LGS.

Como se ha puesto de manifiesto en el desarrollo de este estudio hasta el
momento, la LGS limita su aplicacion a las subvenciones que con precision
caracteriza. En concreto, son calificadas como tales las entregas dinerarias
afectadas y sin contraprestacion del perceptor que otorguen las

Administraciones territoriales, tanto la General del Estado, como las de las

250 Respecto a los Convenios de Colaboracion, resulta muy ilustrativo el desarrollo que de ellos
se hace en el siguiente enlace electrénico: www.fiscalizacion.es/2010/12/20/los-convenios-de-
colaboracion-de-las-administraciones-publicas/
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Comunidades Autonomas, asi como las que integran la Administracién local?®",
y las procedentes de las entidades de derecho publico de las que aquéllas se
sirvan instrumentalmente, siempre que se sujeten a las condiciones y requisitos

previamente establecidos.

Si bien en lo esencial el concepto legal de subvencion resulta adecuado,
si conviene reparar en que la LGS deja al margen, y por lo tanto, fuera del
cumplimiento de los principios de “publicidad, transparencia, concurrencia,
objetividad, igualdad y no discriminacién” asi como de los de “eficacia en el
cumplimiento de los objetivos fijados por la Administracion otorgante” y
“eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos publicos” recogidos en
su articulo 8.3 a otras modalidades de ayudas que despliegan practicamente los
mismos efectos que las subvenciones. Este problema deberia ser solucionado
extendiendo expresamente los principios mencionados a los supuestos
asimilables, tanto en efectos, como en resultados, a los desplegados por las

subvenciones.

Otro aspecto, en cierto sentido, relevante, viene establecido por la
necesidad de corregir en cuanto a la delimitacidon del concepto de subvencion en
la LGS el criterio que circunscribe su aplicacion a las entregas que realicen “los
organismos y demas entidades de derecho publico con personalidad juridica
propia vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones
Publicas” cuando tal y como establece el parrafo 2° del articulo 3 tales entregas
“sean consecuencia del ejercicio de potestades administrativas”. El problema se
estriba en torno a la artificiosidad que circunda el criterio del ejercicio de
potestades administrativas por cuanto que se muestra como un medio eficaz

para la restriccidn injustificada del ambito de aplicacion que denota una clara

251 Este hecho es ampliamente tratado por FERNANDEZ FARRERES, G., “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 cooperaciéon econémica a los municipios” en
Cuadernos de Derecho Local, n® 5, afio 2004. Accesible en formato digital en:
www.dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=980861
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tendencia a la huida del Derecho administrativo, en claro contraste con la
inflexible posicion definida por el Derecho comunitario y su marcada defensa de
la extension del control de las ayudas de Estado a todas aquellas ventajas
econdmicas con cargo a fondos o recursos estatales con independencia de la

naturaleza o forma juridica del érgano otorgante de las mismas.

En otro sentido, es bien conocida la toma en consideracion por la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado (LOFAGE) del criterio del ejercicio de potestades
administrativas o facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica en un
doble sentido; de una parte, con la pretensién de excepcionar la regla de la
sujecion de las entidades publicas empresariales al Derecho privado, ya que,
como asi dispone el articulo 53.2 de la LOFAGE, en el ejercicio de estas
potestades se rigen por el Derecho administrativo y, de otra parte, para acentuar
la diferencia entre estas entidades y las sociedades mercantiles estatales, las
cuales, en virtud de la disposicién adicional 122 de la LOFAGE, “en ningun caso,

podran disponer de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica”?2.

Sin embargo, si se intenta justificar sin éxito el porqué de la adopcién de
este criterio para la determinacion de cuando los entes administrativos de
caracter instrumental pueden otorgar subvenciones sujetas a la LGS y cuando
sera suficiente con que tales subvenciones o el “resto de entregas dinerarias sin
contraprestacion” (3.2 LGS) se ajusten a “los principios de gestion contenidos en

esta ley y los de informacién a que se hace referencia en el articulo 20”.

252 Tras la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién del Gobierno
Local, el articulo 85.3 LBRL también dispone que “en ningln caso podran prestarse por gestion
indirecta ni mediante sociedad mercantil de capital social exclusivamente local los servicios
publicos que impliquen ejercicio de autoridad”, a lo que debe afadirse la remision que el nuevo
articulo 85 bis efectua a los articulos 53 a 60 de la LOFAGE en relacion con las entidades
publicas empresariales locales.
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Sin duda, esta distincién carece de todo fundamento, principalmente, por
su artificiosidad, pues no tiene sentido considerar en unas ocasiones, y con
independencia de que el ente otorgante pueda ser el mismo, a dichas
subvenciones como manifestacion del ejercicio de una potestad administrativa,
mientras que en otras no?%3. Ademas, tampoco nada se comenta sobre cual es,
a su vez, la fundamentacién o criterio que permite distinguir ambos supuestos.
Por ultimo, la exclusion que se opera dista de quedar compensada
suficientemente con la prevision de que esas entregas o “aportaciones gratuitas”
se sujetaran a “los principios de gestion contenidos en esta ley y los de
informacion a que se hace referencia en el articulo 20”, afadiendo también que,
“en todo caso, las aportaciones gratuitas habran de tener relacion directa con el
objeto de la actividad contenido en la norma de creacién o en sus estatutos”
(articulo 3.2 LGS).

Una correccidon que deberia efectuarse a nivel general en la LGS y que,
en diversas normativas autondmicas ya aparece contemplada?%*, se concreta en
la necesidad de prescindir del criterio del ejercicio o no de la potestad
subvencional para que, sin excepcion alguna, la ley le sea aplicable a las
subvenciones establecidas, otorgadas y gestionadas por la Administracion
general de la Comunidad Auténoma en cuestion y por cualesquiera organismos
autébnomos y demas entidades de Derecho publico a ella adscritas. Esta
prevision resulta del todo coherente si se tiene en cuenta que en el proceder de
estos entes en cuanto a las entregas dinerarias se refiere, cabe la posibilidad de
que, en forma alguna, pueden estar actuando con arreglo a Derecho privado a
la hora de realizar las entregas dinerarias. Seria conveniente, por tanto,
equiparar en este sentido la regulacion de estas Autonomias con la general

recogida en la LGS.

253 En este sentido se muestra MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L., en “Sujetos y 6rganos
competentes para establecer y otorgar subvenciones”, dentro de la obra Comentario a la Ley
General de Subvenciones, pag. 133 y ss.
25 Entre las normativas autonémicas mas relevantes en este acontecer se encuentra la de la
Comunidad auténoma de Galicia, como asi recogen los articulos 3.1.a) y b) de la Ley 9/2007, de
13 de junio, de Subvenciones de Galicia.

197



Sin embargo, como quiera que el otorgamiento de subvenciones se
encuentra intimamente ligado al ejercicio de una potestad administrativa, y en
linea con la pretensidon de transparencia en el desempefio del sector publico,
convendria dar un paso mas y establecer una prohibicion consistente en la
denegacién de otorgamiento de subvenciones o la realizacién de “aportaciones
gratuitas” a cualesquiera entes instrumentales configurados como personas
juridico-privadas (sociedades mercantiles de titularidad publica, fundaciones del
sector publico, etc...). Sin ir mas lejos, llamese la atencién en el hecho de que ni
siquiera las sociedades mercantiles de titularidad publica son mencionadas por
la LGS?®, lo que supone que si se admite que pueden realizar entregas
dinerarias gratuitas o sin contraprestacién del perceptor que resultan, a todas
luces, auténticas subvenciones, no deberan observar los principios de gestion e
informacion. A la vista del silencio mostrado por la LGS y por lo dispuesto en el
articulo 4.2.f) de la Ley 47/2003, de 28 de noviembre, General Presupuestaria,
esta conclusion que se acaba de exponer no parece quedar desmentida por el
precepto nombrado que dispone que “se someterdn a su normativa especifica
los principios béasicos y las normas fundamentales que constituyen el régimen
juridico de las ayudas o subvenciones concedidas por las entidades integrantes
del sector publico estatal con cargo a sus presupuestos o a fondos de la Union

Europea”.

En similar sentido, aunque con matices, sucede con las fundaciones
privadas de iniciativa publica o fundaciones del sector publico ya que, como asi
pone de manifiesto la disposicion adicional 162 de la LGS y reiterando lo previsto
por el articulo 46 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, tras
afirmar que las entregas dinerarias sin contraprestaciéon se regiran por el
Derecho privado, establece que seran de aplicacion los principios de informacion
y de gestion que sanciona la LGS. Sin embargo, esta mera sujecion que en un

primer momento puede concebirse como iddnea, dista mucho de ser

255 Sociedades mercantiles de titularidad publica que, en el caso del Estado, quedan integradas
en el sector publico estatal como asi recoge el articulo 2.1.e) de la Ley 47/2003, de 28 de
noviembre, General Presupuestaria.

198



enteramente satisfactoria para el Tribunal de Cuentas como asi puso de
manifiesto en su Memoria de actuaciones del ano 2010 en la que volvid a
recomendar al Gobierno “la posibilidad de modificar la Ley General de
Subvenciones respecto de las entregas dinerarias sin contraprestacion
efectuadas por las fundaciones del sector publico estatal, siempre que sean
financiadas totalmente con fondos procedentes del sector publico, se sometan,

en su totalidad, a los preceptos recogidos en la citada Ley"2%.

Por otra parte, no se debe obviar que la solucién, aunque de manera
parcial, se ha ofrecido desde la redaccién del articulo 5 RLGS al establecer que
cuando la entrega dineraria sin contraprestacion no suponga el ejercicio de una
potestad administrativa, asi como cuando la efectuen fundaciones del sector
publico y entes que se rijan por el Derecho privado, el otorgamiento de tales
entregas, ademas de observar los principios de gestién y de informacién
previstos en los articulos 8.3 y 20 LGS, “se ajustara al procedimiento elaborado
por la entidad”, cuyo contenido minimo queda también especificado. Ademas, se
afiade que “estas entidades soOlo podran realizar entregas dinerarias sin
contraprestacion de forma directa en los supuestos a que se refiere el articulo
22.2 de la Ley?®””. Sin embargo, esta prevision no obsta para que nos
preguntemos si esa remisidn sin realizar ninguna otra precision resulta de
aplicacion efectiva a unos supuestos concebidos para las subvenciones

formalmente calificadas como tales.

25 No hay que obviar que en la actual legislatura 2012-2016 el Gobierno ha puesto de manifiesto
en repetidas ocasiones su voluntad politica de realizar una reforma en profundidad de la LGS de
2003, que tras diez afos de vigencia y un nuevo panorama econdémico y social muy distinto al
que existia cuando vio la luz, comienza a ver resentidos sus cimientos mas basicos.

257 Respecto al parrafo segundo del articulo 22 de la LGS no se debe obviar que con fecha de
28 de diciembre de 2012 se publicé en el Boletin Oficial del Estado la Ley 17/2012, de 27 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013 (“Ley de Presupuestos
Generales”) una novedad en materia administrativa relacionada con la materia que nos ocupa
que ha venido desarrollada por la Disposiciéon Final 122 de la Ley de Presupuestos Generales,
ésta ha introducido un inciso en el apartado a) del articulo 22.2 de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones, segun el cual en las subvenciones concedidas de forma
directa por encontrarse nominativamente en los Presupuestos Generales de las
Administraciones Publicas al menos su dotaciéon presupuestaria y su beneficiario deberan
aparecer determinados en los estados de gastos del correspondiente Presupuesto.
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En resumidas cuentas vy, llegado este punto, se puede afirmar que la
situacion solo se ha paliado en parte por lo que, teniendo en cuenta la mas que
manifiesta posibilidad del uso indebido de la facultad que se les reconoce, se
deberian tomar medidas expeditivas tales como la que consiste en “sujetar”
integramente a la LGS el otorgamiento de subvenciones por dichos entes, o la
que conllevaria la prohibicion expresa a los mismos de realizar cualesquiera

entregas dinerarias sin contraprestacion.

Para concluir, no podemos sino realizar una mencidén expresa a una serie
de supuestos que deberian ser reconsiderados de cara a una futura reforma legal
y que se materializan en aquellas subvenciones que son otorgadas por distintos
entes y que van a quedar extramuros de la regulacion y controles previstos en la
LGS y en su Reglamento de desarrollo?®®. Son entregas dinerarias que no tienen
la consideracion formal de subvenciones pero que son equivalentes y que
realizan entes corporativos (piénsese en Camaras de Comercio, Industria y
Navegacion) con cargo a fondos y recursos estatales o en aquellas otorgadas
por entes estrictamente privados que tienen encomendadas la distribucion de
fondos o recursos publicos por delegacién de las Administraciones o por

atribucion directa de la Ley?%°.

2.5 Breve mencidén a otros aspectos problematicos de la actividad

subvencional.

Como se acaba de poner de manifiesto, no son pocos los aspectos

problematicos que circundan la actividad subvencional, se han descrito a nuestro

258 Sobre la delimitacion estricta del concepto subvencion y su extension se pueden ampliar los
términos de esta informacioén en la obra de BACON, K., European Community Law of State Aid,
Oxford University Press, New York, p. 24.

259 Para ver la extrapolacion de esta problematica en el ambito comunitario puede consultarse:
Case 379/98 PreusssenElektra [2001] ECR 1-2009; Case 345/02 Pearle [2004] ECR 1-7139.
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entender, quizas, los mas controvertidos si bien existen otras muchas cuestiones
de enorme interés e importancia que debido a las necesidades de acotar el
objeto de investigacion de esta tesis doctoral sélo nombraremos brevemente. Es
el caso, por ejemplo, de toda la problematica relativa a las subvenciones
interadministrativas, como medios complementarios y, en numerosas ocasiones,
alternativos a las fuentes normales de financiacion de las Administraciones
autonomicas y locales en las que los convenios interadministrativos se erigen

con un papel crucial y de primer orden.

Otra problematica singular se suscita en las impropiamente denominadas
subvenciones de las Administraciones territoriales a favor de sus entidades
instrumentales en las que se acude de nuevo a los convenios, calificados como
interadministrativos, o a las encomiendas de gestion, que no sélo van a encubrir
ayudas de Estado incompatibles con las reglas de la competencia, sino que
también pueden actuar como mecanismos de elusion de cualesquiera reglas de

contratacion publica.

Qué decir de la conflictiva cuestién del reparto competencial entre el
Estado y las Comunidades Auténomas que en esta materia no iba a ser una
excepcion, sobre todo, en lo relativo al establecimiento, otorgamiento y gestién
de subvenciones. Sin ir mas lejos y a pesar de los innumerables
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, este asunto sigue generando

continuas disputas y controversias competenciales290.

Mas especifico seria el permanente debate que se cierne sobre el papel
que juegan las Diputaciones Provinciales en relacion con su condicion de cajas
dispensadoras de subvenciones y ayudas econdmicas. Dato fundamental que

subyace a no pocos planteamientos politicos sobre su futuro en términos muy

260 Resulta interesante al respecto el estudio de TORRES PEREZ, A., “La projeccié de la potestat
subvencional sobre la distribucié competencial. Analisi de la practica estatal’. IEA, Barcelona,
2011.
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coyunturales segun se ostente o no la direccion y efectivo control de las mismas

y que desborda con creces la problematica mas especifica que nos ocupa.

Para concluir este apartado se debe advertir de la necesidad de reformar
y apuntalar la actividad subvencional de las Administraciones Publicas puesto
que sigue siendo el soporte basico de la actividad administrativa de fomento. La
crisis econdmica en la que nos encontramos instalados, unida a la progresiva
escasez de recursos publicos destinados a esa actividad, suponen la necesidad
de potenciar los mecanismos de control en el manejo de estos instrumentos. Sin
embargo, puesto que la crisis terminara superandose y a la espera de que se
pongan de nuevo mas medios a disposicion del poder, desde el Derecho deben
quedar firmemente asentadas las bases de una ordenacién que no debe dejar
rienda suelta a cualquier tipo de defraudacion mediante desviaciones o abusos.
Se debe tener en cuenta que, mas que en ninguna otra actividad administrativa,
en la distribucion de subvenciones resulta inevitable poner en riesgo la
salvaguarda de los intereses generales. Es por ello por lo que es necesario
extremar las precauciones y confiar en la virtud que asista a los obligados a
decidir en este sentido pero, no se debe traspasar los limites de tal virtud para

convertirla en ingenuidad.

3. LA LEY 19/2013, DE 9 DE DICIEMBRE, DE TRANSPARENCIA, ACCESO
A LA INFORMACION PUBLICA Y BUEN GOBIERNO.

Si bien el objeto de esta tesis circunda el control y manejo de los fondos
publicos, no se debe obviar un somero comentario a uno de los ultimos hitos
legislativos en la lucha contra el abuso y el inadecuado ejercicio de la accion
politica como es la entrada en vigor de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno y es que, existe
una intima conexion entre la toma de decisiones politicas por parte de los

poderes publicos o, lo que viene a ser lo mismo, la accion politica, y el interés de
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los ciudadanos porque dichas acciones se sometan a escrutinio y se conozcan

en todo momento los motivos que impulsan a adoptarlas.

Por todo ello, la transparencia, el acceso a la informacion publica y las
normas de buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de un proceder
politico en el que los poderes publicos empiezan a ofrecer respuestas a una
sociedad cuya exigencia, nivel de critica y demanda de participacion va en

aumento.

Con el objetivo de optimizar la fiscalizacion de la actividad publica y de la
regeneracion democratica y con base en premisas de eficiencia y eficacia, los
paises con mayores niveles en materia de transparencia y normas de buen
gobierno cuentan con instituciones mas fuertes, que favorecen el crecimiento
econdmico y el desarrollo social. En estos paises, los ciudadanos pueden juzgar
mejor y con mas criterio la capacidad de sus responsables publicos y decidir en

consecuenciaZ®!,

Entre los principales hitos a alcanzar, la presente Ley pretende
incrementar y reforzar la transparencia en la actividad publica articulando
obligaciones de publicidad activa para todas las Administraciones y entidades
publicas—, reconocer y garantizar el acceso a la informacién —entendiendo su
regulacion como un derecho de amplio ambito subjetivo y objetivo— y establecer
las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los responsables publicos
asi como las consecuencias juridicas derivadas de su incumplimiento —lo que se
convierte en una exigencia de responsabilidad para todos los que desarrollan
actividades de relevancia publica—. Esta triple vertiente muestra el importante

progreso que la Ley pone de manifiesto estableciendo una serie de estandares

261 ARES GONZALEZ, V., “La Transparencia en la Unién Europea: una visién comparada.
Especial referencia al derecho de acceso a la informaciéon publica”, Revista Participacion
Educativa, segunda época, n°® 3, 2013, pag. 15y ss.
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homologables al del resto de democracias consolidadas lo que en definitiva
supone, a grandes rasgos, un paso fundamental y necesario que se vera
acompanfado en el futuro con el impulso y adhesion por parte del Estado tanto a
iniciativas multilaterales en este ambito como con la firma de los instrumentos

internacionales ya existentes en este ambito.

3.1 Espiritu y finalidad.

Si bien la tramitacién de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, ha sido una de
las normas que mas debate y controversias ha suscitado en los ultimos afos por
coincidir temporalmente con grandes escandalos de corrupcion publica,
finalmente, su publicacion se llevo a efecto en el Boletin Oficial del Estado (BOE)
numero 295 de 10/12/2013.

La Ley se configura en su mayor parte como una ley basica que se
fundamenta en los titulos competenciales de los numeros 1, 13 y 18 del articulo
149.1 CE, segun su disposicion final novena. Se regulan una serie de materias
que son conexas pero sustancialmente distintas: la ampliacién y el reforzamiento
de la transparencia en la actividad publica de la Administracion mediante el
suministro de la informacién que sobre la misma se demande (publicidad activa),
y el establecimiento de las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los
responsables publicos asi como las consecuencias juridicas que de su

incumplimiento se puedan derivar?%2.

Por lo que hace referencia al buen gobierno “el Titulo Il otorga rango de
ley a los principios éticos y de actuacion que deben regir la labor de los miembros

262 ARENILLA SAEZ, M., REDONDO LEBRERO, J. C., “Crisis y reforma de la Administracién
Puablica”, Netbiblo, Oleiros, 2011, pag. 360.
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del Gobierno y altos cargos y asimilados, de la Administracién del estado, de las
Comunidades Autonomas y de las Entidades Locales?%3, Igualmente se clarifica
y refuerza el régimen sancionador que les resulta de aplicacidén, en consonancia
con la responsabilidad a la que estan sujetos”, segun se afirma en la exposicion

de motivos.

3.2 Ambito de aplicacion.

El ambito de aplicacion se caracteriza por su amplia extensién abarcando
el conjunto de las Administraciones Publicas, organismos autbnomos, agencias
estatales, entidades publicas empresariales y entidades de derecho publico,
siempre y cuando, y he aqui un elemento diferenciador basico orientado en un
doble sentido, en la medida, en primer lugar, en que tengan atribuidas funciones
de regulacion o control sobre un determinado sector o actividad y, en segundo
lugar, a aquellas entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia,
vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas con

inclusion de las Universidades publicas.

Existen también otra serie de instituciones que van a circundar el ambito
de aplicacion de esta Ley por estar sujetas sus actividades a Derecho
Administrativo como van a ser las Corporaciones de Derecho Publico, la Casa
de Su Majestad el Rey, el Congreso de los Diputados, al Senado, el Tribunal
Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, asi como el Banco de
Espafia, el Consejo de Estado, el Defensor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas,

el Consejo Econdmico y Social y las instituciones autonémicas analogas.

263 SANCHEZ MORETON, F., “Apunte sobre la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno”, Salamanca, 2014. Accesible en formato digital.
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Otro bloque de instituciones al que se le va a aplicar esta ley va a ser el
formado por las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participaciéon
directa o indirecta de las entidades mencionadas sea superior al cincuenta por
ciento, las fundaciones del sector publico y las asociaciones constituidas por las

Administraciones, organismos y entidades ya referenciadas?*.

Uno de los principales colectivos que motivaron y desencadenaron la
aceleracion de la tramitaciéon de este cuerpo legal debido a los continuos
escandalos de corrupcion que recientemente les han salpicado ha sido el de los
partidos politicos y organizaciones sindicales que, junto con las organizaciones
empresariales y todas las entidades privadas que perciban ayudas o

subvenciones publicas seran objeto del ambito de aplicacion de esta Ley.

Por ultimo, la Ley referencia e incluye a las personas que presten servicios
publicos o ejerzan potestades administrativas, que también estaran obligadas a
suministrar a la Administracion a la que se encuentren vinculadas, previo
requerimiento, toda la informacion necesaria para el cumplimiento por aquélla de
las obligaciones sefialadas en el articulado. Esta obligacion sera igualmente

aplicable a los adjudicatarios de contratos del sector publico2%5.

3.3 Principios de buen gobierno.

En esta materia, se incorporan a la norma con rango de ley, pasando a
informar la interpretacion y aplicacion del régimen sancionador al que se

encuentran sujetos todos los responsables publicos (con independencia del

264 BARRERO RODRIGUEZ, C., “Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen
Gobierno. Estudio de la Ley 19/2003, de 9 de diciembre”, Tecnos, Madrid, 2014, pag. 63 y ss.
265 MESEGUER YEBRA, J., “La transparencia en las Administraciones Publicas”, Bosch,
L’Hospitalet de Llobregat, 2013, pag. 16.
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Gobierno del que formen parte o de la Administracion en la que presten sus
servicios), principios que hasta ahora eran meramente programaticos y sin

fuerza juridica.

De esta manera, las personas comprendidas en el ambito de aplicacion
“observaran en el ejercicio de sus funciones lo dispuesto en la Constitucién
Espafiola y en el resto del ordenamiento juridico y promoveran el respeto a los
derechos fundamentales y a las libertades publicas”.

Asimismo, su actividad se va a sujetar a los siguientes Principios

generales que aparecen descritos en el articulo 26 de la Ley:

“1.° Actuaran con transparencia en la gestion de los asuntos publicos, de acuerdo
con los principios de eficacia, economia y eficiencia y con el objetivo de satisfacer

el interés general.

2.° Ejerceran sus funciones con dedicacién al servicio publico, absteniéndose de

cualquier conducta que sea contraria a estos principios.

3.9 Respetaran el principio de imparcialidad, de modo que mantengan un criterio
independiente y ajeno a todo interés particular.

4.° Aseguraran un trato igual y sin discriminaciones de ningun tipo en el ejercicio

de sus funciones.

5.9 Actuaran con la diligencia debida en el cumplimiento de sus obligaciones y

fomentaran la calidad en la prestacion de servicios publicos.

6.° Mantendran una conducta digna y trataran a los ciudadanos con esmerada

correccion.

7.° Asumiran la responsabilidad de las decisiones y actuaciones propias y de los

organismos que dirigen, sin perjuicio de otras que fueran exigibles legalmente”.
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A los Principios generales se adicionara la sujecion a los siguientes

Principios de actuacion:

“1.° Desempefiaran su actividad con plena dedicacion y con pleno respeto a la

normativa reguladora de las incompatibilidades y los conflictos de intereses.

2.° Guardaran la debida reserva respecto a los hechos o informaciones

conocidos con motivo u ocasion del ejercicio de sus competencias.

3.° Pondran en conocimiento de los 6rganos competentes cualquier actuacion

irregular de la cual tengan conocimiento.

4.° Ejerceran los poderes que les atribuye la normativa vigente con la finalidad
exclusiva para la que fueron otorgados y evitaran toda accién que pueda poner
en riesgo el interés publico o el patrimonio de las Administraciones.

5.° No se implicaran en situaciones, actividades o intereses incompatibles con
sus funciones y se abstendran de intervenir en los asuntos en que concurra

alguna causa que pueda afectar a su objetividad.

6.° No aceptaran para si regalos que superen los usos habituales, sociales o de
cortesia, ni favores o servicios en condiciones ventajosas que puedan
condicionar el desarrollo de sus funciones. En el caso de obsequios de una
mayor relevancia institucional se procedera a su incorporacion al patrimonio de

la Administracién Publica correspondiente.
7.° Desempefaran sus funciones con transparencia.

8.° Gestionaran, protegeran y conservaran adecuadamente los recursos
publicos, que no podran ser utilizados para actividades que no sean las

permitidas por la normativa que sea de aplicacion.

9.° No se valdran de su posicion en la Administracién para obtener ventajas

personales o materiales”.
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CAPITULO IV. EL CONTROL DE LA
ACTIVIDAD SUBVENCIONAL

Sin duda, un eje fundamental de esta tesis doctoral orbita en torno al
control de la actividad subvencional. Se trata de una cuestién que debe ser
adecuadamente clarificada, ya que presenta diversas aristas y que debe ser
abordado desde diversas perspectivas. El control del gasto publico puede ser
abordado desde diversas perspectivas, pudiéndose diferenciar entre controles
politicos y administrativos, previos y a posteriori y controles diferenciados en
funcién del 6rgano y la finalidad del control?®®. Debe, pues, aclararse que dado
el objeto y el limite de este trabajo el analisis se centrara en el control de tipo

administrativo®®”, que a su vez se subdivide en control interno y externo.

La doctrina es unanime al indicar que el fundamento constitucional del
control de subvenciones radica en hacer efectivos los mandatos que sobre el
gasto publico se recogen en el art. 31 de la CE, amén de otros preceptos tales
con el principio de eficacia (art. 103 de la CE), legalidad presupuestaria (art. 134

de la CE) y el control general del gasto publico (art. 136 de la CE)?%8,

Ademas, el analisis del control de las subvenciones debe tener presente
las particularidades de éstas y, en concreto, la circunstancia de que se esté en

presencia de una transferencia finalista de fondos publicos. Por tanto, el analisis

266 \/id. PALOMAR OLMEDA, A., “El control de las Administraciones Publicas desde una
perspectiva general. Insuficiencias del sistema actual’ en La Gestién de los Fondos Publicos:
Control y Responsabilidades, Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Espana, 2013, pags, 59 y ss.

267 Como resefia PALOMAR OLMEDA, A., dentro de este tipo de control se enmarca el control
interno y el externo llevado a cabo por el Tribunal de Cuentas o los restantes 6rganos de control
externo autonémicos. No obstante, no puede perderse de vista que estos 6rganos tienen caracter
constitucional o estatutario y que el Tribunal de Cuentas tiene competencias jurisdiccionales en
el ambito de la contabilidad publica.

268 SESMA SANCHEZ, B., "El control financiero" en “Comentario de la Ley General de
Subvenciones” (Dir. FERNANDEZ FARRERES, G.), Ed. Thomson Civitas, Espafia, 2005, pag.
529.
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tradicional sobre el control del gasto publico resulta insuficiente, desde el punto
de vista de la actividad subvencional. Esta actividad debe ser complementada
con el control que se realice a fin de verificar que la subvencion ha sido

adecuadamente ejecutada.

Ademas, la regulacion legal, fragmentada y técnicamente mejorable, no
ha ayudado a que se ofrezca una vision clara y general de los distintos ambitos
y aspectos del control sobre la actividad subvencional. Y es que debe tenerse
presente una triple perspectiva de la actividad de control en funcién del 6érgano
que la ejerce, de los sujetos sometidos a control y del objeto sobre el que recae

el control, es decir, el tipo de control.

Desde la primera perspectiva, esto es teniendo presente el érgano que
ejerce el control, en este capitulo se analizara ampliamente la clasica tipologia
bifronte del control subvencional; por un lado, un bloque dedicado al control
interno?®®, cuyo protagonismo recae sobre la Intervencién General del Estado
como o6rgano de control interno de la gestion econdmico-financiera del sector
publico estatal y el centro directivo y gestor de la contabilidad publica; y, por otro
lado, otro bloque dedicado al control externo de subvenciones, cuya institucion
protagonista es el Tribunal de Cuentas y al que constitucionalmente se erige
como “supremo organo fiscalizador de las cuentas y de la gestion econémica del
Estado”.

En segundo lugar, en funcion de los sujetos sometidos a control, éste se
podra dirigir hacia los beneficiarios de la subvencion, las entidades
colaboradoras y la Administracion concedente.

269 A pesar de seguir denominandose control interno, este se proyecta hacia sujetos situados
fuera de la Administracion, por lo que se transforma en algo mas externo. Vid. SESMA
SANCHEZ, B., "El control financiero", op. cit., pag. 531.
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En tercer lugar, se debe hacer referencia a las distintas modalidades de
control, que podran ser de tipo gestor, esto es sobre la justificacion y
comprobacién de la subvencion y el llamado control financiero de las

subvenciones.

Por tanto, el analisis del control de las subvenciones debe tener presente
estas particularidades que se han sefalado a fin de poder ofrecer un estudio
global de la actividad de control de las subvenciones, que resulte compresivo de
los distintos ambitos afectados. En este sentido, la doctrina ha resefiado que
todos estos procedimientos tienen como objetivo comun y ultimo el de determinar
la concurrencia del alguna causa de reintegro?’?. Se justifica, por tanto, que no
se siga la sistematica legal y se agrupe el estudio de todos estos procedimientos.
Este analisis permite, igualmente, efectuar una referencia a la problematica
derivada de la pluralidad de controles juridicos existentes sobre la actividad

subvencional.

Por ultimo, se engloba en este capitulo el andlisis de otro tipo de control
que ha adquirido una gran importancia: el control sobre la transparencia de la
actividad subvencional. Esta regulacion debe permitir el control social sobre la
referida actividad de fomento y la situacién actual de crisis econdmica y politica

ha motivado su renovada actualidad.

1. CONTROL SOBRE LA JUSTIFICACION DE LA SUBVENCION.

1.1 INTRODUCCION.

270 MARTINEZ GINER, L.A., “El Reintegro de Subvenciones Publicas”, Ed. lustel, Madrid, 2006,
pag. 250.
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El Capitulo IV del Titulo Primero de la LGS regula el procedimiento de
gestion vy justificacion de las subvenciones. La lectura de este capitulo resulta
algo abrupta, ya que no queda claro que entiende el legislador por gestion y
justificacion de la subvencién. Como se vera, la técnica normativa empleada en

este punto no puede ser calificada de forma positiva.

Los destinatarios directos de las normas contenidas en el citado capitulo
son tanto los beneficiarios de la subvencion, como la Administracion concedente.
Y es que la LGS, mas que ofrecer una definicién genérica de lo que se entiende
por tal procedimiento de gestidn y justificacion y de los extremos que, se limita a
senalar aspectos concretos que deben cumplir los beneficiarios o de esa funcién

administrativa.

Como botdén de muestra de esta confusion normativa puede citarse que
el capitulo comienza regulando la "subcontratacion" de las actividades
subvencionadas. Puesto que el beneficiario no es un contratista de la
Administracion dificilmente puede hablarse de subcontratacion. Esta falta de
rigor técnico responde al caracter personalisimo que la legislacion otorga a la
subvencion?’! 'y a la finalidad de evitar sobrecostes en la actividad

subvencionada mediante la interposicion de intermediarios?’2.

Pues bien, desde la perspectiva de este trabajo, el interés debe centrarse,
esencialmente, en la justificacion de la subvencion (art. 30 de la LGS) y en su
comprobacién (arts. 32 y 33 de la LGS). Se trata de dos cuestiones intimamente
ligadas, si bien la primera queda referida al beneficiario y la segunda a la

Administracion.

271 MORALES PLAZA, A. y RUBIO GONZALEZ, A., "Régimen de financiacién de la actividad
subvencionada. Gestion y justificacion de subvenciones" en “Derecho de las Subvenciones y
Ayudas Publicas” (Coord. GARCES SANAGUSTIN, M. Y PALAMOR OLMEDA, A.), Ed. Thomson
Reuters Aranzadi, Espana, pag. 2011, pag. 434.

272 FERNANDEZ TORRES, J.R., "La justificacién del empleo dado a las subvenciones",
“Comentario de la Ley General de Subvenciones” (Dir. FERNANDEZ FARRERES, G.), Ed.
Thomson Civitas, Espafia, 2005, pag. 387.

213



De conformidad con el art. 32 de la LGS, el érgano concedente o la
entidad colaboradora, en su caso, "comprobara la adecuada justificacion de la
subvencion, asi como la realizacion de la actividad y el cumplimiento de la
finalidad que determinen la concesién o disfrute de la subvencion". Este escueto
precepto ha sido desarrollado a nivel reglamentario (art. 84 y siguientes del
RGS), diferenciandose una comprobacion formal documental y otra material®’3.
En todo caso, la comprension del alcance de esa comprobacidn requiere conocer

los deberes de justificacion que recaen sobre el beneficiario.

Esta fase de justificacion y comprobacion de la actividad subvencional
presenta una gran importancia en la ejecucion de la subvencién. En este sentido,
el art. 34.3 de la LGS condiciona el pago de la subvencion a la circunstancia de
que el beneficiario haya justificado la realizacion de la actividad, proyecto,
objetivo o adopcion del comportamiento para el que se concedio. Este requisito
legal resulta plenamente justificado dado el caracter finalista de las

subvenciones.

Desde esta perspectiva, no resulta incorrecto que el art. 88.1 del RGS
limite, parcialmente, esta exigencia legal al indicar que "cuando la subvencion se
conceda en atencion a la concurrencia de una determinada situacion en el
perceptor no se requerira otra justificacion que la acreditacion conforme a los
medios que establezca la normativa reguladora". No obstante, la norma
reglamentaria deberia haber desarrollado mas esta excepcién (por ejemplo,

resefiando el objeto de la acreditacion) a fin de evitar posibles defraudaciones.

273 MORALES PLAZA, A. y RUBIO GONZALEZ, A., "Régimen de financiacién de la actividad
subvencionada. Gestion vy justificacion de subvenciones", op. cit., pag. 466.
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1.2 LA JUSTIFICACION DE LAS SUBVENCIONES.

Como indica NAVARRO FAURE, A.?74, “una vez concedida y aceptada la
subvencion por el beneficiario, sera éste el que realice la actividad
subvencionada que constituye el objeto de la ayuda, y que justifique ante la
Administracion tanto la realizacidn de la actividad como los gastos en que ha
incurrido para llevarla a cabo”. Esta autora la define “como un acto obligatorio
del beneficiario o de la entidad colaboradora, en la que se debe incluir los
justificantes de gasto que permitan acreditar el cumplimiento del objeto de la

subvencion publica”.

Por tanto, la justificacion de las subvenciones es una obligacion que recae
sobre el beneficiario. Las letras a y b del art. 14.1 de la LGS disponen que "son
obligaciones del beneficiario:

a) Cumplir el objetivo, ejecutar el proyecto, realizar la actividad o adoptar el
comportamiento que fundamenta la concesién de las subvenciones.

b) Justificar ante el 6rgano concedente o la entidad colaboradora, en su caso,
el cumplimiento de los requisitos y condiciones, asi como la realizacién de la
actividad y el cumplimiento de la finalidad que determinen la concesion o disfrute

de la subvencioén".

Debe matizarse, como indica COLLADO BENEYTO, P.J.?"5 que los
deberes de justificacion varian segun se trate de subvenciones que se otorgan
por la concurrencia de una determinada situacion en el perceptor y que no
comportan la ejecucion de una concreta actividad la ejecucion de una concreta
actividad futura o, si por el contrario, se trata de subvenciones que para su

correcto disfrute requieren que el beneficiario despliegue una actividad posterior

2714 NAVARRO FAURE en “Procedimiento de concesién y gestion presupuestaria de
subvenciones” en Régimen Juridico-Financiero de las Subvenciones Publicas, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, pag., 133.

275 COLLADO BENEYTO en “Comentario a la Ley General de Subvenciones”. (Incidencia en la
Generalitat Valenciana), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 532.
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al acto de concesion. Este segundo supuesto es el mas normal y el que requiere

una mayor exigencia de justificacion.

En consonancia con estas obligaciones, el art. 30.1 de la LGS?7® dispone
que "la justificacion, el cumplimiento de las condiciones impuestas y de la
consecucion de los objetivos previstos en el acto de concesion" se deben
documentar reglamentariamente. Como sefialan MORALES PLAZA, A. y RUBIO
GONZALEZ, A.?"7 el fundamento de este deber de justificacién radica en el
caracter modal de la subvencion, que obliga a verificar el cumplimiento de los
requisitos y condiciones, la realizacion de la actividad y el cumplimiento de la

finalidad que la justifica.

Esa justificacion documental puede revestir tres modalidades: cuenta
justificativa del gasto realizado, acreditacion de dicho gasto por médulos o
mediante la presentacion de estados contables. Estas modalidades han sido
desarrolladas por el RGS, presentando la cuenta justificativa una transcendencia

mayor?7,

La cuenta justificativa debera ser elaborada por el beneficiario o la entidad
colaboradora, en la que se deben incluir los justificantes de gasto o cualquier otro
documento con validez juridica que permitan acreditar el cumplimiento del objeto
de la subvencién publica. Como regla general, debera comprender una
declaracion de las actividades realizadas que han sido financiadas con la
subvencion y su coste, con el desglose de cada uno de los gastos incurridos. En
todo caso, los gastos deberan justificarse mediante las correspondientes

facturas o mediante otros documentos equivalentes con validez en el tréafico

276 Norma de caracter basico, que ha venido a dotar de mayor homogeneidad juridica a esta
cuestiéon. Vid. FERNANDEZ TORRES, J.R., "La justificacion del empleo dado a las
subvenciones", op. cit., pag. 393.

27 "Régimen de financiacion de la actividad subvencionada. Gestion y justificacion de
subvenciones", op. cit., pag. 445.

218 FERNANDEZ TORRES, J.R., "La justificacién del empleo dado a las subvenciones", op. cit.,
pag. 394.
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juridico mercantil o con eficacia administrativa (como pueden ser las escrituras

notariales, podlizas,...)

Por su parte, el RGS establece tres subtipos de cuentas justificativas: con
aportacion de justificantes de gasto, con aportacion de informe de auditor y
simplificada. Una lectura de los arts. 72 a 75 de la citada norma reglamentaria
permite afirmar que existe una graduacion en el nivel de exigencia justificativa

entre los tres subtipos.

En primer lugar, la cuenta justificativa con aportacion de justificantes de
gasto implica el mayor nivel de exigencia, no obstante las bases reguladoras de
la convocatoria podran rebajar este nivel de exigencia (art. 72.3 del RGS). Como
regla general, deberan aportarse dos memorias. Una sera la memoria de
actuacion justificativa del cumplimiento de las condiciones impuestas en la
concesion de la subvencion, que debera indicar las actividades realizadas y los
resultados obtenidos. La otra memoria tendra contenido econdémico y debera
justificar el coste de las actividades realizadas con el siguiente contenido:

"a) Una relacién clasificada de los gastos e inversiones de la actividad, con
identificacion del acreedor y del documento, su importe, fecha de emision y, en
su caso, fecha de pago. En caso de que la subvencion se otorgue con arreglo a
un presupuesto, se indicaran las desviaciones acaecidas.

b) Las facturas o documentos de valor probatorio equivalente en el trafico juridico
mercantil o con eficacia administrativa incorporados en la relacion a que se hace
referencia en el parrafo anterior y, en su caso, la documentacion acreditativa del
pago.

c) Certificado de tasador independiente debidamente acreditado e inscrito en el
correspondiente registro oficial, en el caso de adquisicion de bienes inmuebles.
d) Indicacién, en su caso, de los criterios de reparto de los costes generales y/ o
indirectos incorporados en la relacion a que se hace referencia en el apartado
a), excepto en aquellos casos en que las bases reguladoras de la subvencién
hayan previsto su compensacion mediante un tanto alzado sin necesidad de
justificacion.
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e) Unarelacién detallada de otros ingresos o subvenciones que hayan financiado
la actividad subvencionada con indicacion del importe y su procedencia.

f) Los tres presupuestos que, en aplicacion del articulo 31. 3 de la Ley General
de Subvenciones, deba de haber solicitado el beneficiario.

g) En su caso, la carta de pago de reintegro en el supuesto de remanentes no

aplicados asi como de los intereses derivados de los mismos".

En segundo lugar, la cuenta justificativa con aportacion de informe de
auditor implica una rebaja en el nivel de informacion que debe aportarse. Como
indica el art. 74.1 del RGS se podra prever una reduccion de la informacion
recogida en la memoria econdmica (que pasara a denominarse memoria
econdmica abreviada), lo que se justifica por la existencia de un informe de un

auditor de cuentas.

