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1. SUBVENCIONES Y CIENCIA JURIDICA

Desde la fenomenologia de la ciencia juridica o desde el propio positivis-
mo juridico, no existe una cuestién tan extremadamente enigmatica como el
estudio de la actividad de fomento de las Administraciones Piblicas en nues-
tro pais. Y ello, porque constituyendo un drea de actividad administrativa
extendida y consolidada en la prictica de los agentes piiblicos, iluminada por

* LEstearticulo s la reproduccidn fntegra de una ponencia presentada en Scvilla, en ¢l marco de unas
Jornadas organizadas por cl Instituto de Estudios Fiscales y la Universidad Internacional Menéadez Pela-
yo sobre legislacidn presupuestaria en mayo de 2002, Dicciocho meses después, cuando este articulo apa-
rece en esta prestigiosa Revista, sc ha publicado en cl Boletin Oficial def Estado la Ley 38/2003, de 17 de no-
viembre, General de Subvenciones. Durante los dltimos cuatro afios, dc mancra directa o indirccta, he
tenido el privilegio de colaborar con ¢l Ministerio de Hacienda en la redaccién de este proyecto, que co-
nozco desde su ctapa mis embrionaria hasta su finalizacién. Por cllo, cscasas veees se encontrardn tantas
coincidencias entre las opinioncs del autor y el proyccto normativo que, hoy, por fin, forma parte de nucs-
tro ordenamiento juridico.

Cuadernos de Derecho Piiblico, nim. 17 (septiembre-diciembre, 2002)
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el quehacer del Estado social moderno, representa, empero, una dimensién
ignota por la generalidad de la doctrina.

Escasas, pero harto significativas, han sido las aportaciones de la ciencia
juridica que han aspirado a construir intelectualmente un tratado integral
sobre las subvenciones y ayudas publicas en Espafia (VILLAR PALASI, FER-
NANDEZ FARRERES, SESMA SANCHEZ o PASCUAL GARCIAY. Son cuatro, a mi
juicio, en una aproximacién momenténea a este singular proceso, las causas de
esta desatencién aparente:

— Por un lado, la inaprehensibilidad del negocio juridico de las subven-
ciones y ayudas publicas que tanto en nuestro ordenamiento como en otros
é6rdenes juridicos comparados, presenta dificultades estructurales para una
correcta determinacién de los elementos constitutivos de la relacién juridica.
Esta inconcrecién o ausencia de afiliacién del negocio esti presente en la
mayor parte de los trabajos de la doctrina que, en primer lugar, acometen la
tarea de pergefar las bases conceptuales del instituto juridico de la subvencién,
alcanzando resultados disimiles cuando no manifiestamente contradictorios.

Sin embargo, no es aceptable la reiterada pretericién que sufre el estudio
de esta figura, habida cuenta del extraordinario auge que ha experimentado en
la Gltima centuria. De hecho, las subvenciones surgen al mundo de la realidad
administrativa a partir de la segunda mitad del siglo XIX, basicamente como
una modalidad de financiaci6én de la obra puablica y, de manera especial, del
ferrocarril en nuestro pafs. Como quiera que el Derecho y, por ende, el trasun-
to de la actividad piblica que conforma, avanza en circulos, no deja de ser
paradéjico que, més de un siglo después, se esté debatiendo el sistema de
financiacién a través de aportaciones piblicas de los contratos concesionales,
sin que, y es una medida indiciaria del estélido proceso de creacién del Dere-

cho, se alcance siempre el consenso legeferendista preciso.

De esta situacién de emergencia se hacfa eco Lorenzo MARTIN-RETORTI-
LLO BAQUER en el prélogo a la obra de Germ4n FERNANDEZ FARRERES, La
subvencion: Concepto y régimen juridico (Instituto de Estudios Fiscales, 1983):
«Con la de millones que se canalizan a través de la técnica subvencional, ton lo que
Juega en la marcha habitual del Estado que nos ha tocado vivir, con lo que puede
representas, junto a su inmenso e innegable papel positivo, en cuanto favores y mer-
cedes, en cuanto a acepcion de personasy grupos, en cuanto a discriminaciones inte-
resadas y sinalagmdticas —de modo que siempre serdn pocas todas las cautelas—y, sin
embargo, la tarea del estudioso, la oportunidad del cientifico, no debe ser plato muy
gustoso, a lo que parece, pues tan parva es la bibliografia espafiola al respecto.
Sobrecoge un tanto tal carencia».

— Una segunda causa, por menos visible no menos importante, es la per-
tenencia de las subvenciones y ayudas piblicas al extrafio universo de los nego-
cios juridicos sin certificado de residencia estable en el dmbito del Derecho
Administrativo y en el 4mbito del Derecho Financiero. No pretendo reabrir el
viejo y anacrénico debate sobre el apoderamiento de materias de estudio en
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disciplinas que forman parte de un mismo tronco cientifico, pero, por el con-
trario, es patente que el abandono del estudio de este negocio en ambas disci-
plinas es fruto de la displicencia con la que ¢l estudioso aborda el anilisis de
una materia fronteriza, caracterizada por su ajenidad.

En verdad, cuando un cientifico se apodera del estudio de una materia, con
cl objeto de apropiarla como sustancia de anélisis, pero excluida de las dreas cl4-
sicas de estudio de la disciplina que cultiva, se sitda extramuros de la ortodoxia
cientifica y se aparta del recorrido recto de la doctrina. Lorenzo MARTIN-
RETORTILLO se preguntaba en el predmbulo a la obra citada: «CDdnde estaba la
subvencion en el actual panorama del Derecho Piblico? Y, sin embargo, ilo que
pucde representar en esta incesante aventura tan sugestiva como paciente de racio-
nalizar el Estado, la mera clasificacion del concepto de subvencion!». Valga un indi-
cio de esta suerte de mixtificacién: algunos administrativistas han hallado en
sede del Instituto de Estudios Fiscales el benefactor pablico de la publicacién de
sus obras (FERNANDEZ FARRERES, 1983; M. GARCES SANAGUSTIN, 2001).

