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1. INTRODUCCION

1. La expresién “actividad promocional y de fomento” se refiere a una de las
tres categorias que se suelen emplear para clasificar los principales tipos de actividad
que lleva a cabo la Administracién, en ejercicio de las funciones que le encomien-
da la Constitucién y el resto del ordenamiento juridico. Segin la clasificacién mds
arraigada entre la comunidad juridica espafiola, las otras dos categorias tipicas son
la actividad de policfa u ordenacién y la actividad prestacional o de servicio puablico
(supra § 1.40). La actividad promocional y de fomento se caracteriza, en positivo,
por el papel promocional que asume la Administracién, cuando pone en marcha in-
centivos econémicos y otras sefiales de estimulo para promover los objetivos de sus
politicas publicas. También se puede definir, en negativo, como el tipo de actividad
que despliega la Administracién cuando promueve determinados objetivos a través
de técnicas no coactivas (JORDANA, 1949: 46), sustituyendo o complementado el
binomio prohibicién y sancién (el palo) por otras formas de sefializacién y estimulo
(la zanahoria).

2. 'Tras observar que el Derecho administrativo carece de un régimen juridico
comun y especifico para todas las formas de actividad promocional y de fomento
(apartado 2), el capitulo aborda después las dos principales fuentes de regulacién
que encuadran este tipo de actividad: la legislacién nacional sobre subvenciones y la
normativa europea sobre ayudas estatales (apartados 3, 4 y 5, que reproducen, con
algunas modificaciones, lo publicado en Pastor, 2021). Finalmente, el capitulo se
ocupa de la actividad de fomento y promocién que se articula a través de estimulos y
senales de tipo no econémico o pecuniario (apartado 6).

2. MARCO NORMATIVO

2.1. Tipologia de la actividad promocional y de fomento

3. La actividad promocional y de fomento de las Administraciones publicas
puede perseguir objetivos muy diversos (tan diversos como los objetivos de las dis-
tintas politicas publicas que gufan la accién administrativa). Asi, por poner algunos
ejemplos, la actividad promocional y de fomento puede promover la consecucién de
objetivos econémicos (p.¢j., programas de estimulo para la recuperacién econdémica
en el marco de crisis recientes como la Covid-19 o la crisis financiera de la pasada
década), sociales (p.¢j., programas para la promocién del empleo de grupos desfavo-
recidos, para el desarrollo regional, o para atraer poblacién hacia la llamada Espana
vacia) o medioambientales (p.¢j., programas de estimulo para la inversién en tecno-
logfas verdes o en energfas renovables).

4. La actividad promocional y de fomento puede revestir diversas formas,
dado que son muchos los instrumentos a través de los cuales la Administracién puede
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generar incentivos y sefiales de estimulo para orientar la conducta de los particulares
acia la consecucién de los objetivos de sus politicas publicas.
hacia | de los objetivos d lit bl

5. La primera herramienta con la que cuenta la Administracién para desplegar
este tipo de actividad es su poder de gasto, es decir, la posibilidad de utilizar los
fondos publicos para crear incentivos econémicos orientados a influir sobre el com-
portamiento de los operadores privados. El principal instrumento del que puede ser-
virse la Administracién para crear este tipo de incentivos son las “subvenciones”. Las
subvenciones son disposiciones dinerarias realizadas por la Administracién a favor
de personas publicas y privadas, sin contraprestacién directa, pero condicionadas a
que sus beneficiarios hagan (o dejen de hacer) algo. En este sentido, son el ejemplo
prototipico de utilizacién del poder de gasto publico como herramienta promocional
y de fomento. Por ejemplo, en el marco del Plan de Recuperacién, Transformacion
y Resiliencia, la Orden CUD/1533/2021, de 30 de diciembre, del Ministerio de
Cultura y Deporte aprueba la convocatoria de subvenciones para la financiacién de
proyectos de inversién destinados a impulsar la transicién digital del sector del libro.