En tercer lugar, la cuenta justificativa simplificada solo procedera en
relacién con subvenciones concedidas por importe inferior a 60.000 euros. En
este supuesto no sera necesaria la elaboracion de la memoria econdmica, que
sera sustituida por una relacion clasificada de los gastos e inversiones, con
identificacion del acreedor y del documento; el detalle de otros ingresos o
subvenciones que hayan financiado la actividad y, en su caso, la carta de pago

de reintegro en el supuesto de remanentes no aplicados.

La segunda modalidad de justificacion es el sistema de médulos cuando
se cumplan determinados requisitos (art. 76.1 del RGS): a) Que la actividad
subvencionable o los recursos necesarios para su realizacion sean medibles en
unidades fisicas. b) Que exista una evidencia o referencia del valor de mercado
de la actividad o de los recursos.

El precepto establece como tercer requisito que el importe unitario de los

modulos, que podra contener una parte fija y otra variable en funcion del nivel de
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actividad, se determine sobre la base de un informe técnico motivado, en el que
se contemplaran las variables técnicas, econdmicas y financieras que se han
tenido en cuenta para la determinacién del modulo, sobre la base de valores
medios de mercado estimados para la realizacion de la actividad o del servicio
objeto de la subvencion. No obstante, realmente no se trata de un requisito, sino
que se esta en presencia de una norma relativa a la determinacién de los

modulos.

Esta modalidad guarda un importante paralelismo con la estimacién
objetiva de bases, con la consiguiente disminucién de deberes formales (art. 79
del RGS). El beneficiario debera presentar la memoria de actuacion justificativa
del cumplimiento de forma similar a la anterior, pero la memoria econémica
quedara referida a los mdédulos. De conformidad con el art. 78.2 del RGS, ésta
contendra, como minimo los siguientes extremos:

"a) Acreditacion o, en su defecto, declaracion del beneficiario sobre el nUmero
de unidades fisicas consideradas como modulo.

b) Cuantia de la subvencion calculada sobre la base de las actividades
cuantificadas en la memoria de actuacion y los médulos contemplados en las
bases reguladoras o, en su caso, en 6rdenes de convocatoria.

c) Un detalle de otros ingresos o subvenciones que hayan financiado la actividad

subvencionada con indicacién del importe y su procedencia".

Por ultimo, la tercera modalidad justificativa consiste en la presentacion
de los estados contables. De conformidad con el art. 80 del RGS podra ser
utilizada cuando: "a) la informacién necesaria para determinar la cuantia de la
subvencion pueda deducirse directamente de los estados financieros
incorporados a la informacion contable de obligada preparacion por el
beneficiario. b) La citada informacion contable haya sido auditada conforme al

sistema previsto en el ordenamiento juridico al que esté sometido el beneficiario”.

1.3 LA COMPROBACION DE LAS SUBVENCIONES.
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MORALES PLAZA, A. y RUBIO GONZALEZ, A.2" indican,
acertadamente, que la comprobacion constituye la culminaciéon de la fase de
justificacion y constituye una actividad administrativa dirigida a verificar el destino
de los fondos publicos en dos aspectos: Uno, aspecto formal, esto es la
comprobacién de que la justificacion de la subvencién se ha realizado
correctamente. Dos, aspecto material, es decir la comprobacion de la realizacion
efectiva de la actividad. Siguiendo a NAVARRO FAURE, A., esta actividad
administrativa puede ser definida como “como las actuaciones tendentes a
verificar el cumplimiento de las actuaciones subvencionadas, asi como de los

gastos subvencionables28,

A esta actividad se refiere el escueto art. 32.1 de la LGS sefiala que "el
organo concedente comprobara la adecuada justificacion de la subvencion, asi
como la realizacion de la actividad y el cumplimiento de la finalidad que
determinen la concesion o disfrute de la subvencion”. En esta actividad también
se enmarca la llamada comprobacion de valores, en virtud de la cual la
Administracion podra comprobar el valor de mercado de los gastos
subvencionados, a fin de ajustar el importe de la subvencién a dicho valor y evitar

sufragar cifras no justificadas (art. 33 de la LGS).

El desarrollo reglamentario de estos preceptos no resulta excesivamente
clarificador. En relacién con el aspecto formal o documental, se limita a la
modalidad de justificacion mediante aportacidén de cuenta justificativa. Asi, el art.
84.2 del RGS sefiala que estos supuestos "la comprobacién formal para la
liquidacion de la subvencion podra comprender exclusivamente los siguientes

documentos:

219 "Régimen de financiacion de la actividad subvencionada. Gestion y justificacion de
subvenciones", op. cit., pag. 465. Los autores siguen a MANTECA VALDELANDE, V.,
"Justificacion y comprobacion de subvenciones publicas", Actualidad Administrativa, n® 6, 2007.
280 “Procedimiento de concesion y gestion presupuestaria de subvenciones” en Régimen Juridico-
Financiero de las Subvenciones Publicas, op. cit., pag. 143.
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a) La memoria de actuacioén justificativa del cumplimiento de las condiciones
impuestas en la concesion de la subvencién, con indicacion de las actividades
realizadas y de los resultados obtenidos.

b) La relacién clasificada de los gastos e inversiones de la actividad, con
identificacion del acreedor y del documento, su importe, fecha de emision y, en
su caso, fecha de pago. En caso de que la subvencion se otorgue con arreglo a
un presupuesto, se indicaran las desviaciones acaecidas.

c) El detalle de otros ingresos o subvenciones que hayan financiado la actividad

subvencionada con indicacion del importe y su procedencia".

Como se observa, la redaccion normativa no es muy afortunada, ya que
la expresion "podra comprender" parece que se antepone a un listado
meramente ejemplificativo. Sin embargo, esa expresion se acompana del
adverbio "exclusivamente", lo que da a entender que se trata de un numero

clausus.

Mas adelante se volvera sobre esta cuestidn, ya que resulta necesario
armonizar estas facultades de comprobacion con el control interno sobre los
beneficiarios de las subvenciones. No obstante, en este momento ha de
resaltarse que comprobar la adecuada justificacion de la subvencion, asi como
la realizacién de la actividad y el cumplimiento de la finalidad (art. 32.1 de laLGS)
es una funcién administrativa esencial cuya regulaciéon deberia permitir a la

Administracion poderla llevar a cabo con garantias de éxito.

Sin embargo, da la impresion que la legislaciéon de subvenciones ha
postergado esa competencia administrativa a la fase de control interno de las
subvenciones. En este sentido, la lectura del citado art. 84.2 del RGS permite
concluir que la fase de comprobacién gestora tiene un componente formal muy
acusado, ya que el érgano concedente de la subvencidon podra comprobar la
relacion clasificada de los gastos e inversiones. A pesar de se trata de una

actividad administrativa suficientemente amplia se encuentra limitada por la
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literalidad de la norma. Se puede considerar que los esquemas procedimentales
de la LGT se han trasladado al ambito subvencional. Asi, esta comprobacion
resultaria asimilable a los procedimientos de gestion tributaria, mientras que el
control financiero de las subvenciones vendria a ser el contrapunto de la

inspeccion tributaria.

En este sentido, NAVARRO FAURE, A.?8! indica que “las actuaciones de
comprobacion se limitaran a verificar o comprobar la justificacién presentada por
los beneficiarios, correspondiendo a la Intervencién General de la Administracion
del Estado, el examen de registros contables, cuentas o estados financieros, y
la documentacion que los soporte de beneficiarios o entidades colaboradoras”.
En esta misma linea, MARTINEZ GINER, L.A.282, resefia que la jurisprudencia
mantiene que la ausencia de reparos por parte de la Administracion gestora de
la subvencion no excluye en si misma o por si sola el posterior control financiero
de la Intervencién General de la Administracion del Estado y cita las STS de 16
de junio de 2003, y de 15 de abril de 2009. Es decir, la comprobacion gestora no

tiene efectos preclusivos respecto un futuro control financiero de la subvencién.

Por su parte, el 85 del RGS, que se refiere a la comprobacion material, se
limita a indicar que el 6rgano concedente de la subvencién tendra que elaborar
un plan anual de actuacién para comprobar la realizacién por parte de los
beneficiarios de las actividades subvencionadas. Este plan podra alcanzar a la
totalidad de las subvenciones o bien a una muestra de las concedidas y, en este
ultimo caso, debera regularse su forma de seleccion. También debera contener

los principales aspectos a comprobar y el momento de su realizacion.

281 “Procedimiento de concesién y gestion presupuestaria de subvenciones” en Régimen
Juridico-Financiero de las Subvenciones Publicas, op. cit., pag. 144.

282 “E| reintegro de las subvenciones publicas” en Régimen Juridico-Financiero de las
Subvenciones Publicas, op. cit., pag. 160.
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Por otra parte, la comprobacion de las subvenciones también abarca a la
llamada comprobacion de valores (art. 33 de la LGS). Esta guarda un evidente
paralelismo con la regulada en la Ley General Tributaria. La doctrina?®® se
decanta por considerar que rige el principio de estanqueidad, de forma que la
valoracidon subvencional no se traslada a otras areas. Dentro de ella se regula,

igualmente, el procedimiento de tasacion pericial contradictoria.

Debe llamarse la atencion que los medios de comprobacion de valores
recogidos en el art 33.1 de la LGS son coincidentes con los recogidos en el texto
original del art. 57 de la LGT, salvo por la exclusién del referido a la capitalizacion
o imputacion de rendimientos al porcentaje que la Ley de cada tributo sefiale y
por la consideracion de la tasacion pericial contradictoria como un medio mas de

comprobacién de valores.

Tras este recorrido por la normativa, ha de llamarse la atencion que la
regulacion resulta excesivamente parca. Y es que ha de tenerse presente, como
indica FERNANDEZ TORRES, J.R.284, que se esta en ante una competencia
administrativa irrenunciable de comprobar las subvenciones; que consistira,
basicamente, en analizar la justificacion aportada por el beneficiario y
pronunciarse sobre la procedencia, total o parcial, o improcedencia de la
subvencion y, en su caso, a exigir el reintegro de las cantidades abonadas (art.
37.1 de la LGS). En una linea parecida, COLLADO BENEYTO, P.J.?%, indica
que se trata de un deber de la Administracion, en el que lo mas trascendente es
constatar que las cantidades libradas se han aplicado a las finalidades para las
que fueron entregadas; es decir, que se ha cumplido el fin publico fomentado y

que no se ha producido una sobrefinanciacion.

283 MORALES PLAZA, A. y RUBIO GONZALEZ, A., "Régimen de financiacién de la actividad
subvencionada. Gestion vy justificacion de subvenciones”, op. cit., pag. 468.

284 F, "La justificacion del empleo dado a las subvenciones", op. cit., pag. 402.

285 Comentario a la Ley General de Subvenciones, op. cit., pag. 545.
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Esta situacion contrasta con el mayor detalle con el que la normativa
regula el control interno sobre las subvenciones, que en palabras de SESMA

SANCHEZ, B., se ha asimilado al procedimiento de inspeccion tributaria2.

Dada la importancia de esta competencia administrativa de comprobacion
de las subvenciones, se echa en falta una regulacion mas detallada del
procedimiento administrativo a traveés del cual se ejercitara esta competencia. No
obstante, ante la falta de regulacion expresa habra que estar a las previsiones

del procedimiento administrativo comun de la Ley 30/19922%%7 (art. 5 de la LGS).

2. CONTROL FINANCIERO DE SUBVENCIONES RESPECTO DE
BENEFICIARIOS Y ENTIDADES COLABORADORAS.

2.1 Normativa aplicable.

El Titulo Il de la LGS se encarga de regular el control financiero de las
subvenciones?®, Tendran caracter basico y, por tanto, seran aplicadas con
independencia de cual sea la Administracion gestora de los fondos, los articulos
45, sobre el “control financiero de ayudas y subvenciones financiadas total o
parcialmente con cargo a fondos comunitarios”, y 46, relativo a la “obligacion de
colaboracion”. Consecuentemente, el resto del Titulo Il no gozara de caracter
basico por lo que unicamente se aplicara de manera directa en la Administracion

General del Estado. A pesar de ello, también sera de aplicacion a las entidades

286 "E| control financiero", op. cit., pag. 530.

287 SESMA SACNHEZ, B., sugiere la posibilidad de aplicar supletoriamente la normativa
tributaria, cuestion que considera que no resultaria positiva. No obstante, parece mas ajustado
acudir a la legislacion administrativa comin como norma supletoria. "El control financiero”, op.
cit., pag. 533.

288 Una descripcion muy sistematica del control financiero en relacion con la dinamica
subvencional aparece contenida en el articulo de  MUNOZ PEREZ, A., “El control financiero
sobre las subvenciones publicas y sus beneficiarios”, en Auditoria Publica, n® 18, septiembre,
1999, pags. 77-82.
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locales bajo el tenor literal de la Disposicién Adicional 142 de la LGS segun la
cual “lo establecido en el titulo 1l de esta Ley sobre el objeto del control
financiero, la obligacion de colaboracién de los beneficiarios, las entidades
colaboradoras y los terceros relacionados con el objeto de la subvencién o
justificacion, asi como las facultades y deberes del personal controlador, sera de
aplicacion al control financiero de las subvenciones de las Administraciones

locales.”

Por lo tanto, al carecer de caracter basico, a estas Administraciones se
aplicaran todos los preceptos del Titulo Il excepto los relativos al procedimiento
(articulo 49), la documentacién de actuaciones de control (articulo 50) y los
efectos de los informes del control financiero (articulo 51), lo que supone que la
regulacion de estos aspectos habra de quedar comprendida en la adaptacion
reglamentaria de los procedimientos locales a que se refiere el primer parrafo de
la mencionada Disposicion Adicional, sin perjuicio de las competencias

normativas autondmicas?8°.

SESMA SANCHEZ muestra su conformidad con la coherencia que
supone para el sistema dotar de caracter basico a la fiscalizacion econdémica en
la legislacidn de régimen local y, por ende, con la extension de la normativa de
control a las entidades locales. De esta manera defiende que “la razén de esta
mayor extensién del Titulo Il de la LGS a las entidades locales estriba, no en el
caracter basico de la citada Disposicion Adicional decimocuarta de la LGS, que
no lo tiene, sino en el hecho de que el régimen de fiscalizacion y control de las
entidades locales establecido en la LRBRL y en la LRHL ya tenia caracter basico.

Siendo asi, era logico que también los aspectos fundamentales del control

289 Respecto al control financiero de subvenciones publicas, resulta de gran utilidad al efecto el
siguiente enlace del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas:
http://www.minhap.gob.es/esES/Servicios/Procedimientos%20Administrativos/Paginas/ProcAd
ministrativos.aspx?idProcAdmin=941&opc=1
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financiero de subvenciones establecidos en la nueva LGS tuvieran

implicitamente la consideracion de basicos para la entidades locales?%.

Por ultimo, hay que resefiar la ausencia de desarrollo en el Reglamento
de la Ley General de Subvenciones del Titulo Ill de la LGS dedicado al control
financiero de subvenciones por cuanto que la remisién que se realiza en la
exposicion de motivos del texto legal manifiesta que “se ha considerado
conveniente que su regulaciéon se aborde, en su integridad, en la regulacion que
sobre el ejercicio del control corresponde a la IGAE?°1, y a la que ha de
procederse en aplicacion de la Disposicion Final 42 de la Ley 47/2003, de 26 de
noviembre, General Presupuestaria”. La excepcion en este sentido viene dada
por los articulos que el RLGS dedica a la regulacion del procedimiento de
reintegro a propuesta de la IGAE (articulos 96 a 101), que son de desarrollo del
articulo 51 LGS, de este Titulo.

2.2 Relacién existente entre control financiero y comprobaciones

gestoras.

A diferencia de lo que sucede con otras relaciones administrativas, la
relacion juridica subvencional no se extingue en si misma con la finalizacion del
procedimiento de concesion y de gestion presupuestaria; ya que existen otros
procedimientos accesorios que pueden desencadenarse y que son tendentes a
la comprobacion o investigacion del cumplimiento de los requisitos necesarios

para obtener las ayudas asi como los deberes y cargas asumidas por los

290 SESMA SANCHEZ, B., en la colaboracién realizada en la obra colectiva dirigida por
FERNANDEZ FARRERES, G., “Comentario a la Ley General de Subvenciones”, Thomson
Civitas, 2005, pag. 535.

291 Como se analiza a lo largo del presente capitulo, la Intervencion General de la Administracién
del Estado es la institucién que adopta un caracter protagonista en el control. Como afirma
GARCES SANAGUSTIN, en buena técnica juridica, hubiera podido razonarse que la cobertura
natural del control del gasto publico corresponde llevarla a cabo a la LGP y demas normas de
desarrollo de control interno, manteniendo asi una coherencia elemental respecto a la unidad
organica y funcional de la IGAE, que concibe la norma presupuestaria.
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beneficiarios y entidades colaboradoras como consecuencia de las mismas.
Estas podran ser actuaciones concretas intrinsecas al procedimiento de gestion
presupuestaria o extrinsecas realizadas con posterioridad que, en todo caso,
formaran parte de las actividades administrativas de gestion como pueden ser la
comprobacién de subvenciones del articulo 32 LGS o la de valores regulada en
el 33 LGS. La Ley, junto a estas actuaciones, regula el que denomina como
“control financiero de subvenciones” y cuyo ejercicio se encomienda, en lugar de
a la Administracion gestora, a la controladora; que en el caso de la
Administracion General del Estado sera la IGAE, 6rgano dotado de plena
autonomia frente al beneficiario y frente a la propia administraciéon
concedente?®2. Del funcionamiento de todos estos procedimientos puede derivar
la puesta en marcha de expedientes sancionadores e, incluso, la resolucion de

la relacion juridica subvencional con el consiguiente reintegro.

Llegado este punto, se debe reafirmar que las funciones de comprobacion
de la Administracion gestora y las de control financiero son compatibles?®, es
mas, aun cuando la actuacion comprobatoria del gestor desemboque en el acto
administrativo mediante el que se reconoce la existencia de un crédito exigible
contra la Hacienda Publica necesario para el pago o en un procedimiento de
declaracion procedente de fondos reintegrables, tales actos no constituyen
impedimento para que las actuaciones de control financiero produzcan sus
efectos sin posibilidad alguna de invocar la inmodificabilidad de los actos
declarativos de derechos. No obstante, esta cuestion sera tratada con mas

detenimiento mas adelante.

292 SESMA SANCHEZ, B., “El control financiero de subvenciones publicas en la nueva Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones”, en Auditoria Publica, n® 35, 2005,
pags. 21-36.

293 Sobre las bases del control financier puede consultarse la obra de ALBINANA GARCIA-
QUINTANA, C., “Naturaleza del control financiero de la Administraciéon Publica”, en CREDIF, n°®
36, 1982, pags. 664 y ss.
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Asi el articulo 43 de la LGS dispone que “el pronunciamiento del 6rgano
gestor respecto a la aplicacion de los fondos por los perceptores de
subvenciones se entendera sin perjuicio de las actuaciones de control financiero

que competen a la Intervencién General de la Administracion del Estado”.

Este precepto ha sido fiel reflejo del refrendo de una doctrina
jurisprudencial sostenida por el TS??#, y que ha afirmado que ni el hecho de que
la Administracion gestora haya prestado su conformidad a la inversion realizada
por el beneficiario ni la comprobacién efectuada por la misma y materializada en
la correspondiente acta, excluyen los posteriores controles financieros con los
efectos que le son propios. Analogos resultados (reintegro, sanciones...) derivan
de la “resistencia, excusa, obstruccion o negativa” a someterse a las actuaciones

de control.

Si se realizara un “barrido” de las aportaciones que podrian sustentar la
razon de la compatibilidad entre la comprobacion administrativa y el control
financiero, mas que de duplicidad se deberia hablar de complementariedad
puesto que, pese a emanar ambas actuaciones de 6rganos administrativos, sus

objetos no son totalmente coincidentes?®.

SESMA SANCHEZ, al hilo de la previsién contenida en el articulo 43 LGS,
sefala una serie de diferencias entre las actuaciones de comprobacién gestora
y las de control financiero en el siguiente sentido: “aquéllas recaen directamente

sobre la obligacion de justificacidon que incumbe a todo beneficiario y entidad

294 \Véanse STS de 16 de junio de 2003-RJ 2003/4401- en la que se aborda el valor que ha de
darse a las actas de comprobaciona los efectos de tener o no por cumplidas las condiciones
impuestas al beneficiariode las subvenciones afirmando también que del art. 81.5 TRLGP no se
desprende que la previa existencia de tales actas excluya los posteriores controles financieros.
y STS. En la misma linea se muestra la STS de 16 de septiembre de 2002 —RJ 2002/9777-.

295 Al hilo de todo lo hasta ahora explicitado, de gran interés para facilitar su encuadramiento
resulta el analisis que realiza de la estructura de la Oficina Nacional de Auditoria la pagina web
oficial de la Intervencion General de la Administracion del Estado accesible en esta direccion:
http://www.minhap.gob.es/esES/Servicios/Procedimientos%20Administrativos/Paginas/ProcAd
ministrativos.aspx?idProcAdmin=941&opc=1
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colaboradora y se proyecta, por tanto, sobre todos los beneficiarios y entidades
colaboradoras pero sélo sobre la documentacién que deben presentar. Esto es,
los 6rganos gestores no pueden requerir al beneficiario mas de lo que éste esta
obligado a presentar como justificacién de la subvencion de conformidad con las
bases reguladoras. La LGS no les reconoce mayores facultades inquisitivas, no
pueden pedir facturas o justificantes que la normativa reguladora de la
subvencion no les obligue a presentar, no pueden inspeccionar los locales de
negocio, ni la contabilidad ni pedir informacioén a terceros (entidades financieras,
proveedores...). Evidentemente, todo ello limita las posibilidades de un control
exhaustivo, por ello la comprobacion que efectue el 6rgano gestor es compatible
con el control financiero que practique la IGAE que, tal y como ahora se recoge
en la Ley, constituye un control de caracter intensivo y aleatorio, adicional o
complementario a los controles extensivos realizados por los d&rganos

gestores..."?%,

En efecto, tres son las acciones sobre las que se circunscribe el objeto de
las comprobaciones del gestor; en primer lugar, la comprobacién documental
que se materializa en la revision de la documentacién justificativa aportada por
el beneficiario, en segundo término, la comprobaciéon material de la efectiva
realizacidn de la actividad y, por ultimo, la comprobacion del valor de la inversion.
Sin embargo, las comprobaciones del gestor no se cefiiran a la investigacion de
hechos no declarados o a la revisibn de la contabilidad del beneficiario,
actuaciones propias del control financiero y para las cuales el ordenamiento
juridico dota a los funcionarios competentes de una serie de facultades de las
que no gozan los gestores. Si bien se debe tener en cuenta que al 6rgano de
control financiero no se atribuyen facultades para la comprobacién de valores2%”

en los mismos términos en que esta facultad se atribuye al érgano gestor. De

296 SESMA SANCHEZ, B., “La posicién de los beneficiarios de subvenciones publicas en los
procedimientos de control”, en Revista de Auditoria Publica, nim. 40/2006, pag. 78.

297 Como se viene exponiendo, PASCUAL GARCIA, en su monografia “Régimen Juridico de las
Subvenciones Publicas”, pags. 377 y ss, distingue entre: a) comprobacion formal o documental;
b) comprobacién material cuyo objeto es el examen o inspeccion fisica de los bienes o
prestaciones en que se invierte la subvencion, y ¢) comprobacién de valores, cuya finalidad no
es verificar la fiabilidad de los justificantes de gasto, sino del valor de mercado del bien o gasto,
para evitar que se supere dicho valor cualquiera que haya sido el coste para el beneficiario.
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cualquier manera, no todo son diferencias ya que, en parte, las comprobaciones
son coincidentes, sin ir mas lejos, este hecho es ciertamente verificable si se
repara en el articulo 92 RLGS en el que se atribuye a ambos 6rganos detectar
que “en la justificacion realizada por el beneficiario se hubieran incluido gastos
gue no respondieran a la actividad subvencionada, que no hubieran supuesto un
coste susceptible de subvencion, que hubieran sido ya financiados por otras
subvenciones o recursos, 0 que se hubieran justificado mediante documentos
que no reflejaran la realidad de las operaciones™. Siendo también posible la
realizacion por parte de ambos 6rganos de la comprobaciéon material (articulos
33y44.4 LGS).

De esta manera, el propio articulo 33 LGS determina que “la
Administracion podra comprobar el valor de mercado de los gastos
subvencionados empleando uno o varios de los siguientes medios:a) Precios
medios de mercado. b) Cotizaciones en mercados nacionales y extranjeros. c)
Estimacion por referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de
caracter fiscal. d) Dictamen de peritos de la Administracion. e) Tasacion pericial

contradictoria. f) Cualesquiera otros medios de prueba admitidos en derecho”.

Es en este momento cuando se deber realizar una pequefia reflexion
sobre el articulo 43 de la LGS para comentar que debiera haber ido mas alla en
su conceptuacidon no solo con vistas a declarar la compatibilidad de las
actuaciones de ambos érganos (a pesar de los efectos negativos que esta
situacion puede generar en el beneficiario) sino para establecer medidas de
coordinacién por responder a un supuesto en el que ambos érganos valoran

unos mismos hechos a partir de la misma documentacion.

Una ultima cuestion resefable que ocupa la relacion entre la necesaria

comprobacién gestora y la actividad de control se enmarca dentro de la

2% Sobre este hecho en concreto, MATAS MARTORELL, B., “El deber de justificacion en la Ley
General de Subvenciones”, en Auditoria Publica, n° 42, 2007, pags. 71-82.
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caracterizacion de esta ultima como una actividad puramente reglada pero
eventual, por lo que no todas las subvenciones que se concedan seguiran un
control financiero aleatorio o variando la casuistica segun las circunstancias de
medios disponibles en la IGAE hasta los riesgos que presentan en su aplicacion

las distintas subvenciones.

2.3 Competencias para el ejercicio del control financiero.

Como asi dispone el parrafo tercero del articulo 44 de la LGS “la
competencia para el ejercicio del control financiero de subvenciones
correspondera a la Intervencion General de la Administracion del Estado”, cuyo
estatuto y funciones se regulan en la LGP y disposiciones de desarrollo?®. Asi,
dentro de la IGAE, la responsabilidad del control es competencia de la Oficina
Nacional de Auditoria a la que, segun el Real Decreto 256/2012, de 27 de enero,
por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Hacienda

y Administraciones Publicas le corresponde3°°:

“1.°La planificacion, programacioén, coordinaciéon y seguimiento de las
actuaciones de Control Financiero Permanente realizadas por las
Intervenciones Delegadas de la Intervencion General de la Administracion
del Estado.

2.° La planificacion, programacion, coordinacion, ejecucion, en su caso, y
seguimiento de las actuaciones de Auditoria Publica realizadas por los

organos de control.

299 Para ampliar esta informacién puede consultarse el articulo de VALLECILLO MORENO, F.,
“Control financiero sobre sociedades publicas locales", en Revista El Consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados, n°® 3/2009.

300 Dentro de la pagina web de la Intervencion General de la Administracién del Estado, se puede
encontrar en la siguiente direccion virtual de la Oficina Nacional de Auditoria:
http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/es-ES/CInSEPG/organizacion/Paginas/ona.aspx
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3.2 La planificacion, programacion, coordinacion, ejecucion, en su caso, y
seguimiento de las actuaciones de Control Financiero de Subvenciones y

Ayudas Publicas realizadas por los érganos de control.

4.° La planificacion, programacion, coordinacion, ejecucion, en su caso, y
seguimiento de las actuaciones de control de fondos comunitarios que
corresponde a la Intervencion General de la Administracion del Estado, y
en particular las actuaciones derivadas del ejercicio de las funciones de
Autoridad de Auditoria y Servicio Especifico en aquellos fondos en los que
la Intervencion General de la Administracion del Estado tenga tal

condicion’.

En el ambito de la Seguridad Social, el control financiero se ejerce en
virtud de la Disposicion Adicional 32 de la LGS, por la Intervencién General de la

Seguridad Social, dependiente funcionalmente de la IGAE.

A tenor de la Disposicion Adicional 142 de la LGS, en la Administracion
local, el ejercicio de la funcion de control financiero correspondera a los 6rganos

de gestién econdmica de las corporaciones que tengan atribuida dicha funcion.

Por ultimo, en virtud de su capacidad de autoorganizacion, las
Comunidades Auténomas que establezcan esta modalidad-control®?, si bien la
vienen asignando a sus respectivas intervenciones, pueden asignar la funcién a

los 6rganos que estimen oportunos.

2.4 Objeto y medios de control.

301 Como asi ha sucedido, entre otros, en los supuestos de la Comunidad Auténoma de
Cantabria, o en la de Aragén.
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Si se debe proporcionar un objeto consistente que explique la razén de
ser del control financiero de subvenciones3%?, éste, irremediablemente abarcara
la verificacion de la correcta obtencidn y aplicacion de las subvenciones por los
beneficiarios de las mismas y el papel desempefiado en la actividad por las
entidades colaboradoras. La verificacion dispondra de un caracter bifronte pues
por un lado se extendera a la comprobacion de los datos suministrados por los
sujetos y, por otro, a la investigacion de aquellos datos que fueran desconocidos
por la Administracion, pudiendo extenderse, como asi preceptua el parrafo

segundo del articulo 44 de la LGS, a los siguientes extremos:

a. “La adecuada y correcta obtencion de la subvencién por parte del
beneficiario.

b. EI cumplimiento por parte de beneficiarios y entidades colaboradoras de
sus obligaciones en la gestion y aplicacion de la subvencion.

c. La adecuada y correcta justificacion de la subvencion por parte de
beneficiarios y entidades colaboradoras.

d. La realidad y la regularidad de las operaciones que, de acuerdo con la
justificacion presentada por beneficiarios y entidades colaboradoras, han
sido financiadas con la subvencion.

e. La adecuada y correcta financiacion de las actividades
subvencionadas3®, en los términos establecidos en el apartado 3
del articulo 19 de este Ley.

f. La existencia de hechos, circunstancias o situaciones no declaradas a la
Administracion por beneficiarios y entidades colaboradoras y que
pudieran afectar a la financiacion de las actividades subvencionadas, a la

adecuada y correcta obtencion, utilizacion, disfrute o justificacion de la

302 De |a evolucion e importancia del control financiero, BOSCH FERRE, F., “La funcién de control
financiero en la Administracion Local: del control de legalidad y contable al control de la gestion
econdémica”, en Revista de Hacienda Local, n° 90/2000.

303 Sobre actividades subvencionadas: STC 190/2000, de 13 de julio; STC 98/2001, de 5 de abril;
STS Sala 32, de 8 de julio de 2003; STS Sala 32, de 25 de enero de 2006 y STS Sala 32, de 31
de enero de 2007.
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subvencion, asi como a la realidad y regularidad de las operaciones con

ella financiadas”.

Las actividades de comprobacion e investigacion seran desarrolladas por
la Intervencidn sirviendose de medios tales como el examen de documentos o la
comprobacién material de la inversion financiada3®*. Esta pluralidad de medios
utilizables y de extremos a comprobar dara lugar a un elenco de potestades
administrativas que tendran sus correlativos deberes especificos reflejados en la

figura de los particulares.

En otro sentido, surgen dudas en cuanto a la extensién de la verificacién
se refiere; al respecto se debe resenar que tendra caracter pleno si abarca
exhaustivamente todas las operaciones relacionadas con la obtencion vy
aplicacioén de las subvenciones mientras que si la verificacion se limita a aspectos
parciales o a operaciones individualizadas y concretas su caracterizacion sera

limitativa.

Llegado este punto, ¢jcual va a ser el alcance de las actuaciones de
control?3% ; esta sujeta a algun limite esta competencia administrativa?; saltan
dudas en este punto sobre si todo beneficiario de una subvencion, toda entidad
colaboradora e incluso “terceros susceptibles de presentar interés”, cualquiera
que sea el tipo de ayuda y su cuantia, deben de estar sujetos a las actuaciones
que decida la Administracion al respecto y con la extension que determine3%. De
esta manera, puesto que la forma ordinaria y basica de ejercicio del control

financiero es “el examen de registros contables, cuentas o estados financieros y

304 Para ampliar las miras sobre la comprobacién material de la inversion financiada, en un
sentido amplio se puede consultar la obra de PEREDA SIGUENZA, J.M., “Manual de auditoria y
cuentas anuales”, Centro de Estudios Ramon Areces, 1991, pags. 31 a 36.

305 HIERRO CUENCA, A., “La auditoria interna y las ISO 9000”. IAIE, 1998, pags. 3 a 7.

306 En lineas general se pronuncia MENENDEZ MORENO, A., “Derecho Financiero y Tributario
(normas basicas)”, Lex Nova, 212 edicién, 2009, pags. 81 y ss.
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la documentacion que los soporte, de beneficiarios y entidades colaboradoras”
0, en otro sentido, la auditoria contable, puede plantearse si la Administracion,
en esta caso personificada en la figura de la IGAE, puede someter a una
auditoria a todo destinatario de una subvencion. A este respecto la respuesta
debe ser, por supuesto, negativa y debe ir orientada en la linea defendida por
COSCULLUELA MONTANER, éste senala que toda potestad entrana “un poder
otorgado por el ordenamiento juridico de alcance limitado o medido por una
finalidad predeterminada por la propia norma que la atribuye, y susceptible de
control por los Tribunales. La potestad no supone, en ningun caso, un poder de
accioén libre, segun la voluntad de quien lo ejerce, sino un poder limitado y
controlable™?’. Dicho esto concluimos que solo podra ser objeto de control por
la Administracion la actividad de un sujeto hasta donde sea necesario para
comprobar la correcta obtencion y empleo de fondos publicos3®® que es, en
esencia, la funcion de la finalidad de control. Esta idea es la que subyace en la
prevision del parrafo quinto del articulo 44 de la LGS cuando establece que el
control financiero podra extenderse a cualquier persona que presente un interés
“en la consecucion de los objetivos, en la realizacién de la actividad, en la

ejecucion de los proyectos o en la adopcién de comportamientos”.

Teniendo en cuenta las consideraciones que se acaban de exponer, en

relacion con la sujecién al control podran presentarse las siguientes situaciones:

- Subvenciones destinadas a financiar adquisiciones de bienes o activos
concretos por parte de los beneficiarios con independencia de su situacion

financiera.

A pesar de no ser las mas frecuentes, se dan en la practica administrativa.

A titulo ejemplificativo podriamos sefalar las que se otorgan por ciertos

307 COSCULLUELA MONTANER, L., “Manual de Derecho Administrativo”, Civitas, 2000, pag.
306.

308 Son numerosas las sentencias que recogen perjuicios causados en los fondos publicos, entre
otras: STS Sala 22, de 10 de julio de 1995; STS Sala 22, de 24 de enero de 1997; STS Sala 22
de 31 de marzo de 2004; STS Sala 32, de 2 julio de 2004; STS Sala 3% de 16 de octubre de
2008.
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ayuntamientos para sustituir equipos contaminantes por otros no perjudiciales en
los que sean protagonistas las energias renovables. En este supuesto, no seria
exigible que el beneficiario soportara una auditoria contable sobre toda su
actividad por ser suficiente con una mera comprobacion fisica o con la
justificacion documental de la adquisicion mediante factura3®. El articulo 72.2
RLGS permite la reduccion por razon de su objeto de la cuenta justificativa
regulada en el mismo, hecho que seria plenamente aplicable al supuesto

ejemplificativo anterior asi como al subsiguiente control.

- Subvenciones destinadas a compensar pérdidas, a saneamiento
financiero y, en general, aquellas cuya correcta obtencion o aplicacion no
puede valorarse mas que mediante un examen de la total actividad del

destinatario y de su reflejo contable.

En este supuesto, no cabe sino aceptar plenamente la justificacion de una

auditoria integral del estado de las cuentas en cuestion.

- Subvenciones destinadas a la realizacién de programas o proyectos

diferenciados dentro de la total actividad del perceptor3'°,

No se podria justificar en este caso una auditoria contable integral sobre
la entidad encargada de la gestidn de esos proyectos o programas a no ser que
su situacion financiera genera dudas en cuanto a su caracter determinante para
la obtencidn de la ayuda o que el criterio de imputacidn de los costes indirectos
que se puede imputar a la entidad lo requiriese. Se debe tener en cuenta que la

mayor parte de estos proyectos son de caracter social y que sus finalidades

309 Al respecto, resulta interesante la consulta del Nuevo Reglamento de Facturacion aplicable a
partir del 1 de enero de 2013, nota monogréfica elaborada por el area de Derecho Financiero y
Tributario del bufete de abogados CuatrecasasGongalves Pereira en diciembre de 2012.Pags.
1-53 y accesible en el siguiente enlace:
http://www.cuatrecasas.com/media_repository/docs/esp/nuevo_reglamento_de_facturacion_a_
partir_de_1 de enero_de 2013 331.pdf

310 BOTO ALVAREZ, A., Recensién al libro “El concepto de subvencién en el ordenamiento
juridico espafiol” de Antonio Bueno Armijo, en Revista espafola de Derecho Administrativo,
n°163/2014, Civitas.
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estan perfectamente definidas por lo que bastara con el examen de las cuentas

abiertas que los mismos posean con sus documentos justificativos3''.

Como corrobora el elenco de potestades que son atribuidas al personal
responsable del ejercicio del control por razén del objeto, asi como el contenido
del deber de colaboracion, y siempre que no se rebasen los limites derivados de
la finalidad que persigue la subvencidén, no existiran restricciones a dicha

modalidad de control.

2.5 Alcance jurisprudencial del control financiero.

Para completar la vision sobre lo expuesto en el punto precedente, desde
esta investigacion, se propone analizar desde una Optica jurisprudencial el
contenido y alcance de la obligacién del sometimiento a los controles financieros
por parte de los beneficiarios de una subvencion3'?. Para ello, valga como
ejemplo el analisis que realiza la Sala de lo Contencioso de la Audiencia
Nacional, que concluye que la superacion de los controles del Ente que otorga
la subvencién no va a ser concluyente, pues nada impide a la Intervencién
General de la Administracion del Estado proponer mas adelante su reintegro.
Ademas, ésta puede realizar una revisidon completa de los registros contables del
beneficiario. En definitiva, los auditores podran realizar un control exhaustivo si

lo estimasen oportuno.

311 RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C., y LOPEZ ESCUDERO, M., “El Derecho como instrumento de
integracion econémica y monetaria en la Union Europea”, Estudios Juridicos en homenaje al
profesor Aurelio Menéndez, Civitas, 1996, tomo IV, pags. 505 y ss.

312 L OPEZ RAMON, F., “Comentarios a la Ley General de Subvenciones”, Tirant on line, 2005.
Para este autor, el control financiero de subvenciones se erige como pieza clave para la
efectividad del sistema, se presenta como un control especifico distinto de los previstos en la Ley
General Presupuestaria y se regula de una forma, en ocasiones, excesivamente abierta y amplia,
con la loable intenciéon de mejorar las posibilidades de control del dinero publico repartido en
forma de subvenciones, en detrimento, quizas, de un mayor respeto al ambito privado de los
ciudadanos.

237



Asi, la sentencia de la Audiencia Nacional, de 19 de septiembre de 2012,
declaré ajustada a derecho una resolucion del Instituto Nacional de la Juventud
de fecha 27 de marzo de 2003, por la que se exigia el reintegro de una
subvencion a la Asociacion ANDE Juventud (el retraso del fallo se justificé ante
la suspension por una prejudicialidad penal®'3). El Director General del Instituto
de la Juventud habia acordado el reintegro de 143.371,12 euros (122.366,06
euros de principal, mas 21.005,05 euros de intereses) al estimar que se habia
producido incumplimiento por el recurrente de la obligacion de sumision al control
financiero de la Intervencion General de la Administracién del Estado, al negarse
a facilitar a ésta sus registros contables completos, en relacién con las

subvenciones percibidas de dicho organismo los afios 1997, 1998 y 19909.

El problema radicé en que inicialmente el Instituto Nacional de la Juventud
habia estimado justificados los gastos efectuados —esos afios- respecto a los
programas objeto de la subvencién, pero luego llegé la IGAE a matizar este
extremo. La cuestion a dilucidar por la sentencia resulta mas que interesante. En
primer lugar, si existe obligacion de facilitar a la IGAE todos los archivos
contables, cuestion que analiza con extension y profundidad en el fundamento
quinto de la sentencia. Segundo, si resulta manifiesta la contradiccion entre los
actos del gestor/concesionario de la subvencion (Instituto de la Juventud) y del

Auditor (IGAE) y quién tiene la ultima palabra.

El articulo 81.4 del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria
vigente en aquel momento ya incorporaba como obligaciones del beneficiario de

una subvencion:

313 Sobre los efectos y determinacién de la prejudicialidad penal puede consultarse al efecto la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada (Sala de lo Social),Sentencia
num. 70/2001, de 11 enero.
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c) “El sometimiento a las actuaciones de comprobacion, (...), y a las de
control financiero que corresponden a la Intervencidon General de la
Administracion del Estado, en relacibn con las subvenciones y ayudas

concedidas y a las previstas en la legislacion del Tribunal de Cuentas.

d) Comunicar a la entidad concedente o, en su caso, a la entidad
colaboradora o a las Comunidades Auténomas, la obtencion de subvenciones o
ayudas para la misma finalidad, procedente de cualesquiera Administraciones o

entes publicos nacionales o internacionales™4.

De esta manera, entiende el Tribunal que, en materia de subvenciones,
existe un doble control de ayudas, justificado porque las mismas derivan de
fondos publicos, no bastando con el realizado por el organismo gestor de la
subvencion, que puede tener un criterio determinado a la hora de controlar el
cumplimiento de las obligaciones del beneficiario, sino que en el ejercicio de sus
competencias sobre control financiero, la Intervencion General del Estado (Real
Decreto 2188/1995 de 28 de diciembre) puede elaborar un informe de actuacién
del que resulte una discrepancia o disconformidad con el informe del érgano
gestor. Ademas, recuerda la Sala que el organismo en bloque y por el ejercicio
correspondiente, se somete al control del Tribunal de Cuentas, con lo que, en

realidad, el control es triple3'®.