La labilidad de la institucién juridica de la subvencidn esté presente inclu-
so en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, al afirmar en la Sentencia de 27
de mayo de 1977 que «... la subvencidon es‘una figura tipica del Derecho Adminis-
trativo, perfectamente identificada o identificable, aunque carezca en su configu-
racién conceptual de un molde especifico, sin duda por la pobreza de inventiva en
el disefio de muchas de las figuras de este Derecho, aiin esclavizado por la fuerza de
la inercia y de la tradicion del Derecho comiin».

— De otra parte, la actividad de fomento ha aparecido asociada indisolu-
blemente al procedimiento de ejecucién del gasto, presentindose como una
subvariedad del Derecho Presupuestario. La inteleccién de la actividad de
fomento en clave de ejecucién de créditos presupuestarios ha supuesto una
lacra importante, que cofienza a superarse con la Ley 31/1990, de 30 de
diciembre, por la que se da nueva redaccidn a los articulos 81 y 82 de la Ley
General Presupuestaria. Este primer paso en la constitucién de un denomina-
dor comin regulador de las subvenciones y ayudas pdblicas en Espana, siendo
de vital trascendencia juridica, replantea con toda su acritud el debate de la
naturalizacién de la materia a una u otra rama del Derecho Piblico.

Si el estudioso repara en los mandatos que dan contenido a los articulos
81 y 82 inferird que, en su generalidad, son normas que carecen de cabida na-
tural en la Ley General Presupuestaria, por cuanto no son trasunto de orde-
nacién del ciclo presupuestario, sino una verdadera conformacién normativa
de un orden de actividad propia de las Administraciones Piblicas. Sin duda,
asistimos al dltimo resquicio del proceso de erosién del Derecho Presupues-
tario que, durante muchos afios, y asi sigue presente en algunos ordenamien-
tos comparados (vgr., Francia), ejercié una voraz vis atractiva sobre espacios
de actividad inscribibles en el dmbito estricto del Derecho Administrativo
(patrimonio o contratos administrativos). Ha llegado ¢l momento, pues, de
escindir, desde el umbral de la regulacién general, la conformacién de la ins-
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titucién juridica de la subvencién, como negocio con contornos precisos y ele-
mentos propios de configuracién, de la ordenacién juridica del procedimien-
to de gasto, que con las particularidades que se prescriban, no deja de ser un
proceso administrativo colateral y ancilar del negocio juridico sobre el que
descansa. '

Mientras tanto, y hasta que el legislador deshaga el nudo administrativo-
presupuestario presente en nuestro ordenamiento positivo coexiste la Ley
General Presupuestaria, alojada en las lindes del Derecho Financiero, con el
Real Decreto 2225/1993, de 17 de diciembre, por el que se aprueba el Regla-
mento del procedimiento para la concesién de subvenciones publicas, inclui-
do en la médula del desarrollo normativo de la Ley 30/1992.

Ahora bien, sensibles a esta ceremonia de la confusién, las Comunidades
Auténomas de Madrid (1995) y Pafs Vasco y Navarra (1997) optaron por apro-
bar en sus Asambleas Regionales sendas Leyes de Subvenciones que remontan
la situacién de partida en sus respectivos espacios regionales, si bien incurren
en algunos vicios procedentes del espejo en el que se reflejan, haciendo buena
la afirmacién de Jacinto BENAVENTE: «Bienaventurados nuestros imitadores,
porque de ellos serdn nuestros defectos»,

El conjunto de los Estados de nuestro entorno y, por ende, la doctrina y los
ordenamientos juridicos internos de los mismos, son expresién meridiana de
esta tensién cientifica y normativa, enmarcada en un escenario de intervencio-
nismo administrativo, mis o menos pronunciado en funcién del acicate neoli-
beral de la economia interna y del sistema politico de gobierno, pero con una
tendencia final hacia la moderacién y el uso eficaz de la politica subvencional.

En Francia, la diversidad reguladora estd presente en su ordenacién inter-
na y las caracteristicas de su modelo de regulacién juridica son, substancial-
mente, las mismas que en el modelo espafiol: por un lado, regulacién de las
subvenciones entre distintos niveles de gobierno interno, en particular, sobre
las Corporaciones locales (Code des Communes); por otro lado, la politica de
subvenciones al servicio de determinados beneficiarios privados; y, por dltimo,
el control de la actividad de fomento desde la perspectiva contable y de com-
‘probacién de la Cour des comptes (Code des jurisdictions financiéres). La asiste-
mitica del cuerpo de normas sobre subvenciones en Francia delata la multi-
forme variedad de las ayudas reguladas, a causa de la percepcién del fenéme-
no subvencional, bien desde la perspectiva de las relaciones financieras inter-
territoriales, bien desde la perspectiva de la gestién de determinados auxilios
de interés general concedidos al amparo de ciertas politicas sectoriales, o, final-
mente, en la acepcién reactiva del control.

La polivalencia del fenémeno se traslada a la ciencia juridica francesa, en
la que los mejores trabajos, desde una visién general del negocio juridico, pro-
ceden de profesionales del control del gasto piblico, que sostienen una visién
operativa y pragmitica de la relacién juridico-subvencional (LAMARQUE,
CHARTIER y DOYELLE).

En el sistema alemién, la dispersién normativa de su ordenamiento inter-
no ha derivado en una investigacién juridica y econémica de las subvencio-
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nes y ayudas multidisciplinar, aunque sélidamente arraigada en el Derecho
Administrativo Econémico, habiéndose generado, no obstante, la doctrina
mds consolidada sobre la naturaleza juridica de las subvenciones y su imbri-
cacién con las instituciones generales del Derecho comin (IPSEN, STOBER y
HENKE). 4

Sin embargo, es en el Derecho suizo donde se halla el Gnico sistema euro-
peo interno en el que existe una Ley General de Subvenciones (Ley de la Con-
federacién de 5 de octubre de 1990). A mijuicio, la integracién de todas las par-
tes de la relacién juridico-subvencional y de las diferentes etapas de los proce-
dimientos de gestién y control, mediante la composicién de una textura nor-
mativa uniforme y homogénea, puede solventar algunas de las principales
incertidumbres que inciden en la regulacién de esta figura y que son una cons-
tante en la realidad administrativa espafiola.