6. Lasegunda herramienta con la que cuenta la Administracién para desplegar
su actividad promocional y de fomento es el poder de modular las cargas financieras
que recaen sobre los operadores privados. En cierto modo, esta es la otra cara de la
misma moneda, puesto que de lo que se trata aqui es de jugar con los ingresos pu-
blicos para promover el mismo tipo de objetivos que podrian perseguirse a través de
subvenciones y otras herramientas de gasto. La principal herramienta con la que los
poderes publicos cuentan para ello es la politica fiscal, que les permite reducir las
cargas tributarias que gravan las actividades que pretenden promover o las operacio-
nes de los actores sobre cuyo comportamiento pretenden influir. Por ejemplo, bajo el
objetivo politico de lucha contra la despoblacién, el actual articulo 12 bis de la Ley
castellano-manchega 8/2013, de 21 de noviembre, de Medidas Tributarias permite
que los residentes en zonas de intensa despoblacién puedan deducirse un 20 por 100
en la cuota integra autonémica del IRPE

7. Dado que los tributos estdn sometidos a reserva de ley (art. 133.1 de la Constitucién Es-
pafiola, CE), la politica fiscal no es propiamente administrativa, sino legislativa. A la Administracién
tributaria le corresponde la aplicacion de los beneficios fiscales aprobados previamente por el legislador.
Sin embargo, es necesario considerar este tipo de iniciativas de fomento en este capitulo, dado que como

se verd mds adelante la normativa europea sobre ayudas estatales no establece ninguna distincién en
funcién de la naturaleza legislativa o administrativa de las medidas sobre las que se proyectan.

8. Estas “medidas de gasto” y “medidas de ahorro” son el instrumento mads
habitual a través del cual se canaliza la actividad promocional y de fomento de los
poderes publicos. Ahora bien, esta puede concretarse también en otro tipo de me-
didas, que no son reconducibles ficilmente a ninguna de estas dos categorias. Esto
ocurre cuando la Administracién persigue este tipo de objetivos a través de la presta-
cién de determinados servicios, ya sea porque lo hace con la finalidad de aliviar las
cargas de los sectores u operadores cuyas actividades pretende promover o porque
el servicio consiste precisamente en una labor de promocién (como ocurre, por
ejemplo, en el caso del etiquetado de calidad o de algunas campanas institucionales,
infra § 24.75). Ademds, la actividad administrativa de fomento no se articula ne-
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cesariamente a través de instrumentos o estimulos econémicos o pecuniarios. His-
téricamente tuvieron mucha relevancia los instrumentos honorificos de fomento
(concesién de honores, titulos nobiliarios o condecoraciones civiles) y los estimulos
no econémicos siguen desempefiando un papel importante en la actualidad, tal y
como se verd en el ultimo apartado (infra § 24.73-83).

2.2. Riesgos de la actividad promocional y de fomento
y fundamentos de su regulacién

9. Las normas que se proyectan sobre la actividad promocional y de fomento
son muchas y variadas. Todas comparten el objetivo de impedir que este tipo de
actividad se desvie del interés general, pero lo hacen desde distintas perspectivas. La
primera perspectiva es la que adopta la legislacion presupuestaria, cuya principal
finalidad es asegurar la eficiencia en el uso de recursos publicos y evitar gastos exce-
sivos que puedan comprometer la estabilidad presupuestaria. Para ello, la legislacién
presupuestaria somete el gasto publico a requisitos de racionalizacién, transparen-
cia, procedimiento y fiscalizacién (infra § 29.53), que también son aplicables a la
actividad promocional y de fomento cuando esta supone un desembolso de fondos
publicos. Esto ocurre senialadamente en el caso de las subvenciones.

10. La regulacién y el control sobre la actividad promocional y de fomento
también tienen que ver con la necesidad de evitar la utilizacién fraudulenta de este
tipo de medidas para fines particulares, distintos del interés publico. Aunque el pro-
blema tiene muchas aristas, se trata de evitar dos problemas fundamentales, estrecha-
mente relacionados entre si. El primer problema es el riesgo de captura regulatoria,
es decir, el riesgo de que la Administracién ponga en marcha medidas de promocién
y fomento en respuesta a la presién de grupos de interés y no como herramienta
al servicio del interés general. El segundo problema es el riesgo de clientelismo
(BUENO, 2017: 273), es decir, el riesgo de que las élites politicas y administrativas
utilicen la actividad de promocién y fomento como mecanismo para contentar a sus
aliados y para tejer fidelidades que aumenten sus posibilidades de mantenerse en el
poder. Asi, desde esta perspectiva, de lo que se trata es de proteger los principios de
buen gobierno.