Esta dualidad de actuaciones, realizada por dos 6rganos diferentes, en
este caso, por el Instituto Nacional de la Juventud, Organismo Auténomo, y por
la Intervencion General del Estado, 6rgano del Ministerio de Economia, no
significa dualidad de procedimientos, sino que el doble control ya resulta de la
norma basica por la que estas subvenciones se rigen. Las bases reguladoras
siempre exigen que el beneficiario vendra obligado a “someterse a las

314 La trascendencia internacional de esta cuestion tiene su reflejo en la obra de MARTINEZ DE
AZAGRA, L., y WEHBE HERRERA, C. D., “La organizacion econdmica internacional y los
problemas derivados de la globalizacién”, en Netlibro, A Coruna, 2003, pags. 232 y 233.

315A| respecto, FERNANDEZ FARRERES, G., “Problematica del control de las subvenciones por
el Tribunal de Cuentas”, en Seminarios 1984, Tribunal de Cuentas.
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actuaciones de comprobacion, seguimiento e inspeccidon de la aplicacidén de la

subvencion, asi como al control financiero que corresponde a la IGAE”.

Ademas, el 6rgano gestor, en este caso el Instituto de la Juventud, es a
su vez, fiscalizado por otro 6rgano, la IGAE, de acuerdo con la Ley, y sus propios
criterios pueden ser objeto de rectificacidon en los términos vistos, y ello aunque
tengan opinion diferente, en algunos apartados del informe de control®', “sin que
el interesado pueda invocar indefensién, en ningun caso, porque aun cuando el
organo gestor, entendiera que no procede exigir el reintegro de cantidad alguna,
por no haber habido incumplimientos, la IGAE podria, de acuerdo con sus
competencias, comunicarlo al Consejo de Ministros a los efectos oportunos”,

dice la sentencia.

En resumen, que entre las obligaciones del beneficiario de la subvencién
de justificar los gastos efectuados con cargo a la subvencién percibida y acreditar
la aplicacion de los importes concedidos a los programas subvencionales, se
encuentra la obligacion del beneficio de someterse al control financiero que

corresponde a la Intervencion General del Estado.

Otra cuestion basica es si existia 0 no en el derecho vigente la obligacion
del subvencionado de mostrar a la IGAE todos sus registros contables y, muy en
particular, la sumisién del beneficiario al control financiero de la IGAE. No cabe
duda que la cuestion esencial es si puede exigirse al recurrente la
documentacion necesaria para poder llevar a cabo esa actuacion de control por

la IGAE y la consecuencia del rechazo a esta exigencia3'’. El asunto parece

316 MARTINEZ GINER, L. A., “Competencia fiscal y organizacién mundial del comercio: las
medidas fiscales especificas en el acuerdo de subvenciones y medidas compensatorias”, en
Civitas Revista Espafiola de Derecho Financiero, 147/2010.

317 La naturaleza del control financiero se analiza profundamente en la disercion realizada por
ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C., “Naturaleza del control financiero de la Administracion
Pudblica”, en CREDIF, n° 36, 1982, pags. 664 y ss.
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encaminado a buscar duplicidad de subvenciones para financiar una misma

actividad.

A la Sala no le ofrecen dudas que el fin a cumplir por toda subvencion
requiere el estricto cumplimiento de las obligaciones impuestas al beneficiario,
entre las que se encuentra la justificacién del destino dado a la subvencién
otorgada, lo que conlleva la obligacion de facilitar la contabilidad a los 6rganos
encargados de la inspeccién y control de dichos fondos, conforme a lo dispuesto
en el RDL 1091/1988, de 23 de septiembre, que era aplicable al caso, y cuyo
Texto Refundido prevé el reintegro de la subvencion por incumplimiento del

deber de justificacion.

Por eso, la Audiencia Nacional rechaza la argumentacion del apelante
basada en la inviabilidad de que la IGAE recabe cuanta documentacién estime
necesaria y en concreto los registros contables, ya que tal exigencia es conforme
a derecho, como con toda claridad se deduce del Real Decreto Legislativo
1091/1988, aplicable al caso: -Someterse a las actuaciones de comprobacion,
seguimiento e inspeccion de la aplicacion de la subvencion, asi como al control
financiero que corresponde a la Intervencion General de la Administracion del
Estado-.

En fin, que la Sala procede a la desestimacion del recurso de apelacion y

concluye:

“Por ello, como del hecho de sustraer del conocimiento del IGAE esta
documentacion ha devenido la imposibilidad por parte de la Intervencién de
comprobar el cumplimiento de las obligaciones de control a las que esta
sometido el beneficiario, atendida la naturaleza juridica de la misma, control que
esta obligado a propiciar, se esta en el caso de rechazar la oposicion sustentada

sobre el particular, por haber concurrido en un incumplimiento sustancial sin
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justificacion alguna, debiendo con ello rechazarse el argumento de que la
Administracion le obliga a reintegrar en base a un mero juicio de sospecha, asi
como la llamada a una presuncion invocada por la actora que esta establecida
para una materia ajena a la subvencién, y extrafia a la singular naturaleza de

ésta”.

2.6 El personal controlador y la figura de la colaboracion de
auditores privados.

2.6.1 Personal con funciones de control.

En materia de control de subvenciones?'®, las funciones asignadas a la
IGAE son desarrolladas por el funcionariado que tenga a su cargo los puestos
de trabajo de control. Para el desarrollo de esta funcion, este érgano cuenta con
dos cuerpos funcionariales especializados en control y auditoria como son el
Cuerpo Superior de Interventores y Auditores del Estado y el Cuerpo Técnico de
Auditoria y Contabilidad3'®. Aun asi, habra que estar a lo que se prevea en las
relaciones de puestos de trabajo ya que la dotacién de los respectivos puestos

no esta legalmente reservada a funcionarios de estos cuerpos.

La LGS, ademas de a los funcionarios propios, autoriza a la IGAE a
recabar “la colaboracion de empresas privadas de auditoria para la realizacion

de controles financieros de subvenciones en los términos previstos en la Ley

318 Respecto al control de subvenciones, pueden consultarse las siguientes sentencias: STC
190/2000, de 13 de julio; STC 98/2001, de 5 de abril; STS Sala 22, de 7 de marzo de 2003; STS
Sala 32, de 31 de enero de 2007 y STS Sala 32, de 16 de abril de 2008.

31% Este cuerpo de funcionarios esta adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda. Sus
principales funciones son el control financiero y auditoria del sector publico, de los
Departamentos ministeriales, de la programacion y presupuestacion, asi como la direccion y
gestion de la contabilidad publica, el Auxilio al Poder Judicial y la elaboracidon de los Presupuestos
Generales del Estado.
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General Presupuestaria”. En caso de insuficiencia de medios, la Disposicidon
Adicional 22 de la LGP prevé la posibilidad de contratar dicha colaboracion para
la ejecucion del Plan anual de auditorias. A diferencia de lo que ocurre con la
funcidén que se les asigna en relacion con las cuentas justificativas con informe
de auditor (articulo 74 RLGS), en la colaboracion en la realizacion de controles
estas empresas quedan ligadas a la Administracion mediante una relacién
contractual con sujecion a la normativa de contratacion administrativa, a la
legislacién especial contenida en la LGP y a las normas e instrucciones que
determine la IGAE32°, Hay que resefiar que los requisitos y las responsabilidades
de estos profesionales y los efectos que van a tener los informes a emitir por la
IGAE van a venir delimitados en una “norma técnica sobre colaboracion de
auditores privados en la realizacion de auditorias” aprobada con fecha 11 de abril
de 2007 por la Comisién para la elaboracion de normas técnicas. Esta norma,
fue declarada por la Resolucién del Interventor General de la Administracion del

Estado de obligado cumplimiento con fecha de 18 de abril de 2007.

Como asi preceptua la Disposicion Adicional 22 de la LGP “los auditores
seran contratados por un plazo maximo de dos afios, prorrogable por otros dos,
no pudiendo superarse los ocho afios de realizacion de trabajos sobre una
misma entidad a través de contrataciones sucesivas, incluidas sus
correspondientes prorrogas, ni pudiendo a dichos efectos ser contratados para
la realizacion de trabajos sobre una misma entidad hasta transcurridos dos afios

desde la finalizacion del periodo de ocho afios antes referido.

Las sociedades de auditoria o auditores de cuentas individuales
concurrentes en relacion con cada trabajo a adjudicar no podran ser contratados
cuando, en el afio anterior a aquel en que van a desarrollar su trabajo o en ese
mismo afio, hayan realizado o realicen otros trabajos para la entidad, sobre areas

0 materias respecto de las cuales deba pronunciarse el auditor en su informe”.

320 OLIVAS ARROYO, M., “Experiencia practica de los organos de control externo en la
colaboraciénde firmas privadas en la auditoria del sector publico: actividades contratadas y
resultados de las mismas”, en Auditoria Pablica, n° 49, 2009, pags. 43 -50.
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Sin embargo, se debe sefialar que la LGS sostiene en su Disposicion
Adicional 42 que, “en cualquier caso, correspondera a la Intervencion General de
la Administracion del Estado la realizacion de aquellas actuaciones que
supongan el ejercicio de potestades administrativas”, lo cual implica que
unicamente tendran fuerza vinculante las decisiones de los funcionarios
competentes no existiendo de esta manera sujecion juridica por parte de
beneficiarios y entidades controladas a las decisiones emanadas de los

auditores privados®?",

Respecto al supuesto de auditorias impuestas por la legislacion mercantil
a empresas publicas, se le reconoce a la IGAE la facultad de acceder a los
papeles de trabajo sobre los que se hayan elaborado los informes de auditoria
(Disposicion Adicional 32 LGP). Pero, sin perjuicio del deber de colaboraciéon que
establece el articulo 46 de la LGS y del suministro de la informacion que se
considere necesaria de conformidad con la Disposicion Adicional 12 de la Ley de
Auditoria de Cuentas (Ley 19/1988 modificada por la Ley 12/2010, de 30 de
junio), dicha facultad de acceso no sera extensible a los papeles de trabajo de
auditorias que hubieran realizado sobre beneficiarios de subvenciones del sector

privado en el marco establecido por la legislacion mercantil322.

En otro sentido, respecto a la Administracion local la Disposicion Adicional
142 de la LGS dispone que “la competencia para ejercer el control financiero de
las subvenciones concedidas por las corporaciones locales y los organismos
publicos de ellas dependientes correspondera a los érganos o funcionarios que

tengan atribuido el control financiero de la gestion econdémica de dichas

321 MERELLO LAFUENTE, P., y GARCIA DIAZ, G., “La colaboracién del Auditor Externo en el
Sector Publico”, XXl Congreso Nacional de Auditoria, Zaragoza, 28 de noviembre de 2012.
Accesible en formato digital (PDF) en la siguiente direccion electrénica:
http://www.congresoauditoria2012.org/sites/default/files/presentacion_st1_0.pdf

822 Respecto al supuesto de auditorias impuestas por la legislacién mercantil a empresas publicas
es una de las propuestas que, entre otras, lanza de manera subliminal MARTINEZ ALVAREZ, J.
A., “Politica Econdmica Espafiola. La Espafia del siglo XXI”, Tirant lo Blanch, Estudios de
Economia y Sociologia, 2011.
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corporaciones a que se refieren los articulos 194 y siguientes de la Ley 39/1988,
de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales™?3. Parece licito
deducir, teniendo en cuenta que el articulo 92.3 de la LRBRL reserva a
funcionarios con habilitacion de caracter nacional las funciones de control y
fiscalizacion interna de la gestion econémico-financiera y presupuestaria de las
Corporaciones locales, que las competencias de control de las subvenciones
otorgadas por la Corporaciéon quedaran atribuidas a los funcionarios de la
subescala de Intervencion-Tesoreria o de Secretaria- Intervenciéon que ocupen
los correspondientes puestos en la Intervencion. Si bien esta interpretacion no
puede concebirse como absoluta al no deducirse necesariamente de la
legislacion mencionada que las funciones de control financiero sobre los
perceptores de subvenciones o sobre la propia Entidad estén incluidas en la
funcién de control y fiscalizacion interna de la gestion econémico-financiera y
presupuestaria de las Entidades locales cuya responsabilidad administrativa
queda reservada a los funcionarios de la Administracion local con habilitacién de
caracter nacional. Asi, el articulo 222 del TRLHL regula las facultades del
personal controlador sefialando que “los funcionarios que tengan a su cargo la
funcién interventora asi como los que se designen para llevar a efecto los
controles financiero y de eficacia, ejerceran su funcion con plena independencia
y podran recabar cuantos antecedentes consideren necesarios, efectuar el
examen y comprobacion de los libros, cuentas y documentos que consideren
precisos, verificar arqueos y recuentos y solicitar de quien corresponda, cuando
la naturaleza del acto, documento o expediente que deba ser intervenido lo

requiera, los informes técnicos y asesoramientos que estimen necesarios”.

Resulta manifiesto que la LGS como eventual solucién a la insuficiencia

de medios®?4, previene la contratacion de auditores privados por parte de las

323 En la actualidad, los articulos resefiados corresponden al 215 y ss. del TRLHL.

324 Como se viene poniendo de manifiesto, resulta mas que patente y necesaria la realizacion de
una “estrecha colaboracién” entre los profesionales de la Auditoria publica y privada; es por ello
por lo que en los ultimos cinco afios ha proliferado la celebracién de Jornadas sobre Control de
Auditoria en el Sector Publico Local. Sin ir mas lejos, numerosos de estos encuentros han sido
promovidos por la Fundacion para la Formacién e Investigacion en Auditoria del Sector Publico
(FIASEP) con la colaboracion del Instituto de Censores Jurados de Cuentas de Espaia, y es
que, la Intervencion General de la Administracion del Estado y la ya mas que nombrada Orden
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Corporaciones locales asi como la posibilidad de solicitar de la IGAE la
realizacion de controles financieros sobre beneficiarios de subvenciones
sujetandose al procedimiento de control, reintegro y al régimen de infracciones y
sanciones previsto en dicha Ley. En esta linea, si bien es cierto que la mayoria
de los actuales servicios de colaboracion Publico — Privada recaen en el control
de subvenciones3?®, queda suficientemente evidenciada la necesidad de
destacar otra serie de ambitos de actuacion que en el futuro deberian
potenciarse en pro de una mayor transparencia del Sector Publico, como asi
sucede con el control de los Planes de Ajuste de Entidades Locales. De esta
manera, el Real Decreto Ley 7/2012, de 9 de marzo, por el que se crea el Fondo
para la financiacion del pago a proveedores, prevé que anualmente debera
efectuarse un seguimiento por parte de la IGAE de los planes de ajuste de los
Entes de la Administracién Local. A tal efecto, en dicha normativa y como asi se
viene explicitando, se defiende la posibilidad de que la IGAE pueda contar con

el apoyo de firmas privadas326.

Llegado este punto, un ultimo punto interesante a tratar seria el analisis
de la situacién actual en la colaboracion en la auditoria de los Entes publicos y
que existen una serie de causas que revelan la urgente necesidad de testar cual
es el nivel de control en el Sector Publico mediante auditorias a los Entes
Publicos que pongan de manifiesto el compromiso con la transparencia y el

control existente en el Sector privado al Sector publico. Entre ellas, podrian

ministerial que justifica la contratacion de empresas privadas de auditoria sustentan estas
actuaciones de control en el Sector Publico.

325 Yendo mas alld en este asunto resulta de gran interés la reflexién realiza por GARCIA
CALVENTE, Y., “Construccién de obras publicas con financiacion privada. De las formulas de
colaboracion publico privada a la financiacion colectiva. Alternativas de financiacion en épocas
de crisis”, Lex Nova, enero, 2014.

326 Otra de las instituciones que ha adoptado acciones en esta vertiente del control y su
interrelacion con la transparencia ha sido el Registro de Economistas Auditores del Consejo
General de Colegios de Economistas de Espafa (REA-CGCEE) que ha celebrado en junio de
2013 sus ultimas jornadas con el objetivo de resaltar la importancia de la transparencia como un
instrumento de eficacia en el Sector Publico.

Dado que ello no seria suficiente sin el control adecuado, el REA-CGCEE con “La transparencia
como instrumento de eficacia” pretende dar a conocer las posibilidades que las auditorias de los
entes y empresas del Sector Publico significan para conseguir esa ansiada claridad asi como
sus efectos preventivos.

En estas Jornada, ademas, se ha informado convenientemente sobre la colaboracién de las
firmas privadas de auditoria en el control de la gestion publica y, por tanto, la importancia del
papel de dichas sociedades al servicio de la transparencia en el Sector Publico.
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mencionarse el importante déficit existente en la Administracion Publica y es que
las medidas de control por medio de auditorias anuales recurrentes implicaria
una contencién de gastos por parte de los gestores. Otra razon alude a la actual
ausencia de una total transparencia en las Cuentas Publicas y que implica que
existan gastos no registrados que aflorarian de realizarse dichos controles. Estas
dos situaciones que se acaban de explicitar repercuten significativamente en el
aumento de la morosidad y originan necesidades adicionales de financiacion y
control de las mismas para evitar su continuo crecimiento. En ultimo lugar se
debe acentuar la existencia de un elevado numero de Entidades publicas que no
estan siendo sometidas a un control regular (periodicidad anual) de sus Cuentas
publicas por lo que seria conveniente asimilar las exigencias de control sobre las

Entidades y Sociedades publicas a las existentes para las Sociedades privadas.

En definitiva, con estas palabras no se pretende mas que evidenciar que,
por medio del control®?’, pueda existir una tendencia focalizada en la mejora de
la gestion y moderacion del Gasto publico y es que, en una primera valoracion,
puede considerarse que la Administracion local no estd siendo controlada
oportunamente en comparacién con otros ambitos de la Administracion
publica3?8. Por ello, seria conveniente, si no se produce un refuerzo de medios
materiales publicos, valorar la posibilidad de contar con recursos privados para

garantizar planes anuales de control.

2.6.2 Facultades.

Como consecuencia de que los sujetos controlados quedan fuera de la

jerarquia propia de los Entes publicos, los funcionarios actuantes en los

327 Sobre las bondades que supone para el Sistema financier el desarrollo del control interno:
MORENO AYZA, J., y SANAHUJA ESBRI, M. T., “La funcion interventora en los contratos de
obra publica”, en Revista El Derecho, accesible en formato digital en la web del grupo Francis
Lefebvre, noviembre, 2012.

3228 REGUERO IBANEZ, J. L., “El regimen juridico de las subvenciones locales”, en Cuadernos
de Derecho local, INAP, 2002.
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procedimientos de control financiero van, por un lado, a gozar de un conjunto de
facultades y, por otro, a estar sujetos a una serie de deberes con algunas
particularidades con respecto al ejercicio de la funcion de control interno sobre

entes del sector publico3?°.

El articulo 47 de la LGS manifiesta que los funcionarios encargados “de
las funciones de control financiero de subvenciones, seran considerados agentes
de la autoridad”; este hecho refleja que estas atribuciones van mas alla de las
que con caracter general son inherentes a la funcién publica. Esta
presumiblemente atribuible condicidon de agente de la autoridad en el desempefio
de su funcién conlleva una doble consideracion; por un lado, y con respecto a
los particulares sujetos a control, va a suponer una especial proteccion penal en
casos de resistencia3®, atentado, desobediencia, insultos, injurias 0 amenazas
de hecho o de palabra contra ellos y, en otro sentido, un deber de colaboracién

que incluye la facilitacién de informacion para con las autoridades administrativas

329 PASCUAL GARCIA, J., en “Las distintas Administraciones publicas ante la Ley General de
Subvenciones: principales innovaciones”, en Revista juridica de Castillay Leon, n° 3, mayo 2004,
pags. 63 y ss.

330 La proteccién penal se va a materializar en el Cédigo Penal en los siguientes articulos:
Articulo 550: “Son reos de atentado los que acometan a la autoridad, a sus agentes o

funcionarios publicos, o empleen fuerza contra ellos, los intimiden gravemente o les hagan
resistencia activa también grave, cuando se hallen ejecutando las funciones de sus cargos o con
ocasion de ellas”.

Articulo 556: “Los que, sin estar comprendidos en el articulo 550, resistieren a la autoridad o sus
agentes, o los desobedecieren gravemente, en el ejercicio de sus funciones, seran castigados
con la pena de prisién de seis meses a un afio”.

Este articulo no afectara a los funcionarios publicos, procediendo asi Unicamente su
aplicacién cuando se esté en presencia de los agentes de la autoridad. Como dispone la STS de
14 de septiembre de 1989 “la nota distintiva entre la resistencia grave, que constituye el delito de
atentado, y la no grave, que constituye el delito de resistencia, radica en el caracter activo de la
primera y en el pasivo de la segunda, o sea que debera reputarse grave cuando vaya
acompafiado de acometimiento o el empleo de fuerza o intimidacion y no grave cuando sea
meramente pasiva o inerte, aunque aun en este caso es necesario que sea manifiesta y tenaz”.

Articulo 634: “Los que faltaren al respeto y consideracién debida a la autoridad o sus agentes,
o los desobedecieren levemente, cuando ejerzan sus funciones, seran castigados con la pena
de multa de diez a sesenta dias”.
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y judiciales que desembocara en responsabilidad administrativa en aquellos

casos en los que se incumpla esta obligacion.

Pero, antes de finalizar con este punto, se debe resefar que si bien el
articulo 24 CP define el concepto penal de autoridad y funcionario publico,
también resulta preciso sefalar que del analisis de distintos cuerpos
normativos33! parece desprenderse que el agente de la autoridad es un tipo de
funcionario publico al que el ordenamiento juridico brinda una especial
proteccion otorgada por la naturaleza de sus funciones; dista de ser una
proteccion personal sino que va intrinsecamente unida al ejercicio de tales
funciones defendiendo la doctrina penalista que el elemento subjetivo del injusto
integrado por el dolo de ofender, denigrar o desconocer el principio de autoridad,
‘va insito en los actos desplegados cuando no constan circunstancias
concurrentes que permitan inferir otra motivacion ajena a las funciones publicas

del ofendido”332,

Un ultimo apunte que muestra las lineas basicas del ambito estatutario de
los funcionarios controladores y que viene materializado por el alto riesgo que
tiene este colectivo de verse envuelto en calidad de testigos, por el conocimiento
de datos, o de imputados, por las reacciones de aquellos perjudicados por sus
actuaciones, es el relativo a la asistencia juridica gratuita que debe prestarle el
Servicio Juridico del Estado en aquellos supuestos en los que sean objeto de
citacidon por algun 6rgano jurisdiccional como consecuencia de su participacion

en actuaciones de control financiero de subvenciones.

331 No solamente parece desprenderse de la LGS sino que, entre otros textos legales, la LO
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en su articulo 70 atribuye tal
condicién a los miembros que desemperien el ejercicio de sus funciones; la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, que también dota de tal condicién a los funcionarios que
desempefien funciones de inspeccion y la Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada,
que la niega al personal de seguridad privada.

332 Para ampliar este razonamiento véase la STS de 7 de mayo de 1998.
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2.6.3 Deberes.

La mayor vulnerabilidad que presentan los derechos de los administrados,
su proteccidon constitucional y el caracter inquisitivo de los procedimientos de
control han impulsado a la Ley a reforzar los deberes de los auditores al margen
de los comunes a todo funcionario. De esta manera, el articulo 68 LGS, bajo la
rubrica “deberes del personal controlador”, se dedica casi integramente a regular
el deber de “confidencialidad y secreto” asi como sus consecuencias. El apartado
1 de dicho articulo enuncia que “el personal controlador que realice el control
financiero de subvenciones debera guardar la confidencialidad y el secreto

respecto de los asuntos que conozcan por razon de su trabajo”333,

La legislacién funcionarial se ocupa de la regulacién del secreto y el sigilo
que afecta al auditor desde el ejercicio de su funcion como funcionario tipificando
como infraccion administrativa su violacion y estableciendo las correspondientes
sanciones®*. En esta misma linea, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
basico del Empleado Publico, en su articulo 52 establece que “los empleados
publicos deberan desempeniar con diligencia las tareas que tengan asignadas y
velar por los intereses generales con sujecion y observancia de la Constitucion y
del resto del ordenamiento juridico, y deberan actuar con arreglo a los siguientes
principios: objetividad, integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad,

confidencialidad, dedicacion al servicio publico, transparencia, ejemplaridad,

333 De la regulacion del secreto y sigilo que afecta al auditor, en cuanto funcionario, se ocupa la
legislacion funcionarial con cierta extensién tipificando como infraccion administrativa su
violacion y estableciendo las correspondientes sanciones. Ahora bien, la finalidad que
directamente persigue evitar la legislacion funcionarial es la de preservar los secretos que la
propia Administracion pueda custodiar, es decir, las informaciones publicas, por ser a estas a las
que normalmente podra acceder el funcionario, que puede llegar a lo que modernamente se ha
denominado informacion privilegiada. Pero el auditor, en un control financiero de beneficiarios o
entidades colaboradoras, puede tener conocimiento de asuntos o materias de caracter privado
de terceros ajenos a la Administraciéon, cuya divulgaciéon tienen derecho a impedir, con
independencia de que con ello se cause perjuicio o no a la Administracion o se obtenga un
provecho particular. La finalidad del reproducido precepto de la LGS es precisamente salvar la
confidencialidad de estos asuntos, tanto si son formalmente secretos como si se trata de una
mera informacion.

334 Al respecto, resulta de gran interés la Sentencia n°® 128/1999 de TS, Sala 22, de lo Penal, 5
de Marzo de 1999.
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austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promocion del entorno cultural y
medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hombres, que inspiran
el Cddigo de Conducta de los empleados publicos configurado por los principios
éticos y de conducta regulados en los articulos siguientes”. Una vez descritos los
deberes de los empleados publicos en este precepto, en el articulo 53 del
mencionado texto legal se enumeran los principios éticos a los que debe
acogerse el ejercicio de su funcion manifestando el punto numero 12 que
“guardaran secreto de las materias clasificadas u otras cuya difusion esté
prohibida legalmente, y mantendran la debida discrecion sobre aquellos asuntos
gue conozcan por razon de su cargo, sin que puedan hacer uso de la informacién
obtenida para beneficio propio o de terceros, o en perjuicio del interés publico”.
Por su parte, el Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios de la
Administracion del Estado califica como falta muy grave “la publicacion o
utilizacidon indebida de secretos oficiales asi declarados por Ley o clasificados
como tales” y como falta grave “no guardar el debido sigilo respecto de los
asuntos que se conozcan por razon del cargo, cuando causen perjuicio a la
Administracién o se utilice en provecho propio”3. Si bien la finalidad de este
precepto se cierne sobre la pretendida salvaguarda de la confidencialidad, tanto
si son meras informaciones o formalmente secretos, de cualquier manera, si se
debe poner de manifiesto que dicha finalidad que persigue directamente resulta
mucho mas limitada y comedida que la de la LGS al limitarse el “secreto” a las
materias clasificadas y la “debida discrecién” a servirse de informacion
privilegiada en beneficio propio o en perjuicio del interés publico. Sin embargo,
en su funcion de control financiero de beneficiarios o entidades colaboradoras,
el auditor puede tener conocimiento de asuntos o materias privadas de terceros
ajenos a la propia Administracion y cuya divulgacion esta en pleno derecho de
impedir independientemente de que con ello obtenga un provecho particular o

cause perjuicio a la Administracion336,

335 En este sentido, MARINA JALDO, B., “El régimen disciplinario de los funcionarios publicos”,
Lex Nova, 32 edicion, octubre 2006, pag. 336.
336 Para concebir la evolucion en el tiempo de este tipo de deberes resulta muy interesante el
articulo de FINER, H., “Administrative Responsability en Democratic Government”, Public
Administration Review, Vol. |, pags. 335-350.
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Este precepto indudablemente redirige nuestra atencion sobre la
proteccion penal de la informacidn contenida en el articulo 417 del CP sobre la
que puede incurrir el auditor en ejercicio de su funcién. Segun dicho articulo “la
autoridad o funcionario publico que revelare secretos o informaciones de los que
tenga conocimiento por razén de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados,
incurrira en la pena de multa de doce a dieciocho meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres afios”. Una vez hecho este
apunte especifica que “si de la revelacion a que se refiere el parrafo anterior
resultara grave dafio para la causa publica o para tercero, la pena sera de prision
de uno a tres afos, e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por
tiempo de tres a cinco afos”. Por ultimo concluye concretando que “si se tratara
de secretos de un particular, las penas seran las de prisién de dos a cuatro afios,
multa de doce a dieciocho meses, y suspension de empleo o cargo publico por

tiempo de uno a tres afnos”.

Antes de finalizar, se debe poner de manifiesto que si bien se desprende
que los datos, informes o antecedentes obtenidos en el ejercicio de dicho control
s6lo podran utilizarse para los fines asignados al mismo, servir de fundamento
para la exigencia de reintegro y, en su caso, para poner en conocimiento de los
organos competentes los hechos que puedan ser constitutivos de infraccion
administrativa, responsabilidad contable o penal; en este sentido, sera el
funcionario actuante a través de la IGAE el que se encargue de comunicar los
hechos susceptibles de constituir alguna de las infracciones anteriormente

descritas3®¥’.

Un dltimo apunte sobre el tema en cuestion debe reflejar que la
importancia de la que goza la obligacion de preservar la informacion que por
razén de su cargo conozcan los funcionarios traspasa las barreras del ambito

penal y de la propia funcion publica para tomar protagonismo en otras leyes,

337 DEL BARCO FERNANDEZ-MOLINA, J., SILVA URIEN, I. y ARELLANO PARDO, P.: “La Ley
General de Subvenciones. Una aproximacion a su alcance como legislacion basica”, Revista
Cuenta con IGAE, n° 8, octubre 2003.
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como asi aparece reflejado en textos normativos como la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en cuyo articulo 425 enuncia que “si la persona llamada a declarar
ejerce funciones o cargos publicos, se dara aviso, al mismo tiempo que se
practique la citacion, a su superior inmediato para que le nombre sustituto
durante su ausencia, si lo exigiere asi el interés o la seguridad publica”, precepto
éste que evidencia la exencion de la obligacion de declarar a quienes no
pudieran hacerlo sin violar secreto. También, el Codigo Civil en su articulo 1247,
considera inhabiles a los efectos de la prueba de testigos a “los que estan
obligados a guardar secreto, por su estado o profesion, en los asuntos relativos
a su profesion o estado”. Por ultimo, en el articulo 145 de la propia LGP se
describe entre los deberes del personal controlador que “los datos, informes o
antecedentes obtenidos en el ejercicio de dicho control sélo podran utilizarse
para los fines asignados al mismo, servir de fundamento para la exigencia de
reintegro y, en su caso, para poner en conocimiento de los érganos competentes
los hechos que puedan ser constitutivos de infraccion administrativa,

responsabilidad contable o penal”.

2.7 Lasujecion acontrol y la obligacion de colaboracion.

Son numerosas las situaciones en las que, por la sistematica seguida en
la LGS, el control financiero de subvenciones en su relacion con la IGAE resulta
afectado. Entre las razones que se articulan figuran como principales la gran
cantidad de deberes que deben ser observados asi como las consecuencias de
su incumplimiento338. Es por ello por lo que la primera diferenciacion sobre la que
se debe incidir se cierne sobre la identificacion de las personas sujetas a control

y aquellas a las que se les exige Unicamente un deber de colaboracion339,

338 Sobre el control de las ayudas y propuestas de mejora se pronuncian SORIANO GARCIA, J.
E., y SANCHEZ GUTIERREZ, M. M., en “El control de las ayudas publicas en Espafa: un
contexto a cambiar”, en Revista de Auditoria Pubica, n° 166/2005.

339 En un primer momento, esta obligacién de colaboracién se va a concretar en facilitar cuanta
documentacién sea requerida en el ejercicio de las funciones controladoras asi como en soportar
y facilitar el ejercicio de las facultades de las que los funcionarios actuantes estan revestidos.
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Los beneficiarios y las entidades colaboradoras van a ser los
protagonistas de la sujecidon al control, obligacion ésta que, en caso de ser
incumplida, podra desencadenar la puesta en marcha tanto del procedimiento de
reintegro, como del procedimiento sancionador. La posicion que atesoran en la
relacion juridica subvencional y su prevision expresa en los articulos 14 y 15 de

la LGS que regulan sus respectivas obligaciones asi lo atesoran.

En cuanto al control financiero y la obligacion de colaboracién se refiere,
dispone el parrafo 5° del articulo 44 de la LGS que dicho control “podra
extenderse a las personas fisicas o juridicas a las que se encuentren asociados
los beneficiarios, asi como a cualquier otra persona susceptible de presentar un
interés en la consecucién de los objetivos, en la realizacion de las actividades,
en la ejecucion de los proyectos o en la adopcién de los comportamientos”. Esta
prevision consigna la extension del control financiero mas alla de los
beneficiarios directos y entidades colaboradoras comprendiendo a aquellos
beneficiarios que tengan tal condicién de conformidad con el articulo 11 de la
LGS, o que presenten una conexion objetiva con la actividad subvencional, si
bien estos ultimos mucho mas alla de ser propiamente calificados como sujetos
de control serian meros obligados a colaborar, por cuanto que el articulo 49.2 de
la LGS, al regular la iniciacion del procedimiento de control financiero, no
menciona a los terceros, sino solamente a los beneficiarios y entidades

colaboradoras34°.

Ademas, las consecuencias que presentaran eventuales incumplimientos
de estas obligaciones por parte de terceros llevaran aparejadas un alcance
distinto; por una parte, al no ser perceptores de fondos publicos, no van a estar
comprendidos entre los obligados al reintegro y, por otra, por falta de

340S0bre el asunto en cuestion, ofrece una vision muy completa SESMA SANCHEZ, B., en “La
posicion de los beneficiarios de subvenciones publicas en los procedimientos de control” en
Revista de Auditoria Publica, n° 40, pags. 625 a 629.
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colaboracion solamente podran incurrir en infraccién leve, al no existir una base

cuantitativa sobre la que aplicar la multa por infracciones graves o muy graves.

Si bien las actuaciones de control deben estar recogidas en el Plan anual
de auditorias®*', la diferente naturaleza que presenta el deber de colaboracion
ha tenido enorme influencia en la no inclusién de la misma obligacion respecto
del deber de prestar colaboracién. En resumidas cuentas, van a ser mas los
sujetos unidos al deber de prestar colaboracion que aquellos que se someteran
a las actuaciones de control; pero, la colaboracion de la que se viene dando
cuenta en estas lineas, no sélo responde a un deber de las personas privadas
sino que va mas alla extendiéndose a las autoridades y jefes de las oficinas
publicas incluso aunque el fundamento no sea el mismo, asi el parrafo 2° del
articulo 47 de la LGS enuncia que “las autoridades, cualquiera que sea su
naturaleza, asi como los jefes o directores de oficinas publicas, organismos
autonomos y otros entes de derecho publico y quienes, en general, ejerzan
funciones publicas o desarrollen su trabajo en dichas entidades deberan prestar
la debida colaboracion y apoyo a los funcionarios encargados de la realizacién

del control financiero de subvenciones”.

La Administracion de Justicia también se sometera al deber de
colaboracién, de esta manera en el tercer parrafo del articulo 47 de la LGS se
enuncia que “los juzgados y tribunales deberan facilitar a la Administracion, de
oficio 0 a requerimiento de ésta, cuantos datos con trascendencia en la
aplicacion de subvenciones se desprendan de las actuaciones judiciales de las
gue conozcan, respetando, en su caso, el secreto de las diligencias sumariales”.
La atenuada concrecion de este deber aparece recogida en la regulacién del
suministro de informacion a la base de datos nacional de subvenciones®*? en el
articulo 36 RLGS cuando preceptua al respecto que “la Intervencion General de

la Administracién del Estado promovera la celebracion de convenios con los

341 El Plan Anual de Auditorias se desarrollara en sucesivas lineas de esta investigacion.

342 Recordemos que la creacién de la Base de datos nacional de subvenciones aparece
contemplada en el articulo 20 LGS y en su desarrollo 35 a 41 del Real Decreto 887/2006, de 21
de julio.
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organos que dicten las sentencias firmes a que hace referencia el articulo 13.2.a
de la Ley a fin de que se suministre informacidn sobre los datos identificativos de
quien no podra obtener la condicion de beneficiario o entidad colaboradora, asi
como el periodo durante el cual no podra obtener tal condicién, en aplicacion
del articulo 47.3 de la indicada Ley”.

No se debe concluir este epigrafe sin recordar que la colaboracién entre
Administraciones publicas territoriales queda concretada en este sentido con la
exigencia derivada del deber de facilitar “la informacion que precisen sobre la
actividad que desarrollen en el ejercicio de sus competencias™*3. En materia
subvencional, esta colaboracidn se proyecta mas concretamente en el suministro
de informacién a la IGAE por parte de las Administraciones para la confeccién
de la Base de datos nacional contemplada en el ya resefiado articulo 20 de la
LGS a la que podran acceder éstas cuando la cesion de datos tenga por objeto
“la colaboracion con cualquier Administracion Publica para la lucha contra el
fraude en la obtencién o percepcion de ayudas o subvenciones a cargo de fondos

publicos o de la Unidn Europea”*4.

Llegado este punto, no queda mas que reproducir el contenido del articulo
46 de la LGS3%, en el que se materializa la obligacion de colaboracion al
enunciar que “los beneficiarios, las entidades colaboradoras y los terceros
relacionados con el objeto de la subvencion o su justificacion estaran obligados
a prestar colaboracion y facilitar cuanta documentacién sea requerida en el
ejercicio de las funciones de control que corresponden, dentro del &mbito de la
Administracién concedente, a la Intervencion General de la Administracion del

Estado, de las comunidades autonomas o de las corporaciones locales, asi como

343 Para ampliar tal informacion se recomienda la lectura detallada del articulo 4.1 ¢) de la LRJ-
PAC.

344 Al respecto, SANZ, M. C., “El control de las ayudas de Estado en la CEE”, en Revista de
Economia Industrial, n® 259, 1988.

345 Se debe recordar que de la regulacion del control financiero de las subvenciones por la LGS
tiene caracter basico el art. 46 sobre el deber de colaboracion, por lo que dicho deber podra
recaer sobre todos los afectados, con independencia de cual sea la Administracién concedente
de los fondos.
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a los 6rganos que, de acuerdo con la normativa comunitaria, tengan atribuidas

funciones de control financiero, a cuyo fin tendran las siguientes facultades:”

a. “Ellibre acceso a la documentacion objeto de comprobacion, incluidos los

programas y archivos en soportes informaticos”.

La cuestion de relieve en este punto consiste en la determinaciéon del
objeto de comprobacién, pues no se especifica claramente. Aunque, en un
primer momento, se entendera comprendida toda la que especificamente venga
exigida al beneficiario por razén de la subvencion obtenida, ya sea la referida a
la justificacion [articulo 14.1.b) LGS], libros o0 documentos contables exigidos por
la legislacion mercantil y sectorial aplicable al beneficiario o por la normativa
reguladora [articulo 14.1.f) LGS]. Ademas, la Ley realiza una extension
remarcando que podra ser objeto de comprobacién “cuanta documentaciéon sea
requerida”. La apreciacion del interés para el control vendra afectado, como asi
delimita el articulo 44.5 LGS, por los limites objetivos que derivan la finalidad

propia de la subvencion concedida.

Otra cuestién que no se debe dejar sin resolver responde a la limitacién
temporal para la aportacion de la documentacién necesaria; en el articulo 97.2
del RLGS3%¢ respecto al tramite de alegaciones en los procedimientos de
reintegro por incumplimiento del beneficiario a propuesta de la IGAE que se
regulan en el articulo 37 LGS se establece un plazo preclusivo, de manera
indirecta, en el sentido de que “no se tendran en cuenta en el procedimiento
hechos, documentos o alegaciones presentados por el sujeto controlado cuando,
habiendo podido aportarlos en el control financiero, no lo haya hecho”. Por lo
tanto, la limitacion temporal vendra determinada por la fecha que marca la
terminacion del control financiero, asi, el apartado tercero del mencionado

articulo 97 RLGS preceptua que “cuando el control financiero hubiera finalizado

346 COLLADO BENEYTO, P. J., “Comentario a la Ley General de Subvenciones y a su
Reglamento”, Tirant Lo Blanch, 12 edicién, noviembre, 2009.
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como consecuencia de resistencia, excusa, obstruccion o negativa, Unicamente
seran admisibles alegaciones y documentacion tendentes a constatar que tal
circunstancia no se produjo durante el control, sin que quepa subsanar la falta

de colaboracién una vez concluido el control financiero”.

b. “El libre acceso a los locales de negocio y demas establecimientos o
lugares en que se desarrolle la actividad subvencionada o se permita
verificar la realidad y regularidad de las operaciones financiadas con

cargo a la subvencion’.

Esta delimitacion que, a priori, parece sencilla, no lo es tanto pues a pesar
de reconocer el libre acceso a locales y establecimientos de negocio la amplitud
del término domicilio debe ser matizada. Si bien la inviolabilidad del domicilio
aparece constitucionalmente protegida en el articulo 18.2 de la CE y no arroja
dudas en cuanto a la persona fisica34’ se refiere, la conceptuacion del domicilio
de las personas juridicas resulta mas complejo, sobre su extensidn se pronuncio
la STC 69/1999, de 26 de abril, la cual afirma que “la proteccién constitucional
del domicilio de las personas juridicas y, en lo que aqui importa, de las
sociedades mercantiles, sélo se extiende a los espacios fisicos que son
indispensables para que puedan desarrollar su actividad sin intromisiones
ajenas, por constituir el centro de direccion de la sociedad o de un
establecimiento dependiente de la misma o servir a la custodia de los
documentos y otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su

establecimiento que quedan reservados al conocimiento de terceros”.