De hecho, Espaiia participa de la fragmentacidn tradicional de los siste-
mas europeos, con una regulacién de aluvién, conformada para atender aspec-
tos materiales inconexos en su causa originaria (vertebracién del modelo de
Haciendas regionales o disefio del modelo de control interno o externo de la
actividad general de fomento). Habida cuenta de que las normas han de servir
con objetividad a los intereses de conformacién de una realidad social y eco-
némica extendida, como la que parte de la técnica de la concesién de subven-
ciones, la unidad codificadora representaria un avance en términos de mayor
seguridad juridica, sin perjuicio de que, por su especialidad, determinadas
materias habrfan de quedar excluidas del orden normativo comidn o al menos
dotadas de unas normas propias, procurando, en su caso, mantener el hiper-
vinculo de la singularidad con las normas generales, por vias de la aplicacién
supletoria del Derecho Pablico comaén.

— Y, en fin, «last but not least», la falta de afinidad electiva de las subven-
ciones, como partida de andlisis independiente en nuestro Derecho Adminis-
trativo cldsico, abocé en la omisién en la etapa constituyente, a mi juicio des-
acertada, de la inclusién del régimen comiin de las subvenciones y ayudas
puablicas en Espaiia en el espectro de garantfas reguladoras del articulo
149.1.18% de la Constitucién espaiiola de 1978, como base para consolidar efi-
cazmente un principio de regulacién comin para todos los ciudadanos, con
independencia del lugar de residencia. Si en materia de contratos o concesio-
nes administrativas rige la impronta de conservacién en el Estado de la regu-
lacién material general, no existian razones de fondo para excluir, en la etapa
de conformacién constitucional, las subvenciones de este espacio de comin
garantia.

En este orden de situacién, el Tribunal Constitucional se ha ajustado en su
funcién de interpretacién a la omisién del objeto competencial «<subvenciones
y ayudas piblicas», ligando la capacidad normadora de las Comunidades
Auténomas en materia de gasto subvencional a aquellas materias que, por su
contenido, estuvieran atribuidas estatutariamente a éstas.
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2. SUBVENCIONES Y ESTADO SOCIAL

Antes de la eclosién del modelo de Estado social, tras las exigencias de
reconstruccién de la Europa inerte tras la Segunda Guerra Mundial, la pre-
sencia de las subvenciones y ayudas de Estado no tiene su 4mbito de referencia
en el siglo XIX en las acciones de corte asistencial, sino que aparecen en Espa-
fia ligadas al servicio de la garantia del mantenimiento de las tarifas en régi-
men de gestién indirecta de servicios pablicos (Gaspar ARINO).

No obstante, y sin necesidad de remontarse a otras fuentes de estudio
(Ramén DE DOU Y BASSOLS o Alejandro OLIVAN), en la «Instruccidn a los
subdelegados de Fomento» que dictara Javier de Burgos en 1833 se afirma ya,
anticipindose a nuestros dias, que «ien arbitrios se encuentran todos los dias

_para costear una fiesta, para cubrir un gasto con que no se contaba, para satisfacer
a veces un capricho de la Administracidn. Encontrdranse mejor para auxiliar a un
hombre laborioso con un préstamo, si no es posible hacerlo con un don; encontrd-
ranse para dar a una mujer honrada el premio de un torno, y sustituir en breve su
uso al de la estéril rueca. Suscripciones, anticipaciones, socorros de los diocesanos,
auxilios del Gobierno, todo debe facilitar la ejecucion de estas disposiciones».

El pugnante intervencionismo publico en la actividad de los ciudadanos,
a partir de la década de los cincuenta, desvelando una nueva Administracién
prestacional y asistencial al servicio de los derechos constitucionales de los ciu-
dadanos, orientard nuevas férmulas de actividad administrativa catalizadas a
través de la accién publica de fomento. Sin embargo, Espafia duerme el sueiio
de la autarquia politica y despierta al Estado social en el afio 1978 cstrenando
Constitucién. Para entonces, la trayectoria del liberalismo decimonénico al
Estado social, que se ha sucedido en etapas progresivas en el resto de paises
europeos, en Espaiia se resuelve a través de un cambio convulso por extraordi-
nariamente rapido. ' '

Y hete aqui que en la década de los ochenta comienzan a postularse en la
doctrina politica, conservadora primero y después socialdemécrata, los prime-
ros atisbos de la conviccién de la ineficiencia de la accién directa de fomento en
determinados dmbitos de actividad, retornado hacia la senda del liberalismo y
del antiintervencionismo, casi antes de que Espafia hubiese alcanzado la
mayoria de edad de su perfil social.

En este escenario pendular, la corriente de pensamiento imperante ha
impuesto su doctrina y desde la Unién Europea se aconseja a los Estados
miembros que contengan el tamarfio de la actividad del sector pablico, con una
reduccién progresiva del gasto presupuestario e incluso —como ejemplos, los
recientes Consejos Europeos de Estocolmo, 2001 y Barcelona, 2002— con con-
minaciones a los Estados miembros para que reduzcan su nivel de ayudas
internas y se destinen a subsidios niveladores horizontales entre los distintos
Estados integrantes de la Unidn.