11. Finalmente, también existen razones econémicas para limitar o controlar la
actividad promocional y de fomento. Uno de los problemas potenciales que plantean
este tipo de medidas es el riesgo de que alteren la dindmica de los mercados y el
juego de la libre competencia, generando ineficiencias. Desde esta perspectiva, la
regulacién de la actividad promocional y de fomento debe estar orientada a evitar o
minimizar este tipo de distorsiones. Esto implica restringir las medidas promociona-
les y de fomento que no estén orientadas a corregir fallos de mercado. En el contexto
especifico del mercado interior europeo, a esta motivacion se une la de impedir la uti-
lizacién de estos instrumentos con fines proteccionistas, favoreciendo a las empresas

locales en detrimento de las fordneas (BUENDIA Y SMULDERS, 2008).
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12. Todas estas consideraciones informan de alguna manera los dos principales
cuerpos normativos que se proyectan sobre la actividad promocional y de fomento:
la legislacién nacional sobre subvenciones y la normativa europea sobre ayudas esta-
tales. Sin embargo, la legislacién nacional sobre subvenciones otorga un mayor peso
al objetivo de garantizar la estabilidad presupuestaria y de asegurar el buen gobierno,
mientras que la normativa europea sobre ayudas estatales otorga mayor importancia
a los objetivos de indole econémica (PASTOR, 2021). Esto explica el distinto con-
tenido de una y otra, es decir, el cardcter eminentemente formal de la legislacién
nacional sobre subvenciones (en la que abundan sobre todo las obligaciones de
transparencia y procedimiento) y el cardcter eminentemente material de la norma-
tiva europea sobre ayudas estatales (en la que abundan las restricciones materiales
vinculadas a los objetivos y a los efectos que producen estas medidas sobre el mer-
cado). Antes de adentrarse en su contenido, es necesario hacer algunas precisiones
sobre sus respectivos campos de aplicacion.

3. AMBITO DE APLICACION
DE LA LEGISLACION NACIONAL SOBRE SUBVENCIONES
Y DE LA NORMATIVA EUROPEA SOBRE AYUDAS ESTATALES

3.1. La legislacién nacional sobre subvenciones
3.1.1.  Ambito objetivo

13. La principal fuente de regulacién de las subvenciones es la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones (LGS). La mayoria de las disposi-
ciones de la LGS —y, desde luego, las mds importantes— tienen cardcter bésico
(FERNANDEZ FARRERES, 2004: 22-27), porque se dictan al amparo del ar-
ticulo 149.1.18 CE (bases del régimen juridico de las Administraciones publicas
y procedimiento administrativo comun). La habilitacién competencial empleada
por el legislador y la atribucién de cardcter bésico a la mayor parte de disposicio-
nes de la ley es una cuestién controvertida, que ha atraido criticas por parte de
algtin sector de la doctrina (LOPEZ RAMON, 2004: 36) y que ha dado lugar al
planteamiento de varios recursos de inconstitucionalidad por varias comunidades
auténomas (SSTC 130/2013 y 135/2013). La LGS ha sido objeto de un desarrollo
reglamentario general por parte del Estado (Real Decreto 887/20006, de 21 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones, RGS). Segtin la DF 1.2 de este reglamento, una parte de
sus preceptos son bdsicos (y por tanto no sélo se aplican a las subvenciones estatales,
sino también a las autonémicas y locales).