Del analisis de lo expuesto hasta el momento parece desprenderse que la

practica de las actuaciones de control financiero de subvenciones podra

347 El auto del TC 171/1989, de 3 de abril, delimita el domicilio como el espacio fisico “en el cual
el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y ejerce su
libertad mas intima, protegiéndose no sélo el espacio fisico en si mismo considerado, sino
también lo que en él hay de emanacion de la persona y la esfera privada de ella”.
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realizarse sin impedimentos a nivel administrativo en cualquier local®*®. Sin
embargo, llegado este punto, hay que poner en relacion la inviolabilidad del
domicilio de las personas juridicas con la existente en el tipo del 203 del CP el
cual describe que “seré castigado con las penas de prision de seis meses a un
afno y multa de seis a diez meses el que entrare contra la voluntad de su titular
en el domicilio de una persona juridica publica o privada, despacho profesional
u oficina, o en establecimiento mercantil o local abierto al publico fuera de las
horas de apertura”, e igualmente concluye que “sera castigado con la pena de
prision de seis meses a tres afos, el que con violencia o intimidacion entrare o
se mantuviere contra la voluntad de su titular en el domicilio de una persona
juridica publica o privada, despacho profesional u oficina, o en establecimiento
mercantil o local abierto al publico”. Pero esta proteccidon penal no puede
concebirse en un amplio sentido sino que requiere ser matizada y asi lo ha
llevado a cabo el TS al defender que “la proteccion penal se activa
automaticamente cuando mediante acciones u omisiones se lesiona el bien
juridico protegido o simplemente se le pone en peligro. Ello exige una especial
voluntad o intencion en el sujeto activo de atacar el bien juridico que el tipo penal
trata de proteger®*°. En los supuestos de entrada en un local de negocios, sélo
en casos excepcionales se puede decir que el autor del hecho obra impulsado
por el animo o propésito de lesionar el derecho a la intimidad (...) Dificiimente se
pueden equiparar estos recintos al domicilio de una persona, sea fisica o juridica,
por lo que lo unico que pretende tutelar el legislador es la posible, hipotética y
aleatoria parcela de intimidad que pudiera encerrarse o contenerse en el espacio

de un establecimiento comercial normalmente destinado a otros tipo de fines3%°”.

Del analisis de lo hasta aqui expuesto se desprende la innecesariedad de

mandamiento judicial para proceder a la entrada en local o establecimiento para

348 FERNANDEZ FARRERES, G., “El control de las ayudas financieras nacionales”, en la obra
colectiva “Tratado de Derecho Comunitario”, dirigido por GARCIA DE ENTERRIA, Vol. Il, Madrid,
1986.

349 Sobre la dificultad de encontrar un Unico bien juridico aplicable a todas las conductas se
extiende MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., en su obra “Derecho Penal Economico”, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, pag. 657.

3%0Fundamento juridico Unico de la STS 1344/1998, de 12 de noviembre de 1998 (RJ 1998/8203).
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los fines contemplados en la LGS, si bien si estimamos oportuno solicitar
autorizacion judicial si dicha entrada se realiza contra la voluntad del interesado
o fuera de horario todo ello, por supuesto, sin perjuicio de la advertencia a
realizar al mismo de la posible comision, ante una eventual negativa, de un delito

de resistencia grave tipificado en el articulo 550 del CP.

c. “La obtencion de copia o la retencion de las facturas, documentos
equivalentes o sustitutivos y de cualquier otro documento relativo a las
operaciones en las que se deduzcan indicios de la incorrecta obtencion,

disfrute o destino de la subvencién”.

El ejercicio de las dos facultades que aqui se recogen, la obtencién de
copia asi como la retencion de los documentos relativos a las operaciones objeto
de control, se encuentran condicionadas a la existencia de indicios de la
incorrecta obtencion o aplicacién de la subvencion. Teniendo en cuenta que el
ejercicio de estas facultades se limita a operaciones concretas3®', asi como el
marco legal predeterminado por el articulo 49.5 LGS, se entiende que sea
necesario acuerdo motivado de la Intervencién General para la adopciéon de
estas medidas que suponen un plus con respecto a la facultad para el acceso a

la documentacion.

d. “El libre acceso a informacion de las cuentas bancarias en las entidades
financieras donde se pueda haber efectuado el cobro de las subvenciones
0 con cargo a las cuales se puedan haber realizado las disposiciones de

los fondos”.

351 Respecto a las facultades de acceso, se establecieron las bases del Sistema actual en la
primera mitad del siglo XX como asi se puede apreciar en FRIEDRICH, C. J., “Public policy and
the nature of administrative responsibility”, Harvard University Press, 1940.
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La tardia incorporacion a la legislacion subvencional de este precepto no
desmerece su importancia por cuanto que goza de un antiguo respaldo

jurisprudencial3®2.

La actividad de control financiero en este ambito encuentra sustento sobre
la base del articulo 31 de la CE, tanto en su parrafo primero, referente al deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos y en el cual se sustentaba
la actividad inspectora de la Administracion, como en el parrafo segundo, relativo
al gasto publico y sobre el que se fundamenta la actividad de control financiero

frente a una Entidad perceptora de ayudas o subvenciones publicas.

Al contrario de lo que sucede en la Administracién tributaria, la ausencia
de limites expresos en el ejercicio de esta facultad no genera ningun tipo de
dudas en cuanto a su constitucionalidad aunque si se erige en elemento
generador de numerosos conflictos que se ven agravados por la falta de
reglamentacion en este titulo. Si bien esta prerrogativa esta justificada, no debe
dejar al margen ciertos limites que vienen impuestos por el derecho a la intimidad
o el secreto profesional y que los autores que han realizado estudios sobre la

materia se han encargado de resaltar.

Para concluir se debe poner de manifiesto que el incumplimiento del deber

de colaboracién genera consecuencias tanto en lo referente al reintegro3® de la

352 STS de 10 de mayo de 1986, STC 110/1984 o ATC de 23 de julio de 1986.

383 Asi, “procedera el reintegro de las cantidades percibidas y la exigencia del interés de demora
correspondiente desde el momento del pago de la subvencion hasta la fecha en que se acuerde
la procedencia del reintegro” ante la “resistencia, excusa, obstruccion o negativa a las
actuaciones de comprobacidn y control financiero previstas en los articulos 14 y 15 de esta ley,
asi como el incumplimiento de las obligaciones contables, registrales o de conservacion de
documentos cuando de ello se derive la imposibilidad de verificar el empleo dado a los fondos
percibidos, el cumplimiento del objetivo, la realidad y regularidad de las actividades
subvencionadas, o la concurrencia de subvenciones, ayudas, ingresos o recursos para la misma
finalidad, procedentes de cualesquiera Administraciones o entes publicos o privados, nacionales,
de la Unién Europea o de organismos internacionales”.
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subvencioén, como asi explicita el articulo 37.2.e) LGS, como en lo concerniente

al orden sancionador (articulos 56 a 58 LGS)3%.

2.8 Procedimiento de control.

2.8.1 EIl procedimiento de control como manifestacion de

una funcién puablica.

La primera matizacion que se debe realizar al respecto es la que conlleva
la concepcion del procedimiento como una manifestacion publica de sujecién a
la Administracion garantizadora de los derechos que asisten en todo momento a
los particulares y en la que al interesado no le asiste la posibilidad de participar
formalmente en él, aunque bien es cierto que si podra tomar parte activamente
en los procedimientos de reintegro y sancionadores que se puedan
desencadenar como consecuencia de aquél. Es por todo ello por lo que no se

califica como un proceso, sino como un verdadero procedimiento.

En este supuesto, a diferencia de los procedimientos de control a cargo
de la Intervencion General de la Administracion del Estado (funcién interventora,
control financiero permanente y auditoria publica), que ya han sido resefiados en
esta investigacion y cuyo objeto de control recae sobre entidades sujetas a la
jerarquia administrativa o del poder politico, la configuracion del control en la
LGS presenta un mayor grado de semejanza con el procedimiento de inspeccién
tributaria aunque si bien las diferencias resultan notables; en primer lugar, su

ejercicio se encomienda a la Administracion controladora (en la AGE, a la

354 E| articulo 56 LGS enumera todos los incumplimientos que constituyen infracciones leves, el
articulo 57, las graves y, por ultimo, el articulo 58, las muy graves. En esta investigacion se
desarrolla la tipologia de infracciones mencionada.
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IGAE®) y no a la gestora. Por otra parte, son numerosas las peculiaridades
concernientes a su desenvolvimiento y que van a afectar al procedimiento
administrativo comun con respecto al control financiero permanente y a la
auditoria publica sobre entidades del sector publico y que se hacen evidentes
por la triangularidad de la relacién que acontece, al resultar implicados tanto el
organo concedente, como el de control y el beneficiario o entidad colaboradora.
Dos son las soluciones que ofrece la LGS a los posibles problemas que se
planteen al respecto, en primer lugar, establece distintos mecanismos
especificos que pretenden dotar de eficacia a las propuestas de los érganos de
control y, en segundo término, canaliza las consecuencias del principio
contradictorio que informa el ejercicio de la funcion de control hacia las relaciones

que se desarrollan entre Administracion concedente y beneficiarios3%¢.

Sin embargo, aunque se establezcan similitudes con los procedimientos
de inspeccion tributaria y auditoria publica, la legislacion supletoria vendra
determinada por la remisién del articulo 5 de la LGS a las restantes normas de
Derecho administrativo y por la principal que hace referencia a la LRJ-PAC como
ley reguladora del procedimiento administrativo comun (articulo 1) asi como por
la toma en consideracidn de la doctrina jurisprudencial en el ambito tributario que

haya sido creada ante situaciones similares.

2.8.2 Plan anual de auditorias.

La IGAE, como instrumento de planificacion y con caracter previo al inicio
de las actuaciones de control financiero de cada ejercicio debera elaborar un

355 | a IGAE, cuya autonomia de actuacién esta garantizada no sélo frente al beneficiario sino
también frente a la propia Administracion concedente.

3% Sobre la relacion entre el gasto publico y la necesidad de ejercer un control consistente sobre
el mismo se manifiestan AFONSO, A., BAXA, J., SLAVIK, M., en “Fiscal Developments and
Financial Stress: A Threshold VAR Analysis”. March, 17. ECB WorkingPaper n°® 1319.
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plan de auditorias que vendra determinado por el articulo 165 de la LGP y que
incluira tanto las actuaciones que competan al centro como aquellas cuya
ejecucion se desarrolle tanto a través de la Intervencién General de la Defensa
como de la Intervenciéon General de la Seguridad Social. Como asi concluye el
mencionado articulo de la LGP en relacién con la materia que se esta tratando,
“asimismo, el Plan anual de auditorias incluira las actuaciones correspondientes
a ayudas y subvenciones publicas”. Sin embargo, y en linea con lo preceptuado
por el articulo 49 LGS, “no serd necesario incluir en el plan de auditorias y
actuaciones de control financiero de la Intervencion General de la Administracion
del Estado, las comprobaciones precisas que soliciten otros Estados miembros
en aplicacion de reglamentos comunitarios sobre beneficiarios perceptores de

fondos comunitarios”.

Aun teniendo en cuenta lo analizado hasta el momento,
reglamentariamente, y ante situaciones graves o imprevistas, se podra extender
el control financiero mas alla de lo previsto inicialmente en dicho plan anual,
hecho que denota la flexibilidad de la que se pretende impregnar al control de un

campo tan dindmico como es la actividad subvencional®®’.

2.8.3 Iniciacion.

No existen dudas en cuanto a la iniciacion del procedimiento de control
financiero se refiere, pues se inicia siempre de oficio y en ejecucion del plan de
auditorias. Se debe tener en cuenta que la denuncia o peticion de los particulares
o de otros 6rganos de la Administracion por si misma no comportara la apertura
del procedimiento, sin embargo, si podra dar lugar a que se incluya en el plan la

correspondiente actuacion.

357 GONZALEZ DE HERRERO-FERNANDEZ, P., y PEREZ-BAROJA VERDE, ., “El Plan de
experiencias piloto en evaluacidon del desempefo en la AGE, Boletin de Funcién Publica del
INAP, n° 6, diciembre, 2011, pags. 55-62.
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Las actuaciones se iniciaran mediante notificacién a los obligados al
control, a los beneficiarios y a las entidades colaboradoras y en la que mediara
la naturaleza y alcance de las actuaciones a realizar, la fecha en la que se
personara el equipo de control que las realizara y la documentacién que se
debera poner a disposicion del mismo asi como los demas elementos que se
estimen oportunos. La iniciacion de estas actuaciones sera comunicada a los
organos gestores de subvenciones, a los beneficiarios y, en su caso, entidades
colaboradoras y en ella se informara de los derechos y obligaciones que los

mismos atesoraran en el curso de sus actuaciones.

Si bien el inicio de las actuaciones produce la interrupciéon de los plazos
de prescripcion del reintegro, sensu contrario ocurre con el plazo de prescripciéon
de infracciones y sanciones que recoge el articulo 132 LRJ-PAC?3%; en este caso,
los infractores podran acogerse a la exoneracidén contenida en el primer parrafo
del articulo 63 de la LGS siempre que reintegren sin previo requerimiento y aun
cuando se hubiese iniciado el control al no tener la naturaleza el procedimiento
de reintegro de “requerimiento” ya que éste responde al unico acto que se
constituiria como un impedimento segun lo preceptuado en el mencionado

articulo. Sin embargo, una vez notificada la iniciacién del control, no cabra la

3% Por su importancia en el ambito en el ambito administrativo, merece la pena recordar y
reproducir el articulo 132 de la LRJ-PAC que se pronuncia en cuanto a la prescripcion se refiere
en el siguiente sentido:

“1. Las infracciones y sanciones prescribiran segun lo dispuesto en las leyes que las establezcan.
Si éstas no fijan plazos de prescripcion, las infracciones muy graves prescribiran a los tres afos,
las graves a los dos afios y las leves a los seis meses; las sanciones impuestas por faltas muy
graves prescribiran a los tres afios, las impuestas por faltas graves a los dos afios y las impuestas
por faltas leves al afio.

2. El plazo de prescripciéon de las infracciones comenzard a contarse desde el dia en que la
infraccion se hubiera cometido. Interrumpird la prescripcion la iniciacién, con conocimiento del
interesado, del procedimiento sancionador, reanudandose el plazo de prescripcion si el
expediente sancionador estuviera paralizado mas de un mes por causa no imputable al presunto
responsable.

3. El plazo de prescripcion de las sanciones comenzaré a contarse desde el dia siguiente a aquel
en que adquiera firmeza la resolucién por la que se impone la sancion. Interrumpira la
prescripcién la iniciacion, con conocimiento del interesado, del procedimiento de ejecucion,
volviendo a transcurrir el plazo si aquél esta paralizado durante mas de un mes por causa no
imputable al infractor”.

265



exencion de responsabilidad penal recogida a tenor de los términos del parrafo
cuarto del articulo 308 del CP3%°,

2.8.4 Desarrollo y suspension del procedimiento.

La mayor o menor amplitud de la comprobacion determinara el desarrollo
del empleo de las técnicas de control que resulten adecuadas; como asi dispone
el parrafo cuarto del articulo 44 de la LGS “el control financiero de subvenciones

podra consistir en:

a. El examen de registros contables, cuentas o estados financieros y la
documentacion que los soporte, de beneficiarios y entidades
colaboradoras.

b. El examen de operaciones individualizadas y concretas relacionadas o
gue pudieran afectar a las subvenciones concedidas.

c. Lacomprobacién de aspectos parciales y concretos de una serie de actos
relacionados o que pudieran afectar a las subvenciones concedidas.

d. La comprobacién material de las inversiones financiadas.

e. Las actuaciones concretas de control que deban realizarse conforme con
lo que en cada caso establezca la normativa reguladora de la subvencién
Y, en su caso, la resolucién de concesion.

f. Cualesquiera otras comprobaciones que resulten necesarias en atencion

a las caracteristicas especiales de las actividades subvencionadas”.

359 Resulta conveniente recordar aqui la literalidad del parrafo cuarto del articulo 308 del CP el
cual manifiesta que “quedara exento de responsabilidad penal, en relacién con las subvenciones,
desgravaciones o ayudas a que se refieren los apartados primero y segundo de este articulo, el
gue reintegre las cantidades recibidas, incrementadas en un interés anual equivalente al interés
legal del dinero aumentado en dos puntos porcentuales, desde el momento en que las percibio,
antes de que se le haya notificado la iniciacién de actuaciones de inspeccién o control en relacién
con dichas subvenciones, desgravaciones o ayudas o, en el caso de que tales actuaciones no
se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el
representante de la Administracion autonémica o local de que se trate interponga querella o
denuncia contra aquél dirigida”.
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Sin embargo, la comprobacion de valores aun a pesar de ser otra de las
actuaciones propias del control financiero va a quedar reservada a los 6rganos

gestores en virtud de lo preceptuado por el articulo 33 LGS.

En lo que respecta a las circunstancias de lugar en el procedimiento cabe
comentar que no son reguladas expresamente, aunque de manera indirecta se
deduce del articulo 46, en su parrafo primero letra b) que las actuaciones podran
tener lugar en “los locales de negocio y demas establecimientos o lugares en
gue se desarrolle la actividad subvencionada o se permita verificar la realidad y
regularidad de las operaciones financiadas con cargo a la subvencion”. Sin
embargo, no se contempla para los obligados el deber de personacién en
dependencias administrativas a requerimiento de los 6rganos de control siendo

suficiente inicamente con que rindan cuentas al gestor360.

En sentido contrario, si se recogen de manera expresa las temporales,
disponiendo un plazo de doce meses?3¢! para la conclusion de las actuaciones a
contar desde la fecha de notificacion a los obligados del inicio de las mismas
pudiéndose ampliar dicho plazo mediante determinacion reglamentaria cuando
en las actuaciones concurra alguna de las siguientes circunstancias que recoge

el parrafo sexto del articulo 49 LGS:

a. “Que se trate de actuaciones que revistan especial complejidad.
Cuando en el transcurso de las actuaciones se descubra que el
beneficiario o entidad colaboradora han ocultado informacion o

documentacion esencial para un adecuado desarrollo del control”.

360 Para una comprension global puede analizarse el articulo 14 de la LGS sobre “obligaciones
de los beneficiarios’.

361 A los efectos del mencionado plazo de doce meses, no van a ser computadas las dilaciones
imputables al beneficiario o entidad colaboradora asi como tampoco los periodos de interrupcion
justificada que se especifiquen reglamentariamente.
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De igual modo, no se puede obviar que durante el desarrollo de las
actuaciones se podran poner de manifiesto cuantos hechos den lugar a

incidentes en la correspondiente tramitacion.

El segundo parrafo del articulo 48 LGS contempla el primer incidente que
se materializa cuando el funcionario actuante aprecie la existencia de “hechos
acreditados en el expediente que pudieran ser susceptibles de constituir una
infraccion administrativa o de responsabilidades contables o penales”. A los
organos competentes se les comunicaran los hechos una vez que queden
acreditados en el expediente y sin necesidad de esperar a la terminacién del
control. La comunicacién se dirigira por el funcionario actuante a la IGAE y por

ésta, si procediera, al drgano competente32.

En sentido opuesto, los hechos deberan ser puestos en conocimiento del
organo gestor por los cauces especificos en el articulo 49.3 LGS cuando se
aprecie la existencia de acuerdos de concesion supuestamente incursos en
causa de invalidez o, en otras palabras, cuando se aprecien las circunstancias
que pudieran dar origen a la devolucién de las cantidades percibidas por causas
distintas a las comprendidas en la obligacion de reintegro comprendida en el
articulo 37 de la LGS. Igualmente, el érgano gestor no podra permanecer inactivo
debiendo informar sobre las medidas adoptadas que podran llegar, incluso, a la
suspension del procedimiento de control financiero. Estas medidas que no
especifica la Ley podran consistir, entre otras, en la iniciacion del procedimiento
de revision de oficio asi como la cautelar que proceda, siempre que el érgano
concedente acepte el criterio de la intervencion; o en el acuerdo por la IGAE de
la suspension del procedimiento de control financiero®3, que debera ser

notificada al beneficiario o entidad colaboradora por el érgano encargado de

362 VERDU CONTRERAS, T. M., “Aspectos relevantes de las subvenciones publicas en Espafia:
marco normativo estatal, alcance normativo y Ley General de Subvenciones”, en Seminario de
la Escuela de Negocios de Murcia, Murcia, septiembre 2007, pag. 13.

363 E| acuerdo de suspension del procedimiento de control financiero sera adoptado por la IGAE
por ser el drgano competente para su tramitacién asi como por gozar de autonomia en el ejercicio
de sus competencias.

268



notificar a la misma el inicio de las actuaciones de control y cuya finalizacion, de
la que también se dara cuenta a los anteriores como asi preceptua el parrafo

cuarto del articulo 49 de la LGS, se producira cuando:

a. “Una vez adoptadas por el érgano concedente las medidas que, a su
juicio, resulten oportunas, las mismas seran comunicadas al 6rgano de
control.

b. Si, transcurridos tres meses desde el acuerdo de suspension, no se
hubiera comunicado la adopcion de medidas por parte del 6rgano gestor”.

Aunque en un primer momento la finalizacion de la suspensién orbita en
la evitacion de la inactividad de la Administracidn gestora, existen motivos que
tienden a sustentar que la expresada suspension se funda en razones de
economia administrativa, al carecer de objeto el hecho de comprobar la
aplicaciéon del acuerdo de concesion con la obligacion de devolver los fondos si

se ha declarado su invalidez.

Antes de finalizar el desarrollo de los aspectos concernientes al desarrollo
y suspension del procedimiento de control se debe reparar sobre un incidente
que puede surgir y que deriva del riesgo de desaparicion de medios de prueba
relativos a la correcta obtencién, destino o justificacion de la subvencion
percibida. Pues bien, en este sentido la IGAE adopta un papel primordial
adoptando las medidas cautelares necesarias para impedir la desaparicion,
destruccion o alteracion de facturas o documentos equivalentes o sustitutivos u
otros documentos equivalentes relativos a las operaciones en que tales indicios
se manifiesten. Respecto a las medidas cautelares, para DEL BARCO
FERNANDEZ3% se centran en la retencién de facturas y documentos, en el
precinto, depdsito o incautacion de los bienes cuya adquisicion, produccion,

comercializacién o construccién fue objeto de subvencién asi como de archivos,

364 DEL BARCO FERNANDEZ MOLINA, J., en colaboracién en la obra “Comentarios practicos a
la nueva Ley General de Subvenciones”, Lex Nova, 2004, pag. 438.
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locales o equipos electronicos de tratamiento de datos susceptibles de contener
informacion de interés al respecto; todas estas medidas deberan ser
proporcionadas en el tiempo al fin para el cual han sido dispuestas evitando
perjuicios de dificil o imposible reparacién y deberan levantarse, como limite
maximo, cuando finalice el procedimiento de control, a menos que a resultas del
mismo se iniciase un procedimiento sancionador o de reintegro, en cuyo caso
deberan ponerse en conocimiento del nuevo érgano competente para la
tramitacién del nuevo procedimiento y la adopcion de una decision final sobre las
mismas al amparo del articulo 72 LRJ-PAC3%5. En consonancia con esta
afirmacion, el parrafo cuarto del articulo 96 del RLGS dispone que “el transcurso
del plazo de un mes previsto en el articulo 51 de la Ley General de
Subvenciones sin que se hubiera iniciado el procedimiento de reintegro en los
términos previstos en el articulo 94 de este Reglamento, o, en su caso, se

hubiera planteado la oportuna discrepancia, tendra los siguientes efectos:

a. Quedaran automaticamente levantadas las medidas cautelares que se
hubieran adoptado en el desarrollo del control financiero.

b. No se considerara interrumpida la prescripcion por las actuaciones de
control financiero de las que la propuesta de inicio del procedimiento

trajera causa.

365 Por su importancia en el procedimiento administrativo, conviene recordar la literalidad del
articulo 72 de la LRJ-PAC sobre “medidas provisionales™

1. Iniciado el procedimiento, el 6rgano administrativo competente para resolverlo, podra adoptar,
de oficio 0 a instancia de parte, las medidas provisionales que estime oportunas para asegurar
la eficacia de la resolucién que pudiera recaer, si existiesen elementos de juicio suficiente para
ello.

2. Antes de la iniciacion del procedimiento administrativo, el 6rgano competente, de oficio 0 a
instancia de parte, en los casos de urgencia y para la proteccién provisional de los intereses
implicados, podr4d adoptar las medidas correspondientes en los supuestos previstos
expresamente por una norma de rango de Ley. Las medidas provisionales deberan ser
confirmadas, modificadas o levantadas en el acuerdo de iniciacion del procedimiento, que debera
efectuarse dentro de los quince dias siguientes a su adopcidn, el cual podra ser objeto del recurso
que proceda.

En todo caso, dichas medidas quedaran sin efecto si no se inicia el procedimiento en dicho plazo
0 cuando el acuerdo de iniciacion no contenga un pronunciamiento expreso acerca de las
mismas.

3. No se podran adoptar medidas provisionales que puedan causar perjuicio de dificil o imposible
reparacion a los interesados o que impliquen violacion de derechos amparados por las leyes.

4. Las medidas provisionales podran ser alzadas o modificadas durante la tramitacién del
procedimiento, de oficio o a instancia de parte, en virtud de circunstancias sobrevenidas o que
no pudieron ser tenidas en cuenta en el momento de su adopcion.

En todo caso, se extinguiran con la eficacia de la resoluciéon administrativa que ponga fin al
procedimiento correspondiente.
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c. El érgano gestor no quedara liberado de su obligacion de iniciar el
procedimiento de reintegro, sin perjuicio de las responsabilidades que se
deriven de la prescripcion del derecho a iniciar el referido procedimiento

como consecuencia del incumplimiento de la obligacion en plazo”.

2.85 Finalizacion.

Dos son las formas de terminacién posibles del procedimiento de control,
tanto normal como anormal. Asi, en esta primera modalidad, y como dispone el
parrafo sexto del articulo 49 de la LGS, “las actuaciones de control financiero
sobre beneficiarios y, en su caso, entidades colaboradoras, finalizaran con la
emision de los correspondientes informes comprensivos de los hechos puestos
de manifiesto y de las conclusiones que de ellos se deriven”. En otro sentido, la
terminacién anormal del procedimiento vendra dada por la observancia de
aquellas circunstancias que como consecuencia de la invalidez de la concesion
pudieran dar lugar a la devolucion de las cantidades percibidas3®®. En el caso de
que el érgano concedente iniciase actuaciones de las que pudiera derivar la
declaracion de nulidad del acuerdo de concesidén, éste comunicara dicho
incidente al drgano de control provocando, consecuentemente, la finalizacion del
procedimiento de control financiero de subvenciones mediante resolucion
motivada de la IGAE declarando la improcedencia en la continuacion de las
actuaciones de control, todo ello sin perjuicio de que se puedan volver a iniciar
las actuaciones una vez recaida resolucidon que declare la invalidez total o parcial

del acto de concesion.

Los informes seran notificados a los beneficiarios o entidades
colaboradoras que hayan sido objeto de control remitiéendose copia al érgano

366 En este sentido, resulta muy ilustrativa la consulta de la Instruccién 3/97, de la Intervencion
General de la Junta de Andalucia, sobre coordinacion de actuaciones en materia de reintegros
de ayudas y subvenciones de la Junta de Andalucia.

271



gestor concedente de la subvencion que sefalara, en su caso, la necesidad de

iniciar expedientes de reintegro y sancionador.

Por otra parte, cabe plantearse si respecto a la situacion anterior a la LGS
se cercenan en este procedimiento ciertas garantias de defensa al no
concederse en dicha Ley tramite de alegaciones a los beneficiarios y entidades
colaboradoras®®’. Respecto a este hecho se deben realizar dos observaciones
que vienen originadas por la posible inclusién en los informes de la denuncia de
infracciones y comportamientos incorrectos de los perceptores; en primer lugar,
el hecho de no contemplar la publicidad de los informes de control financiero
implica la reduccion de la repercusion social de las posibles denuncias y, como
segunda matizacion se debe referenciar que si se iniciaran como consecuencia
de dichos informes expedientes de reintegro o expedientes sancionadores con
los consiguientes efectos perjudiciales para los interesados, en ellos, si se
concede un tramite de audiencia para la formulacion de las alegaciones
pertinentes contra los criterios seguidos por la Administracion concedente en el
informe. Desde una perspectiva material, la pretension subyacente radica en la
reduccion de alegaciones a un unico procedimiento y es que, aunque no exista
como tal a lo largo del control financiero un tramite formal de alegaciones3¢8, el

dialogo con el sujeto controlado es frecuente.

2.8.6 Documentacion de las actuaciones.

La documentacion de las actuaciones de control financiero se recoge en
el articulo 50 de la LGS. Diligencias e informes, son los dos tipos de documentos

publicos con caracter probatorio en los que se reflejaran dichas actuaciones.

367 ARIAS RODRIGUEZ, A., “El tramite de alegaciones en los procesos de fiscalizacién”, en
Encuentros de la Camara de Cuentas accesible en el siguiente enlace:
http://www.ccuentas.es/encuentros/documentos/grupo2/El%20tramite20de %20Alegaciones.pdf
368 CANO FERNANDEZ, V. M., “El tramite de alegaciones en los procedimientos de fiscalizacién”,
en Auditoria Publica, n°5, 1996, pags. 50 a 54.
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Los hechos relevantes o cualesquiera circunstancias de tiempo y lugar,
datos o manifestaciones, entre otros, que se pongan de manifiesto en el ejercicio
del control se haran constar mediante diligencias que deberan ser suscritas por
el funcionario que las extienda y, en cuanto sea posible, por el tercero al que
conciernan las actuaciones. En estos hechos, en ningun caso se entenderan

incluidas las valoraciones del funcionario actuante.

Los informes de control financiero deberan contener “los hechos puestos
de manifiesto” y “las conclusiones que de ellos se deriven”. Asimismo, también
recogeran, en su caso, “la procedencia de reintegrar la totalidad o parte de la
subvencion” y sefalar “la necesidad de iniciar expediente de reintegro y
sancionador”. Una vez sefialado el contenido minimo en la LGS, al desarrollo
reglamentario le competera fijar el contenido, estructura y requisitos de los
mismos. Una regulacién de los informes de control financiero de subvenciones3¢°
y ayudas publicas era contemplada en el Real Decreto 2188/1995, de 28 de
diciembre, que afos mas tarde fue derogado en virtud de la Disposiciéon
derogatoria unica de la LGS, sin que todavia se haya dictado el Reglamento que

la sustituya.

Por otra parte, aunque el valor probatorio de estos documentos producira
por naturaleza su efecto en los procedimientos de reintegro o sancionadores que
se tramiten por irregularidades en la obtencioén y aplicacion de subvenciones
cabe mencionar que dicho valor probatorio no es pleno, al poder ser relegado

por otros medios, como asi reconocen tanto el parrafo tercero del articulo 137 de

369 En este sentido, el Tribunal de Cuentas facilita informes de fiscalizacion del Sector Publico
que son aprobados por el pleno del Tribunal y que son accesibles en la pagina web oficial de
esta institucién (www.tcu.es)

273



la LRJ-PAC?®° como la jurisprudencia’’!. Se debe comentar la puntualizacion
que recoge PASCUAL GARCIA3"2 con respecto a la compatibilidad entre valor
probatorio de estos documentos y presuncién de inocencia, pues bien, el TC ha
estudiado este asunto al conocer del articulo 145.3 de la anterior LGT, que
contenia una prevision semejante sobre las actas y diligencias de inspeccion
expresando sobre el particular la ausencia de infraccidn constitucional en la
misma siempre y cuando el precepto se interprete en los términos que recoge la
STC 76/1990, de 26 de abril, que sefala que «Ha de excluirse “a limine” que el
articulo 145.3 de la LGT establezca una pretension legal que dispense a la
Administracion, en contra del derecho fundamental a la presuncion de inocencia,
de toda prueba respecto de los hechos sancionados, puesto que el precepto
parte justamente de la existencia de un medio probatorio valido en Derecho. Es
igualmente evidente que la norma impugnada no establece tampoco una
presuncion iuris et de iure de veracidad o certeza de los documentos de la
Inspeccién (que seria también incompatible con la presuncion constitucional de
inocencia), ya que expresamente admite la acreditacion en contrario. El precepto
combatido constituye un primer medio de prueba sobre los hechos que constan
en las actas y diligencias de la Inspeccion tributaria, cuyo valor o eficacia ha de
medirse a la luz del principio de la libre valoracion de la prueba. A ello debe
afadirse que ese valor probatorio s6lo puede referirse a los hechos
comprobados directamente por el funcionario, quedando fuera de su alcance las
calificaciones juridicas, los juicios de valor o las simples opiniones que los

inspectores consignen en las actas o diligencias”.»

870 E| articulo 137.3 de la LRJ-PAC preceptia al respecto que “los hechos constatados por
funcionarios a los que se reconoce la condicién de autoridad, y que se formalicen en documento
publico observando los requisitos legales pertinentes, tendran valor probatorio sin perjuicio de
las pruebas que en defensa de los respectivos derechos o intereses puedan sefialar o aportar
los propios administrados”.

371 VVéase para ampliar informacién la STS 8/5/2000.

372 Asi se pronuncia PASCUAL GARCIA, J., “Régimen juridico de las subvenciones publicas”. 52
edicién, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2008, pags. 444 y 445.
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3. EL CONTROL INTERNO SOBRE LA ADMINISTRACION
CONCEDENTE.

Como se ha anticipado lineas arriba, el control interno sobre las
subvenciones presenta unos perfiles especificos. Y es que éste se proyecta tanto
sobre la propia Administracion concedente, como sobre el beneficiario y, en su

caso, la entidad colaboradora3’s.

En el primer ambito, el control se centrara en la comprobacion de la
gestion que realiza el 6érgano gestor concedente, haciendo hincapié en el
procedimiento de concesion y de gestion presupuestaria. En el segundo
supuesto, el control se centrara, esencialmente, en la comprobacion de los
requisitos necesarios para obtener la subvencion, asi como de los deberes y
cargas asumidos por los beneficiarios y entidades colaboradoras3’4. Este

segundo es el denominado control financiero por la LGS.

Procede, pues, a que se aborde el control interno sobre las subvenciones

diferenciando ambos supuestos.

3.1 Conceptuacion del control interno sobre la  administracién

concedente.

En el ambito estatal, cabe mencionar que el control interno sobre la
Administracion concedente se regula en la Ley General Presupuestaria de
manera integrada con el que se establece sobre la gestion financiera del sector

373 | o que podria ser considerado un control interno impropio. Vid. SESMA SANCHEZ, B., "El
control financiero", op. cit., pag. 531.

34 SANTACAMA GOMEZ, J.M. Este autor denomina el primer ambito como un control en el
ambito publico y el segundo en el &mbito parapublico, "El control interno de las subvenciones y
ayudas publicas", en Derecho de las Subvenciones y Ayudas Publicas, op. cit., pag. 536.
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publico estatal puesto que el control que se ejerce sobre los perceptores de
subvenciones se regula de forma diferenciada por la Ley General de
Subvenciones (LGS).

El control interno del sector publico estatal esta encomendado en Espafa
a la Intervenciéon General de la Administracion del Estado (IGAE), que adscrita
en la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos, es el érgano de control
interno de la gestidon econdémico-financiera del sector publico estatal y el centro
directivo y gestor de la contabilidad publica por lo que, en un primer momento,
resulta conveniente fijar en la estructura organizativa de nuestro pais este érgano
dependiente del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas cuyas
competencias son desarrolladas gracias a unos servicios centralizados y a una
extensa red de intervenciones delegadas en Ministerios, Organismos autbnomos
y otras unidades o centros que se integran organicamente a modo de enclaves
financieros en las entidades en que actuan aunque dependen funcionalmente

del centro fiscal®’>.

Como organo de control interno, la IGAE es la encargada de verificar,
mediante el control previo de legalidad y el control financiero, que la actividad
economico-financiera del sector publico se adecua a los principios de legalidad,
economia, eficiencia y eficacia®®. Como centro gestor y directivo de la
contabilidad publica le compete proporcionar informacién contable fiable,
completa, profesional e independiente sobre la gestion publica y dictar las

normas necesarias para su adecuado desarrollo.

375 Para una completa informacion sobre la Intervencion General de la Administracion del Estado,
sus funciones, procedimientos y estadisticas puede consultarse su sitio web en la siguiente
direccion: http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/es-ES/Paginas/inicio.aspx

376 Sobre la importancia del respeto a estos principios en la actividad financiera: MUNOZ
MACHADO S., y ESTEVE PARDO, J., “Derecho de la Regulacion Econdmica, |, Fundamentos e
Instituciones de la Regulacion”, lustel, Fundacién Ortega y Gasset, Madrid, 2009, pags. 245 y ss.
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Ademas, le corresponde elaborar las cuentas econdmicas del sector
publico segun la metodologia SEC 2010 (antigua SEC 95) que comporta el
Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regionales, utilizado por todos los
paises de la Union Europea tras su imposicion por el Consejo y que pretende
facilitar el analisis de la Contabilidad Nacional mediante un procedimiento l6gico-
deductivo®”. Este novedoso sistema adoptado legalmente en forma de
Reglamento del Consejo8, permite realizar comparaciones y analisis con los

demas paises miembros de la Unidn Europea.

En esta linea, entran dentro del ambito de actuacion de la IGAE aquellas
derivadas del ejercicio del control de los fondos comunitarios, en particular las
previstas en el articulo 62 del Reglamento (CE) 1083/2006 del Consejo, de 11
de julio de 2006, en lo que se refiere al ejercicio de las funciones de autoridad de

auditoria en aquellos programas en los que la IGAE tenga tal condicion.

También es el Centro encargado de la programacion, disefo y ejecucion

de la politica informatica de la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos.

Llegado este punto, hay que poner de relieve que la heterogénea
configuracion del sector publico no debe ser o&bice para una correcta
determinacion de las entidades que resulta necesario analizar en cuanto a su
capacidad para otorgar subvenciones en sentido estricto o aportaciones sin

contraprestacién reguladas por la LGS.

377 SIERRA MOLINA, G., PEREZ LOPEZ, J. A., DUARTE ATOCHE, M. T., “Analisis conceptual
del SEC-95 desde un punto de vista contable”, pag 289, Universidad de Sevilla, Departamento
de Contabilidad y Economia Financiera, en Xl JORNADAS DE GESTION CIENTIFICA
HISPANO-LUSAS. LA EMPRESA FAMILIAR EN UN MUNDO GLOBALIZADO. Lugo, 2003.

378 E| Reglamento (UE) 549/2013, de 21 de mayo de 2013, relativo al Sistema Europeo de
Cuentas Nacionales y Regionales de la Union Europea, revisa la metodologia de las cuentas
nacionales y otras estadisticas macroecondmicas. Esta metodologia, bajo la denominacion de
SEC 2010, ha sustituido a la anterior, conocida como SEC 95.

277



El articulo 3 LGS determina el ambito de aplicacion subjetivo de la ley
quedando las entidades otorgantes sujetas a sus prescripciones y poniendo su
contenido en relacion con el de otras disposiciones concordantes, singularmente
con la disposicion final 12, que delimitara el grado de aplicacion de sus preceptos
a cada una de dichas entidades quedando, de esta manera, unas sujetas a la ley
con caracter pleno (a la totalidad de los preceptos en la ley contenidos), otras
con caracter parcial (produciéndose la sujecion en este ambito unica y
exclusivamente a los preceptos de caracter basico o a los expresamente
determinados), y un tercer grupo con una sujecion de caracter minima sélo a los

principios3’°.

De su analisis deriva la caracterizacion como entidades concedentes de
la Administracion General del Estado (Ministerios y demas &rganos
centralizados), los Organismos autonomos dependientes de la misma y las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social que integran el

sistema de la Seguridad Social.

Resulta preciso realizar una matizacion en cuanto a las Entidades
publicas empresariales se refiere39, pues éstas mantienen una notable
peculiaridad marcada por su propia naturaleza; ya que, aunque son organismos
publicos que se rigen por el derecho privado (articulo 53 de la LOFAGE), van a
quedar sujetos a la LGS cuando actiuen en el ejercicio de potestades
administrativas. Si en su proceder, se alejan de dicho ejercicio, quedaran

exclusivamente sujetas al respeto de los principios de gestidén contenidos en la

379 PASCUAL GARCIA, J., es uno de los principales autores sobre los que se asienta el estudio
del control financiero de subvenciones en esta investigacion. Resulta de gran interés su obra
“Las Subvenciones Publicas. Legislacion comentada, formularios y procedimientos”, 22 edicion,
Estudios Juridicos del Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2009, pag. 54.

380 Sobre la naturaleza juridica de las entidades publicas empresariales resulta muy aclarativa la
obra coordinada por BLANQUER CRIADO, D., “Guia practica de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico”, publicaciones Uria Menéndez, Madrid, 2007.
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Ley y al deber de informacion sobre las subvenciones por ellos gestionadas

regulado en el articulo 20 LGS.

En este ambito, quedan excluidas de la condicion de entidades
concedentes las sociedades mercantiles estatales, por lo que el control de la
IGAE sobre las mismas se concretara en su condicidon de perceptoras pero no

como otorgantes de subvenciones.

Llegado este punto, el control financiero que se va a ejercer sobre la
actividad subvencional de todo este entramado de entidades publicas va a orbitar
sobre el realizado por la IGAE bajo las premisas de la LGP; si bien, su ejercicio
atendiendo a la naturaleza econdmica-financiera y su consiguiente
encuadramiento en el sector publico administrativo, empresarial o fundacional va
a caracterizar tres modalidades como son la funcion interventora, el control
financiero permanente y la auditoria publica y cuyas peculiaridades en atencién

al control sobre el gasto subvencional pasamos a referenciar3".

3.2 Control de legalidad o funcion interventora.

Podemos sefalar del control de legalidad o de la funcién interventora,

como mas significativas, las siguientes caracteristicas:

La funcién interventora tiene por objeto controlar, antes de que sean
aprobados, los actos del sector publico que den lugar al reconocimiento de

derechos o0 a la realizacidén de gastos, asi como los ingresos y pagos que de ellos

381 La obra de ROEL HERNANDEZ, M., “El control financiero en las Administraciones Publicas”
en Auditoria Publica, n® 13-14, junio de 1998, pags. 58-64, inspira en su globalidad la naturaleza
econdmica-financiera del ejercicio del control financiero que se pretende transmitir en estas
paginas.
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se deriven, y la inversion o aplicacion en general de sus fondos publicos38?, con
el fin de asegurar que su gestidn se ajuste a las disposiciones aplicables en cada

caso38s.

Como asi dispone el articulo 150.2 de la LGP, el ejercicio de la funcion

interventora comprendera:

- La fiscalizacion previa de los actos que reconozcan derechos de contenido
econdmico, aprueben gastos, adquieran compromisos de gasto, o acuerden

movimientos de fondos y valores.