Con todo, el moderno Estado prestador de servicios, garante de intereses
colectivos, es responsable de la gestién eficaz de sus funciones, para lo cual,
como garantia de respuesta, tiene que auxiliar a los particulares en determina-
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dos momentos para la consecucién de utilidades colectivas. Ahora bien, si la
subvencién responde en ocasiones a una férmula de sustitucién de la actividad
directa de las Administraciones Publicas, atribuyendo capacidad de gestién a
los agentes privados, esta entrega de fondos finalistas dnicamente puede pro-
ducirse, en un Estado avanzado y eficiente, cuando la gestién medial del ser-
vicio reporta ventajas en términos de eficacia y economia al Estado. Expresado
de otro modo, la subvencién no es una expresién providencial de accién pabli-
ca, infalible e inintercambiable por otras férmulas de gestién directa, sino que
adquiere verdadera virtualidad en la medida que satisface un interés piblico o
fomenta una actividad, alli donde el Estado per se no puede o pudlendo lo hace
de modo menos eficiente.

Por todo ello, no puede dejar de presentarse la institucién juridica de la
subvencién como un instrumento de accién administrativa y como objeto de
dicha actividad, esto es; la subvencién adquiere un caricter bifronte como
medio y como fin de la actividad publica.

Enlo atinente a la finalidad de las subvenciones concedidas, la promocién
de una funcién de utilidad pdblica constituye la interna ratio furis del otorga-
miento de la ayuda, de tal suerte que mientras persista [a finalidad, que cubre
una necesidad de politica econdémica o social, subsiste y se justifica la accién
instrumental de la subvencién. Cuestién diferente es que la experiencia
demuestre que la actividad prestacional por gestor indirecto en virtud de sub-
venciones concedidas reporte desventajas en términos de calidad, cumpli-
miento de objetivos y eficiencia del gasto piblico.

En definitiva, la eclosidn del discurso anti-intervencionista ante todo no
debe suponer, en una interpretacién maximalista, la negacién del Estado
social, sino por el contrario, ha de servir de principio-gufa para que la politica
de ayudas publicas responda a auténticos fines de interés general, en la medi-
da que puedan constituir una alternativa mis eficaz que la gestién directa
cuando resulten ambivalentes y no cronifiquen sistemas de gestién merceda-
rios.

3. SUBVENCIONES Y <<DES§ENTRALIZACION Vs
SUPRANACIONALIZACION»

La técnica de la gestién de subvenciones y ayudas ptblicas en los Estados
compuestos arroja un balance para el estudio cientifico de gran complejidad
temética, por cuanto se concitan problemas de muy diferente signo:

— En primer lugar, en nuestro pafs, el Tribunal Constitucional se ha pro-
nunciado en una direccién inequivoca conducente a salvaguardar la autono-
mia politica y financiera de las Comunidades Auténomas (Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 13/1992): «el poder de gasto o subvencional es siempre un
poder instrumental que se ejerce "dentro" y no "al margen" del orden de competen-
cias y de los limites que la Constitucién establece y entre ellos el del respeto a la
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autonomia politica y financiera de las Comunidades Auténomas que reconocen y
garantizan los articulos 2, 137 y 156 de la Constitucion espafiola. No puede, por
tanto, el Estado, usando su poder de gasto en materia de subvenciones, condicionar
o mediatizar el ¢jercicio por las Comunidades Auténomas de sus propias competen-
cias (su autonomia politica y financiera) de modo tal que convierta, de hecho, su
poder de gastar en un poder para regular la materia al margen del reparto compe-
tencial establecido en la Constitucion y en los Estatutos de Autonomia».

El proceso de construccién de un cuerpo legislativo propio en el seno de
las Comunidades Auténomas incide de manera directa en la ordenacién juri-
dica expresa de un sistema juridico de subvenciones y ayudas publicas, en un
primer momento a partir de la deficitaria legislacién estatal, incapaz de sentir
la necesidad de una codificacién expresa en una Ley sectorial auténoma del
régimen de las subvenciones y ayudas piblicas, y, de manera ulterior, con la
aprobacién de varias Leyes autonémicas (Ley 2/1995, de 8 de marzo, de regu-
lacién de las subvenciones de la Comunidad Auténoma de Madrid, Ley
8/1997, de 9 de junio, que regula el régimen general para la concesién, gestién
y contro] de las subvenciones de la Administracién de la Comunidad Foral de
Navarra y de sus organismos auténomos, la Ley 7/1997, de 19 de junio, por la
que se regula el régimen juridico de subvenciones y ayudas y se modifica la Ley
de Principios Ordenadores de la Hacienda General del Pafs Vasco y, mds
recientemente, la Ley 5/2002, de 21 de junio, de Subvenciones de la Comuni-
dad Auténoma de las Illes Balears). Con idéntico nivel de especializacién y
con avances materiales significativos en esta drea de actividad han avanzado
otros ordenamientos juridicos auton6émicos, aportando matices relevantes a la
dificil e inacabada relaci6n juridico-subvencional.

En sintesis, algunas Comunidades Auténomas han tomado definitiva-
mente la iniciativa legislativa en materia de subvenciones y ayudas piblicas,
habiendo de concluir indubitadamente con la afirmacién de que se ha supera-
do de manera ostensible el régimen sustantivo de regulacién del Estado, carac-
terizado por el estigma de la asistematizacién.

- Sidesde el punto de vista legislativo se ha producido un avance notorio
en la consolidacién de un modelo regulador propio por parte de las Comuni-
dades Auténomas, el problema subyacente no estriba en la competencia nor-
mativa de cada ente territorial, felizmente superado en el sistema actual de
reparto de competencias de nuestra Constitucién y de la doctrina del Tribunal
Constitucional, sino en la posible colisién de subvenciones por sobrefinancia-
cién de determinados gastos.