14. Elarticulo 2 LGS define el concepto de subvencién como una “disposicién
dineraria” realizada por una Administracién “a favor de personas publicas o privadas”,
en la que deben concurrir tres requisitos: ausencia de contraprestacién directa, cardc-
ter modal, y afectacién a una “actividad de utilidad piblica o de interés social”.
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15. El concepto de subvencidn gira en torno a la nocién de “disposicién dinera-
ria”, lo cual implica que solo tienen la consideracién legal de subvencién las medidas
que consistan en un desembolso efectivo de fondos publicos. Esto excluye del ré-
gimen juridico de la LGS dos tipos de medidas de fomento: las medidas de fomento
“por ahorro de gasto (entre las cuales destacan las medidas de fomento consistentes
en la concesién de exenciones o beneficios fiscales) y las “ayudas en especie” —por
ejemplo, la puesta a disposiciéon de empresas de determinados espacios o infraestruc-
turas ptblicas— (FERNANDEZ, 2004: 9). Como veremos enseguida, este tipo de
medidas si pueden estar sujetas a la normativa europea sobre ayudas estatales.

16. El segundo elemento definitorio del concepto legal de subvencién es la
ausencia de contraprestacién directa por parte de los beneficiarios de este tipo de
ayudas. Aunque la concesién de una subvencién obliga a sus beneficiarios a desplegar
algtn tipo de actividad o a alcanzar algin tipo de resultado, esta carga no consiste
en la entrega de un bien o en la realizacién de un servicio a favor de la propia Ad-
ministracién concedente. Este elemento de la definicién sirve fundamentalmente
para delimitar el dmbito de aplicacién de la legislacién sobre subvenciones y de la de
contratos publicos, aunque la frontera entre ambas es difusa como consecuencia del

requisito de la “afectacién” (HERNAEZ, 2019).

17.  El tercer y tltimo elemento definitorio del concepto legal de subvencién es
el requisito de la “afectacién”, que se refiere al cardcter modal o condicionado que
tienen este tipo de medidas (STS de 12 de junio de 2018, ECLI:ES:TS:2018:2223,
FD 4). Como medida de fomento, la subvencién es una técnica para promover la
realizacion de una determinada actividad o resultado por parte de sus beneficiarios.
Esto explica que el objetivo de buena parte de la normativa sobre subvenciones sea
articular procedimientos de control dirigidos a asegurar que los beneficiarios cum-
plen con las condiciones que motivaron la concesién.

3.1.2.  Ambito subjetivo

18. Elarticulo 3.1 LGS somete a las prescripciones de dicha ley las subvenciones
otorgadas por todas las Administraciones territoriales o generales, incluidas “las enti-
dades que integran la Administracién local”. Sin embargo, las subvenciones otorgadas
por las comunidades auténomas y las entidades locales no estdn sometidas a todos los
preceptos de la LGS, sino solo a los bésicos.

19. LaDF 1.2 LGS aclara, en su segundo apartado, que “cuando las comunidades auténomas hu-
bieran asumido competencias en materia de régimen local, la ley se aplicard a las entidades que integran
la Administracién local en el 4mbito territorial de las referidas comunidades auténomas, de acuerdo
con lo establecido en el apartado 1 de esta disposicion”. Dicho apartado enumera los titulos competen-
ciales al amparo de los cuales se dicta la ley y los preceptos de la misma que tienen cardcter bdsico. Dado
que a dia de hoy todas las comunidades auténomas han asumido competencias en materia de régimen
local, la aplicacién de la LGS a las entidades locales obedece al siguiente esquema: aplicacién directa de
las disposiciones bdsicas y aplicacién supletoria de las demds (art. 149.3 CE).

20. Laregulacién autonémica de la actividad subvencional es muy variada. Algunas comunidades
auténomas se han dotado de su propia ley sobre subvenciones, en la que desarrollan y completan los
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preceptos de la LGS (por ¢j., Ley 5/2008, de 25 de septiembre, de Subvenciones de la Comunidad de
Castilla y Leén; Ley 9/2007, de 13 de junio, de Subvenciones de Galicia; Ley 10/2006, de 17 de julio,
de Subvenciones de Cantabria; Ley 7/2005, de 18 de noviembre, de Subvenciones de la Comunidad
Auténoma de la Regién de Murcia; Ley 2/1995, de 8 de marzo, de Subvenciones de la Comunidad de
Madrid; Ley Foral 11/2005, de 9 de noviembre, de Subvenciones; Decreto Legislativo 2/2005, de 28 de
diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Subvenciones de la Comunidad Auté-
noma de las Illes Balears; Ley 20/2023, de 21 de diciembre, Reguladora del Régimen de Subvenciones
del Pais Vasco; Decreto Legislativo 2/2023, de 3 de mayo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley de Subvenciones de Aragén). Otras comunidades auténomas regulan el
fenémeno subvencional en el marco de sus leyes de hacienda publica y en sus reglamentos de desarrollo
(por €j., Decreto Legislativo 3/2002, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Finanzas Publicas de Catalufia; Decreto Legislativo 1/2002, de 19 de noviembre de 2002, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Hacienda de Castilla-La Mancha).