- La intervencion del reconocimiento de las obligaciones y de la comprobacion

de la inversion.
- La intervencién formal de la ordenacién del pago.

- La intervencién material del pago.

Sin perjuicio de lo anterior, se debe tener en cuenta que existiran una serie
de supuestos que no estaran sujetos a intervencion previa, asi como otros que
se determinaran en los que solo sera necesario controlar o verificar una serie de
requisitos en esa intervencién previa (fiscalizacion limitada previa de la funcion

interventora)®*. Ademas, se establecen unas reglas especiales a la hora de

382 Respecto a la inversion o aplicacién en general de los fondos publicos se realiza una
interesante diserciéon en la obra de ALESINA A, S. ARDAGNA, R. PEROTTI, y F.
SCHIANTARELLI (2002). “Fiscal policy, profits, and investment”’, American Economic Review,
92, pp. 571-589.

383 Sobre la problematica que ha generado este asunto, resulta interesante al efecto el articulo
publicado por CAAMANO ALEGRE, J., “;Hasta qué punto conviene mantener una funcion
interventora dependiente del Ministerio de Hacienda? Evolucion reciente y analisis bajo un
prisma de Gestion Publica”, en Revista de Auditoria Publica, n® 38, 2006, pags. 65-78.

384 Sobre la conveniente integracion y armonizacién de la fiscalizacion previa con el
establecimiento de actuaciones comprabaciones gestoras posteriores resulta de gran interés el
articulo de MARTIN SECO, J. F., “Interrelacion entre la funcién interventora y el control financiero
permanente. Un modelo integrado de control®, en Revista Cuenta con la IGAE, n° 21, pags. 7-
18.
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fiscalizar los pagos a justificar y los anticipos de caja fija, sobre todo, en cuanto

a la documentacion previa a examinar de forma limitada.

No obstante, la fiscalizacion previa e intervencion de los derechos e
ingresos del Tesoro Publico se podra sustituir reglamentariamente por las
comprobaciones efectuadas en el ejercicio del control financiero permanente38
y la auditoria publica, salvo en los actos de ordenacion del pago y pago material
que sean correspondientes a devoluciones de ingresos indebidos, debiendo

éstas ser objeto de fiscalizacion previa3.

La funcidon interventora en relacion con el control de subvenciones
publicas debe ser analizada desde una triple O6ptica: en primer lugar,
referenciando las entidades sujetas, en segundo lugar, las modalidades de
intervencion en si, para terminar realizando una breve mencion a la intervencion

de subvenciones en la Administracion local3®’.

3.2.1 Entidades sujetas a intervencion.

A esta modalidad de control quedan sujetos la Administracion General del
Estado, sus Organismos auténomos y las entidades gestoras y servicios
comunes de la Seguridad Social, excepto los organismos expresamente

excluidos por el Consejo de Ministros. Por el contrario, no lo estaran las

385 Extensivamente, sobre el control financiero permanente, la Diputacion de Alicante lanzo una
guia de actuacion titulada “El control financiero permanente: un instrumento para la mejora de
los procedimientos de la gestién econémico financiera de la Diputacién de Alicante” y que es
plenamente accesible en su pagina web oficial.

38 En este sentido, se proponen diversos aspectos de mejora en las conclusiones que recoge
ARIAS RODRIGUEZ, A., “Informe 11/2013, El control interno en municipios”, en Revista digital
Fiscalizacién, 18 de julio de 2013.

387 Respecto a este hecho en concreto, BIOSCA LOPEZ, F. J., “La apariencia de control en la
Administracién Local por los habilitados estatales”, en Auditoria Pablica, n® 52, 2010, pags. 71-
78.
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Entidades publicas empresariales asi como los organismos publicos a que se
refieren las disposiciones adicionales 9% y 10? de la Ley de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado ni las Agencias
estatales reguladas por la Ley28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para

la mejora de los servicios publicos.

Si bien ya se ha desarrollado el ambito de aplicacién, conviene realizar
una serie de precisiones que afectan a la intervencion y, en ultima instancia a las
entidades sujetas a la misma y es que una vez sefalado que uno de los aspectos
que establece la LGS como requisito para el otorgamiento de subvenciones
consiste en la fiscalizacién previa de los actos administrativos de contenido
econdmico en los términos que la propia ley establezca [articulo 9.4.d) LGS];
norma sin caracter basico mediante la cual se realiza una primera remision a la
LGP, en concreto, a la prevision del articulo 150.2 LGP que somete a esta
modalidad de control de legalidad los actos que aprueben gastos, o acuerden
movimiento de fondos o valores. Aun asi, se deben resaltar un par de
matizaciones, al quedar excluidas de la fiscalizacion previa las subvenciones con
asignacion nominativa, como asi describe la letra e) del articulo 151 LGP y
quedando las restantes sometidas al régimen de fiscalizacién previa de
requisitos basicos establecido en virtud del Acuerdo del Consejo de Ministros de
30 de mayo de 2008 (BOE num. 143, de 13 de junio 2008) y practicandose dicha
fiscalizacion con el alcance desarrollado en el articulo 152 LGP. La segunda
remision que realiza el 9.4 d) LGS gira en torno a las leyes autondémicas de
Hacienda e incluso a la Ley de Haciendas Locales en las que existen algunas
normas especificas junto a las previsiones generales aplicables al gasto
subvencional, en este sentido, aun cuando el precepto no es basico en el ambito
local, rige también la exigencia de intervencion en virtud del articulo 214.2 del

TRLHL siendo ademas lo mas comun en el ambito autondmico388,

388 PASCUAL GARCIA, J., “Las subvenciones publicas. Legislacién comentada, formularios y
procedimientos”. 22 edicion, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2009, pag. 76.
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3.2.2 Modalidades de intervencion.

En resumidas cuentas, y como se desprende de la definicion contenida en
el articulo 148 LGP, se trata de un control previo de legalidad de los actos de
contenido econdmico que dicte la Administracion3®, asi “la funcion interventora
tiene por objeto controlar, antes de que sean aprobados, los actos del sector
publico estatal que den lugar al reconocimiento de derechos o a la realizacion de
gastos, asi como los ingresos y pagos que de ellos se deriven, y la inversion o
aplicacion en general de sus fondos publicos, con el fin de asegurar que su

gestion se ajuste a las disposiciones aplicables en cada caso™*°.

De esta manera, con base en las prescripciones contenidas en la LGP y
las correlativas de la LGS van a quedar sujetos a fiscalizacion los distintos actos
del procedimiento de concesién y gestidn presupuestaria de las subvenciones,

siempre con la extension y limites que se indiquen:

a) Fiscalizacion de la aprobacion del gasto.

389 Resulta interesante resaltar aqui un aspecto de gran actualidad en relacion con la fiscalizacién
previa de expedientes de contratacion realizados en el marco del Sector Publico y es que, el
criterio que vienen adoptando las Intervenciones de las Comunidades Auténomas es el de que
la fiscalizacion previa se efectuie con la formalizacién del contrato, pues es cuando se perfecciona
el mismo, segun lo establecido en la nueva redaccién dada por la Ley 34/2010 al articulo 27 de
la LCSP. La formalizacién del contrato se correspondera con la fase del proceso de gasto de
disposicion del gasto, momento en el que se determina la reserva de crédito por un importe y
condiciones exactamente determinadas, y la autoridad competente acuerda, concierta o
determina, segun los casos, y después de cumplir los tramites que con acuerdo a derecho
procedan, la cuantia concreta que debe alcanzar el compromiso econémico para la realizacion
de todo tipo de actuaciones por un tercero.

3% Para ARIAS RODRIGUEZ, A, la funcién interventora conlleva un mayor garantismo al permitir
la correccion de errores ipso facto y con nulo coste politico: sus reparos son subsanables
inmediatamente, propagando un cierto autocontrol en los gestores. Ademas permite afrontar las
auditorias externas con mayor seguridad. Todo ello en “Los reparos del Interventor”, en Revista
digital Fiscalizacion, 7 de diciembre de 2008.

283



En primer lugar, va a estar sujeta a intervencion la aprobacion del gasto
que ha de realizarse con caracter previo a la convocatoria 0 a la concesion
directa (articulo 34 LGS en relacion con el articulo 150.2 LGP). Asi, este ultimo
articulo enuncia en la letra a) que el ejercicio de la funcion interventora
comprendera la “fiscalizacion previa de los actos que reconozcan derechos de
contenido econoémico, aprueben gastos, adquieran compromisos de gasto, o
acuerden movimientos de fondos y valores”. La extensién de tales actos del
control interventor se describira, como asi dispone el articulo 152, en la letra d)

de las modalidades de intervencion.

b) Fiscalizacién del compromiso de gasto.

Segun la disposicion contenida en el parrafo segundo del articulo 34 LGS
“la resolucién de concesion de la subvencion conllevara el compromiso de gasto
correspondiente”. Compromiso de gasto que a tenor del segundo parrafo del

articulo 150 de la LGP también estara sujeto a fiscalizacion previa.

c) Intervencion del reconocimiento de la obligacion.

El siguiente acto del procedimiento de gestion presupuestaria sujeto a
intervencién que describe el parrafo segundo del articulo 150 LGP es el
reconocimiento de la obligacion o acto mediante el cual se declara la existencia
de un crédito exigible contra la Hacienda Publica, previa acreditacién documental

del derecho del beneficiario o entidad colaboradora3®'.

391 No solamente sobre la intervencion del reconocimiento de la obligacién, sino de todas las
modalidades de intervencion, resulta altamente recomendable y clarificador el articulo de
GRAJAL CABALLERO, 1., “El control de la contratacion de las administraciones publicas, 12
parte: control interno”, en Revista de Auditoria Publica, n° 54, 2011, pags. 55-70.
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En este momento, lo que se incorpora al expediente, como asi dispone el
parrafo tercero del articulo 88 RLGS, no va a ser la cuenta justificativa aportada
por el beneficiario sino una certificacién expedida por el érgano al que se atribuye

el seguimiento de aquélla en la que se ponga de manifiesto:

a) La justificacion total de la misma3°2,

b) Que no haya sido dictada resolucion declarativa de la procedencia del
reintegro de la subvencion3% o de la pérdida del derecho al cobro de la
misma por alguna de las causas que pueden dar lugar al reintegro
previstas en el articulo 37 de la LGS.

c) Que como medida cautelar, no haya sido acordada por el 6rgano
concedente de la subvencion la retencion de los libramientos de pago o
de las cantidades pendientes de abonar al beneficiario o entidad

colaboradora referidos a la misma subvencion.

La intervencién en esta fase, en virtud del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 30 de mayo de 2008 (BOE num. 143, de 13 de junio 2008), por el
que se establece el ejercicio de la funcion interventora en régimen de requisitos
basicos, no se va a practicar mediante la comprobacion de los justificantes
directos, sino valiéndose del mencionado certificado, que sera expedido a
efectos de justificacion para el pago y, consecuentemente, del reconocimiento

de la obligacion por el 6érgano gestor competente.

392 En esencia, la inspeccion y comprobacion no es una simple facultad de la Administracion,
sino un aunténtico deber como asi ha reconocido la jurisprudencia en STS de 21 de octubre, de
2008 en la que declara que “la Administracion tiene la obligacion de comprobar la realidad y
exactitud de las declaraciones efectuadas y ello por tratarse como se trata de una ayuda
condicionada, ... esta dentro del régimen propio de las ayudas que es y debe ser reconocido por
los beneficiarios de las mismas y por tanto los beneficiarios de la ayuda nada pueden alegar
validamente en contra de esa actuacion inspectora y comprobadora de la Administracién, que no
solo esta habilitada para ello sino hasta obligada para proteger y posibilitar el fin perseguido por
la ayuda”.

393 Sobre el reintegro, se dedica un apartado de esta tesis a ampliar todos los aspectos
concernientes en relacion con la dinamica subvencional.
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En otro sentido, la aplicacion del control interventor a la gestion
subvencional no estd exenta de problematica especifica, asi, la tradicional
exclusion del tramite de intervencion respecto de las subvenciones con
asignacion nominativa en el Presupuesto3® (articulo 151 LGP), a pesar de
carecer de una justificacion objetiva acorde con la extensiéon con la que se
formulan estas subvenciones, lleva implicita dos situaciones en las que no cabe
un control administrativo, como asi sucede con la inherente existencia de
dotacion presupuestaria y la propia designacion del destinatario, al venir
expresamente dada por la propia Ley de Presupuestos. A pesar de ello, todos
los demas extremos que, como prescribe la LGS, se encomiendan al “convenio
y a la normativa reguladora” (articulo 22.2) no tendrian por qué quedar
excluidos®®®. Llegado este punto y teniendo en cuenta cdmo queda configurada
la exclusidn de fiscalizacion, el interventor no entrara a examinar, ni siquiera, los

requisitos basicos referidos en el articulo 152 LGP.

El segundo asunto de relieve que se pretende poner de manifiesto es el
relativo a las peculiaridades presentes en la intervencion de subvenciones de
origen legal cuando la ley de creacion impone su “otorgamiento y cuantia”, hecho
constitutivo de causa de concesion directa y tramitacion distinta de la ordinaria
(concurrencia competitiva) pero que no conlleva la exclusion del tramite fiscal
como si ocurre en las subvenciones nominativas3®. Pues bien, el asunto
conflictivo gira en torno a que, como predica el articulo 152 LGP, uno de los
extremos de necesaria comprobacion por la intervencion es la existencia de
crédito y que el presupuesto sea adecuado y suficiente a la naturaleza del gasto
que se pretenda realizar luego si se realizara por esta causa reparo por el

interventor se produciria la suspension hasta su subsanacién bien porque se

394 Esta exclusion tradicional, ya se contemplaba en el Reglamento del Tribunal Supremo de la
Hacienda Publica de 3 de marzo de 1925.

395 SESMA SANCHEZ, B., en “La posicién de los beneficiarios de subvenciones publicas en los
procedimientos de control” en Revista de Auditoria Publica, nim. 40, pags. 625 a629, ha criticado
igualmente la exclusion de fiscalizacion previa de las subvenciones nominativas con diversas
razones, algunas de las cuales han perdido validez con la nueva regulacion de la LGS
manteniendo otras, en cambio y en la linea que aqui se mantiene, su plena vigencia.

3% Sobre las subvenciones nominativas se puede consultar el articulo de VEGA GARCIA, C. A,,
“La cuenta justificativa en las subvenciones nominativas. Cuestiones a fiscalizar’, en La
Administracion Practica, n® 5/2013.
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hayan solventado las deficiencias observadas o, en caso de no aceptacion del
reparo®¥, por la resolucion de la discrepancia por el procedimiento contradictorio
establecido en el articulo 155 LGP que puede incluso culminar en una decision

del Consejo de Ministros.

En este sentido y como se viene poniendo de manifiesto en esta
investigacion, la constante imbricacion de la vertiente administrativa y
presupuestaria constituye en este supuesto conflictivo el hilo conductor que
sustenta la previsidn legal respecto a esta clase de reparos3®. Pero, si se carece
de crédito presupuestario, esta integracién de la que se pretende hacer gala
queda en entredicho al constituir éste requisito necesario para el otorgamiento
de subvenciones y para dictar los actos inherentes del procedimiento de
ejecucion presupuestaria (articulo 9 LGS). Esta prevision debe confrontarse con
las leyes administrativas que establecen un plazo maximo de resolucién y que,
en el supuesto de incumplimiento, llevara aparejada la estimacion de la solicitud
por silencio administrativo al tener normalmente la iniciacion en estos supuestos
el sello de los interesados. Llegado este punto, el efecto suspensivo del reparo
podra desembocar en la estimacion de la solicitud de la subvencion (articulo 43
LRJ-PAC), en caso de demora en resolver la discrepancia, sin que la
Administracion haya podido pronunciarse sobre la existencia del derecho a la
subvencion que no depende en si misma de la existencia de crédito

presupuestario.

Al hilo de lo expuesto hasta el momento se debe recalcar que,entre las
obligaciones fundamentales a cumplir por todas las Administraciones Publicas

para la realizacion de cualquier gasto, existe una de gran relevancia que

397 Al respecto, de gran interés es el articulo de MARTIN SECO, J.F., “Interrelacién entre la
funcion interventora y el control financiero permanente. Un modelo integrado de control”, en
revista Cuenta con IGAE, n° 21,2008, pags. 7-28.

398 |GLESIAS, J., “La presupuestacion en un doble contexto de descentralizacién e integracion:
la nueva regla fiscal espafiola”, Boletin econdémico del ICE, 2007, n° 2906.
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responde a la existencia de una previa consignacién presupuestaria para el fin

que se pretenda, como asi indican los articulos 46 LGP3%° y 173.5 LRHL4.

En caso de inexistencia de crédito y ante los numerosos casos en los que
se aprecia una relevante falta de uniformidad en las exigencias de la legalidad
administrativa y de la presupuestaria se plantea una doble vicisitud, por un lado,
si debe suspenderse o0 no la tramitacion del expediente y, mas concretamente,

el sentido favorable o desfavorable que debe revestir el tramite de intervencion.

Una certera conclusidn a este asunto viene determinada por la concepcion
del ordenamiento juridico en su conjunto y de la doble vertiente que supone el
analisis de la legalidad administrativa y presupuestaria; esta reflexion lleva a
determinar la improcedencia en la paralizacion del expediente fundamentada, en
primera instancia, en el hecho de que la adopcién del compromiso de gasto que
la Ley condena a la nulidad por falta de crédito es el que deriva de una norma
inferior a la ley (articulo 46 LGP#°") por lo que no podra tacharse de ilegal el que
deriva de la aplicacion de una norma de rango legal, circunstancia ésta que lleva
aparejada un planteamiento, cuanto menos, clarificador, pues qué reparo de
legalidad se va a plantear cuando ni siquiera tal ilegalidad existe. En un segundo

término, se plantea la posibilidad de que si la suspension de la tramitacion

399 Sobre limitacion de los compromisos de gasto, el articulo 46 de la Ley General Presupuestaria,
para la Administracion del Estado y similares de la legislacion autonémica sefiala que “los
créditos para gastos son limitativos. No podran adquirirse compromisos de gasto ni adquirirse
obligaciones por cuantia superior al importe de los créditos autorizados en los estados de gastos,
siendo nulos de pleno derecho los actos administrativos y las disposiciones generales con rango
inferior a ley que incumplan esta limitacién, sin perjuicio de las responsabilidades...

400 En similar sentido al mencionado articulo 46 LGP, el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
(LRHL) afirma en su articulo 173.5 que no podran adquirirse compromisos de gastos por cuantia
superior al importe de los créditos autorizados en los estados de gastos, siendo nulos de pleno
derecho los acuerdos, resoluciones y actos administrativos que infrinjan la expresada norma, sin
perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar.

401 Asi, el articulo 46, relativo a la limitacién de los compromisos de gasto, enuncia que “los
créditos para gastos son limitativos. No podran adquirirse compromisos de gasto ni adquirirse
obligaciones por cuantia superior al importe de los créditos autorizados en los estados de gastos,
siendo nulos de pleno derecho los actos administrativos y las disposiciones generales con rango
inferior a ley que incumplan esta limitacion, sin perjuicio de las responsabilidades reguladas en
el titulo VII de esta ley”.
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desemboca en la estimacién de la peticion por silencio administrativo, no se van
a conseguir los efectos pretendidos con la medida cautelar, pudiendo incluso
irrogarse perjuicios irreparables a los caudales publicos que colisionan

directamente contra la finalidad propia de la funcién de control*°2.

Todo lo dicho hasta el momento, no cabe sino traer a colacién aqui lo ya
explicitado anteriormente en esta investigacion sobre la causa general de nulidad
y sus efectos por inexistencia o insuficiencia de crédito, que conllevara una doble
consecuencia en estos supuestos: por un lado, la suspension exclusiva de los
actos contables de ejecucion presupuestaria, y en otro sentido, las actuaciones
tendentes a la habilitacidon de los créditos precisos. En caso contrario, los
particulares podran acudir a los tribunales para obligar a los titulares de los
organos administrativos a llevar a cabo las actuaciones necesarias para ello. En
resumidas cuentas, PASCUAL GARCIA%3 con base en la doctrina
constitucional sostiene que la “inexigibilidad presupuestaria” unicamente
comporta que se posponga el pago hasta que se obtengan los créditos
necesarios estando la Administracion en el deber de remover el obstaculo
presupuestario. En esta linea doctrinal se sittan BEREIJO, FERREIRO o
PALAO, que no hacen sino reafirmar, en esencia, la existencia de crédito
como condicién de validez; para otros autores, como ALBINANA o PEREZ
ROYO, el crédito es un acto interno del procedimiento, cuyo destinatario es la
propia Administracién, hecho que afectara a la exigibilidad de la obligacion%* y

no a su validez. En virtud de ello, la obligacion habra nacido y el acreedor podra

402 | a propia Audiencia Nacional en su sentencia de 7 de abril de 2009 afirma que “la
Administracion Publica utiliza diferentes mecanismos para fomentar la actividad de los
particulares hacia fines considerados de interés general, entre ellas las subvenciones y ayudas
publicas por el claro interés social subyacente...lo cual impone un control escrupuloso, de tal
manera que en la subvencién o ayuda concedida de forma condicionada al cumplimiento de
determinados requisitos o condiciones, de fondo y forma, se impone controlar que se hayan
cumplido integramente las mismas”.

403 Respecto a la inexigibilidad presupuestaria, PASCUAL GARCIA, J., “Régimen juridico del
gasto publico: Presupuestacion, ejecucion y control”, Boletin Oficial del Estado, 2005, pag. 501.
404 NAVA ESCUDERO, 0., se manifiesta a favor de la afectacion de la exigibilidad de la obligacién
en su obra “El Estado deudor frente a sus acreedores (La exigibilidad de las obligaciones de la
Hacienda Publica)”, IEF, Madrid, 2007, pag. 315.
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reclamar su cumplimiento, pues la invalidacion traeria consecuencias injustas y

lesivas para la parte a quien no es imputable la causa de nulidad.

La jurisprudencia también se ha mostrado oscilante, como asi resalta
Ballesteros*®, la STS de 14 de mayo de 1999 niega la nulidad por inexistencia
de crédito anterior a la adjudicacion del contrato, mientras que la STS de mayo
de 2000 entendi6 subsanable la falta de cobertura. El problema es que
la convalidacion sélo se predica de los actos anulables, nunca de los nulos. Lo
cierto es que, de acuerdo con el articulo 32 del Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de

Contratos del Sector Publico, son causas de nulidad de derecho administrativo:

“c) La carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo establecido en
la Ley General Presupuestaria, o0 en las normas presupuestarias de las restantes
Administraciones Publicas sujetas a esta Ley, salvo los supuestos de

emergencia™os,

No obstante lo expuesto hasta el momento, y a pesar de no existir un
criterio univoco, en el ambito subvencional, se impone sobre cualquier posicidon
doctrinal la literalidad del articulo 36.1.b) de la LGS, que simplifica notablemente
la cuestion, al menos, a efectos puramente legales, al configurar como causa de
nulidad especifica en este ambito la carencia o insuficiencia de crédito de la

resolucion de concesion de una subvencion7.

Pero, una vez expuestas estas determinaciones, se debe concluir que la

finalizacion del expediente vendra determinada por la resoluciéon que niegue o

405 Sobre el caracter oscilante de la jurisprudencia se manifiesta BALLESTEROS FERNANDEZ,
A., “Manual de Administracién Local”, La Ley, 2006, pag. 512.

408 Al respecto, CUADRADO ZULOAGA, D., “Denegacion de subvenciones por agotamiento de
la partida presupuestaria”, en Actualidad Administrativa, n® 7/2011.

407 Para mas informacion sobre el reintegro, puede consultarse el apartado de esta tesis
destinado a su estudio.
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declare la existencia del derecho a la subvencién o ayuda y que acuerde la
iniciacién de los tramites que supongan la habilitacion del crédito necesario para
su efectividad, ello, independientemente de que se produzca una demora en la

ejecucion hasta el otorgamiento del crédito*©8.

Para finalizar cabe sefalar que, con respecto a los demas gastos
presupuestarios y en su aplicacion al gasto subvencional, ni la intervencion
formal de la ordenacion del pago, ni la intervencién material (actos que tienen
lugar en el seno del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas al ser el

gestor de los pagos) presentan peculiaridades.

d) Fiscalizacion de requisitos basicos.

La figura del interventor, en la fiscalizacion previa de la aprobacion4®® y
del compromiso del gasto y en la intervencion del reconocimiento de la
obligacion, debera verificar “el cumplimiento de los requisitos legales necesarios
para la adopcion del acuerdo, mediante el examen de todos los documentos que
preceptivamente deben estar incorporados al expediente”. Aun asi, la LGP prevé
que, salvo que estemos en presencia de gastos que deban ser aprobados por
Consejo de Ministros o sean de cuantia indeterminada, la fiscalizacion e
intervencion previa se puede limitar a los requisitos basicos*'°. Para el supuesto

de la intervencion del reconocimiento de la obligacion en la que la comprobacion

408 En un sentido extensivo, la resolucion es la forma normal de terminacion del procedimiento y
ha de adoptarse por el érgano competente; si tal resolucién se llevara a cabo utilizando medios
electrénicos, habra de garantizar la identidad del 6rgano competente mediante el empleo de la
firma electrénica contemplada en los articulos 18 y 19 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos.

409 CHICANO JAVEGA, J. F., “Fiscalizacion limitada previa: una oportunidad”, en Revista digital
de Estudios Locales, noviembre, 2014; aboga por la definicién de un sistema de fiscalizacion de
requisitos basicos, compuesto por unos elementos comunes a todos los expedientes y por unos
elementos adicionales, de aplicacion obligatoria y para todas las entidades aprobado por
resolucion del Ministerio de Hacienda (u 6rgano competente).

410 Se puede acceder a la normativa completa en el siguiente enlace virtual de la IGAE:
http://www.igae.pap.minhap.gob.es/sitios/igae/esES/CInControlGastoPublico/Paginas/Normativ

aFiscalizacionPrevia.aspx
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es indirecta y limitada lo que se verificara sera la correcta comprobacion por el

gestor con el alcance determinado por el articulo 84 RLGS.

A estos efectos, sobre el control interventor, el articulo 152 LGP dispone:

“1. El Gobierno, a propuesta de la Intervencion General de la Administracion del
Estado podra acordar, que la fiscalizacion e intervencidn previas a que se refiere

el articulo 150, se limiten a comprobar los extremos siguientes:

a. La existencia de crédito presupuestario y que el propuesto es el adecuado
y suficiente a la naturaleza del gasto u obligacibn que se proponga

contraer.

En los casos en los que se trate de contraer compromisos de gastos de
caracter plurianual se comprobara, ademas, si se cumple lo preceptuado

en el articulo 47 de esta Ley.

b. Que los gastos u obligaciones se proponen a érgano competente.

c. La competencia del érgano de contratacion, del concedente de la
subvencién, del que celebra el convenio de colaboracién o del que
resuelve el expediente de responsabilidad patrimonial y, en general, del
que dicte el acto administrativo, cuando dicho érgano no tenga atribuida
la facultad para la aprobacién de los gastos de que se trate.

d. Que los expedientes de reconocimiento de obligaciones corresponden a
gastos aprobados y fiscalizados favorablemente.

e. La existencia de autorizacion del Consejo de Ministros en los supuestos
gue conforme al apartado 2 del articulo 12 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas lo requieran.

f. La existencia de autorizacion del titular del departamento ministerial en
los supuestos que, conforme al apartado 1 del articulo 12 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, lo requieran.

g. Aguellos otros extremos que, por su trascendencia en el proceso de

gestion, determine el Consejo de Ministros a propuesta del Ministro de
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Hacienda, previo informe de la Intervencion General de la Administracion
del Estado.

En la determinacion de estos extremos se atenderd especialmente a aquellos
requisitos contemplados en la normativa reguladora para asegurar la objetividad

y transparencia en las actuaciones publicas”.

Por otra parte, y respecto al ejercicio de la funcion interventora en régimen
de requisitos basicos*!'", el Consejo de Ministros, mediante Acuerdo de 30 de
mayo de 2008, publicado en el BOE de 13 de junio de 2008, num. 143 y
modificado por la Resolucion de 22 de abril de 2010, de la Intervencion General
de la Administracién del Estado, por la que se publica la modificacién del Acuerdo
del Consejo de Ministros de dicha fecha dio aplicacion a la previsiéon de los
articulos 152 y 147 de la LGP*'2,

Segun dispone dicho Acuerdo, en la actualidad los extremos a comprobar
vendran determinados por los que gozan de caracter general o comun a todo
expediente incluido en el mencionado sistema reproducido en el articulo 152
LGP (y su analogo en el ambito de la seguridad el 147 LGP); y, por otra parte,

los siguientes extremos adicionales determinados en materia subvencional:

“Decimoctavo.

411 Respecto a la funcion interventora, SORIANO GARCIA, J. E., y SANCHEZ GUTIERREZ, M.
M., “El control de las ayudas publicas en Espafia: un contexto a cambiar’, en Revista de
Administraciéon Publica, n® 166, abril 2005, pag. 248. Estos autores sostienen que “las ayudas
publicas se otorgan por la propia Administracion, y dejar el control en sus manos supone pedir al
ahorcado que anude su propia soga”. También, de gran interés resultan sus afirmaciones sobre
la generacion de la idea de auxilio permanente que han creado ciertos sectores como la
agricultura.

412 En este sentido, se debe tener presente en cuanto a los extremos a comprobar en la
fiscalizacion e intervencién previa de requisitos basicos la Orden n® 5 de la Consejeria de
Administracién Publica y Hacienda por la que se modifica la Orden de la Consejeria de Hacienda,
de 1 de julio de 2010, por la que se regulan los extremos a comprobar en la fiscalizacion e
intervencién previa de requisitos basicos (BOR de 27 de febrero de 2013).
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Para los expedientes de subvenciones y ayudas publicas a los que resulte de
aplicacion la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, los
extremos adicionales a que se refiere el apartado primero.1.g) del presente

Acuerdo seran los siguientes:

1. Subvenciones a conceder en régimen de concurrencia competitiva:

A) Aprobacién del gasto:

a) Que existen las bases reguladoras de la subvenciéon y que han sido, en su

caso, publicadas en el «Boletin Oficial del Estado».

b) Que en la convocatoria figuran los créditos presupuestarios a los que se
imputa la subvencion y la cuantia total maxima de las subvenciones convocadas,
asi como, en su caso, el establecimiento de una cuantia adicional maxima, en

aplicacion del articulo 58 del Reglamento de la Ley General de Subvenciones.

c) Que en la convocatoria figuran los criterios de valoracion de las solicitudes y
gue éstos son conformes con los establecidos en las correspondientes bases

reguladoras*1s.

d) Cuando se trate de expedientes de aprobacion de gasto por la cuantia
adicional del articulo 58 del Reglamento de la Ley General de Subvenciones,
una vez obtenida la financiacion adicional, se verificara como extremo adicional
a los previstos en el apartado primero.l.g), que no se supera el importe

establecido en la convocatoria.

413 El articulo 17.3.e) de la LGS exige que las bases de concesion de subvenciones concreten,
como minimo, el extremo relativo a los “criterios objetivos de otorgamiento de la subvencién vy,
en su caso, ponderacion de los mismos”. Por su parte, el articulo 23.2.1) de la LGS sefala que la
convocatoria incluira en su contenido “los criterios de valoracién de las solicitudes”. Incluso, el
propio articulo 60.1 del RLGS establece que “en las bases reguladoras deberan recogerse los
criterios de valoracion de las solicitudes. Cuando se tome en consideracién mas de un criterio,
debera precisarse la ponderacion relativa atribuida a cada uno de ellos”.
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e) Que existe, en su caso, el informe favorable del Ministerio de Economia y
Hacienda a que se refiere el articulo 58 de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre,

de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011.

B) Compromiso del gasto:

a) Que existe el informe del 6rgano colegiado correspondiente sobre la

evaluacion de las solicitudes.

b) Que existe el informe del 6rgano instructor en el que conste que de la
informacion que obra en su poder se desprende que los beneficiarios cumplen

todos los requisitos necesarios para acceder a las mismas.

c) Que la propuesta de resolucion del procedimiento expresa el solicitante o la

relacion de solicitantes a los que se va a conceder la subvencién y su cuantia.

C) Reconocimiento de obligaciones:

a) Para aquellas subvenciones en las que su normativa reguladora prevea que
los beneficiarios han de aportar garantias, que se acredita la existencia de dichas

garantias.

b) En caso de realizarse pagos a cuenta, que estan previstos en la normativa

reguladora de la subvencién.

c) Acreditaciébn en la forma establecida en la normativa reguladora de la
subvencion, de que el beneficiario se halla al corriente de obligaciones tributarias
y frente a la Seguridad Social y no es deudor por resolucion de procedencia de

reintegro.

d) Que se acompana certificacion a que se refiere el articulo 88.3 del Reglamento
de la Ley General de Subvenciones, expedida por el érgano encargado del

seguimiento de la subvencion.

e) En su caso, acreditacion, en la forma prevista en el articulo 58.Dos de la Ley

39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
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2011, de que los beneficiarios de préstamos y anticipos se encuentran al
corriente del pago de las obligaciones de reembolso de cualesquiera otros
préstamos o anticipos concedidos anteriormente con cargo a los Presupuestos

Generales del Estado.

2. Subvenciones de concesion directatl4:

A) Aprobacién y compromiso del gasto:

a) Que la concesion directa de la subvencidn se ampara en alguna de las normas

que, segun la normativa vigente, habilitan para utilizar este procedimiento41>,

b) Acreditacion en la forma establecida en la normativa reguladora de la
subvencién, de que el beneficiario se halla al corriente de obligaciones tributarias
y frente a la Seguridad Social y no esté incurso en las prohibiciones para obtener
dicha condicién, previstas en los apartados 2 y 3 del articulo 13 de la Ley

38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

414 Si bien el procedimiento de concurrencia competitiva es el cauce ordinario de concesién de
subvenciones, el articulo 22.2 de la LGS estable que podran concederse de forma directa las
siguientes subvenciones:

a) “Las previstas nominativamente en los Presupuestos Generales del Estado, de las
Comunidades Autbnomas o de las Entidades Locales, en los términos recogidos en los convenios
y en la normativa reguladora de estas subvenciones.

b) Aguellas cuyo otorgamiento o cuantia venga impuesto a la Administracion por una norma de
rango legal, que seguiran el procedimiento de concesién que les resulte de aplicacion de acuerdo
con su propia normativa.

c) Con caracter excepcional, aquellas otras subvenciones en que se acrediten razones de interés
publico, social, econémico o humanitario, u otras debidamente justificadas que dificulten su
convocatoria publica”.

415 | o decisivo en este procedimiento es que se produzca la individualizacion del destinatario,
que es el hecho que genera la innecesaria aplicacion del procedimiento de concurrencia
competitiva. Cuestion distinta sera, como sefiala FERNANDEZ FARRERES siguiendo a SESMA
SANCHEZ, si la previsién presupuestaria de una subvencién nominativa perfecciona el derecho
y, por tanto, entrana un deber juridicamente exigible de ejecutar el correspondiente crédito
presupuestario. SESMA sefala en este sentido que la simple previsidén de una subvencion con
asignacion nominativa, cuanto menos, comporta el deber politico de ejecutar la Ley de
Presupuestos. Distinto sera analizar si se trata también de un deber juridicamente exigible por
los interesados.
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c) Que existe, en su caso, el informe favorable del Ministerio de Economia y
Hacienda a que se refiere el articulo 58 de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre,

de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011.

B) Reconocimiento de obligaciones.

Se comprobaran los mismos extremos previstos en el apartado relativo al
reconocimiento de la obligacion de las subvenciones concedidas en régimen de

concurrencia competitiva.

Decimonoveno.

Para el resto de expedientes de subvenciones y ayudas publicas a los que no
les es de aplicacién la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, los extremos adicionales a que se refiere el apartado primero.1.g)

del presente Acuerdo seran los siguientes:

1. Con caréacter general, los establecidos en el apartado decimoctavo relativo a
los expedientes de subvenciones y ayudas publicas a los que resulte de
aplicacion la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, en la
medida que dichos extremos sean exigibles de acuerdo con su normativa

reguladora.

2. Si el expediente se instrumenta a través de un convenio, ademas de verificar

lo establecido con caracter general en el punto anterior, debera comprobarse:

A) Con caracter previo a su suscripcion:

a) Que existe informe del servicio juridico.
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b) En los convenios con Comunidades Autdbnomas, ademas, que existe la previa
autorizacion para la suscripcion del convenio#t® por la Comision Delegada del
Gobierno para Politica Autonomica y el informe del Ministerio o Ministerios
afectados, asi como, en su caso, el informe favorable del Ministerio de Economia
y Hacienda a que se refiere la disposicion adicional cuadragésima primera de la
Ley 39/2010, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2011.

B) Modificacion:

a) Que, en su caso, existe la previa autorizacién de dichas modificaciones por la
Comision Delegada del Gobierno para Politica Autonémica, asi como, en su
caso, el informe favorable del Ministerio de Economia y Hacienda a que se refiere
la disposicién adicional cuadragésima primera de la Ley 39/2010, de 23 de

diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011.

b) Que existe el informe del servicio juridico sobre el texto de la modificacion.

C) Prorroga:

En los convenios con Comunidades Auténomas, que existe, en su caso, el
informe favorable del Ministerio de Economia y Hacienda a que se refiere la
disposicion adicional cuadragésima primera de la Ley 39/2010, de 23 de

diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011.

Vigésimo.

Para los expedientes de convenios celebrados con Entidades Colaboradoras en

el marco de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, los

416 GONZALEZ RIVAS, J. J., en la Sentencia de la Sala Tercera de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo expone de manera clara y concisa la importancia de la figura de los
convenios de colaboracién como elemento de cooperacion interadministrativa.
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extremos adicionales a que se refiere el apartado primero.1.g) del presente

acuerdo seran los siguientes:

1. Suscripcion de convenios con Entidades Colaboradoras’:

a) Que el objeto del convenio a celebrar con la Entidad Colaboradora no esté
comprendido en los contratos regulados por la Ley de Contratos del Sector

Publico.

b) Acreditacion en la forma establecida en la normativa reguladora de la
subvencion, de que la entidad colaboradora se halla al corriente de obligaciones
tributarias y frente a la Seguridad Social y que no estd incurso en las
prohibiciones para obtener dicha condicién, previstas en los apartados 2 y 3 del

articulo 13 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones418,
c) Que existe informe del servicio juridico.

d) Que no tiene una duracion superior a la legalmente prevista y, en el caso de
gue se haya previsto la posibilidad de prérroga del convenio, que ésta no supera

el plazo legalmente establecido.

e) Que existe, en su caso, el informe favorable del Ministerio de Economia y
Hacienda a que se refiere el articulo 58 de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011.

2. Prérroga y modificaciones de los convenios:

a) Que esta prevista en el convenio.

417 Al respecto y para ampliar la informacion, me remito a lo expuesto en el apartado
correspondiente de esta tesis sobre la figura de los convenios de colaboracion.

418 Actualmente el sistema RED de la Seguridad Social (préximamente CRETA) facilita el
certificado de estar al corriente en el pago de las obligaciones con este organismo a las empresas
solicitantes mediante certificado digital para facilitar el acceso a la participacion en concursos y
convocatorias cuya finalidad sea el otorgamiento de subvenciones. Para la acreditacion relativa
al corriente en el pago de las obligaciones tributarias la encargada de facilitarlo sera la Agencia
Tributaria.
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b) Que se acomparia informe del servicio juridico.

c) Que, en su caso, no se superan los limites de duracion previstos en el

convenio.

d) Que existe, en su caso, el informe favorable del Ministerio de Economia y
Hacienda a que se refiere el articulo 58 de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre,

de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2011.

3. Reconocimiento de la obligacion.

a) Para aquellas subvenciones en que su normativa reguladora prevea que las
entidades colaboradoras deben aportar garantias, que se acredita la existencia

de dichas garantias*°.

b) En su caso, acreditacion, en la forma prevista en el articulo 58.Dos de la Ley
39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2011, de que los beneficiarios de préstamos y anticipos se encuentran al
corriente del pago de las obligaciones de reembolso de cualesquiera otros
préstamos o anticipos concedidos anteriormente con cargo a los Presupuestos

Generales del Estado.

3.3 Intervencidon de subvenciones en la Administracién Local.

La necesidad de acotar el objeto de estudio de esta investigacion unida a
la complejidad, las peculiaridades y la amplitud de las legislaciones autonémicas

impulsa a considerar mas oportuno realizar desde estas lineas una pequeia

419 En este sentido, los escandalos de corrupcion que vienen ocupando las primeras paginas de
los periédicos en Espafia influyen en el sentir popular y, por su puesto, poco a poco va calando
el sentir popular que demanda el endurecimiento de aquellas medidas que favorezcan la
evitacion de la defraudacion y, en concreto, las condiciones que se establecen a las entidades
colaboradoras, todo ello, para evitar posibles desviaciones del fin que persigue la Administracién
con el establecimiento de entidades colaboradoras y que no es otro que la agilizaciéon de los
procedimientos de concesion de subvenciones.
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resefa a la intervencion de subvenciones en la Administracion local al presentar
la funcion interventora de subvenciones concedidas por las Entidades
correspondientes ciertas peculiaridades con respecto al ambito estatal*2. Esta
se desarrollara*?!, a tenor de la remision realizada por el articulo 9.4 d) de la
LGS, “a los términos previstos en las leyes” o, lo que viene a ser igual, segun las

previsiones contenidas en el TRLHL.

Asi, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 214 TRLHL y en su
analogo el articulo 150 LGP, todos los actos del procedimiento de gestion

presupuestaria del gasto subvencional quedaran sujetos a intervencion.