La autonomia de gestién de las competencias propias de cada dmbito ter-
ritorial y, por consiguiente, el deslinde de materias atribuidas a cada Adminis-
tracién publica, no es base suficiente para impedir que determinados gastos o
adquisiciones sean susceptibles de formar parte de la cuenta justificativa de
diferentes subvenciones concedidas para finalidades, en unos casos, divergen-
tes y, en otros, incluso complementarias. Para contrarrestar este efecto perni-
cioso, el Ministerio de Hacienda aprobd una Orden de 13 de enero de 2000, en
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desarrollo de la previsién del articulo 46.1 del Real Decreto 2188/1995, de 28 de
diciembre, por la que se regula la remisién de informacién sobre subvenciones
y ayudas pablicas para la creacién de una base de datos nacional. No obstante,
la justificacién expresada en el Predmbulo de la norma para su aprobacién
estriba en exclusiva en la necesidad de dar respuesta a las imposiciones proce-
dentes de la Unién Europea, en orden a combatir el fraude y toda actividad lle-
gal que afecte a los intereses financieros de la Comunidad mediante medidas
«que deberdn tener un efecto disuasorio y ser capaces de ofrecer una proteccion efi-
caz en los Estados miembros; ademds, los Estados miembros adoptardn para com-
batir el fraude que afecte a los intereses financieros de la Comunidad las mismas
medidas que para combatir e fraude que afecte a sus propios intereses tinancieros».

Es precisamente el régimen e incompatibilidades en la financiacién de
una misma medida por distintos Fondos o instrumentos de financiacién (ar-
ticulo 14 Reglamento (CEE) 2052/88 del Consejo; articulo 28 del Reglamento
(CE) 1260/99 del Consejo para Fondos estructurales; y articulo 9 del Regla-
mento (CE) 1164/94 para el Fondo de Cohesién, ¢l que aconseja disponer de
un sistema de informacién permanente, centralizado y actualizable para veri-
ficar la correcta aplicacién de las ayudas comunitarias.

Habida cuenta del estado de descentralizacién territorial en Espaiia, des-
de la Orden Ministerial se insta a la celebracién de convenios de colaboracién
con las Comunidades Auténomas y las Corporaciones Locales, con el objeto
de que todos los agentes territoriales suministren informacién para dotar de
eficacia la gestién y el control de las subvenciones y ayudas concedidas en el
dmbito de sus correspondientes competencias.

Al socaire de la transposicién de obligaciones comunitarias al escenario
juridico interno, parece desconocerse, al menos desde la parte programitica de
la citada norma, que por mor del principio de coordinacién del articulo 156 de
la Constitucién espaiiola, el suministro de informacién de ayudas concedidas
" habria de ser un deber natural que incumbiera a todas las Administraciones,
incluso con el objeto de comprobar que no se produce exceso de financiacién
para acciones financiadas en el seno de las competencias propias de cada Admi-
nistracién Piblica, aunque no medie concurrencia de ayudas comunitarias.

El modelo de descentralizacién administrativa en Espafia, ademds de ser
producto de razones histéricas subyacentes en el momento de la aprobacién de
la norma fundamental, responde asimismo, en términos de eficiencia en la
gestién de servicios pablicos, al objetivo’'de aproximar la actividad administra-
tiva a las demandas de los ciudadanos, que se identifican con los responsables
inmediatos de la actividad. En virtud, precisamente, de la defensa del princi-
pio de autonomia institucional y del principio de eficiencia (articulo 31.2 de la
Constitucién), es menester articular sistemas integrados de cooperacién que
pasan, originariamente, por dotar de informacién suficiente a las Administra-
ciones Piblicas sobre contenidos que pueden afectar la gesti6n eficaz de sus
recursos.

Por otro lado, con la consciencia de las miltiples variedades de concesién
de auxilios pablicos por parte de las Administraciones Piblicas, de cardcter
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financiero (préstamos financieros o retribucién pablica de intereses de présta-

mos privados) o no, temporales (anticipos reintegrables) o definitivas, por

entrega directa o por desgravacién fiscal (reducciones o compensaciones en

base imponible o deducciones en cuota), por entrega dineraria o por asegura-

miento de operaciones (constitucién de garantias o seguros), es ficil colegir la’
dificultad con la que se topan los 6rganos administrativos para comprobar ex

ante la eventual concurrencia de una causa de incompatibilidad de concesién

de ayudas por sobrefinanciacién.

En este contexto, la actividad de las Administraciones y, en particular, la
del Estado central como detentador del principio de coordinacién debe ajus-
tarse a una politica de racionalizacién de los recursos publicos, mediante una
asignacién efectiva de los mismos compatible con el desarrollo y ejecucién de
las politicas de gasto que corresponden a cada nivel de gobierno. -

— Un aspecto sustancial de la politica de ayudas en un Estado compuesto
deriva de la utilizacién de instrumentos fiscales (reducciones en la carga fiscal de
residentes en el territorio de una Comunidad Auténoma) o de ayudas directas a

_beneficiarios, en consonancia con las reglas esenciales de la libre competencia, de
tal suerte que no se quiebre el principio de unidad de mercado, reconocido des-
de su origen por el Tribunal Constitucional (STC 1/1982, de 28 de enero), con
ocasién de medidas legislativas o administrativas que aporten estimulos a la des-
localizacién de los factores productivos en una economia integrada.

Ayudas publicas y competencia son dos cuestiones que han planteado un
encendido debate sobre su deseabilidad y conveniencia en términos de preser-
vacién de las condiciones de un mercado interno transparente, y no plantean
problemas exclusivamente desde la perspectiva de la financiacién de determi-
nadas actividades, condicionadas o incondicionadas, por parte de entidades
financieras a entes pablicos (Cajas de Ahorro), sino también desde la perspec-
tiva de las estrategias de ayudas disefiadas por cada dmbito territorial para
fomentar la captacién de recursos productivos en su propio espacio.