3.2. Normativa europea sobre ayudas estatales

21. El dmbito de aplicacién de la normativa europea sobre ayudas viene deter-
minado por la propia nocién de “ayuda estatal”, puesto que las Administraciones
publicas no pueden hacer uso de ninguna medida que retna dicha condicién, salvo
que se den las circunstancias que el propio Derecho de la Unién define para ello. De
ahi la necesidad de abordar los cinco criterios cumulativos que deben darse, segin el
articulo 107.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), para
que una medida tenga la consideracién de ayuda estatal: (1) la utilizacién de fondos
publicos, (2) para la concesién de una ventaja, (3) que no sea general sino selectiva y
(4) que distorsione la competencia y (5) afecte al comercio entre Estados miembros.

3.2.1.  Financiacién piiblica

22. El primer elemento de la definicién legal de ayuda se refiere a la fuente de
financiacién de este tipo de medidas, puesto que el articulo 107.1 TFUE prohibe
tinicamente “las ayudas otorgadas (...) mediante fondos estatales”. La jurisprudencia
europea interpreta de manera muy amplia la nocién de “fondos estatales”. Por un
lado, reconoce como fondos estatales los recursos de todos los niveles de gobierno
de los Estados miembros, incluidas las autoridades regionales y locales (ST]JCE de 14
de octubre de 1987, Alemania/Comisién, C-248/84, ECLI:EU:C:1987:437, aparta-
do 17). Por otro, admite la posibilidad de que una medida tenga la consideracién de
ayuda aunque no suponga un “gasto’ —p.ej., subvenciones, préstamos, ayudas en
especie, etc.— sino una “pérdida de ingresos publicos” —p.ej., beneficios fiscales,
bonificaciones en cargas sociales, condonacién de multas o deudas, etc.— (STJCE
de 16 de mayo de 2000, Ladbroke, C-83/98, ECLI:EU:C:2000:248, apartado 49).

23. Este requisito atrae hacia el 4dmbito de aplicacién de la normativa sobre ayudas estatales las
“medidas de ahorro” y las “ayudas en especie” que la normativa espafiola sobre subvenciones excluye
de su propio dmbito de aplicacién. Sin embargo, este requisito excluye del dmbito de aplicacién de la
normativa sobre ayudas estatales las medidas regulatorias que no comprometen directamente fondos
publicos: por ejemplo, el establecimiento de precios minimos y de obligaciones de compra o suministro
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entre particulares (STJCE de 13 de marzo de 2001, PreussenElektra, C-379/98, ECLI:EU:C:2001:160,
apartado 62).

3.2.2.  Concesion de una ventaja

24. El segundo elemento del concepro legal de ayuda estatal se refiere al efecto
que produce este tipo de medidas sobre el beneficiario, que debe resultar “favorecido”
0, lo que es lo mismo, obtener alguna ventaja econémica de la que no podria haber-
se beneficiado en condiciones normales de mercado (STJCE de 11 de julio de 1996,
SFEI, C-39/94, ECLI:EU:C:1996:285, apartado 60). La concurrencia de este requi-
sito no plantea problemas en relacién con las subvenciones, pero su verificacién es
mds compleja cuando lo que estdn en juego son medidas de otra naturaleza. En gene-
ral, la apreciacién de que concurre este requisito depende de la “prueba del operador
en una economia de mercado”, segtin la cual “el comportamiento de los organismos
publicos debe compararse con el de los operadores econdémicos privados similares en
condiciones normales de mercado para determinar si las transacciones econdmicas
realizadas por dichos organismos conceden una ventaja a sus destinatarios” (Comu-
nicacién de la Comision relativa al concepto de ayuda estatal: 2016, apartado 75).