Una de las diferencias que puede presentar el ejercicio de la funcién
interventora en este ambito y que puede afectar de diversa manera a cada
Entidad local viene determinada por el distinto alcance de la fiscalizacion previa
limitada, que correspondera determinar al Pleno (articulo 219 TRLHL) y que
podra diferir en amplio sentido de la equivalente fiscalizacién de requisitos
basicos que tiene lugar en el marco estatal. Sin embargo, mas alla de la
resefiada, otras diferencias van a derivar de la normativa legal como sucede con
el TRLHL en el que, al contrario que en la Administracion del Estado, las
subvenciones nominativas no se excluyen de fiscalizacion previa*?? quedando la
inversion dada a los fondos publicos por el beneficiario o, en términos legales, la
“aplicacion de las subvenciones” comprendida en el ejercicio de la funcidn
interventora (articulo 214.2 TRLHL). Ademaés, en el ambito estatal, la

comprobacion material de la inversion se practica exclusivamente en el marco

420 Al respecto, resulta de importancia la Nota informativa para los 6rganos de la administracién
local sobre la base de datos nacional de subvenciones y orientaciones para el comienzo de envio
de informacion, elaborada en noviembre de 2008 por la Secretaria de Estado de Hacienda y
Presupuestos de la Intervencion General de la Administracion del Estado.

421 Un buen punto de partida para el tratamiento de la Intervencién en la Administracion local es
el articulo de FUEYO BROS, M., “;Existe realmente control interno en el ambito local?”, en
Encuentros Técnicos de los Organos de Control Externo, en documentos de la Camara de
Cuentas, Madrid, 2013.

422 BOSCH FERRE, F., LARRAINZAR GONZALEZ, J. M2, “De la fiscalizacion previa al control
financiero”, en Auditoria Publica, n°. 19, diciembre, 1999, pags. 33-40.
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del control financiero (Disposicion Adicional 22. del RD 2188/1995, de 28 de
febrero, y articulo 44 LGS)*?® y la documental no se hace directamente sino sobre
el certificado de seguimiento expedido por el 6rgano encargado del conocimiento
del expediente en cuestion que recoge el parrafo tercero del articulo 88 RLGS*%#
siendo la cuestion que mayores problemas genera la relativa a la posible
aplicacién en el ambito local de la sustitucion de la intervencion directa de la
cuenta justificativa por el certificado en cuestion. Sin perjuicio de la determinacion
adoptada en la adaptacion reglamentaria del procedimiento a las Corporaciones
locales, que prevé la disposicion adicional 142 de la LGS, la inclusion de la
“aplicacion de las subvenciones” dentro de las modalidades de la funcién
interventora local parece que impediria limitar el control del certificado del articulo
88.3 RLGS, salvando la opcién de la via que supone la implantacion de la

fiscalizacion limitada previa mediante acuerdo plenario.

423 Al respecto, se debe resefiar que en el BOE del 15 de junio de 2012 se ha publicado
la Resolucion de 11 de junio de 2012, de la Intervencién General de la Administracion del Estado,
por la que se modifica la de 5 de junio de 2006, que aprueba el modelo normalizado para la
solicitud y regula la participacion por via telematica en el procedimiento de solicitud de
representante de la Intervencion General de la Administraciéon del Estado para los actos de
comprobaciéon material de la inversion. Este procedimiento de solicitud telematica se ha
instrumentado a través de la aplicacion COREnet. En el marco de esta nueva Resolucién, y para
facilitar la comunicacion a la IGAE de los usuarios del Centro gestor o unidad de tramitacion que
se desea que participen en este procedimiento de solicitud de representante de la IGAE en los
actos de recepcion de la inversion, se publica este formulario de Notificacién del centro
gestor para la utilizacion del procedimiento telematico de solicitud de representante de la
Intervencion General de la Administracién del Estado para los actos de comprobacién material
de la inversion.

424 Asi, a los efectos que recoge el articulo 88.3 RLGS “debera incorporarse al expediente que
se tramite para el pago total o parcial de la subvencion, certificacion expedida por el 6rgano

encargado del seguimiento de aquella, en la que quede de manifiesto:

a) la justificacion parcial o total de la misma, seguin se contemple o no la posibilidad de efectuar
pagos fraccionados, cuando se trate de subvenciones de pago posterior;

b) que no ha sido dictada resolucién declarativa de la procedencia del reintegro de la subvencion
o de la pérdida del derecho al cobro de la misma por alguna de las causas previstas en el articulo
37 de la Ley General de Subvenciones;

¢) que no ha sido acordada por el 6rgano concedente de la subvencidn, como medida cautelar,
la retencion de los libramientos de pago o de las cantidades pendientes de abonar al beneficiario
o entidad colaboradora, referidos a la misma subvencion.
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3.4 Control financiero permanente.

Tendra por objeto, como asi describe el articulo 157 LGP, la verificacion
de una forma continua realizada a través de la correspondiente intervencion
delegada, de la situacion y el funcionamiento de las entidades del sector publico
estatal en el aspecto econémico-financiero, para comprobar el cumplimiento de
la normativa y directrices que les rigen y, en general, que su gestion se ajusta a
los principios de buena gestion financiera y en particular al cumplimiento del

objetivo de estabilidad presupuestaria y de equilibrio financiero*?.

Del control financiero permanente en el Estado, a la luz de la normativa

precitada, podemos extraer las siguientes conclusiones?2®:

El control financiero permanente se ejercera en los siguientes érganos y

entidades:
- La Administracion General del Estado.

- Los organismos auténomos dependientes de la Administracion General del

Estado*?’.
- Las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social.

- Las entidades estatales de derecho publico contempladas en el parrafo g) del
apartado 1 de la LGP.

425 Sobre la gestion financiera y la interrelacion existente entre la politica estatal y la politica
econdmica se realiza un interesante estudio en la obra de SEVILLA, J., BERNALDO DE
QUIROS, “; Mercado o Estado?”, Ediciones Deusto, Barcelona, 2010.

426 CHOLBI CACHA, A., “Breves reflexiones sobre los tipos de control de la actividad econémico-
financiera del sector publico y su encaje con la actual regulaciéon del control interno en las
entidades locales”, en Revista El Derecho, octubre, 2010.

427 Al efecto, puede consultarse la obra de AMENGUAL ANTICH, J., “El control de los entes
instrumentales”, en Auditoria Pablica, n°® 49, 2009, pags. 51-62.
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- Las entidades publicas empresariales previstas en el art. 2.1.¢*%,

- Las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social, cuando se hallen inmersas en alguno de los supuestos
previstos en el art. 74.1 de la Ley General de la Seguridad Social (EDL
1994/16443).

El control financiero permanente*?® incluird las siguientes actuaciones

recogidas en el articulo 159 LGP:

- Verificacion del cumplimiento de la normativa y procedimientos aplicables a los
aspectos de la gestidon econdémica a los que no se extiende la funcién

interventora.

- Seguimiento de la ejecucion presupuestaria y verificacion del cumplimiento de
los objetivos asignados a los programas de los centros gestores del gasto y

verificacion del balance de resultados e informe de gestion.

- Informe sobre la propuesta de distribucién de resultados a que se refiere el

articulo 129 de esta Ley.
- Comprobacion de la planificacién, gestion y situacion de la tesoreria.

- Las actuaciones previstas en los restantes titulos de esta Ley y en las demas
normas presupuestarias y reguladoras de la gestion econdémica del sector

publico estatal, atribuidas a las intervenciones delegadas.

- Analisis de las operaciones y procedimientos, con el objeto de proporcionar una

valoracion de su racionalidad econdémico-financiera y su adecuacion a los

428 Resulta muy ilustrativo en la materia el articulo de UTRILLA DE LA HOZ, A., “El sector publico
empresarial autonémico y local”, Instituto de Estudios Econémicos, Madrid, 2006.

429 Como ha puesto de manifiesto FERNANDEZ FARRERES, la peculiar estructura de la
subvencion es lo que, como principio general, comporta que la Administracion publica otorgante
tenga que desplegar una serie de actuaciones tendentes a la comprobacion y constatacion de
que el destinatario de la subvencion ha dado plena satisfaccion a las exigencias y objetivos
concretados en la carga juridica de la que pende la total efectividad de la atribucién subvencional.
Toda la argumentacién en FERNANDEZ FARRERES, G., “La subvencion: concepto y régimen
juridico”, IEF, Madrid, 1983, pags. 745 y ss.
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principios de buena gestion, a fin de detectar sus posibles deficiencias y proponer

las recomendaciones en orden a la correccion de aquéllas.

La circular de la IGAE 1/2009, de 16 de septiembre, establece mas

concretamente, que las actuaciones a realizar podran consistir, entre otras, en:

- El examen de registros contables, cuentas, estados financieros o estados de

seguimiento elaborados por el 6rgano gestor.
- El examen de operaciones individualizadas y concretas.
- La comprobacion de aspectos parciales y concretos de un conjunto de actos*3°.

- La verificacion material de la efectiva y conforme realizacidén de obras, servicios,

suministros y gastos.
- El analisis de los sistemas y procedimientos de gestion.
- La revisioén de los sistemas informaticos de gestion econdmico-financiera.

- Otras comprobaciones en atencion a las caracteristicas especiales de las
actividades realizadas por los ministerios, centros directivos, organismos y

entidades sometidos a control y a los objetivos que se persigan.

Una adecuada priorizacion de necesidades y el empleo racional de los
recursos constituyen los objetivos del plan anual conformado por los informes
derivados de dicho control, en esencia, llama poderosamente la atencién el
desarrollo del control financiero permanente en la LGP puesto que, de regularse
unicamente el ambito de aplicacion, se ha determinado legalmente el concepto,

el contenido y el régimen juridico de dichos informes?*3'.

430 Sobre la comprobacion, en toda su extension, resulta muy ilustrativo al efecto el articulo de
MARTINEZ MUNOZ, Y., “La comprobacién de subvenciones publicas”, en Revista Espafiola de
Derecho Financiero, n° 150/2011.

431 En este sentido en concreto, se debe tener muy presente como se viene explicitando el
contenido de la Circular 1/2009, de 16 de septiembre, de la Intervenciéon General de la
Administracién del Estado, sobre control financiero permanente que, en esencia, tiene por objeto
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En resumidas cuentas, corolario del control financiero permanente es su
complementariedad con el ejercicio de la funcién interventora, cuyas principales
diferencias se centran en la amplitud temporal de aquél a medida que se va
realizando la gestion econdmica a través de los distintos procesos establecidos
y en un alcance o contenido mucho mayor que en el control de legalidad o en la
funcién interventora que con caracter previo existe, siendo notoria su drastica
reduccion, dado que los actos no son objeto de fiscalizacién previa, o de forma

limitada en dicho control previo*32.

Ademas dicho control es realizado por las intervenciones delegadas de la
IGAE, teniendo la misma dependencia los funcionarios que se encargan de uno
y otro control de manera, entiendo, complementaria, evitando que se solapen los

trabajos y que el resultado final sea un control lo mas riguroso y total posible.

La actividad subvencional se comprende como una modalidad de gasto
mas que puede ser objeto de este tipo de actuaciones, en este sentido, merece
una especial mencién la atribucion, sin perjuicio de otras competencias, a la
IGAE (Disposicién adicional 172), del control y evaluacion de resultados
derivados de la aplicacion de los planes estratégicos regulados en el articulo 8
LGS. Llama poderosamente la atencion, la posible extension al beneficiario o
entidad colaboradora de la responsabilidad de la que es participe la propia

Administracion concedente en la elaboracion y ejecucion de dichos planes

regular la aplicacién del control financiero permanente, de conformidad con lo establecido en los
articulos 157 a 161 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, asi como
en el Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se regula el régimen de control
interno ejercido por la Intervencién General de la Administracion del Estado, y en el Real Decreto
706/1997, de 16 de mayo, por el que se desarrolla el régimen de control interno ejercido por la
Intervencion General de la Seguridad Social.

432GONZALEZ TALLON, J. M., “;Puede la auditoria realizarse al mismo tiempo que la gestion
auditada y seguir siendo auditoria? La auditoria continua y el control financiero permanente”, en
Auditoria Publica, n® 54, 2011, pags. 33-42.
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estratégicos*®3. La propia relevancia de los términos anteriormente expuestos
tienen su desarrollo legal en el articulo 14.4 RLGS en el que se prevé que “con
caracter anual, el Ministro de Hacienda, a través de la Orden Ministerial de
elaboracion de los Presupuestos Generales del Estado, seleccionara los planes
estratégicos que deben ser objeto de un seguimiento especial por la Intervencién

General de la Administraciéon del Estado”.

3.5 Auditoria publica.

La indeterminacién y ambiguedad que ha caracterizado tradicionalmente
al concepto de auditoria publica ha quedado superada por la determinacién legal
del concepto en el articulo 162 de la LGP, asi “la auditoria publica consistira en
la verificacion, realizada con posterioridad y efectuada de forma sistemética, de
la actividad econdémico-financiera del sector publico estatal, mediante la
aplicacion de los procedimientos de revision selectivos contenidos en las normas
de auditoria e instrucciones que dicte la Intervencibn General de la

Administracion del Estado™34.

Por su parte, el ambito de aplicacion viene determinado en el articulo 163
LGP, en concreto “la auditoria publica se ejercera, en funcién de lo previsto en
el plan anual de auditorias a que se refiere el articulo 165 de esta Ley, sobre
todos los 6rganos y entidades integrantes del sector publico estatal y sobre los
fondos a que se refiere el apartado 2 del articulo 2 de esta Ley, sin perjuicio de
las actuaciones correspondientes al ejercicio de la funcion interventora y del

control financiero permanente, y de las actuaciones sometidas al ejercicio de la

433 Respecto a los planes estratégicos puede consultarse el capitulo dedicado a los mismos en
la obra de VEGA LABELLA, J. 1., “Libro de subvenciones y ayudas”, Editorial DAPP, 2008.

434 Al efecto, resulta de gran interés el articulo de PARRES GARCIA, A., “Un modelo de control
interno que induce al desarrollo del gerencialismo publico: la experiencia de Canarias”, en
Revista de Auditoria Publica, n° 50, 2010, pags. 33-46.
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auditoria privada de la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de Cuentas,

impuestas a las sociedades mercantiles estatales por la legislacion mercantil™?3,

La auditoria publica, como especifica el articulo 164 LGP adoptara alguna

de las siguientes modalidades como formas de ejercicio:

“a. La auditoria de regularidad contable, consistente en la revision y verificacion
de la informacion y documentacion contable con el objeto de comprobar su
adecuacion a la normativa contable y en su caso presupuestaria que le sea de

aplicacion436,

b. La auditoria de cumplimiento, cuyo objeto consiste en la verificacion de que
los actos, operaciones y procedimientos de gestion econémico-financiera se han

desarrollado de conformidad con las normas que les son de aplicacion.

c. La auditoria operativa, que constituye el examen sistematico y objetivo de las
operaciones y procedimientos de una organizacion, programa, actividad o
funcién publica, con el objeto de proporcionar una valoracion independiente de
su racionalidad economico-financiera y su adecuacion a los principios de la
buena gestién, a fin de detectar sus posibles deficiencias y proponer las

recomendaciones oportunas en orden a la correccion de aquéllas”.

También, la Intervencion General podra determinar la realizacion de
auditorias en las que se combinen objetivos de auditoria de regularidad contable,

de cumplimiento y operativa.

Siguiendo el tenor literal de lo establecido en la circular n°® 2/2009, de 16

de septiembre, de la IGAE, sobre Auditoria publica, la misma tiene por objeto la

435 Sobre la auditoria de regularidad contable resulta de gran interés el articulo realizado por
GOMEZ MALDONADO, M. A., “Hacia la construccién de una Auditoria Publica”, en Auditoria
Pdblica, n° 47, 2009, pags. 71-82.

43 TORRES FERNANDEZ, J.J., “El enjuiciamiento contable de la gestion de los caudales
publicos”, en Actualidad Administrativa, n° 4, 20-26 de enero de 1997.
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verificacion, realizada con posterioridad y efectuada de forma sistematica, de la
actividad economico-financiera de las entidades auditadas, mediante la
aplicacién de los procedimientos de revision selectivos contenidos en las normas
de auditoria e instrucciones que dicte la Intervencion General de la

Administracion del Estado*?’.

En resumidas cuentas, la finalidad de la auditoria publica es proporcionar
informacion a los gestores y autoridades publicas sobre el cumplimiento de la
legalidad en la gestion econdmica auditada, la adecuacion a los principios de
buena gestion financiera y la fiabilidad de la informaciéon contable de las
entidades auditadas con objeto de que, en su caso, adopten las medidas

correctoras o sancionadoras que procedan*38.

Dicha auditoria es ejercida por la IGAE a través de la Oficina Nacional de
Auditoria, de las intervenciones delegadas en ministerios, organismos vy
entidades publicas y de las intervenciones regionales vy territoriales (Instruccion
52). En sintesis, se realizara por la IGAE a través de los distintos medios con los
que cuenta, incluidos 6rganos que tienen encargados, como antes hemos visto,

la funcion interventora y el control financiero permanente*.

Es un control sobre actos de manera consuntiva, es decir, a posteriori una

vez que se ha realizado la correspondiente actividad econémico-financiera de

437 Como sefialan SESMA SANCHEZ y PASCUAL GARCIA, conviene incidir en el hecho de que
los sistemas de control interno frente al érgano gestor de subvenciones (funcion interventora,
control financiero permanente y auditorias, en su caso, no son objeto de tratamiento en la LGS
al regular esta norma unicamente el control financiero sobre los beneficiarios, entidades
colaboradoras y, en su caso, terceros relacionados con la actividad subvencionada o con su
justificacion. He aqui el porqué de la aplicaciéon aqui de las normas generales sobre el control
interno establecidas en la LGP.

438 Sobre la finalidad, en esencia, de la Auditoria publica resulta interesante consultar la obra de
SALVATIER, R., “El Derecho Contable al servicio del hombre”. Ediciones ICE. Afio 1972.

439 Al respecto, resulta de gran interés el articulo BASCONES RAMOS, J. M., “La responsabilidad
civil de los auditores”, en Auditoria Pablica, n°. 52, 2010, pags. 57-60.
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los entes que integran el sector publico estatal, y con distintos alcances, en

funcion del objetivo perseguido*4.

Aunque la relevancia de esta modalidad de control ha quedado muy
mermada tras la exclusion del ambito de aplicacion de la LGS (articulo 2.2) de
los convenios que celebre la Administracion General del Estado con sociedades
mercantiles y fundaciones del sector publico estatal, referida en la disposicion
adicional 1. RLGS, si se deja en un segundo término la Auditoria de cuentas
anuales a cuya sujecién se someten los organismos autonomos, las agencias
estatales, las entidades publicas empresariales y demas entidades de Derecho
publico si resulta preciso mencionar en este punto las auditorias especificas que,
a tenor del articulo 169 LGP, comprenderan «la verificacién selectiva de la
adecuacion a la legalidad de la gestiébn presupuestaria, de contratacion,
personal, ingresos y gestion de subvenciones, asi como de cualquier otro

aspecto de la actividad econémico-financiera de las entidades auditadas».

4. EL CONTROL EXTERNO DE SUBVENCIONES.

4.1 El control externo de la actividad financiera en Espafia.

El articulo 136 de la Constitucion sustenta el control externo de la actividad
financiera en Espafa, este proclama al Tribunal de Cuentas como “supremo
organo fiscalizador de las cuentas y de la gestion econdmica del Estado, asi
como del Sector publico”. Este érgano “dependera directamente de las Cortes
Generales y ejercera sus funciones por delegacion de ellas en el examen y
comprobacion de la Cuenta General del Estado”. Asi,“las cuentas del Estado y

del sector publico estatal se rendiran al Tribunal de Cuentas y seran censuradas

440 SANTACANA GOMEZ, J. M., “El control interno de las subvenciones y ayudas publicas”, en
la obra “Derecho de las subvenciones y ayudas publicas”, Aranzadi, 2011, pags. 529 y ss.
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por éste”. En esta linea sera el propio Tribunal de Cuentas el que, sin perjuicio
de su propia jurisdiccion, remitira a las Cortes Generales un informe anual#4! en
el que, cuando proceda, comunicara las infracciones o responsabilidades en

que, a su juicio, se hubiere incurrido”.

Si bien extiende sus competencias de manera exclusiva en todo el Sector
Publico estatal, se debe resaltar que no es el unico 6rgano fiscalizador puesto
que los sectores autonémico y local han ido desarrollando otros medios para
garantizar con éxito la actividad de control externo dentro de sus respectivos
ambitos territoriales*4?. En cierto modo, estos organos que se extralimitan del
sector estatal, se atribuyen de manera directa o indirecta competencias para la
fiscalizacion de subvenciones. Sin embargo, no existe duda alguna en que la

jurisdiccion de cuentas queda Unicamente reservada al Tribunal de Cuentas*43,

En primer lugar, se debe realizar una pequefia referencia a la similitud de
contenido que plasma el articulo 29 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas y la legislacion de los Organos de
Control Externo*** y es que la fiscalizacion de subvenciones plantea problemas
analogos en todos los casos y que pueden llevar a materializar duplicidades en
su gestidén por lo que las medidas de coordinacién deben ser, en este ambito,

concretas y eficaces.

Llama la atencion en este ambito de la fiscalizacion externa de
subvenciones que, independientemente de cual sea el 6rgano de control, los

mecanismos técnicos que se van a utilizar van a ser los mismos que los utilizados

441 Sobre la remision del informe anual del Tribunal de Cuentas, STC 187/1988, de 17 de octubre.
442 Muy interesante es la armonizacién que propone NUNEZ PEREZ, M., “El control interno y el
control externo en la lucha contra la corrupcién: su nuevo papel en el entorno de la gobernanza
y la accountability”, en Revista Cuenta con la IGAE, n° 27, diciembre 2011.

443 BRUSCA ALIJARDE, I., “La fiscalizacién externa de los ingresos en el sector local”, en Revista
espafiola de control externo, n° 89.

444 Pyede consultarse jurisprudencia sobre los 6rganos fiscalizadores de control externo en las
siguientes sentencias: STC 187/1988, de 17 de octubre; STC 18/1991, de 31 de enero; STC
206/2001, de 22 de octubre; STS Sala 3?, de 25 de abril de 2007.
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en el control financiero sobre beneficiarios a cargo de las intervenciones. Asi, la
interdependencia parlamentaria es el aspecto mas determinante en relacién a
estos organos al asumir una funcion de auxilio al Parlamento y reforzar su
independencia respecto al resto de entes fiscalizados. Esta ayuda se va a
plasmar en la remision de los resultados de fiscalizacién que, a la postre, van a
constituir un soporte documental basico utilizado por las Camaras para el control
parlamentario o politico**®. En otro sentido, el Parlamento aprobara el programa
anual de fiscalizaciones y podra solicitar la realizacion de operaciones de

fiscalizacion concretas.

4.2 La necesidad de alcanzar una “auditoria unica” en la fiscalizacion

de las subvenciones.

Si nos cenimos estrictamente al ambito nacional, a la hora de abordar la
fiscalizacion de las subvenciones el punto de partida responde a su delimitaciéon
subjetiva, sen qué medida estan sometidos a fiscalizacién los beneficiarios de
subvenciones y entidades colaboradoras? Asi, de la lectura conjunta de los ya
recurrentes articulos 136 de la CE y 4.1 de la LOTCu queda claramente
delimitado el ambito subjetivo del control del Tribunal de Cuentas sobre las
subvenciones pudiendo ser fiscalizados, por una parte, los 6rganos concedentes
cuando pertenezcan al sector publico y, por otra, los perceptores de ayudas
siendo posible incluso la concurrencia de ambas causas de sujecion como asi

sucede en los supuestos especiales de empresas publicas subvencionadas*4.

La LGS, en concordancia con lo establecido en la legislacién del Tribunal

de Cuentas, establece que la competencia para el ejercicio del control financiero

445 Sobre el control parlamentario o politico se puede ampliar esta informacién consultando el
articulo de MARTINEZ LAGO, M. A.., “El control parlamentario sobre el presupuesto publico”, en
la revista Presupuesto y Gasto Publico, n° 48, 2007, pag. 137.

446 DEL VAL PARDO, I., “Management y Sector Publico”, en Revista de Auditoria Publica, n° 27.
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de subvenciones correspondera a la Intervencion General de la Administraciéon
del Estado, sin perjuicio de las funciones que la Constitucion y las Leyes

atribuyan al propio Tribunal (articulo 44.3).

Por otra parte, si se tienen en cuenta los preceptos anteriores, las dudas
que hayan podido surgir en cuanto a posibles restricciones de indole subjetiva
que pueden plantear el menoscabo del deber de sumisién “universal” para todos
los destinatarios de subvenciones y ayudas quedan mas que despejadas**’.
Pero, mas alla de este hecho, cuestion distinta es la planteada en relacion con
la extensioén de la fiscalizacién del Tribunal a todas las operaciones del perceptor
en relacién con la actividad, proyecto o programa subvencionado y que, aunque
muy relacionada con el control interno, encuentra fundamentacion propia en el
articulo 38 de Lay de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas al preceptuar que
el examen de las cuentas que deban rendir los perceptores “se extendera tanto
a la comprobacion de que las cantidades de que se trate se han aplicado a las
finalidades para las que fueron concedidas como a los resultados”. Por lo tanto,
la fiscalizacion englobara unicamente los conceptos aplicaciéon de fondos y

resultados obtenidos#48.

Una ultima reflexion en este apartado debe versar inexcusablemente
sobre la coordinacion en la fiscalizacién de subvenciones con el ejercicio de otros
controles*. Pues bien, la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas regula
cinco procedimientos o especialidades por razon de la materia sobre la que recae
la actividad fiscalizadora y declara la supletoriedad de la Ley de Procedimiento
Administrativo excepto de las disposiciones que determinan el caracter de parte

o legitiman para la interposicion de recursos. De ellos, sin duda alguna, el que

447 A tales efectos, de gran valor resulta el Informe Especial 16/2013 del Tribunal de Cuentas
sobre evaluacion de la auditoria unica y del grado en que la Comision se apoya en el trabajo de
las autoridades nacionales de auditoria en el ambito de cohesion.

448 Sobre el procedimiento de fiscalizacion se puede consultar la siguiente jurisprudencia: ATC
664/1984, de 7 de noviembre; STS Sala 32, de 27 de mayo de 1995; STS Sala 32, de 15 de mayo
de 2006 y STS Sala 32, de 25 de abril de 2007.

449 CUBILLO RODRIGUEZ, C., “Funciones del personal de los OCEX”, en Revista de Auditoria
Publica, n° 8, 1997.

313



regula el articulo 31 es el mas resefable y consiste en “el examen y
comprobacion de las cuentas generales y parciales de todas las Entidades y
Organismos integrantes del Sector Publico y de las que deban rendir los
perceptores beneficiarios de ayudas procedentes del mismo sector, tales como

subvenciones, créditos o avales™®0.

Este procedimiento se desarrolla en el Capitulo V (articulos 34 a 38) de la
LFTCu y de cuyos preceptos en relacidon con el tema objeto de nuestra
investigacion cabe destacar la atribucion a los perceptores de subvenciones de
la condicion de cuentadantes (34.3), el establecimiento de un plazo de rendicion
(35.4) y el contenido de su examen que se extendera, como se acaba de
explicitar, “tanto a la comprobacion de que las cantidades de que se trate se han
aplicado a las finalidades para las que fueron concedidas como a sus resultados”
(38). Aun asi, teniendo en cuenta que las competencias fiscalizadoras del
Tribunal de Cuentas se extienden a la aplicacién de los fondos por los
perceptores y que la Ley es manifiesta en cuanto que deja abierta la posibilidad
de enumerar mas procedimientos pudiendo emplearse cualesquiera otros
distintos de los relacionados, la fiscalizacion de la actividad subvencional debe
situarse en una optica mucho mas amplia que la que viene limitada por la

sujecion que materializa la LOFTCu#%!,

En cierto sentido, basta observar el contenido de los sucesivos informes
de fiscalizacién publicados en el BOE en los ultimos afnos para corroborar que,
generalmente, el control sobre la actividad subvencional se dirige a la
Administracion concedente y sélo indirectamente al beneficiario. Es un criterio, a
todas luces, correcto si se tienen en consideracion los numerosos problemas que

puede llegar a arrastrar la multiplicidad de controles que se pueden realizar

450 Sobre el papel del Tribunal de Cuentas en el control de las subvenciones publicas: STS Sala
32, de 22 de noviembre de 1996; STS Sala 32, de 21 de julio de 2004 y STS Sala 32, de 2 de
noviembre de 2005.

451 Muy ilustrativa resulta la direccion electronica del Tribunal de Cuentas, (www.tcu.es), en la
que se puede encontrar un resumen muy completo de su actividad y de las memorias anuales
de las actuaciones que viene realizando.
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sobre un mismo beneficiario: Intervencion, Comisién Europea*>?, érganos
autondmicos de control*®3, Tribunal de Cuentas de Espafia, Tribunal de Cuentas
Europeo...aparte, sin tener en cuenta todas las comprobaciones que puede

llevar a cabo el gestor.

Todas estas razones han contribuido a la preocupacion generalizada por
la coordinacion en el ejercicio del control de los distintos 6rganos controladores.
Asi, la LGS ha avanzado en esta linea creando una base de datos nacional de
la que se beneficiaran tanto los 6rganos de control interno de las distintas
Administraciones como el Tribunal de Cuentas y que recoge la informacién de
todas las Administraciones Publicas sobre las subvenciones por ellos
gestionadas y que va a “facilitar la planificacién, seguimiento y actuaciones de
control”. Este hecho, unido a que “anualmente, la Intervencion General de la
Administracién del Estado remitirhd al Tribunal de Cuentas informe sobre el
seguimiento de los expedientes de reintegro y sancionadores derivados del
ejercicio del control financiero”, revertiran en una mayor eficacia de las

actuaciones fiscalizadoras.

Una vez analizadas estas disyuntivas que se presentan ante la
multiplicidad de controles en el panorama nacional, la ultima referencia en este
apartado y, al mismo tiempo, la conclusién que se pretende alcanzar pasa por
realizar una mencion a la pretension que desde las instancias europeas se viene
poniendo de manifiesto y que aboga por la realizacion de una “auditoria unica”
que evite duplicidades, planifique mejor los controles y aplique criterios comunes;
asi, en el ambito comunitario, la Comision y el Tribunal de Cuentas estan
siguiendo una estrategia de control desde el Dictamen 2/2004 que ha

propugnado, entre otras, la armonizacion de los procedimientos de control

452 Extensivamente, SANCHEZ GALIANA, J. A., “El origen del control del gasto por las
instituciones europeas”, en la obra “Estudios criticos sobre la delimitacion territorial del poder
financiero”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pags. 147-150.
453 Sobre los 6rganos de control externo de las Comunidades Auténomas, FERNANDEZ LLERA,
R., “Fiscalizacién de la gestién publica en los Organos de Control Externo de las Comunidades
Auténomas”, en Presupuesto y Gasto Publico, n® 57, 2009.
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mediante el establecimiento de principios comunes y su adecuada coordinacion;
una informacién abierta y transparente sobre los documentos de control con un
“propietario unico” (en este caso, la Union Europea) y, por ultimo, alcanzar un

equilibrio entre el coste del control y los beneficios que reporta®*.

4.3 Efectos de las actuaciones de control.

Resulta notorio que tanto los 6rganos controladores internos, como
externos, carecen de competencias para instar a los sujetos controlados a llevar
a cabo sus propuestas o para que atiendan sus denuncias o reparos y, todo ello,

a pesar de la finalidad garantista que persigue la propia funcion de control4%.

Esta reivindicacion ha tenido su reflejo en la LGS, concretamente en su
articulo 48.2, en el que se dota de eficacia a los informes de control financiero
manifestando que, cuando en la practica de dicho control, el funcionario actuante
aprecie que los hechos acreditados en el expediente pudieran ser susceptibles
de constituir una infraccion administrativa o de responsabilidades contables o
penales, debera ser puesto en conocimiento de la Intervenciéon General de la
Administracion del Estado a efectos de que, si procede, remita lo actuado al

organo competente para la iniciacion de los oportunos procedimientos*®.

Pero, si hay un ambito al que la LGS ha querido dotar de una mayor
trascendencia, ese ha sido el de los efectos derivados de los informes de control

sobre beneficiarios y entidades colaboradoras respecto del reintegro de

454 Sobre la necesidad de los procedimientos de armonizacion en la Unién Europea se pronuncia
IBARRA GONZALEZ, N., “Unién Europea: Proposicién de un mayor control del sector financiero”,
en Derecho de los Negocios, n° 238/2010.

455 POLO GARRIDO, F., y MARTIN YESTE, A.M., “Introduccién a la Auditoria del Sector Publico”,
Universidad Politécnica de Valencia, 2008.

456 ZORNOZA PEREZ, J., “El &mbito de aplicacién de la Ley General Presupuestaria, entidades
que se integran en el sector publico estatal”, en Revista Espafiola de Control Externo del Tribunal
de Cuentas, n° 18, septiembre, 2004.
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subvenciones. Medidas que pasan por evitar la inactividad de los responsables
de tramitar los procedimientos de reintegro asi como por garantizar que el criterio
de intervencidn, si no es coincidente con el del gestor, se valore por un érgano
superior decisorio que puede llegar a ser el Consejo de Ministros. En caso de
tratarse de otras propuestas o recomendaciones la decision correspondera al

Gobierno central o a los autonémicos de los que dependan.

Distinto es el tratamiento en el ambito externo, al adoptar la férmula de
exteriorizacion del 6rgano de control la forma de recomendacion o invitacion a la
modificacion de determinados aspectos de gestién. Goza de una mayor fuerza
que el simple asesoramiento pero no de la suficiente como para imponer su

voluntad al érgano controlado.

En el ambito de fiscalizacion que abarca el Tribunal de Cuentas, el
Parlamento sera el destinatario directo de los Informes; este ejercera sus
funciones de control a través de la Comision Mixta para las Relaciones con el
Tribunal de Cuentas o, en su caso, las Asambleas autondmicas o el Pleno de
las Corporaciones locales*®’. La citada Comision, tras deliberacion vy
requerimiento de los comparecientes que estime oportunos, elaborara un
dictamen que se elevara al Pleno. Finalmente y en el supuesto normal, seran las
Cortes Generales las que decidan instar al Gobierno la adopcion de las medidas
que consideren adecuadas; en otros casos, la exigencia de responsabilidades
politicas o la adopcién de medidas de caracter legislativo*®®. Si hablamos de que
la fiscalizaciébn concierne a ambos ambitos del radio de accion de una

Comunidad Auténoma los destinatarios seran los parlamentos autonémicos.

Si se debe apreciar que la reaccion del ordenamiento juridico ante una

irregularidad detectada en una actuacion fiscalizadora del Tribunal de Cuentas

457 Una vision muy completa del tema en cuestion se ofrece en la obra de NAVAS VAZQUEZ, R.,
“Manual de control externo”, Civitas, 2012, pags. 70-90.

458 MERCADO PACHECO, P., “Transformaciones econémicas y funcion de la politica en la fase
de globalizacién”, en Anales de la Catedra Francisco Suarez, 32, 1995, pag. 104.
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puede revestir también formas mas dinamicas y enérgicas que la
recomendacion, como asi sucede en el caso de que las infracciones, abusos y
practicas irregulares detectadas sean constitutivas de responsabilidad contable
o de cualquier otra naturaleza (articulo 28.5 LFTCu). Dichas actuaciones podran

desembocar en el pertinente procedimiento ante la jurisdiccién contable*59.

Por ultimo, debe hacerse una obligada referencia al supuesto particular
de los OCEX y es que, es evidente que falta un mecanismo que vaya mas alla y
les faculte para, ademas de exigir las responsabilidades contables detectadas
en su ambito de actividad fiscalizadora, iniciar las actuaciones previas. En este
sentido, una vez superada la inconstitucionalidad de algunas leyes autonémicas
que previeron que por los mismos se pudieran instruir procedimientos
jurisdiccionales y teniendo en cuenta que la disposiciéon del 26.2 LOTCu
contempla como factible la delegacion por parte del Tribunal de Cuentas de la
Instruccion en dichos organos de los correspondientes procedimientos
jurisdiccionales asi como que las propias leyes autondmicas puedan atribuirles
la potestad de instruir procedimientos administrativos de responsabilidad
contable*®®. En un sistema de opinidn publica como es el control democratico, la
publicidad de los informes de fiscalizacion*¢' en los diarios oficiales derivados de
las observaciones del Tribunal de Cuentas y de los OCEX resulta especialmente

eficaz.

4.4 Lanueva Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal.

Si bien la figura de la autoridad fiscal ya existia desde hace algun tiempo

en algunos paises de nuestro entorno como Holanda, en los ultimos afos y con

459 Al respecto: STS Sala 32, de 16 de julio de 1988; STS Sala 32, de 27 de mayo y STS Sala 32
de 27 de febrero de 2004.

460 Todo ello, a tenor de lo establecido en el articulo 41 de la LOTCu.

461 Sobre los informes de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas: ATC 664/1984, de 7 de
noviembre; STS Sala 32, de 18 de octubre de 1986 y STS Sala 32, de 16 de julio de 1988.
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el impulso normativo europeo en la materia, se ha apreciado una clara tendencia

a la creacion de este tipo de entidades.

Su instauracion en Espana ha sido impulsado a instancias de la Comision
europea y con vistas a la obtencién de un mejor control en el conjunto de las
cuentas publicas, para ello, la Ley Organica 6/2013, de 14 de noviembre, de
creacion de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal ha plasmado
una figura institucional que tiene como principios de existencia el favorecimiento

de la recuperacion economica y la creaciéon de empleo.

Es en esta linea en la que desde Bruselas se ha puesto de manifiesto que
las autoridades fiscales han demostrado ser un elemento clave para los
Gobiernos a la hora de disefar, implementar y evaluar las politicas fiscales, mas
si cabe, en el momento actual de crisis*%?, en el que el sistema financiero espaiiol
viene completando un proceso de reformas estructurales necesarias que buscan
mejorar la flexibilidad y competitividad de la economia espafiola y que demandan
la realizacion de un control exhaustivo asi como un riguroso cumplimiento de los

objetivos de estabilidad presupuestaria y deuda publica®®3.

El Gobierno considera fundamental una 6ptima consolidacion fiscal con
base en una mejora de la gobernanza econémica alcanzable por medio de un
mejor control y de una mayor disciplina presupuestaria sobre el ambito de
actuacion que la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad

Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, establece y mediando el

462 Distintas lineas de la importancia con la que las autoridades fiscales comunitarias han
abordado la aportacion de medidas anticrisis son abordadas en el articulo de CALVO VERGEZ,
J., “En torno a las principales reformas fiscales operadas en el seno de la eurozona con motivo
de la actual crisis financiera”, en Quincena Fiscal Aranzadi, n® 9/2014.

463 Sobre las medidas tomadas por los Estados para superar la crisis financiera se pronuncian
BLANDELL. A., ATKINSON, HON LEE, S., “The current financial crisis: causes and policy
issues”, en Financial Markets Trend, OECD, 2008.
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compromiso de todas las Administraciones Publicas en el estricto cumplimiento

de los objetivos de estabilidad presupuestaria que en ella se proponen.

Ademas, la trasparencia en las politicas fiscales de las distintas
Administraciones Publicas se torna en objetivo prioritario de los nuevos
mecanismos de supervision cuyas premisas dan cumplimiento a lo previsto en la
Directiva 2011/85/EU, del Consejo, de 8 de noviembre de 2011, sobre los
requisitos aplicables a los marcos presupuestarios de los Estados Miembros, en
cuanto a la necesidad de contar con instituciones fiscales independientes que
realicen el ejercicio de un seguimiento efectivo del cumplimiento de las reglas
fiscales, basado en analisis fiables e independientes realizados por 6rganos con
autonomia funcional respecto de las autoridades presupuestarias de los Estados

Miembros464,

La justificacion de su caracter organico encuentra acomodo en el
desarrollo del principio de estabilidad presupuestaria consagrado en el articulo
135 de la Constitucion Espariola y del que ya se han hecho sobradas referencias
en este trabajo*%®. En este sentido, el constituyente permite la posibilidad de
regular mediante ley organica aquellos aspectos que afecten al cumplimiento por
las Administraciones Publicas de los principios contenidos en dicho articulo,
siendo por tanto la presente Ley Organica complementaria a la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad

Financierae®.

464 \VALLES, J. M., “¢ Cuanto mercado puede tolerar la democracia?”, en diario El Pais, viernes,
11 de junio de 2010, pag. 33.

465 Al respecto, MEDINA GUERRERO, M., “La reforma del articulo 135", en Teoria y Realidad
Constitucional, n° 29, 2012. También la Revista Espafiola de Derecho Constitucional incluye otra
referencia en "La reforma del articulo 135 CE", n°® 93, 2011.

466 MARTINEZ ALVAREZ, J. A., “La estabilidad presupuestaria y el control de las cuentas
publicas”, en “Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Fiscal”, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 2013, pags. 227 y ss.

320


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/constitucion.t7.html#I729
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/constitucion.t7.html#I729
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Fiscal/lo2-2012.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Fiscal/lo2-2012.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Fiscal/lo2-2012.html

Todas estas argumentaciones constituyen la base sobre la que se asienta
la creacion de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal, que velara
por el estricto cumplimiento de los principios de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera mediante la evaluacion continua del ciclo
presupuestario, del endeudamiento publico, y del analisis de las previsiones
economicas. Con ese fin, la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal
valorara las previsiones macroecondémicas que se incorporen a los proyectos de
presupuestos y escenarios a medio plazo y analizara la implementacion vy la
ejecucion de las politicas fiscales, con la finalidad de detectar de forma temprana
las posibles desviaciones en los objetivos perseguidos. Ademas, podra formular,
cuando considere, las opiniones que estime oportunas sobre los asuntos

previstos en ésta u otras leyes?*®’.

Para garantizar la independencia y efectividad de sus actuaciones, la
Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal deberd contar con los
medios materiales y humanos necesarios, contando con profesionales
cualificados y acreditados de la experiencia necesaria para realizar las
especiales tareas encomendadas?*®®. Esta premisa que recoge su Ley de
creacion ha sido llevada a cabo mediante la contratacion de altos funcionarios
internacionales con amplia experiencia en el sector financiero y con vistas a
hacer de la AIREF espafiola una de las mas potentes de Europa llegando a
contar con una plantilla de 60 personas y asemejandose en su funcionamiento a

la oficina presupuestaria de Estados Unidos.

No existen dudas, al menos “sobre el papel”, de las buenas perspectivas

de funcionamiento de esta institucion, el devenir del tiempo determinara su éxito

467 GARCIA CRESPO, M., “La economia espafiola en la Unién Monetaria Europea”, en Revista
Espafiola de Control Externo, n°. 29, 2008.