— Por dltimo, la generalizacién de la técnica de.la concesién de subven-
* ciones desde los niveles territoriales superiores de gobierno hacia los niveles
inferiores se ha constituido en un fenémeno propio de los Estados compues- .
tos, en los que coexisten las transferencias incondicionadas para la financia-
cién de las competencias asumidas por cada dmbito territorial y las subvencio-
nes condicionadas o también llamadas, por negacién de las primeras, transfe-
rencias finalistas. En opinién de SANCHEZ MORON, «En ¢l orden de la distri-
bucién de competencias y de las relaciones entre los poderes central y auténomos, es
éste un instrumento tipico de lo que se viene denofninando, como férmula omni-
comprensiva, descentralizacion cooperativa. / .. [ No quiere decirse con ello que la
politica econdmica y social tienda a configurarse como competencia exclusiva del
Estado, en el orden interno, a su vez condicionada por decisiones supranacionales
cada vez mds penetrantes. Los Estados federados (Lander, cantones, regiones o
Comunidades Autdnomas) mantienen una parte de las competencias econdmicas y
sociales, sin las que su autonomia quedaria sustancialmente reducida. Pero se trata
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de competenctas compartidas o concurrentes con las estatales o federales en todo
caso. La comparticién de competencias exige, por lo demds, la articulacion de un
sistema de relaciones juridicas que permita obtener resultados eficaces y coordina-
dos de la multiplicidad de actuaciones pitblicas orientadas al mismos fin material».

En los sistemas anglosajones con sistemas territoriales descentralizados
(Estados Unidos, Canadd o Australia), las ayudas financieras del nivel de
gobierno central, a través de subvenciones condicionadas, ha supuesto una
inmision licita del gobierno central en las decisiones de politica econémica y
social de las terminales territoriales del sistema, vehiculo de dotacién de fondos
que ha incrementado, por via coyuntural, el poder de gasto (spending power) de
los gobiernos locales. Esta colusién aparente entre estructuras territoriales de
poder diferentes, en lo que puede ser denominada una inmisién del espectro de
competencias, ha sido salvada por diferentes férmulas en los Estados anglosa-
jones, correspondiendo a Estados Unidos el caso mds ilustrativo. En el afio
1937, a partir del caso Steward Machine Co. V. Dauvis, el Tribunal Supremo nor-
teamericano reconoce la capacidad de la Federacién para conceder ayudas afec-
tadas a los Estados miembros (grants-in-aid), basando esta legitimidad en la
capacidad de renuncia de los propios Estados, en el supuesto de que tal transfe-
rencia pudiera constituir una quiebra del orden de competencias auténomas.

En los sistemas alemén y suizo, la planificacién conjunta o el cooperati-
vismo regional (dual-cooperativisme) son’también vehiculos de actuacién con-
junta, que tienen base constitucional, como ocurre en Alemania. Asi, la Ley
Fundamental prevé Ia asistencia del Bund en su articulo 104.a.1, siempre y
cuando, como ha matizado el Tribunal Constitucional alemin, el reparto
corresponda a un sistema de pardmetros objetivables, establecidos por una
norma general.

No se hallard en nuestra Constitucién econémica indicio alguno del coope-
rativismo autondémico en materia de ayudas pablicas, con lo que se hace paten-
te, como en otras facetas de indole presupuestaria, la parquedad de la norma
* fundamental en el momento formidable de su redaccién. A falta de reconoci-
miento constitucional, la integracién normativa del régimen de subvenciones en
Espania se ha llevado a cabo a través de normas sectoriales, en particular las leyes
de regulacién de los sistemas de financiacién de la Hacienda autonémica y local.
A pesar de este propdsito de racionalidad legislativa, la proliferacién de modali-
dades de transferencias finalistas entre Administraciones, preferentemente en
las Leyes de Presupuestos Generales del Estado, precisa una sujecién a un gru-
po de normas comin, en aras de evitar la dispersién o provocar asimetrfas en las
transferencias financieras a los niveles de gobierno regionales y locales.

4. SUBVENCIONES Y PERSPECTIVAS DE REFORMA: EL FINAL DE
UN CICLO REIVINDICATIVO A FAVOR DE UNA LEY FORMAL
INDEPENDIENTE

El pasado mes de noviembre, el Ministro de Hacienda hacia pablica la
noticia de que desde su Departamento ministerial se abordarfa un proyecto
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legislativo pionero en la historia de nuestro Derecho piblico: una Ley general
de Subvenciones, la primera codificacién independiente sobre las subvencio-
nes y ayudas piblicas en Espaia.

Las bases de este anuncio se vislumbraron ya en la intervencién del Minis-
tro en el Congreso de los Diputados el 13 de junio de 2000, en la que hace puabli-
ca la «necestdad de que en materia de subvenciones y ayudas pitblicas, la experiencia
de los dltimos afios acomeja mtroductr modificaciones normativas orientadas a
garantizar los principios ‘de publicidad, objetividad y concurrencia en su concesion y
una gestion mds transparente y eficiente de estos recursos. Es zmpre.rcmdzble que en
esta normativa se defina un modelo de control que facilite las medidas correctoras en
los distintos niveles de decision, y la deteccidn y correccion del fraude».

Por fin, y tras un proceso silencioso de demanda de un norma propia regu-
ladora de las subvenciones pidblicas en nuestro pafs, el Derecho piblico espafiol
parece que ver4 cubierta una de sus mds paraddjicas lagunas. Esta pretensién
legeferendista estd presente, por primera vez, en un érgano de relevancia cons-.
titucional, en la mocidn presentada por el Tribunal de Cuentas el 2 de diciem-
bre de 1993 ante la Comisién Mixta para las relaciones con el Tribunal de
Cuentas sobre la actividad fiscalizadora sobre justificacién y control de subven-
ciones concedidas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado. Entre
otras recomendaciones, el supremo 6rgano fiscalizador sugiere los siguiente:

”

a) identificar y, como consecuencia, rectificar las normas reguladoras de las
subvenciones piblicas que incumplen alguno o algunos de los requisitos de
obligado cumplimiento contenidos en los mencionados preceptos 81 y 82
del TRLGP,

b) regular, por el Ministerio de Economia y Hacienda, la forma de acredita-
cion del cumplimiento de las obligaciones fiscales y con la Seguridad
Social, de modo general, habida cuenta de la dudosa vigencia de la OM de
28 de abril de 1986;

c) establecer, con cardcter general, medios y procedimientos que permitan
mejorar y asegurar la justificacién, tanto de las condiciones y requisitos exi-
gidos para la concesidn de las subvenciones, como de la aplicacién efectiva
de éstas a los fines para los que se concedieron;

d) ampliar los mecanismos del control de subvenciones; a este efecto, debe
pensarse en la necesidad de intensificar ¢l control de las mencionadas justi-
ficaciones, por parte de los propios Grganos gestores concedentes de las sub-

venciones; ,

e) regular los casos y forma en que es obligada una formal «rendicién de cuen-
tas» por parte de los perceptores de subvenciones, a partir de determinados

‘wvoltimenes de gasto o actividad subvencionada y en funcion de la entidad
del perceptor,

f) ampliar los sistemas y medios dedicados al seguimiento y el control de las
subvenciones, en el dimbito de los 6rganos gestores.»

Sobre estos puntos de apoyo, que condensan, pricticamente en su totali-
dad, los problemas mds extendidos en la gestién operativa de las subvenciones,
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deberia descansar el proyecto de reforma emprendido. Sin embargo, la reduc-
cién a la unidad de la diversidad no resultar ficil.

En efecto, la exorbitante variedad de modalidades de subvenciones, que
afectan tanto al objeto mismo de la ayuda, como a los elementos subjetivos y
materiales que integran la relacién juridico-subvencional, convierten el pro-
pésito de reconduccién a la unicidad del bloque normativo subvencional en
auténtica quimera. En consecuencia, cualquiera que sea la férmula legislativa
que se apruebe finalmente, se convendré que la Ley formard un trasunto nor-

mativo general, de aplicacién directa o supletoria segin los supuestos, cuya
capacidad reguladora no podré agotar la realidad multlformc que depara la
préctica administrativa espafiola.

Con todo, la inexistencia de subvariedades nominadas o tlplcas de sub-
venciones, con base reguladora comn, restringen la regulacién a un cuerpo
de normas generales, que habridn de ser culminadas, en la determinacién de
su finalidad, elementos esenciales y cargas formales, por las normas regla-
mentarias de desarrollo. De ahi que el modelo de colaboracién entre Ley y
Reglamento, por ministerio del articulo 81.6 TRLGP deberia conservar ple-
namente su validez. En esta materia, y sin perjuicio de las diferencias doctri-
nales sobre la aplicacién del principio de legalidad a esta drea de actividad, el
juego de ultimacién de las normas exige participacién de reglamento, en
aspectos basales como el régimen sancionador, por cuanto la tipificacién de
infracciones y sanciones administrativas Gnicamente tiene sentido per relatio-
nem, esto es, por remisién a los deberes que impone la norma especifica de
desarrollo.

A partir de esta acotacién, existen razones de orden econémico-financiero
y juridico que avalan la pertinencia de este proyecto normativo.

a) Razones de orden econémico-financiero

— La exigencia de disponer de fuentes reguladoras de suministro de la
informacién de la gestién de las subvenciones y ayudas publicas de todas las
Administraciones Pablicas (Estado, Comunidades Auténomas, Corporacio-
nes Locales y Unién Europea) que permita detectar supuestos de sobrefinan-
ciacién de acciones subvencionadas. Una manifestacién derivada del principio
constitucional de asignacién equitativa del gasto y de gestién eficaz (articulo
31.2 CE) esti representada por la introduccién de sistemas internos de control
de la actividad presupuestaria del sector pdblico espaiiol que impidan el exce-
so de financiacién de determinados agentes econémicos.

— Eldeber de introducir criterios técnicos de gestién eficiente, mediante la
inclusién de reglas de elegibilidad de gastos. Una percepcién extendida, que
tiene su origen en la parquedad de la norma presupuestaria, estd constituida
porla laxitud en la eleccién de los gastos de los beneficiarios, frente a los pro-
cedimientos de accién directa de las Administraciones Pablicas que estdn suje-
tos a procesos de seleccién del gasto mis rigidos.
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— Lavinculacién de la accién subvencional del sector pablico a un mode-
lo de gestién presupuestaria en que se evalde el cumplimiento de objetivos
puablicos, de tal modo que la base para el mantenimiento de una politica de
intervencién indirecta a través de agentes intermediarios ha de fundarse en la
medicién de los objetivos alcanzados de resultas de la aplicacién de esta técni-
ca de gestibn (feed-back).

b) Razones de orden juridico

— La incardinacién del régimen regulador de las subvenciones y ayudas
publicas en el TRLGP constituye un error de técnica juridica, porque en puri-
dad la regulacién juridica de las subvenciones y ayudas publicas contenida en
dicho cuerpo normativo no contiene ninguna referencia a aspectos de discipli-
na presupuestaria, ni siquiera de medicién de objetivos alcanzados por la acti-
vidad subvencionada.

En consecuencia, la futura Ley General Presupuestaria no puede ser el
continente que incluya una parte del Derecho administrativo-econémico
como es la regulacién de las subvenciones y ayudas piblicas. En correspon-
dencia con este argumento serfa igualmente factible incluir en la citada Ley la
regulacién juridica de los contratos administrativos, el régimen patrimonial
del Estado o la regulacién juridica de los empleados al servicio del sector
publico.

De este modo, es conveniente trazar una linea divisoria entre lo que cons-
tituye la regulaaon material del negocio subvencional y la regulacién de los
aspectos econémico-financieros de la actividad subvencional. La Ley General
Presupuestaria debe hacer frente a los problemas de planificacién, programa-
cibén y presupuestacién de aquellas actividades susceptibles de gestién indirec-
ta, en un contexto de actuacién orientado a la evaluacién de objetivos, mien-
tras que la Ley General de Subvenciones que se propone ha de garantizar un
denominador comin a todos los negocios de esta naturaleza que pendan de la
norma marco.