3.2.3.  Cardcter selectivo

25. El tercer elemento del concepto legal de ayuda es la exigencia de que este
tipo de medidas sean “selectivas”, puesto que el articulo 107.1 TFUE solo prohibe
aquellas que favorecen a “determinadas empresas o producciones”. Esto excluye
del dmbito de aplicacién de la normativa las medidas que reducen, con cardcter ge-
neral, las cargas econémicas de todas las empresas (por ¢j., bajada generalizada de un
tributo o tasa local). De nuevo, la concurrencia de este requisito no plantea proble-
mas en relacién con las subvenciones, pero si cuando estdn juego otras medidas. Una
medida puede ser selectiva desde un punto de vista material, sectorial o regional. La
selectividad de una medida es “material” cuando favorece a determinadas empresas
en detrimento de otras que compiten en el mismo mercado (ST]CE de 17 de sep-
tiembre de 1980, Philip Morris, 730/79, ECLI:EU:C:1980:209, apartado 11). La
selectividad de una medida es “sectorial” cuando favorece a todas las empresas que
operan en un determinado sector econémico, con exclusién de los demds (STJCE
de 17 de junio de 1999, Maribel, C-75/97, ECLI:EU:C:1999:311, apartado 33).
La selectividad de una medida es “regional” cuando favorece exclusivamente a las
empresas localizadas en una determinada zona (STJCE de 14 de octubre de 1987,
Comision/Alemania, 248/84, ECLI:EU:C:1987:437, apartado 18).

3.2.4.  Distorsion de la competencia

26. El cuarto elemento del concepto legal de ayuda estatal reserva esta caracte-
rizacién para aquellas medidas que “falseen o amenacen falsear la competencia”.
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La jurisprudencia europea no es muy exigente a la hora de definir las circunstancias
en las cuales una medida satisface esta condicién. Por un lado, no es necesario que
una medida produzca un “falseamiento efectivo de la competencia”, siendo suficiente
con que pueda hacerlo (STJCE de 15 de diciembre de 2005, Unicredito Italiano,
C-148/04, ECLI:EU:C:2005:774, apartado 54). Por otro lado, y como consecuencia
de lo anterior, la jurisprudencia no exige un andlisis econémico muy sofisticado para
establecer que una medida tiene o puede tener este efecto distorsionador de la com-

petencia y en general se presume que concurren este requisito cuando se cumplen los
demds elementos de la definicién de ayuda (AHLBORN y BERG, 2004: 48).

3.2.5.  Efecto sobre el comercio entre los Estados miembros

27. Finalmente, el dltimo elemento del concepto legal de ayuda se refiere a
sus efectos sobre el mercado interior europeo, puesto que el articulo 107.1 TFUE
solo prohibe las medidas “que afecten a los intercambios comerciales entre Estados
miembros”. La jurisprudencia europea tampoco es muy exigente a la hora de apreciar
la concurrencia de este requisito y, en general, entiende que este efecto se produce
siempre que el beneficiario de una ayuda opera en un sector en el que hay corrientes
de intercambios entre los Estados miembros (por ej., STIUE de 19 de septiembre de
2002, Espafia c. Comisién, C-113/00, ECLI:EU:C:2002:507, apartado 50).