468 Documentacion accesible en la siguiente direccién: http://www.minhap.gob.es/es-
ES/EI%20Ministerio/Organigrama/Paginas/Autoridadindependientederesponsabilidadfiscal.aspx
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o fracaso, pues las previsiones macroeconémicas distan mucho del control real

y efectivo, de la comprobacién gestora del dia a dia.

5. PARTICULARIDADES DEL CONTROL SOBRE LAS ENTIDADES
COLABORADORAS.

De conformidad con el art. 12.1 de la LGS “sera entidad colaboradora
aquella que, actuando en nombre y por cuenta del érgano concedente a todos
los efectos relacionados con la subvencion, entregue y distribuya los fondos
publicos a los beneficiarios cuando asi se establezca en las bases reguladoras,
o colabore en la gestion de la subvencion sin que se produzca la previa entrega
y distribucion de los fondos recibidos. Estos fondos, en ningun caso, se
consideraran integrantes de su patrimonio”. Podran ser tales las personas
juridicas publicas y privadas que reunan ciertos requisitos, en ningun caso lo
seran las personas fisicas y las entidades sin personalidad juridica (art. 12.2 de
la LGS). En todo caso, la adquisicion de la condicién de entidad colaboradora
requiere que se formalice un convenio de colaboracién con el érgano concedente
(art. 16 de la LGS).

Desde la perspectiva de esta investigacion, interesa resaltar que las
entidades colaboradoras asumen un papel coadyuvante con la Administraciéon
subvencionadora®®®. Su principal funcion es la entrega y distribucion de los
fondos entre los beneficiarios, aunque pueden colaborar en la gestion de las
subvenciones, sin que exista entrega y distribucién monetaria. Como se ha
indicado el margen de colaboraciéon que se puede convenir es flexible, pudiendo

ir desde la realizacién de funciones de simple gestién, sin entrega de fondos,

469 RODRIGUEZ CASTANO, A. R., "Los sujetos de la relacién juridica. Organo concedente,

beneficiarios y entidades colaboradoras. La subcontratacion”, “Derecho de las Subvenciones y
Ayudas Publicas”, op. cit., pag. 366.
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hasta la propia transferencia de éstos para su distribucion y entrega a los

beneficiarios*7°.

El art. 15 de la LGS regula las obligaciones de las entidades

colaboradoras, al indicar que "son obligaciones de la entidad colaboradora:

a) Entregar a los beneficiarios los fondos recibidos de acuerdo con los criterios
establecidos en las bases reguladoras de la subvencién y en el convenio suscrito

con la entidad concedente.

b) Comprobar, en su caso, el cumplimiento y efectividad de las condiciones o
requisitos determinantes para su otorgamiento, asi como la realizacion de la
actividad y el cumplimiento de la finalidad que determinen la concesion o disfrute

de la subvencion.

c) Justificar la entrega de los fondos percibidos ante el 6rgano concedente de la
subvencion y, en su caso, entregar la justificacion presentada por los

beneficiarios.

d) Someterse a las actuaciones de comprobacién que respecto de la gestion de
dichos fondos pueda efectuar el érgano concedente, asi como cualesquiera otras
de comprobacién y control financiero que puedan realizar los érganos de control
competentes, tanto nacionales como comunitarios, aportando cuanta

informacion le sea requerida en el ejercicio de las actuaciones anteriores

f) Disponer de los libros contables, registros diligenciados y demas documentos
debidamente auditados en los términos exigidos por la legislacion mercantil y
sectorial aplicable al beneficiario en cada caso, asi como cuantos estados
contables y registros especificos sean exigidos por las bases reguladoras de las
subvenciones, con la finalidad de garantizar el adecuado ejercicio de las

facultades de comprobacion y control.

470 COLLADO BENEYTO, P.J., Comentario a la Ley General de Subvenciones y a su
Reglamento, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 326.

323



g) Conservar los documentos justificativos de la aplicacion de los fondos
recibidos, incluidos los documentos electronicos, en tanto puedan ser objeto de

las actuaciones de comprobacién y control.

i) Proceder al reintegro de los fondos percibidos en los supuestos contemplados

en el articulo 37 de esta Ley".

A su vez, estas obligaciones de la entidad colaboradora y las
consecuencias que pueden derivarse de ellas también quedaran reflejadas en el
correspondiente convenio de colaboracion que, de conformidad con el art. 16.3

de la LGS, debera contener, entre otras, las siguientes especificaciones:

“d) Medidas de garantia que sea preciso constituir a favor del 6rgano
administrativo concedente, medios de constitucibn y procedimiento de

cancelacion.

e) Requisitos que debe cumplir y hacer cumplir la entidad colaboradora en las

diferentes fases del procedimiento de gestién de las subvenciones.

f) En caso de colaboracion en la distribucion de los fondos publicos,
determinacion del periodo de entrega de los fondos a la entidad colaboradora y
de las condiciones de depdsito de los fondos recibidos hasta su entrega posterior

a los beneficiarios.

g) En caso de colaboracion en la distribucion de los fondos publicos, condiciones
de entrega a los beneficiarios de las subvenciones concedidas por el érgano

administrativo concedente.

h) Forma de justificacion por parte de los beneficiarios del cumplimiento de las
condiciones para el otorgamiento de las subvenciones y requisitos para la

verificacién de la misma.

i) Plazo y forma de la presentacion de la justificacion de las subvenciones

aportada por los beneficiarios y, en caso de colaboraciéon en la distribucion de
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los fondos publicos, de acreditacion por parte de la entidad colaboradora de la

entrega de los fondos a los beneficiarios.

j) Determinacion de los libros y registros contables especificos que debe llevar la
entidad colaboradora para facilitar la adecuada justificacion de la subvencion y

la comprobacion del cumplimiento de las condiciones establecidas.

k) Obligacion de reintegro de los fondos en el supuesto de incumplimiento de los
requisitos y obligaciones establecidas para la concesion de la subvencién y, en
todo caso, en los supuestos regulados en el articulo 37 de esta Ley.

[) Obligacion de la entidad colaboradora de someterse a las actuaciones de
comprobacion y control previstas en el parrafo d) del apartado 1 del articulo 15

de esta Ley”.

Las concretas funciones de la entidad colaboradora deberan quedar
fijadas en el convenio de colaboracién y en las bases de la convocatoria. No
obstante, como se observa, las entidades colaboradoras pueden tener una doble
funcién desde la perspectiva del control de la actividad subvencional. Por un
lado, pueden ayudar al érgano concedente en su funcidn de control y
comprobacién. Pero, igualmente, quedan sometidas, como tales entidades
colaboradoras, a las actuaciones de comprobacion y control financiero interno o

externo.

En todo caso, desde la perspectiva que aqui interesa ha de resaltarse que
esa doble posicidon respecto del control de subvenciones que pueden ocupar las
entidades colaboradas lo seran de forma simultdnea. Y es que la entidad
quedara sujeta, en todo caso, a la obligacién de someterse a las comprobaciones
y controles, tanto gestores como financieros, que deriven de su actuacion en la
actividad subvencional. Al mismo tiempo, y cuando asi se haya establecido,
podra realizar tareas de comprobacién gestora sobre el beneficiario de la

subvencion.
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Desde la primera posicion, resulta conveniente aclarar que la
comprobacion de tipo gestor a la que puede verse sometida tendra un alcance
distinto al previsto por el art. 32 de la LGS. Y es que la justificacion de la
subvencion, asi como la realizacion de la actividad y el cumplimiento de la
finalidad que determinen la concesion o disfrute de la subvencion, son tareas
que incumben, necesariamente, al beneficiario. Por tanto, la exigencia
establecida por el art. 15.1 de la LGS -someterse a las actuaciones de
comprobacion que respecto de la gestion de dichos fondos pueda efectuar el
organo concedente- debe entenderse referida a la propia actividad desplegada
por la entidad colaboradora, es decir, al modo en como ésta ha gestionado los
fondos publicos percibidos para su entrega y distribucion a los beneficiarios. A
partir de esta consideracion, no existe mayor problema a la hora entender
comprendida la entidad colaborador dentro del ambito de los controles

financieros internos (art. 44.1 de la LGS) o externos.

Por otra parte, resulta llamativo que la unas de las obligaciones de las
entidades colaboradoras sea comprobar el cumplimiento y efectividad de las
condiciones o requisitos determinantes para el otorgamiento de la subvencion,
asi como la realizacién de la actividad y el cumplimiento de la finalidad que
determinen su concesién o disfrute. Aunque la concrecion de esta obligaciéon
debera buscarse en las bases de la convocatoria, puede anticiparse que si la
entidad colaboradora es un 6rgano publico, dotado de competencias tales que le
confieran un estatus de autoridad respecto del beneficiario no existira problema
para poder cumplir con tal funciéon. En cambio, si se trata de una entidad privada
su eficacia puede quedar mermada por la falta de prerrogativas juridicas de esa
entidad.

6. PROBLEMATICA DE LA PLURALIDAD DE CONTROLES SOBRE LA
ACTIVIDAD SUBVENCIONAL.
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Hasta el momento se ha explicitado ampliamente la necesidad de
establecer controles; pues bien, llegado este punto se deben poner de manifiesto
los problemas que puede llegar a generar su existencia y es que el principio de
la compatibilidad de controles entre si con las actuaciones de comprobacion de
los drganos gestores materializa uno de los principios inspiradores y
ordenadores de la LGS y del ordenamiento financiero en su conjunto. Su
traslacion, aunque incompleta, aparece contenida en el articulo 14 de la LGS vy,

en cuyo parrafo c), establece el siguiente deber del beneficiario:

“Someterse a las actuaciones de comprobacion, a efectuar por el érgano
concedente o la entidad colaboradora, en su caso, asi como cualesquiera otras
de comprobacion y control financiero que puedan realizar los 6rganos de control
competentes, tanto nacionales como comunitarios, aportando cuanta

informacion le sea requerida en el ejercicio de las actuaciones anteriores”.

A su vez, el articulo 43 LGS, formula la compatibilidad entre el control
financiero y las comprobaciones gestoras; si bien distingue entre facultades de
gestores e interventores, su desarrollo resulta incompleto en cuanto al
beneficiario se refiere, pues como asi ha apreciado SESMA SANCHEZ, en este
sentido, existen innegables semejanzas con la relacion que se aprecia entre
inspeccidn tributaria y contribuyente*”". El problema surge cuando aun a pesar
de existir competencias diferenciadas existen supuestos en los que se aprecia
una superposicion de criterios que conlleva a una divergencia entre el rgano
gestor y el interventor y, en concreto, sobre los mismos documentos justificativos
que, aceptados en un primer momento por los 6érganos de gestion, luego puedan
ser rechazados por la intervencion*’2. En este caso, los principios de confianza
legitima*’® y de seguridad juridica juegan a favor del beneficiario. SESMA
SANCHEZ se pronuncia al respecto en el siguiente sentido: “Ahora bien, desde

la perspectiva del beneficiario, toda vez que la comprobacién limitada que

471 Al respecto, resultan de interés las opiniones recogidas por la doctrina y la jurisprudencia en
el articulo de SESMA SANCHEZ, B., “La posicién de los beneficiarios de subvenciones publicas
en los procedimientos de control”’, en Revista de Auditoria Publica, n° 40, pags. 75 a 86.

472 PASCUAL GARCIA, J., Régimen Juridico de las Subvenciones Publicas, op. cit., pag. 468.
473 E| principio de confianza legitima aparece recogido expresamente en el articulo 3 de la LRJ-
PAC.
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practican los 6rganos gestores les proporciona un indicio de validez de su
actuacion es necesario, como se exige en el ambito tributario [(articulos 101.4.a)
y 140.1 LGT] la acreditacion por parte de la IGAE de haber descubierto nuevos
hechos o circunstancias que resulten distintas de las realizadas por el 6rgano
gestor o documentacion que no hubiera podido ser examinadas por éste. A mi
juicio, lo que no es admisible es que el control financiero efectuado sobre la
misma documentacion justificativa de la subvencién aceptada por el 6rgano
gestor sirva sin mas para fundamentar un resultado distinto y proponer, en su
caso, el reintegro, a resultas de un control financiero practicado por la
Intervencion. Es necesario un “plus” de carga probatoria por parte de la
Intervencion para acreditar un resultado distinto a la comprobacion efectuada por
el érgano gestor, por ejemplo, aportando como prueba documentacion no
utilizada por el 6rgano gestor, hechos no comprobados por éste, declaraciones

”

de terceros?’4...

Sobre este particular ha de traerse a colacion la regulacion existente en el
ambito de los procedimientos tributarios. Como es conocido, el art. 140.1 de la
LGT regula los efectos de las liquidaciones provisionales dictadas en los
procedimientos de comprobacion limitada, indicandose que "dictada resolucion
en un procedimiento de comprobacion limitada, la Administracion tributaria no
podra efectuar una nueva regularizacion en relacion con el objeto comprobado
al que se refiere el parrafo a) del apartado 2 del articulo anterior salvo que en un
procedimiento de comprobacién limitada o inspeccién posterior se descubran
nuevos hechos o circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las

realizadas y especificadas en dicha resolucion”.

Este precepto ha sido interpretado por la STS de 22 de septiembre de
2014 (Recurso de casacion n° 4336/2012) reafirmando la imposibilidad de iniciar

un nuevo procedimiento de comprobacion o inspeccion, con la excepcion legal

474 Colaboracién de SESMA SANCHEZ, B., en la obra colectiva dirigida por FERNANDEZ
FARRERES, G., “Comentario a la Ley General de Subvenciones”, Thomson Civitas, 2005, pag.
538.
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de que se descubran nuevos hechos o circunstancias de actuaciones distintas.
Y que la calificacion de "actuaciones distintas" tiene que valorar el alcance
material de las actuaciones llevadas a cabo inicialmente. Desde la perspectiva
de esta investigacion ha de resaltarse que se esta abordando esta cuestion
desde el principio general y constitucional de la seguridad juridica*’®, razon por
la cual las precisiones jurisdiccionales pueden ser trasladadas al ambito

subvencional, superando el vacio normativo existente*78.

Desde esta perspectiva, la compatibilidad entre la comprobacion gestora
y el control financiero no puede considerarse que sea una cuestién cerrada y
pacifica (a pesar de la jurisprudencia que asi lo ha afirmado y que se citd mas
supra). Teniendo en cuenta lo anterior, opino que la posicion mas correcta es la
manifestada por MARTINEZ MUNOZ, Y., cuando indica que ambas actuaciones
de control se complementan, de forma que el pronunciamiento del 6rgano gestor
sobre la procedencia de la subvencion vincula de alguna forma las ulteriores
actividades de comprobacion realizadas por la IGAE, de forma que considera

que resultaria de aplicacién, por analogia, el art. 140 de la LGT.

Por tanto, este analisis debe valorar la capacidad que la normativa
atribuye al 6rgano administrativo a la hora de llevar a cabo la comprobacién
gestora frente a la IGAE, cuando ésta afronta el control financiero. Dado el

caracter mas formal de la comprobacién gestora (que, por ejemplo, no podra

475 Indica el FD 3° de la citada STS que "haria padecer la seguridad juridica proclamada por
nuestra Constitucién al mas alto nivel (articulo 9.3 ) que, realizada una comprobacién limitada de
un determinado elemento de la obligacion tributaria (...), pese a tener a su disposicién todos los
datos precisos (por haberlos suministrado el obligado o por contar ya con ellos), la Administracion
se concentre a su albur sélo en alguno de ellos, aprobando la oportuna liquidacion provisional,
para mas adelante regularizar y liquidar de nuevo atendiendo al mismo elemento de la obligacion
tributaria, pero analizando datos a los que no atendié cuando debia, pese a poder hacerlo por
disponer ya de ellos".

476 Pyede traerse a colacion que la solucién legal y jurisprudencial fue anticipada por MOCHON
LOPEZ, L., al analizar el art. 99 de la Ley 18/1991, del IRPF. Este precepto (al introducir la
llamada "liquidacién provisional de oficio" puede considerarse como el antecedente de la actual
comprobacion limitada. En aquel momento la normativa no establecia ningun limite a la
reiteracion de las actuaciones de comprobacién o inspeccién. No obstante, el aludido principio
general de seguridad juridica fue calando tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial v,
finalmente, ha sido asumido por la legislacién. Vid. Actos Reclamables en el Procedimiento
Econdmico-Administrativo, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1995, pags. 175 y ss.
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alcanzar a la contabilidad del beneficiario o solicitarse datos a terceras personas)
debe afirmarse la compatibilidad. No obstante, cuando dadas la circunstancias
concurrentes (verbi gracia, no se necesario acudir a la contabilidad, ya que el
beneficiario no desarrolle actividad econdmica alguna) deba considerarse el
organo gestor ha tenido la competencia necesaria para comprobar de forma
completa la relacion subvencional habra que considerar que el resultado de esta
comprobacioén gestora cierra la posibilidad de que en el ambito del control interno
se adopte una resolucion distinta, salvo que en un procedimiento de control
financiero o externo posterior se descubran nuevos hechos o circunstancias que
resulten de actuaciones distintas de las realizadas y especificadas en la

comprobacién gestora.

Por tanto, la definicion que se haga del alcance la comprobacion gestora
deberia tener una gran importancia en esta cuestion. Si se ha dirigido a
comprobar toda la relacion subvencional de forma completa, dificiimente puede
admitirse que unas actuaciones posteriores de control financiero contradigan las
conclusiones a las que llegd la Administracion en la comprobacién gestora
realizada con plenas competencias. Y es que como sefala LAGO MONTERO,
J.M. 477 la circunstancia que habilita la posibilidad de que se prescinda de la
resolucion a la que se haya llegado en las primeras actuaciones de
comprobacién es que la Administracion descubra hechos de conocimiento
sobrevenido, que no pudieron ser conocidos al momento de resolver y que
procuran informaciones no disponibles en el momento de dictar la resolucion, por
causa no imputable a la propia Administracién. Como complemento, debe de
aclararse que para esta circunstancia pueda darse es necesario que la
Administracion no haya podido, por razones competenciales, conocer esos
hechos; ya que en otro caso su desconocimiento seria imputable a la

Administracion.

477 “Provisionalidad de liquidaciones y preclusividad de comprobaciones” en Tratado sobre la Ley
General Tributaria (Dir. ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J., COLLADO YURRITA, M.A. Y
ZORNOZA PEREZ, J.), Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Navarrra, 2010, Tomo I, pag. 292.
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En todo caso, para limar esta falta de coordinacion procedimental seria
conveniente la reforma del escueto art. 43 de la LGS. Como se ha expuesto, este
precepto se limita, sin mayor precision, a declarar la compatibilidad entre la
comprobacién gestora y el control financiero. Sin embargo, esta afirmacién legal
puede chocar con principios constitucionales, tales como el de seguridad
juridica, por lo que queda en entredicho. Tendria una mayor fuerza, si se
efectuase una verdadera declaracion de coordinacién procedimental, al estilo

de la enunciada en el parrafo anterior.

Si dejamos a un lado el control interno y su relacién con el gestor, a la
hora de analizar las discrepancias que surgen en cuanto al control externo se
refiere hay que reparar, en primer lugar, en la figura de la desavenencia entre el
organo gestor y el de control financiero, problema que se resolvera mediante la
apertura de expedientes de reintegro o sancionadores. Donde no va a existir una
solucion fielmente determinada es cuando surgen discrepancias entre gestores

y organos de control externo o entre los distintos 6rganos de control externo entre
S|’478_

Son distintas las soluciones que desde los Poderes publicos se han
planteado para superar estos problemas de manera coordinada pero, mas alla
de la disfuncion entre la pluralidad de 6rganos, llama la atencion la cuestiéon de
la perspectiva del beneficiario desde diversas Opticas: problemas de gestion
originados por el control sucesivo de los mismos hechos o por mostrar los
organos controladores criterios dispares o recomendaciones incompatibles entre
si. Todo lo expuesto hasta el momento en este parrafo, resulta extensivo a los
controles a los que estan sometidas las entidades publicas, sobre todo, las
Locales que asumen la posicidon de beneficiarias ante la eventual concurrencia

de un control a por parte del Tribunal de Cuentas y otro del OCEX autonémico.

478 PASCUAL GARCIA, J., Régimen Juridico de las Subvenciones Publicas, op. cit., pag. 469.
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Si bien el articulo 136 CE proclama al Tribunal de Cuentas como supremo
organo fiscalizador de la actividad financiera del sector publico, no es el unico
organo fiscalizador respecto de los sectores autonémico y local puesto que, junto
a él, la mayor parte de las Comunidades Autdbnomas*’® han creado 6rganos de
control externo dentro de su ambito territorial que comparten la realizacion de
esta actividad, no rigiéndose por el principio de jerarquia, sino por el de
concurrencia y que, como sefala el bloque de constitucionalidad, dirimen sus
relaciones no con base en el concepto de transferencia de competencias, sino

en el de atribucion de funciones.

Aun asi, esta funcidén no esta exenta de conflictos para los que se aportan
diferentes soluciones que pasan, en otras opciones, por la posible atribucion de
derechos subjetivos a los beneficiarios para oponerse a una doble actuacién
controladora; o, en el caso de no ser compatibles las distintas actuaciones de
control, no se debe desconocer que ni las recomendaciones del Tribunal de
Cuentas, ni las de los OCEX, son ejecutivas por cuanto que su fuerza derivara

de la voluntad politica de los parlamentos para imponerlas.

Una ultima referencia debe realizarse a la compatibilidad de controles en
el ambito nacional y en el comunitario en relacién con las ayudas de la Unién
Europea, no por via legislativa sino jurisprudencial y es que, como apunta
SESMA SANCHEZ, “el TJCE para admitir la validez de los controles repetitivos
efectuados por los 6rganos de la Comision sobre los controles nacionales e
incluso sobre los controles previos del Tribunal de Cuentas Europeo efectuados
sobre el mismo beneficiario ha sefalado que es necesario que concurran
“elementos nuevos que pongan de manifiesto lo oportuno de efectuar controles

mas exhaustivos de algunos proyectos”.

479 Andalucia, Aragon, Asturias, Canarias, Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn, Catalufia, Galicia,
Islas Baleares, Madrid, Navarra, Pais Vasco y Valencia.
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7. LA TRANSPARENCIA COMO CONTROL JURIDICO-SOCIAL SOBRE
LAS SUBVENCIONES.

Como se ha indicado anteriormente, la crisis econdmica y la mayor
sensibilidad social que se ha originado ante los escandalos de corrupcion han
motivado que el legislador espafol afronte la regulacion de la transparencia
publica. Se persigue, entre otras cuestiones, optimizar la fiscalizacion de la
actividad publica. La transparencia se conecta con la posibilidad de los
ciudadanos de tener un cabal conocimiento de las actuaciones llevadas a cabo
por los poderes publicos, de las razones que las justifican y de sus costes. Como
sefiala SANZ GOMEZ#® es un modo de regular las relaciones entre la
Administracion y la ciudadania que promueve el flujo de informacién de la

primera a los segundos.

NAVAS VAZQUEZ, R.4® resalta que la transparencia publica se ha
considerado como un derecho individual de tercera generacion, que favorece la
participacion de los ciudadanos en las decisiones publicas y coadyuva a
garantizar su legitimaciéon. Por su parte, GUICHOT REINA, E., indica que la
doctrina mas reciente considera que se trata de una manifestacion de la libertad
de informacion que entronca con el principio de democracia*®?. En una linea
similar RAZQUIN LIZARRAGA, J.A.#83 considera que este derecho puede

convertirse en un derecho fundamental.

480 SANZ GOMEZ, “El proyecto de Ley de transparencia, el secreto tributario y la relacion
cooperativa. Control sobre los acuerdos transaccionales entre la Administracion tributaria y los
grandes contribuyentes”, Impuestos, n° 10, 2013.

481 NAVAS VAZQUEZ, R., “Transparencia y responsabilidad en la gestion publica”, en “Fiscalidad
en Tiempos de Crisis”, (Dir, MALVAREZ PASCUAL, L. Y RAMIREZ GOMEZ, S.), Ed. Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2014, pags. 63 y ss.

482 GUICHOT REINA, E., “Transparencia administrativa” en “La Gestion de los Fondos Publicos:
Control y Responsabilidades”, (Dirs. PALAMOR OLMEDA, A. Y GARCES SANAGUSTIN, M.),
Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2013, pag. 1010.

483 RAZQUIN LIZARRAGA, J.A., "Acerca de la naturaleza del derecho de acceso a la informacion
publica (A propésito de la STEDH de 28 de noviembre de 2013)", Revista Aranzadi Doctrinal, n°
11, 2014.
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Mas prudente es ENERIZ OLAECHEA, F.J.#84 que sefiala las siguientes
caracteristicas de la informacién publica como un derecho: a) nuevo, b)
auténomo respecto de otros, c¢) no constitucional, sino de creacion legal, d)
universal, €) general, f) de ejercicio preferentemente electrénico y g) de ejercicio

no necesariamente gratuito.

Pero lo que mas interesa aqui es su funcion de reforzar el control de la
buena gestidn dificultando la corrupcién. Como indica GUICHOT REINA, E., es
un instrumento clave para el control publico, entendido en su perspectiva mas
preventiva y represora pero, también, desde una perspectiva de mejora de la
administracion de la cosa publica*®. La Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno, desdobla la
transparencia en dos facetas. Por un lado, se regula la “publicidad activa”, es
decir, el deber que tienen los entes publicos de publicar las informaciones
relevantes. Por el otro lado, desde el lado pasivo de esos entes, se regula el
derecho de los ciudadanos a acceder a la informacion#8. Esta dualidad se
reconoce en la Exposicién de Motivos de la citada Ley 19/2013, al indicarse que
ésta se articula a través de obligaciones de publicidad activa para todas las
Administraciones y entidades publicas y que ademas reconoce y garantiza el
acceso a la informacion, regulado como un derecho de amplio ambito subjetivo

y objetivo.

Un ambito esencial de esta transparencia se refiere a los gastos
publicos*®’, ya que una de las cuestiones que mas le interesa al ciudadano es
saber en qué y como se han gastado el dinero manejado por los entes publicos;

puesto que, en esencia, se trata de unos recursos detraidos de su patrimonio

484 ENERIZ OLAECHEA, F.J., "El nuevo derecho de acceso a la informacién publica”, Revista
Aranzadi Doctrinal, n° 10, 2014.

485 GUICHOT REINA, E., “Transparencia administrativa”, op. cit., pag. 998.

486 En este sentido, ENERIZ OLAECHEA, “El proyecto de Ley de Transparencia: transparencia
de la actividad publica y publicidad activa”, Revista Aranzadi Doctrinal, n°. 1/2013. BIB 2013\574.
487 ALVAREZ MARTIN indica que “la transparencia comenzé a abrirse camino en la legislacion
econdmico-financiera publica hace mas de una década”, “La futura ley de transparencia ¢una
solucién adecuada y creible?”, Revista Aranzadi Doctrinal n°. 7/2012. BIB 2012\3092.
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particular via tributaria. Logicamente, esa mayor fiscalizacién también recae
sobre la actividad subvencional que quedara sometida tanto a la publicidad activa

como al derecho de los ciudadanos a acceder a la informacion publica.

Desde el punto de vista de la publicidad activa, la referida actividad
subvencional va a tener una influencia notable en la legislacion sobre

transparencia.

Por un lado, de conformidad con el art. 8.1.c) de la Ley 19/2013 los sujetos
incluidos en el ambito de aplicacién de este titulo deberan hacer publica, como
minimo, la informacion relativa a los actos de gestion administrativa con
repercusion econdmica o presupuestaria relativos a las subvenciones y ayudas
publicas concedidas con indicacion de su importe, objetivo o finalidad y

beneficiarios.

Por otro lado, los arts. 2 y 3 de la Ley 19/2013 establecen los sujetos
obligados al deber de transparencia. Pues bien, la letra b) del citado art. 3
extiende el ambito subjetivo de la transparencia de la actividad publica a “las
entidades privadas que perciban durante el periodo de un afio ayudas o
subvenciones publicas en una cuantia superior a 100.000 euros o cuando al
menos el 40 % del total de sus ingresos anuales tengan caracter de ayuda o
subvencion publica, siempre que alcancen como minimo la cantidad de 5.000

euros”.

Como se observa, la circunstancia de que una entidad privada reciba las
referidas ayudas o subvenciones publicas implica que quede sometida a los
deberes de transparencia. Si bien es cierto que el propio art. 3 de la Ley 19/2013
restringe ese sometimiento al Capitulo Il del Titulo | de la citada Ley, esto es a la

denominada publicidad activa. De conformidad con la letra c) del art. 8.1 y el art.
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8.2 de la citada Ley, deberan hacer publicas "las subvenciones y ayudas publicas

concedidas con indicacion de su importe, objetivo o finalidad y beneficiarios"48,

Es decir, la Ley de Transparencia considera que los beneficiarios de una
subvencion o ayuda publica deben de realizar el esfuerzo de ofrecer la
informacion en la que se concreta la transparencia “activa”. Sin embargo, no
reconoce la potestad ciudadana relativa a la posibilidad de indagar mas alla de
los datos publicados. Por tanto, la transparencia en su vertiente pasiva de acceso
a la informacion publica queda restringida en la Ley 19/2013 a la Administracion
publica. No obstante, la sujecion de estas entidades privadas a los deberes de
publicidad debe ser complementada con la regulacién propia de la LGS, que

queda referida tanto a los beneficiarios como a la Administraciéon concedente.

Asi, de conformidad con los arts. 14.1.h) y 18.4 de la LGS es obligacién
de los beneficiarios "dar la adecuada publicidad del caracter puablico de la
financiacion de programas, actividades, inversiones o actuaciones de cualquier
tipo que sean objeto de subvencion, en los términos reglamentariamente
establecidos". Este precepto ha sido desarrollado por el art. 31 del RGS, que
sefala que las bases reguladoras de las subvenciones deberan establecer las
medidas de difusion que debe adoptar el beneficiario de una subvencién para
dar la adecuada publicidad al caracter publico. Esta publicidad debera adecuarse
al objeto subvencionado, tanto en su forma como en su duracién, pudiendo
consistir en la inclusion de la imagen institucional de la entidad concedente, asi
como leyendas relativas a la financiacidon publica en carteles, placas
conmemorativas, materiales impresos, medios electronicos o audiovisuales, o

bien en menciones realizadas en medios de comunicacion.

488 GUICHOT REINA, E., expresa la duda de si las subvenciones excluidas de la regulacién de
la LGS (art. 4 de la citada norma) quedan fuera de este deber de publicidad activa, lo que seria
un contrasentido, ya que quedarian fuera las subvenciones a los grupos parlamentarios, partidos
politicos y sus fundaciones. “Transparencia administrativa”, op. cit., pag.1020.
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Por su parte, el art. 18.1 de la LGS establece que "los Organos
administrativos concedentes publicaran en el diario oficial correspondiente, y en
los términos que se fijen reglamentariamente, las subvenciones concedidas con
expresion de la convocatoria, el programa y crédito presupuestario al que se
imputen, beneficiario, cantidad concedida y finalidad o finalidades de la
subvencion". De conformidad con el art. 30.3 del RGS en la publicacion debera
expresarse: "a) La convocatoria y la identificacion de las subvenciones. b) El
programa y crédito presupuestario al que se imputen. c) La existencia de
financiacion con cargo a fondos de la Unién Europea y, en su caso, porcentaje
de financiacion. d) Nombre o razon social del beneficiario, nimero de
identificacion fiscal, finalidad o finalidades de la subvencion con expresion, en su
caso, de los distintos programas 0 proyectos subvencionados y cantidad
concedida. En caso de subvenciones plurianuales, importe total concedido y

distribucion de anualidades".

Ademas, el desarrollo reglamentario especifica que "cuando la resolucién
comprenda tanto el otorgamiento de subvenciones que individualizadamente
superen el limite de 3.000 euros como de subvenciones que no alcanzan esta
cuantia, en la publicacibn se deberan sefialar, ademas de los datos
individualizados de las subvenciones superiores a 3.000 euros, el lugar o medio
en el que conforme a la normativa reguladora de la subvencién aparecen

publicados el resto de los beneficiarios" (art. 30.2 RGS).

Aunque su finalidad es diferente, también ha de resenarse la existencia
de la base de datos nacional de subvenciones que se regula en el art. 20 de la
LGS y se desarrolla en los arts. 35 y siguientes del RGS. La informacién minima
que contendra queda referida a las bases reguladoras de la subvencion,
convocatorias, identificacion de los beneficiarios con la subvencién otorgada y
efectivamente percibida, resoluciones de reintegro y sanciones impuestas.
Igualmente contendra la identificacion de las personas incursas en alguna de las

prohibiciones contempladas en el articulo 13 de LGS.
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No puede considerarse que sea una medida especifica de transparencia,
ya que se establece el caracter reservado de la base de datos nacional de
subvenciones. No obstante, si ha de destacarse que la finalidad de esta base es
la "dar cumplimiento a la exigencia de la Union Europea, mejorar la eficacia,
controlar la acumulacion y concurrencia de subvenciones y facilitar la
planificacion, seguimiento y actuaciones de control". Desde esta perspectiva,
puede considerarse que la base de datos viene a constituir una facilidad de

transparencia pero en el ambito puramente administrativo publico.

Como se observa, la normativa regula la transparencia sobre las
subvenciones de forma amplia, en particular ha de resaltarse que los deberes de
publicidad recaen tanto sobre la Administracion concedente como sobre el

beneficiario.

Esta amplitud no impide que resulten de aplicacion los limites al acceso a
la informacién publica establecidos en el art. 14 de la Ley de Transparencia. Asi,
se podra limitar la informacién relativa a subvenciones dadas a empresas
cuando, por ejemplo, se pueda ver afectada la defensa nacional... Ademas de
estos limites interesa destacar la relacion entre transparencia, acceso a la
informacion y proteccion de datos personales, que se desarrolla en el art. 15 de
la Ley de Transparencia. Siguiendo a GUICHOT REINA, E.*®, puede indicarse
que la presencia del nombre de una persona no puede impedir que se conozcan
datos relevantes sobre la actuaciéon publica. Ahora bien, dada la gran casuistica
existente en relacion con las subvenciones el analisis tendra que realizarse caso
por caso y ponderando todas las circunstancias concurrentes. Y es que puede
acontecer que la mera mencion de los datos identificativos de una persona pueda
suponer un grave atentado a su intimidad y lesionar su derecho fundamental a

la proteccion de datos (piénsese, por ejemplo, en una ayuda destinada a paliar

489 GUICHOT REINA, E., “Transparencia administrativa”, op. cit., pag.1029.
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las consecuencias de una determinada patologia y que, de conformidad con el

art. 2 de la LGS, deba ser calificada como subvencion).

En todo caso, interesa resaltar que, dejando aparte supuestos similares a
los sehalados, las subvenciones se someteran plenamente a los deberes de
transparencia e informacion publica; configurandose un importante control que,
esencialmente, persigue una finalidad social y politica. Evidentemente, este tipo
de control deberia suponer un limite a practicas corruptas o poco éticas, ya que
las decisiones adoptadas por la Administracion gozaran de ese nivel de

publicidad.

Ademas, este control de transparencia presenta también implicaciones
juridicas. Una de ellas es la causa de reintegro consistente en el incumplimiento
por parte del beneficiario de las medidas de publicidad a las que tenga que hacer

frente, de conformidad con la LGS y las bases de la subvencion.

Otra implicacién de este régimen de transparencia, que presenta
importantes consecuencias juridicas, es que es un instrumento que facilita el
control de las subvenciones desde el punto de vista de la neutralidad en el
mercado. Y es que como se ha expuesto supra, desde el punto de vista europeo
e internacional, el control de la actividad subvencional tiene como objetivo
esencial el evitar la distorsion en el mercado que se puede originar gracias a las
ayudas publicas. Pues bien, desde esta perspectiva los mencionados deberes
de transparencia suponen una importante arma con la que cuentan los distintos

operadores juridicos y del mercado en la lucha contra las ayudas de Estado.
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CAPITULO V.

LA RESPONSABILIDAD
EN EL AMBITO SUBVENCIONAL
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CAPITULO V. LA RESPONSABILIDAD

EN EL AMBITO SUBVENCIONAL.

Este capitulo sobre la responsabilidad en el ambito subvencional se
estructura en dos grandes bloques, el primero de ellos, se dedica a tratar
aspectos concernientes a la responsabilidad de los beneficiarios y entidades
colaboradoras desarrollando especial atencion al reintegro de subvenciones asi
como al régimen de infracciones y sanciones contenido en la Ley 38/2003, de 17
de noviembre, General de Subvenciones. Por ultimo, son protagonistas las

modalidades delictuales contenidas en el Cédigo Penal.

El segundo bloque, torna sus miras a tratar aspectos derivados de la
responsabilidad respecto de la administracion concedente focalizando el interés
en la realizacion de una sintesis de la responsabilidad patrimonial; referenciando
el hito que ha supuesto la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno para concluir realizando una
resefia a los delitos cometidos por funcionarios y autoridades publicas contra la

Hacienda Publica.

A) LA RESPONSABILIDAD DE LOS BENEFECIARIOS Y ENTIDADES
COLABORADORAS.

1. EL REINTEGRO DE SUBVENCIONES.

1.1 Conceptuacion del reintegro.
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Un aspecto esencial que acontece en este ambito de creciente
importancia en el devenir de la Administracion y que se enmarca como una de
las principales consecuencias que se derivan del control de subvenciones es el
relativo al reintegro o devolucion de las subvenciones cuando concurren causas
que, en esencia, suponen el incumplimiento del fin de la subvencion o de alguna
de las exigencias de la misma. Si bien por su extensién y por la necesidad de
acotar el objeto de la investigacion resultara imposible abordar en estas lineas
todos los problemas que suscita, si se debe realizar una breve referencia al
reintegro de subvenciones que aparece contemplado en el Titulo Il de la LGS asi

como a su especial tratamiento en el ambito del control.

La doctrina*®® ha resaltado una sistematica discutible de la LGS, ya que
bajo la denominacion de reintegro se regulan dos figuras diferentes: por una
parte, la invalidez de la resolucién que otorga la subvencion (art. 36 de la LGS)
y, de otra parte, y el reintegro en sentido estricto, es decir la revocacion de la
subvenciéon por incumplimiento (art. 37 de la LGS). La doctrina critica esta

sistematica por varias razones*%":

Primera, ambas figuras tienen escasa relacion, mas alla de la obligacion
de devolucion de los importes. Asi, se indica que vienen a ser antagdnicas, ya
que el reintegro implica la validez del acto de concesion de la subvencion,

mientras que los supuestos del art. 36 de la LGS presuponen la invalidez de ésta.

Segunda, la obligacion de devolucion es, simplemente, la consecuencia
de la pérdida del derecho a la subvencion. Es decir, se esta tomando como

elemento definitorio de un régimen juridico un aspecto (la devolucién) que es

49 Entre otros, MARTINEZ GINER, L. A., “El reintegro de subvenciones publicas”, 12 edicién, Ed.
lustel, Madrid, 2006, pag. 79; REBOLLO PUIG, M., “El reintegro de las subvenciones”,
Comentarios a la Ley General de Subvenciones, op. cit.,, pag. 407 y RODRIGO LAVILLA, J.,
“Revocacion y reintegro de subvenciones”, Derecho de las Subvenciones y Ayudas Publicas, op.
cit., pag. 472.

491 REBOLLO PUIG, M., “El reintegro de las subvenciones”, Comentarios a la Ley General de
Subvenciones, op. cit., pags. 407 y ss.

342



accesorio y consecuencia de la circunstancia esencial (la causa que origina la
devolucion). Es mas, en los supuestos en los que no se haya procedido al abono
de la subvencion pero acontece un supuesto de invalidez o de los previstos en
el art. 37 de la LGS se produciran igualmente efectos juridicos que sera
necesario declarar. En el primer caso, sera necesario declarar esa invalidez. En
el segundo, se origina la pérdida del derecho a obtener la subvencion, tal y como

indica el segundo parrafo del art. 34.3 de la LGS.

Y, tercera, existen otras figuras que originan la devolucién no recogidas
en la Ley. En particular, se hace referencia a la rectificacion de errores materiales

y la modificacion de la subvencién (arts. 17.3.1 y 19.4 de la LGS).

En definitiva, la LGS engloba dentro de la denominacién genérica de
reintegro de la subvencién dos supuestos claramente diferenciados: la invalidez
de ésta y el incumplimiento de las condiciones, objetivos, finalidad y demas
requisitos en virtud de los cuales se otorg6 la subvencién. Esta dualidad se refleja
también a nivel procedimental. En el primer caso, la efectividad del reintegro
requerird que se instruya un procedimiento administrativo*®? o proceso judicial
en virtud del cual se declare no ajustado a Derecho el acto administrativo de
concesion de la subvencidén. En cambio, en el segundo caso, sera necesario
instruir el procedimiento especifico de reintegro previsto en la LGS. Esta dualidad
procedimental ha sido reconocida por la jurisprudencia. Asi, la STS de 24 de
mayo de 2012 (Recurso de Casacion n° 1690/2011) reconoce que en los
supuestos especificos de reintegro no es necesario revisar ningun acto
administrativo. Ademas, esta Sentencia aclara que el procedimiento de reintegro

no tiene naturaleza sancionadora.

Ahora bien, reconociendo el acierto de esta critica, también puede

resefarse un aspecto que permite entrever un punto de conexién entre ambos

492 Por razones evidentes, los procedimientos de revision de oficio tendran un papel muy
importante, tal y como reconoce el art. 36.3 de la LGS.
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supuestos de reintegro, otorgandole cierta unidad logica. Y es que, puede
considerarse que ambos tendran su origen en alguna de las actuaciones de

comprobacién o control de la subvencion que ya se han detallado en esta tesis.

En efecto, puede convenirse que, en la generalidad de los supuestos, la
identificacion de un vicio*®? juridico en el acto de concesion de la subvencion no
sea debida a la iniciativa de los ciudadanos (salvo en el supuesto de una persona
o entidad que se sienta perjudicada por la concesién de la subvencién a otra),
sino de la propia Administracion o de algun érgano de control externo. A igual
conclusiéon se puede llegar en relacién con la identificaciéon de alguno de los
supuestos recogidos en el art. 37 de la LGS, que son los que justifican la

instruccion del procedimiento especifico de reintegro.