— La necesidad de disponer de un marco normativo avanzado, acorde con
las exigencias comunitarias, que sirva de complemento a la normativa regula-
dora de las subvenciones y ayudas pablicas en la Unién Europea.

— Laintroduccién tardia de la normativa reguladora de las subvenciones y
ayudas publicas por la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 1991, ha provocado diferentes fricciones en el sistema de
ordenacién de las fuentes normativas, habida cuenta de que muchas lineas de
subvencién o ayuda piblica se hallan reguladas en una ley especial o existen

" reglamentos previos a la norma modificada que no se ajustan en su integridad
a los mandatos normativos contenidos en el TRLGP En definitiva, una regula-
cién comin més exhaustiva permitird simplificar procedimientos y uniformi-
zar las bases reguladoras Gnicas de las subvenciones y ayudas pdblicas.

~ La evolucién vertiginosa de la institucién subvencional, no solamente
cuantitativa sino también atendiendo a la multiplicidad de modalidades de
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ayudas, ha hecho insuficiente la regulacién juridica actual, frente a otros orde-
namientos de Derecho Comparado (el caso mis reciente lo constituye la Ley
General de Subvenciones de Suiza) o a los propios ordenamientos autonémi-
cos (Madrid, Pais Vasco, Cataluiia, Navarra o Islas Baleares) que han supera-
do el marco normativo original del Derecho espafiol.

Por dltimo, este documento quedaria inconcluso si no avanzase algunas
sugerencias sobre los extremos que deberfa contener la futura Ley, entre las
que cabe destacar, ad exemplum, las siguientes:

a) El perfeccionamiento de la regulacién material de las subvenciones
entre Haclendas territoriales y de la ordenacién juridica del marco de compe-
tencia y ayudas publicas, en el contexto de un mercado nico comunitario y
nacional.

b) La integracién del sistema normativo comunitario que regula las sub-
venciones y ayudas comunitarias de la Unién Europea con una ordenacién
nacional complementaria y subsidiaria en aquellos aspectos no contemplados
expresamente por la normativa comunitaria. De hecho, existen remisiones
recurrentes de las normas especificas comunitarias a los ordenamientos nacio-
nales que en el caso del ordenamiento juridico espafiol no se hallan debida-
mente respondidas normativamente.

c) El sometimiento de la actividad subvencional a idénticos controles de
cumplimiento de objetivos, al objeto de presentar una actividad medible en
términos de eficiencia y economfia, principios constitucionalmente reconoci-
dos en la gestién econdmico-administrativa. Asi, la técnica subvencional es un
instrumento de accién administrativa, no el Gnico, entre las posibles herra-
mientas de gestién susceptibles de ser utilizadas por un gestor piblico.

d) La delimitacién precisa del 4mbito objetivo del concepto de subven-
ci6n o ayuda piblica cuyos contornos son imprecisos en la regulacién actual.
Esta definicién ha de abarcar tanto los negocios expresamente incluidos como
los negocios que por sus particularidades han de quedar excluidos (negocios
patrimoniales, avales, garantias, subsidios del sistema de la Seguridad Social).
Del mismo modo, se habrian de excluir determinados sectores de actividad
que, por sus singularidades materiales, son insusceptibles de reduccién a la
unidad (financiacién de partidos politicos, financiacién electoral).

e) La introduccién de mecanismos de intercambio de la informacién que
hagan posible la toma de decisiones de gasto subvencional y, fundamentalmen-
te, eludan los riesgos de concurrencia ilicita o sobrefinanciacién de actividades
subvencionables, atajando asi conductas premeditadas de «cazasubvenciones».

f) La delimitacién precisa de los derechos y obligaciones de los agentes
que intervienen en el negocio subvencional, a fin de garantizar una mayor
seguridad en la consecucién de los objetivos perseguidos. En particular, se
deberfan introducir normas sobre el contenido minimo de los convenios a fir-
mar con las Entidades Colaboradoras de las subvenciones y ayudas piblicas o
normas bésicas sobre financiacién de actividades subvencionables.

g) La reglamentacién més racional y garantista de los procedimientos de
concesién, inspeccién, reintegro y del régimen material de las infracciones y
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sanciones administrativas en materia subvencional, adaptado al régimen
general de la Ley 30/1992. '

h) La definicién de los conceptos generales de elegibilidad del gasto, exi-
giendo al beneficiario de la subvencién o ayuda piblica la adopcién de deci-
siones de gasto basadas en criterios de eficiencia econémica y buena gestién,
principios éstos desconocidos por el actual régimen normativo. Adicionalmen-
te, han de incorporarse medidas cautelares para prevenir la subcontratacién o
la concesién de ayudas a personas interpuestas.

'1) La introduccién de mecanismos ex ante de validacién para obtener la -
condicién de beneficiario, incluyendo condiciones impeditivas como la que
existe en el articulo 20 del Real Decreto Legislativo 2/2000, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas.

5. CONCLUSIONES

Las tendencias en los modelos de gestién administrativa mis recientes, la
necesidad de contar con una Administracién mis eficaz en orden al cumpli-
miento de objetivos de politica econémica, las implicaciones de una Admi-
nistracién multidireccional que ha de coordinarse tanto con el resto de Admi-
nistraciones Territoriales internas como con las Administraciones suprana-
cionales (Unién Europea) hacen insoslayable la regulacién en un corpus nor-
mativo propio del régimen juridico-econémico de las subvenciones y ayudas
publicas.

La regulacién material del negocio subvencional, como cualesquiera otros
dmbitos de la actividad administrativa especial (contratacién administrativa o
régimen de personal al servicio de la Administracién Piblica) ha de contener-
se en una regulacién especial, que se nutra tanto de los aspectos estrictamente
materiales y procedimentales de gestién y control, como de los aspectos econé-
mico-financieros que conduzcan a una correcta gestién en términos de un
empleo econémico de los recursos priblicos.
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