Desde esta perspectiva, ha de considerarse que el reintegro sera una de
las posibles consecuencias juridicas que derivan de la actividad de control de
subvenciones, configurando la primera responsabilidad a la que tendra que

hacer frente el beneficiario y, en su caso, la entidad colaboradora.

1.2 Causas de reintegro.

Como se ha indicado, ha de diferenciarse el reintegro que trae su origen
en la invalidez del acto administrativo de concesion de la subvencion del

motivado por la revocacion de aquella por incumplimiento.

493 En este sentido, se echa en falta que no se haga referencia a la rectificacién de errores
materiales. La justificacion puede ser que el error material que no se configura como supuesto
en el que concurra ningun vicio juridico en el acto administrativo, sino que éste es correcto y
valido pero se ha incurrido en ese error factico. lgualmente, también acontece que el art. 77 de
la LGP lo regula de forma genérica para todos los supuestos. No obstante, hubiese sido mas
correcto hacer una alusion expresa a él.
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En el primer supuesto, los motivos del reintegro no seran otros que las
causas generales de invalidez de los actos administrativo*®*. La unica
particularidad es la llamada a la carencia o insuficiencia de crédito que se recoge
en laletrab) del art. 36.1 de la LGS. Como se ha puesto de manifiesto en paginas
precedentes, este supuesto especifico de nulidad de pleno derecho resulta
controvertido por la doctrina, que se debate entre su plena admision y la

busqueda de una reinterpretacion que suavice sus efectos*%.

Por tanto, procede en este momento que se haga una somera referencia
a los supuestos especificos de reintegro recogidos en el art. 37 de la LGS. En
virtud del apartado 1 de este precepto "también procedera el reintegro de las
cantidades percibidas y la exigencia del interés de demora correspondiente
desde el momento del pago de la subvencién hasta la fecha en que se acuerde

la procedencia del reintegro, en los siguientes casos:

a) Obtencién de la subvencion falseando las condiciones requeridas para ello u

ocultando aquéllas que lo hubieran impedido.

b) Incumplimiento total o parcial del objetivo, de la actividad, del proyecto o la no

adopcién del comportamiento que fundamentan la concesién de la subvencion.

¢) Incumplimiento de la obligacién de justificacion o la justificacion insuficiente,
en los términos establecidos en el articulo 30 de esta Ley, y en su caso, en las

normas reguladoras de la subvencion.

d) Incumplimiento de la obligacién de adoptar las medidas de difusion contenidas

en el apartado 4 del articulo 18 de esta Ley.

494 Dispone el art. 36 de la LGS en sus dos primeros apartados: "1. Son causas de nulidad de la
resolucion de concesion:

a) Las indicadas en el articulo 62. 1 de la Ley 30/ 1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

b) La carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo establecido en el articulo 60 de
la Ley General Presupuestaria y las demas normas de igual caracter de las Administraciones
publicas sujetas a esta Ley.

2. Son causas de anulabilidad de la resolucién de concesién las demas infracciones del
ordenamiento juridico, y, en especial, de las reglas contenidas en esta Ley, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 63 de la Ley 30/ 1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun".

495 REBOLLO PUIG, M., “El reintegro de subvenciones”, op. cit., pag. 413.
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e) Resistencia, excusa, obstruccion o negativa a las actuaciones de
comprobacion y control financiero previstas en los articulos 14 y 15 de esta
Ley, asi como el incumplimiento de las obligaciones contables, registrales o de
conservacion de documentos cuando de ello se derive la imposibilidad de
verificar el empleo dado a los fondos percibidos, el cumplimiento del objetivo, la
realidad y regularidad de las actividades subvencionadas, o la concurrencia de
subvenciones, ayudas, ingresos o recursos para la misma finalidad, procedentes
de cualesquiera Administraciones o entes publicos o privados, nacionales, de la

Unién Europea o de organismos internacionales.

f) Incumplimiento de las obligaciones impuestas por la Administracién a las
entidades colaboradoras y beneficiarios, asi como de los compromisos por éstos
asumidos, con motivo de la concesion de la subvencion, siempre que afecten o
se refieran al modo en que se han de conseguir los objetivos, realizar la actividad,
ejecutar el proyecto o adoptar el comportamiento que fundamenta la concesién

de la subvencion.

g) Incumplimiento de las obligaciones impuestas por la Administracion a las
entidades colaboradoras y beneficiarios, asi como de los compromisos por €stos
asumidos, con motivo de la concesion de la subvencion, distintos de los
anteriores, cuando de ello se derive la imposibilidad de verificar el empleo dado
a los fondos percibidos, el cumplimiento del objetivo, la realidad y regularidad de
las actividades subvencionadas, o la concurrencia de subvenciones, ayudas,
ingresos 0 recursos para la misma finalidad, procedentes de cualesquiera
Administraciones o entes publicos o privados, nacionales, de la Union Europea

o de organismos internacionales.

h) La adopcion, en virtud de lo establecido en los articulos 87 a 894% del
Tratado de la Unién Europea, de una decision de la cual se derive una necesidad

de reintegro.

496 Referencia que debe entenderse efectuada a los actuales arts. 107 a 108 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea. En el Capitulo Il se ha efectuado una vision internacional
de la actividad subvencional, con especial referencia a la Unién Europea. En todo caso, ha de
destacarse que esta causa ampara el reintegro de la subvencion cuando ésta sea declarada una
ayuda de Estado ilegal. Vid. MARTINEZ GINER, L.A., "El reintegro de las subvenciones", op. cit.,
pag. 195.
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i) En los demas supuestos previstos en la normativa reguladora de la

subvencion”.

Por su parte, en el art. 37.3 de la LGS se establece un supuesto adicional
de reintegro al sefalarse que "en el supuesto contemplado en el apartado 3 del
articulo 19497 de esta Ley procedera el reintegro del exceso obtenido sobre el
coste de la actividad subvencionada, asi como la exigencia del interés de demora

correspondiente”.

Ha de resaltarse que estas causas de reintegro operan de forma
automatica, de forma que una vez determinada su concurrencia procede la
devolucion de las cantidades percibidas. Asi, la STS de 10 de marzo de 2009
(Recurso de Casacién n° 4361/2006), en su FD 5°, indica que "las garantias que
se desprenden del reconocimiento constitucional del principio de legalidad
sancionadora no son de aplicacion en el ambito objetivo de los expedientes de
reintegro de subvenciones por incumplimiento de las obligaciones legales que
se imponen al beneficiario, que no tienen una naturaleza sancionadora, pues la
Administraciébn no ejerce, en este supuesto, la potestad sancionadora, sino
facultades de control de las subvenciones y ayudas publicas, que se
corresponden con la carga juridica que resulta del otorgamiento de la
subvencion, que se engarzan en el Derecho subvencional y en el Derecho
presupuestario”. Por ello, se afirma que “cuando se trata del reintegro de
subvenciones por incumplimiento de los requisitos o condiciones establecidas al
concederse u otorgarse,..., basta la comprobacién administrativa de dicho

incumplimiento para acordar la devolucion de lo percibido”.

Teniendo en cuenta estas apreciaciones y siguiendo a la citada doctrina

jurisprudencial, puede afirmarse que, a pesar de que la conducta del beneficiario

497 En virtud del cual "el importe de las subvenciones en ningln caso podra ser de tal cuantia
que, aisladamente o en concurrencia con otras subvenciones, ayudas, ingresos 0 recursos,
supere el coste de la actividad subvencionada”.
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constituya una infraccion administrativa o penal, la Administracion podra acordar
el reintegro con independencia de la resolucion en materia sancionadora o penal,

ya que no existe prejudicialidad al respecto.

Procede, pues, que se haga un recorrido por las diversas causas de
reintegro a fin de resaltar los aspectos mas llamativos. En todo caso, desde la
perspectiva de esta investigacion, interesa resaltar que, en general, estos
supuestos de reintegro seran, igualmente, el resultado de la activad de

comprobacién y control a la que se ha dedicado el capitulo anterior.

En primer lugar, en el supuesto contemplado en la letra a) del art. 37498, -
esto es, la obtencién de la subvencion falseando las condiciones requeridas para
ello u ocultando aquéllas que lo hubieran impedido-, la doctrina ha resaltado su
conexion con los motivos de nulidad de pleno derecho, criticandose que se esté
pretendiendo anular un acto administrativo sin las garantias de los
procedimientos de revisién de oficio?®®. REBOLLO PUIG, M., y MARTINEZ
GINER, L.A.5% sefialan la coincidencia de este supuesto con el previsto en la
letra f) del art. 62.1 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun%°!.
Proponen los autores que, para diferenciar estos supuestos, el acento se ponga

en la actuacién del beneficiario, exigiéndole un plus de engano.

Pero a su vez, esta interpretacion nos lleva a otra posible causa de nulidad
de pleno derecho -"los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten

como consecuencia de ésta", (art. 62.1.d) de la Ley 30/1992)-. En este sentido,

498 También se han englobado en este peligro el supuesto de la letra h) del art. 37.1 y el del art.
37.3 dela IGS.

499 REBOLLO PUIG, M., "El reintegro de subvenciones", op. cit., pag. 442.

500 Respectivamente, "El reintegro de subvenciones", op. cit.,, pag. 436 y "El reintegro de
subvenciones publicas", op. cit., pag. 178.

501 En virtud del cual seran nulos de pleno derecho "los actos expresos o presuntos contrarios al
ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los
requisitos esenciales para su adquisiciéon”.

348



RODRIGO LAVILLA, J.5%2, se plantea si es necesario que, con caracter previo,
se haya declarado judicialmente la previa existencia de un ilicito penal
relacionado con la falsedad u ocultacion. Considera que la interpretacion

sistematica excluye este requisito.

Esta reflexion también pone de manifiesto que este supuesto de reintegro
puede constituir al mismo tiempo una infraccién administrativa o, incluso, un
delito de subvenciones. Esta es una cuestion que acontecera en la generalidad
de los supuestos de reintegro. La razon de esta relacidén es mas visible planteada
de forma inversa (recuérdese que el reintegro no tiene naturaleza sancionadora).
Y es que si la conducta del beneficiario es constitutiva de una infraccion, al
resultar contraria al ordenamiento juridico, resulta l6gico que pierda el derecho a

disfrutar de la subvencion.

En segundo lugar, puede considerarse que las causas de reintegro
contenidas en las letras b)°%3 y f)3%4 del art. 37.1 de la LGS, son los dos supuestos
prototipicos de reintegro®%®, es decir, el reintegro por incumplimiento de la causa
o motivo de la subvencion. Teniendo en cuenta el caracter modal de la
subvencion®%, esta causa resulta del todo punto logica, ya que, precisamente,
no se ha alcanzado la finalidad por la cual se otorgd aquella. Y es que si la
subvencioén se otorgd para alcanzar un fin determinado y ese fin no se alcanza,
la consecuencia primaria es que se proceda a la devolucidon de los importes

transferidos por el sector publico.

502 "Revocacion y reintegro de subvenciones", op. cit., pag. 506.

503 Incumplimiento total o parcial del objetivo, de la actividad, del proyecto o la no adopcién del
comportamiento que fundamentan la concesion de la subvencion.

504 Incumplimiento de las obligaciones impuestas por la Administracion a las entidades
colaboradoras y beneficiarios, asi como de los compromisos por éstos asumidos, con motivo de
la concesién de la subvencion, siempre que afecten o se refieran al modo en que se han de
conseguir los objetivos, realizar la actividad, ejecutar el proyecto o adoptar el comportamiento
que fundamenta la concesién de la subvencion.

505 En esta linea, REBOLLO PUIG, M., "El reintegro de subvenciones", op. cit., pag. 434.

506 Como indica MARTINEZ GINER, L.A., es la adaptacién del propio concepto de subvencion
del art. 2 de la LGS. “El Reintegro de Subvenciones Publicas”, Ed. lustel, Madrid, 2001, pag. 110.
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Con respecto a esta causa, MARTINEZ GINER, L.A.5, matiza que la
obligacion de reintegro debera modularse con el principio de proporcionalidad en
los supuestos de cumplimiento parcial®® del comportamiento o fin
subvencionado. También considera que se debe aplicar esta regla cuando se
cumpla tarde pero el tiempo no resulte un elemento esencial. En este sentido,
debe traerse a colacion lo dispuesto en el art. 37.2 de la LGS, en virtud del cual:
"cuando el cumplimiento por el beneficiario o, en su caso, entidad colaboradora
se aproxime de modo significativo al cumplimiento total y se acredite por éstos
una actuacién inequivocamente tendente a la satisfaccion de sus compromisos,
la cantidad a reintegrar vendra determinada por la aplicacion de los criterios
enunciados en el parrafo n) del apartado 3 del articulo 17 de esta ley o, en su

caso, las establecidas en la normativa autonémica reguladora de la subvencion”.

Conectado a esta causa de reintegro ha de entenderse el supuesto
previsto en el art. 37.3 de la LGS, ya que anudado a ese caracter modal de la
subvencion debe entenderse la prohibiciéon de sobrefinanciacion. Y es que el
importe excesivo no puede considerarse que responda a la naturaleza material

de la subvencion, sino que seria un enriquecimiento injusto®%.

En tercer lugar y relacionado con la causa anterior, la letra c) del art. 37.1
de la LGS que se refiere a la falta o insuficiencia de justificacion. Se ha resaltado
que la carga de la prueba acerca del correcto empleo de la subvencion le
corresponde al beneficiario, por lo que ante la insuficiencia de la justificacion se
presume que la actividad o el gasto subvencionado no se han realizado®'°. Es
decir, puede considerarse que esta inadecuada justificacion equivale a la
produccion de la causa de reintegro aludida en el punto anterior. Pueden
trasladarse, por tanto, las observaciones realizadas alli.

507 "E| reintegro de las subvenciones", op. cit., pag. 181.

508 Esto implica que deba modularse el grado de cumplimiento o incumplimiento y que esa
modulacién es revisable la jurisprudencia (STS de 20 de mayo de 2008, Recurso de Casacion
n° 5005/2005).

509 MARTINEZ GINER, L.A., “El Reintegro de Subvenciones Publicas”, op. cit., pag. 159.

510 MARTINEZ GINER, L.A., “El Reintegro de Subvenciones Publicas”, op. cit., pag. 115.
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En cuarto lugar, la causa prevista en la letra g) del art. 37.1 de la LGS
hace referencia al incumplimiento de otras obligaciones o compromisos®!’
cuando de ello se derive la imposibilidad de verificar el empleo dado a los fondos
percibidos, el cumplimiento del objetivo, la realidad y regularidad o la inexistencia
de sobrefinanciacion. Se esta en presencia, por tanto, de un supuesto paralelo

al previsto en la letra c), con un juego similar de la presuncion alli referida.

En quinto lugar, el art. 37.1.e) recoge un supuesto de reintegro
directamente vinculado a la funcion administrativa de control sobre las
subvenciones. Es causa de reintegro la resistencia, excusa, obstruccion o
negativa a las actuaciones de comprobacién y control financiero, asi como el
incumplimiento de las obligaciones contables, registrales o de conservacion de
documentos cuando de ello se derive la imposibilidad de verificar la correccion

de la actividad subvencional.

Esta conducta se tipifica, ademas, como infraccion por el art. 56.h) de la
LGS. No obstante, el reintegro se justifica aqui por un motivo ya aludido. Y es
que la actuacion de beneficiario permite presumir que no se ha cumplido
correctamente con la actividad subvencional. En este sentido, ha de destacarse
que en esta causa, al igual que en la recogida en la letra g) la Ley insiste en que
de ello se derive la imposibilidad de verificar la correccion de la actividad
subvencional. Esta matizacién pone de manifiesto que se trata de causas de
reintegro que podrian calificarse de finalistas. Esto es, la simple conducta
definida no basta para que se acuerde aquél, sino que tiene que cumplirse,

ademas, la condicion resefada.

511 Para MARTINEZ GINER, L.A., éstos tendran caracter instrumental. “El Reintegro de
Subvenciones Publicas”, op. cit., pag. 125.
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En sexto lugar, la letra d) del art. 37.1 de la LGS establece como causa
de reintegro el incumplimiento de la obligacion de adoptar las medidas de
difusion. De conformidad con el art. 18.4 de la LGS el beneficiario debera dar la

adecuada®'? publicidad del caracter publico de la subvencion.

Esta causa ha sido duramente criticada por la doctrina®'3, que ha recogido
la idea lanzada por el Consejo de Estado de que mas que una causa de reintegro

deberia haberse configurado como una infraccion.

No obstante, la importancia que ha cobrado la transparencia publica
permite ofrecer una nueva consideracion sobre esta causa de reintegro. No
puede perderse de vista que, de conformidad con el art. 3.b) de la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno, "las entidades privadas que perciban durante el periodo de un afio
ayudas o subvenciones publicas en una cuantia superior a 100.000 euros o
cuando al menos el 40% del total de sus ingresos anuales tengan caracter de
ayuda o subvencion publica, siempre que alcancen como minimo la cantidad de
5.000 euros" quedan sujetas a cumplir con las disposiciones de la citada Ley en
lo referente a la publicidad activa. En concreto deberan publicar la informacion
relativa a las subvenciones y ayudas publicas concedidas con indicacion de su

importe, objetivo o finalidad y beneficiarios (art. 8.2 de la Ley de Transparencia).

Pues bien, la referida causa de reintegro debe ser entendida como una
medida complementaria de transparencia, cuestion que no puede ser
considerada como puramente formal, ya que ésta constituye una forma adicional
de control sobre las subvenciones. Pues bien, si el incumplimiento de los deberes

de justificacion o la obstruccion a la labor de comprobacién se configuran como

512 Como ha sefialado MARTINEZ GINER, L.A., se trata de un concepto juridico indeterminado.
El Reintegro de Subvenciones Publicas, op. cit., pag. 125.
513 REBOLLO PUIG, M., "El reintegro de subvenciones”, op. cit., pag. 440.
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causas de reintegro, este incumplimiento del control relativo a la transparencia

también es légico que implique la referida consecuencia juridica.

Por ultimo, en séptimo lugar, el art. 37.1.i) de LGS regula una clausula de
cierre indeterminada al indicar que procedera el reintegro en los demas

supuestos previstos en la nhormativa reguladora de la subvencion.

1.3 Reégimen juridico del reintegro.

Una vez resefadas las diferentes causas de reintegro procede hacer
referencia a otros aspectos que conforman el régimen juridico del reintegro. En
consonancia con la LGS, se trataran los sujetos obligados al reintegro, la

naturaleza de los créditos y de los procedimientos y la prescripcion.

A los sujetos obligados se refiere el art. 40 de la LGS, senalando que lo
seran los beneficiarios y las entidades colaboradoras. Este precepto también
regula determinados supuestos de responsabilidad y de transmisién de la

obligacién de reintegro.

Los supuestos de responsabilidad se establecen en relacion con las
personas juridicas y entidades sin personalidad juridica. En relacién con las
primeras, responderan subsidiariamente de la obligacion de reintegro los
administradores de las sociedades mercantiles, o aquellos que ostenten la
representacion legal de otras personas juridicas, que no realizasen los actos
necesarios que fueran de su incumbencia para el cumplimiento de las
obligaciones infringidas, adoptasen acuerdos que hicieran posibles los
incumplimientos o consintieran el de quienes de ellos dependan. Asimismo, los
que ostenten la representacion legal de las personas juridicas, de acuerdo con

las disposiciones legales o estatutarias que les resulten de aplicacion, que hayan
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cesado en sus actividades responderan subsidiariamente en todo caso de las

obligaciones de reintegro de éstas

Por su parte, responderan solidariamente los miembros, participes o
cotitulares de las entidades sin personalidad juridica en proporcion a sus
respectivas participaciones, cuando se trate de comunidades de bienes o

cualquier otro tipo de unidad econémica o patrimonio separado.

Un supuesto que se regula como de responsabilidad pero que podria
considerarse que es una extension de la consideracion de beneficiario es el
regulado en el art. 40.2 de la LGS, en virtud del cual los miembros de las
personas y entidades contempladas en el apartado 2°'* y en el segundo parrafo
del apartado 3%' del articulo 11 de esta ley responderan solidariamente de la
obligacion de reintegro del beneficiario en relacion a las actividades

subvencionadas que se hubieran comprometido a efectuar.

La transmision de la obligacién de reintegro se regula en los apartados 4
y 5 del citado art. 40 que disponen: "4. En el caso de sociedades o entidades
disueltas y liquidadas, sus obligaciones de reintegro pendientes se transmitiran
a los socios o participes en el capital que responderan de ellas solidariamente y
hasta el limite del valor de la cuota de liquidacion que se les hubiera adjudicado.

5. En caso de fallecimiento del obligado al reintegro, la obligacion de satisfacer
las cantidades pendientes de restitucion se transmitira a sus causahabientes, sin

perjuicio de lo que establezca el derecho civil comun, foral o especial aplicable a

514 Cuando el beneficiario sea una persona juridica, y siempre que asi se prevea en las bases
reguladoras, los miembros asociados del beneficiario que se comprometan a efectuar la totalidad
o parte de las actividades que fundamentan la concesion de la subvencién en nombre y por
cuenta del primero tendran igualmente la consideracion de beneficiarios.

515 Cuando se trate de agrupaciones de personas fisicas o juridicas, publicas o privadas sin
personalidad, deberan hacerse constar expresamente, tanto en la solicitud como en la resolucion
de concesion, los compromisos de ejecucion asumidos por cada miembro de la agrupacion, asi
como el importe de subvenciéon a aplicar por cada uno de ellos, que tendran igualmente la
consideracion de beneficiarios.
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la sucesién para determinados supuestos, en particular para el caso de

aceptacion de la herencia a beneficio de inventario”.

No obstante, de este régimen juridico interesa destacar, por un lado, que
el art. 38.1 dispone, como no puede ser de otra manera, que las cantidades a
reingresar tendran consideracion de ingresos de derecho publico, por lo que los
procedimientos de reintegro tendran siempre caracter administrativo. Por su
parte, el art. 42 de la LGS da un paso mas al indicar que el procedimiento de
reintegro se regira por las disposiciones de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
Esto implica, que la normativa tributaria no tiene caracter supletorio respecto de

las subvenciones.

Pero, especialmente, debe llamarse la atencidn sobre determinadas
regulaciones que se insertan en el Titulo Il de la LGS (Del reintegro de
subvenciones) y que presentan una incidencia mas amplia, conformando parte
del régimen juridico general de las subvenciones. Esto acontece con lo dispuesto

en los arts. 39 (prescripcion) y 43 (coordinacion de actuaciones) de la LGS.

La prescripcion se regula, exclusivamente, respecto del derecho a
reconocer o liquidar el reintegro; que seria equivalente a la prescripcion del
derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacion (art. 66.a) de la LGT). Esta regulacién puede tildarse de
innecesaria, ya que, en definitiva, es una reiteracion parcial de lo dispuesto en el
art. 15 de la LGP. Debe, pues, completarse con este precepto e indicarse que el
derecho de la Hacienda publica al cobro del importe del reintegro ya liquidado

prescribe también a los cuatro afos, a contar desde su notificacién®'6.

516 MARTINEZ GINER, L.A., “El Reintegro de Subvenciones Publicas”, op. cit., pag. 185.
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También prescribe a los cuatro afnos las infracciones y sanciones en
materia de subvenciones (art. 65 de la LGS). En cambio, el delito de
subvenciones prescribe los cinco afos (arts. 131 y 3018 del CP). Como se
observa, se reproduce una situacion idéntica a la que ocurre en el ambito

tributario.

Ahora bien, lo que interesa destacar es que, realmente, esta regulacion
de la prescripcion del derecho de la Administracion para reconocer o liquidar el
reintegro extiende sus efectos a hacia la potestad administrativa para realizar
una comprobacion gestora o control financiero de la subvencion. En este sentido,
ha de tenerse presente que, en el ambito tributario, la imposibilidad de practicar
una liquidacion tributaria impide que se tramite un procedimiento de aplicacion
de los tributos. Pues bien, de forma simétrica debe considerarse que este plazo
de prescripcion del reintegro se extiende también hacia la competencia
administrativa para comprobar, en sentido amplio, la relacién juridica
subvencional. Y es que, por razones de seguridad juridica, la imposibilidad de
reconocer o liquidar un reintegro, -que seria el resultado natural de un
procedimiento de comprobacién gestora o de control financiero-, debe implicar

la imposibilidad de tramitar los referidos procedimientos.

Esta confusion se recoge en el art. 94.3 del RGS en virtud del cual, "el
inicio del procedimiento de reintegro interrumpira el plazo de prescripcion de que
dispone la Administracion para exigir el reintegro”. Ahora bien, realmente, debe
considerarse que el reintegro es el resultado anudado a un determinado
resultado de los procedimientos de comprobacion gestora o control financiero.
Desde esta perspectiva, seria mas correcto que la norma reconociera
expresamente que la prescripcion del reintegro se interrumpe por el inicio de
esos procedimientos de comprobacion o control. En todo caso, a pesar de esta

deficiencia normativa ha de considerarse que, efectivamente, el inicio de esos
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procedimientos interrumpe la prescripcion, ya que no se cumplirian los requisitos

de la prescripcion pues la relacion juridica no ha estado en silencio®'.

Por otro lado, una situacion similar acontece con la regulacion contenida
en el art. 43 de la LGS, relativo a la coordinacién de actuaciones. En virtud de
este precepto, "el pronunciamiento del 6rgano gestor respecto a la aplicacion de
los fondos por los perceptores de subvenciones se entendera sin perjuicio de las
actuaciones de control financiero que competen a la Intervencion General de la
Administracion del Estado". La problematica de esta compatibilidad entre los
resefados procedimientos ya ha sido tratada supra. En este sitio interesa
destacar que la LGS adolece de la misma deficiencia técnica resefiada respecto
de la prescripcion, ya que una regulacién que tiene un alcance general, y en todo
caso mas relacionado con los procedimientos de comprobacion y control, se

encuentra en el Titulo Il de la referida Ley, relativo al reintegro.

Ahora bien, esta deficiencia no es meramente técnica. La ubicacion del
precepto pone de manifiesto que el legislador solo se ha preocupado de evitar el
posible dafo al erario publico y ha olvidado otros aspectos trascendentales como

es el principio de seguridad juridica.

1.4 Control de reintegros.

Una primera aproximacion debe responder a las necesidades que sobre
este instituto juridico se plantean en el ambito de la investigacién que en esta
tesis se propone; pues bien, una vez analizados diversos aspectos relativos a
los gastos publicos, ahora se toma en consideracion la figura inversa focalizando
sobre una idea muy concreta como es el hecho de que el régimen juridico del
reintegro de subvenciones sustenta la idea de la devolucion y la consiguiente

517 En este sentido, MARTINEZ GINER, L.A., “El Reintegro de Subvenciones Publicas”, op. cit.,
pags. 194 y 254.
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posicion deudora respecto a la Administracion en la que se coloca al ciudadano.
Como asi dispone el articulo 38 de la LGS que reporta su naturaleza®'®, “las
cantidades a reintegrar tendran la consideracion de ingresos de derecho

publico”.

Por tanto, teniendo en cuenta estos aspectos, el establecimiento de un
nexo entre dos institutos juridicos intrinsecamente relacionados como son la
subvencion y el reintegro se podria concebir materialmente mediante la
confrontacién de gastos publicos versus ingresos publicos. Si el reintegro de
subvenciones se asienta en el ambito de la Hacienda Publica como “ingreso de
derecho publico™'?, resulta de interés mencionar la tradicional clasificacion del
haber de la Hacienda en tres niveles que planteé SAINZ DE BUJANDAS?0 y que
distingue entre institutos juridicos o recursos, derechos de contenido economico
e ingresos publicos. Teniendo en cuenta esta clasificacion y como se viene
analizando hasta el momento, en este ultimo bloque recibe acomodo el

reintegro.

Pero, mas interesante, si cabe, ha sido la traslaciéon de los tres niveles de
ingresos publicos al ambito de los gastos publicos realizada por BAYONA DE
PEROGORDO®?'. Asi, de acuerdo con esta construccion, el gasto publico puede
estructurarse en tres niveles; el primero de ellos responderia a las necesidades
publicas que, como expresion de la colectividad son objeto de satisfaccion. Un
segundo nivel que entronca con la potestad de gasto a la que esta facultado y
obligado el ente publico en interés de la colectividad y que motiva la funcién

financiera del gasto publico en cuyo seno se generan concretas relaciones

518 Para profundizar en este apartado, gran interés suscita el Informe de la Intervencién General
de la Comunidad de Madrid de 27 de agosto de 2007 sobre Subvenciones, Procedimiento de
Reintegro de Subvenciones cofinanciadas con Fondos europeos, Devengo y Tipo de interés de
demora, Devolucién de la subvencion a iniciativa del beneficiario y Fiscalizacidn de los reintegros
de subvenciones.

519 MARTINEZ GINER, L. A., “El reintegro de subvenciones publicas”, op. cit., pags. 60 y ss.

520 SAINZ DE BUJANDA, F., “Sistema de Derecho Financiero I, volumen primero”, Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1977, pag. 479.

521 BAYONA DE PEROGORDO, J.J., “Notas para la construccion de un Derecho de los Gastos
Puablicos”, ob. cit., pag. 497.
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juridicas de contenido obligacional que colocan a la Hacienda Publica en una
posicion deudora y, por ultimo, el tercer nivel que se identifica con la salida de
fondos del Tesoro Publico. Esta concepcion amplia del gasto publico induce a
sostener el encuadramiento de las subvenciones en el segundo de los niveles
referidos; esto es, como relacién juridica-obligacional surgida del ejercicio de la
potestad de gasto. En resumidas cuentas, la concesion de la subvencién es el
momento en el que surge la obligacion a cargo de la Hacienda Publica frente al
acreedor-beneficiario. El tercer nivel se correspondera con el pago de la
subvencion a través de los procedimientos de ordenacion de pagos
correspondientes mientras que, en un primer nivel del gasto subvencional, habria
que incluir como instituto juridico a la necesidad publica en concreto que con esa

actividad subvencional se quisiera satisfacer.

Asi las cosas, de mantener la interpretacién que se viene explicitando
hasta el momento en relacion con los tres niveles del ingreso publico derivado
del reintegro, la subvenciéon desplegaria una doble funcién: en el segundo nivel
de gasto publico, como relacién juridico-subvencional, en definitiva, como
obligacion publica, y en el primer nivel de los ingresos, como un instituto juridico
0 recurso que va a motivar la llegada de fondos en el Tesoro Publico%?2. Esta
dualidad que pudiera suponer un problema resulta, a todas luces, salvable,
gracias a la existencia de institutos juridicos que ya han sido tratados en esta
investigacién y que se manifiestan a la vez como ingreso y como gasto;
verbigracia, la Deuda Publica o el crédito publico y es que, en ultima instancia,
se puede afirmar sin duda alguna que la circunstancia de que el reintegro parte
de la subvencion implica, al tiempo, que buena parte de los principios aplicables
a la subvencion como gasto se plasmen de alguna manera en el régimen del

reintegro.

522 ALESINA, A., ARDAGNA. S., “Tales of Fiscal Contractions, Economic Policy”, 27, “Large
Changes in Fiscal Policy: Taxes versus Spending, Tax Policy and the Economy”, Editor: R.
Brown, vol.24, NBER, 1998-2010, pag. 487-545.
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La resolucion del procedimiento de reintegro, una vez sefialada su
procedencia, supone la existencia de un derecho de contenido econdémico
exigible a travées de los procedimientos coactivos de recaudacion
correspondientes que forman parte de la vertiente patrimonial de la Hacienda
Publica. Esta configuracion especifica del reintegro como tal ingreso es la que
justifica el analisis concreto del régimen juridico del reintegro de las
subvenciones como analisis de un ingreso publico cuya ubicacion debe situarse

en el ambito de la actividad financiera.

Pero, desviando ya nuestra atencién sobre la cuestion del control, resulta
necesario para la correcta aplicaciéon de la cuestion del reintegro analizar las
vinculaciones juridicas que se producen entre el procedimiento de reintegro y
otros tales como el sancionador, el contable, el penal o el de control, que
propiamente sera el que centre el objeto de estas lineas. Un control que
trascendera del realizado sobre los perceptores que regula la LGS para
adentrarse en el control sobre la Administracién concedente. Asi las cosas y con
el fin de dotar a los informes correspondientes de la necesaria eficacia, la LGS

dedica una especial atencion al control del reintegro de subvenciones.

Resulta preceptivo partir de la base de que todo reintegro va a quedar
sujeto a control®?3, ya tenga su origen en actuaciones de control o en la iniciativa
de la Administracion concedente y tanto si deriva de una revision del acto de
concesion como de una de las causas de reintegro del articulo 37. Es en este
instante cuando se debe traer a colacion el apartado referente a las modalidades
de intervencidn que se exponia lineas atras para recordar lo preceptuado por el
articulo 148 de la LGP y que desarrolla el objetivo principal de la funcién
interventora como es el control previo a la aprobacion de los actos del sector

publico estatal que den lugar al reconocimiento de derechos y a los ingresos que

523 MANTECA VALDELANDE, V., “Comprobacién y reintegro de subvenciones publicas”, en
Revista digital de la Comunidad Auténoma de La Rioja pags. 9-14; accesible en el siguiente
enlace:
http://www.larioja.org/upload/documents/683387_ECA_N_092010.Comprobacion_y_reintegro_
de_subvenciones_publicas.pdf
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de ellos deriven. Pero, llegado este punto, resulta necesario traer a colacion el
segundo parrafo del mencionado articulo 148 de la LGP que manifiesta que “no
obstante, la fiscalizacién previa e intervencion de los derechos e ingresos del
Tesoro Publico se podré sustituir reglamentariamente por las comprobaciones
efectuadas en el ejercicio del control financiero permanente y la auditoria publica,
salvo en los actos de ordenacion del pago y pago material correspondientes a
devoluciones de ingresos indebidos™?*. Sustitucion que ha sido llevada a cabo
por los articulos 11 y 12 del Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre. Por lo
tanto, siempre que la Administracion concedente sea la que lleve la iniciativa en
cuanto a los expedientes de reintegro, su verificacion se ejercera en el marco del
control financiero permanente o de las auditorias que se realicen sobre la

actuacion del correspondiente érgano gestor.

Antes de finalizar este punto y tomar en consideracion la relevancia del
procedimiento de reintegro a propuesta de la IGAE, se deben mencionar dos
novedades a las que se le atribuyen efectos concretos en la LGS; la primera de
ellas hace referencia a las actuaciones de control sobre perceptores y es que,
en el caso de que se apreciara la existencia de circunstancias que determinen la
invalidez del acto de concesion, los hechos deberan ser puestos en conocimiento
del érgano concedente de la subvencion, debiendo informar éste sobre las
medidas adoptadas, y siempre sin perjuicio de la valoracion de las
correspondientes actuaciones de la Administracion gestora en orden a la
exigencia de las devoluciones en el marco del control financiero permanente. La
segunda novedad remarcable se encuadra dentro de la procedencia del
reintegro de la totalidad o parte de la subvencién por alguna de las causas que
se recogen en el articulo 37 de la LGS y, mas concretamente, en relacion con
los efectos de los informes de control financiero emitidos sobre dicha
procedencia por la IGAE. El articulo 51 de la LGS regula la incidencia de dicho

informe tanto en la iniciacion como en la tramitacion del procedimiento de

524 Sobre las consecuencias de la omisién de la fiscalizacién preceptiva resulta de gran interés el
articulo de LONGAS LAFUENTE, A., “La convalidacién de la omisién del acto de fiscalizacion
previa o intervencion critica: régimen juridico”, en Revista Espafiola de Derecho Financiero, n°
85, enero-marzo de 1995.
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reintegro®?. Dicha influencia se desarrolla en los articulos 96 y siguientes del
RLGS, por un lado, mediante los mecanismos que garantizan la audiencia de los
interesados que no han podido ser oidos en el procedimiento de control y, por
otro, mediante la resolucion de las posibles discrepancias existentes entre la
Administracion gestora y la Intervencion®?6. A este segundo supuesto, por su

importancia, se le dedicara un amplio desarrollo.

1.5 Procedimiento de reintegro.

Los arts. 41 a 43 de la LGS se refieren al procedimiento de reintegro,
preceptos que son desarrollados por los arts. 94 a 101 del RGS, especialmente

en lo que se refiere al reintegro a propuesta de la IGAE.

Ha de llamarse la atencion que el procedimiento de reintegro sera
consecuencia de otro procedimiento administrativo (de comprobacion gestora o
de control financiero). MARTINEZ GINER, L.A.5?7, indica que la concurrencia de
alguna de las causas de reintegro puede verificarse tanto a través del
procedimiento de reintegro como a través del procedimiento de control de
financiero. No obstante, en el primer caso, debe estimarse que el procedimiento
de reintegro seria la culminacidén de un previo procedimiento de comprobacion
gestora en el cual el érgano concedente ha detectado la irregularidad que
determina la improcedencia de la subvencion y que quedaria subsumido en el

de reintegro.

525 GARCES SANAGUSTIN, M., “La actividad subvencional en el sector publico espafiol.
Revocacién, régimen sancionador y control”, Ministerio de Hacienda, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2001.

526 Recopilacion de las XIV JORNADAS DE PRESUPUESTACION, CONTABILIDAD Y
CONTROL PUBLICO. CONFERENCIAS y MESAS REDONDAS. Ministerio de Hacienda,
Intervencion General de la Administracion del Estado, Centro de Publicaciones, Madrid, 2003.
527 “El Reintegro de Subvenciones Publicas”, op. cit., pag. 222.
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Sobre este particular ha de traerse a colacién lo dispuesto en el art. 49.3
de la LGS, en virtud del cual "cuando en el desarrollo del control financiero se
determine la existencia de circunstancias que pudieran dar origen a la devolucion
de las cantidades percibidas por causas distintas a las previstas en el articulo
37, se pondran los hechos en conocimiento del 6rgano concedente de la
subvencion, que debera informar sobre las medidas adoptadas, pudiendo
acordarse la suspension del procedimiento de control financiero”. Como se ha
puesto de manifiesto por la doctrina®?, la norma esta aludiendo al supuesto de
que concurra alguna causa de nulidad o anulabilidad del acto de concesion de la
subvencion. Puesto que se trata de un vicio anterior a la causa de reintegro se

lo otorga prioridad en el ambito juridico.

Ahora bien, interesa destacar en este momento que este precepto pone
de manifiesto la intima conexion entre el procedimiento de control interno y el de
reintegro que, como se ha indicado, puede considerarse como la culminacion de
aquel. Por este motivo, cuando en el curso de un control financiero se detecte
una causa de reintegro no procede suspender ese procedimiento, sino todo lo
contrario: emitir el informe correspondiente a fin de que se inicie el procedimiento
de reintegro (art. 51.1 de la LGS).

Por lo que respecta al procedimiento de reintegro, en sentido estricto, ha
de resefnarse que sera tramitado por el érgano concedente y se regira por las
disposiciones generales del procedimiento administrativo comun y debera
garantizarse el tramite de audiencia al interesado. El plazo maximo para resolver
y notificar la resolucion del procedimiento de reintegro sera de 12 meses desde
la fecha del acuerdo de iniciacion. Dicho plazo podra suspenderse y ampliarse
de acuerdo con lo previsto en los apartados 5 y 6 del articulo 42 de la Ley
30/1992.

528 \Vid. MARTINEZ GINER, L.A., “El Reintegro de Subvenciones Publicas”, op. cit., pag. 256.
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Si transcurre el plazo para resolver sin que se haya notificado resolucion
expresa, se producira la caducidad del procedimiento, sin perjuicio de continuar
las actuaciones hasta su terminacion y sin que se considere interrumpida la
prescripcion por las actuaciones realizadas hasta la finalizacion del citado plazo
(segundo parrafo del art. 42.4 de la LGS). La doctrina®® ha criticado esta
regulacion, ya que resulta contradictorio que se declare la caducidad del
procedimiento y se continuen las actuaciones hasta su terminacion. Realmente,
puede considerarse que esta regulacién esta inspirada en la recogida en la
normativa tributaria en relacion con el procedimiento de inspeccion tributaria,
respecto del cual el art. 150 declara que el transcurso del plazo de resolucion no

implica la caducidad pero si que se tenga por no interrumpida la prescripcion®°.

Como consecuencias del inicio del procedimiento de reintegro ha de
citarse a la ya aludida interrupcién de la prescripcion (art. 94.3 del RGS) y a la
adopcion de la medida cautelar consistente en la retencién del pago de

subvenciones todavia no abonadas (art. 35 de la LGS).

Por lo que se refiere al procedimiento de reintegro tramitado a instancia
de la Intervencion, seran, en primer lugar, las previsiones reglamentarias, las que
condicionen la tramitacion del referido procedimiento, tanto en orden a la
constatacion de los hechos por la Administracion gestora, como en todo aquello
que atafne a las posibilidades de defensa del interesado. Se debe poner de
relieve en este sentido la importancia que presenta el articulo 97 del RLGS
cuando especifica que una vez ‘“recibida la notificacion del inicio del
procedimiento de reintegro, el interesado podra presentar las alegaciones y
documentacion que considere oportunas, respecto de los hechos puestos de
manifiesto en el informe de control financiero que motivaron el inicio del

procedimiento. No se tendran en cuenta en el procedimiento hechos,

529 REBOLLO PUIG, M., "El reintegro de subvenciones" en “Comentarios a la Ley General de
Subvenciones”, op. cit., pag. 498 y MARTINEZ GINER, L.A., El Reintegro de Subvenciones
Pdblicas, op. cit., pag. 241.

530 Ademas la no interrupcion de la prescripcion es una consecuencia que se deriva del art. 92
de la Ley 30/1992.
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documentos o alegaciones presentados por el sujeto controlado cuando,
habiendo podido aportarlos en el control financiero, no lo haya hecho. Cuando el
control financiero hubiera finalizado como consecuencia de resistencia, excusa,
obstruccion o0 negativa, Unicamente seran admisibles alegaciones y
documentacion tendentes a constatar que tal circunstancia no se produjo durante
el control, sin que quepa subsanar la falta de colaboracién una vez concluido el

control financiero”.

Pero, al margen de lo indicado, y como se analizara en estas lineas, en el
supuesto de que surjan discrepancias entre el érgano gestor y el interventor, la
tramitacion del procedimiento se vera especialmente influenciada,
especialmente en relacion con su inicio