28. Esta cldusula ha servido para excluir la aplicacién de la normativa europea sobre ayudas esta-
tales en relacion con algunas medidas de dmbito estrictamente local (por ej., Decisién de la Comisién
de 21 de diciembre de 2000, relativa a la ayuda N 258/2000, consistente en una subvenciéon de un
millén de euros para la construccién y mantenimiento de una piscina municipal en Dorsten, Alema-
nia). Sin embargo, este tipo de supuestos son minoritarios. En general, la jurisprudencia entiende que
puede haber afectacion del comercio entre Estados miembros aunque la empresa beneficiaria de una
ayuda opere tinicamente a nivel local o regional (STJCE de 24 de julio de 2003, Altmark, C-280/00,
ECLL:EU:C:2003:415, apartado 77). Esto se debe a que “el efecto potencial de una medida sobre el
mercado interestatal no depende de si el beneficiario concreto de la ayuda opera a nivel nacional o
internacional, sino de si los bienes o servicios que comercializa son o pueden ser objeto de comercio in-
tercomunitario” (Decisién de la Comisién, de 8 de febrero de 2012, relativa a la ayuda estatal SA.2899
ejecutada por Suecia a favor de Hammar Nordic Plugg, apartado 35, traduccién propia). En el caso del
comercio de bienes, es muy dificil demostrar que carece de dimensién internacional. Lo mismo ocurre
en el caso de los servicios, dado que la dimensién transnacional del comercio puede venir determina-
da por el lado de la demanda —si un servicio puede atraer a usuarios de otros paises, como ocurre con
los parques temdticos (Decisién de la Comisién, de 2 de agosto de 2002, relativa a diversas medidas y a
la ayuda estatal C 42/2001 ejecutada por Espafia en favor del parque temdtico “Terra Mitica SA”, apar-
tado 60)— o por el lado de la oferta —si existen empresas en otros paises que podrian estar interesadas
en prestar ese servicio (STPI de 11 de junio de 2009, ltalia/Comisién, T-222/04, ECLI:EU:T:2009:194,
apartado 55)—.

29. De todos lo anterior se deduce que la actividad econémica de fomento de
las Administraciones publicas estd sujeta a dos cuerpos normativos diferentes: la
normativa nacional sobre subvenciones y la normativa europea sobre ayudas estata-
les. Sin embargo, dado que el concepto de “subvencién” es més restringido que el de
“ayuda estatal”, el dmbito de aplicacién de ambas normativas no siempre coincide.
Esto implica que algunas medidas pueden estar sujetas simultdineamente a ambas
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normativas (p.ej., subvenciones a favor de empresas), algunas pueden estarlo solo a la
normativa nacional sobre subvenciones (p.¢j., la mayoria de las subvenciones sociales
y las subvenciones a favor de entidades publicas) y otras s6lo a la normativa europea
(p-€j., medidas fiscales). Esto explica la estructura del resto del capitulo, que analiza
por separado ambos regimenes juridicos.

4, REGIMEN JURIDICO DE LAS SUBVENCIONES

4.1. Contenido de la legislacién sobre subvenciones

30. La normativa sobre subvenciones no impone apenas restricciones mate-
riales a la potestad subvencional de las Administraciones publicas. En efecto, la le-
gislacién sobre subvenciones no limita los objetivos al servicio de los cuales puede
emplearse este instrumento ni el tipo de proyectos, acciones, conductas o situaciones
susceptibles de ser subvencionados, mds alld de la exigencia genérica de que con ello
se consiga “el fomento de una actividad de utilidad publica o interés social o de pro-
mocién de una utilidad publica” (art. 2.1.b) LGS) y de que el objetivo buscado se
corresponda con competencias de la Administracién subvencionadora.

31. En principio, las Administraciones publicas tinicamente pueden establecer
subvenciones dentro de sus respectivos dmbitos competenciales, dado que “la potes-
tad de gasto autonémica -o estatal- no podra aplicarse sino a actividades en relacion
con las que, por razén de la materia, se ostenten competencias” (STC 95/2001). De
esta forma, la titularidad de una competencia sobre una determinada materia lleva
consigo la de establecer subvenciones cuya finalidad sea promover actividades y ob-
jetivos relacionados con esa materia (PASTOR, 2021). La otra cara de la moneda es
que las Administraciones publicas no pueden establecer subvenciones para promover
objetivos relacionados con materias sobre las que no ostenten competencias. Sin em-
bargo, el Tribunal Constitucional ha interpretado de manera muy amplia los titulos
competenciales que permiten al Estado utilizar su poder de gasto para promover
objetivos de politica publica (STC 13/1992, FJ 7). Por ejemplo, pese a que todas
las comunidades auténomas han asumido competencias exclusivas sobre vivienda, el
Estado sigue financiando proyectos de vivienda de protecciéon publica, con el bene-
plécito del Tribunal Constitucional, que considera que esta actividad estd amparada
por la competencia estatal sobre “bases y coordinacién de la planificaciéon general de

la actividad econémica” (art. 149.1.13 CE) (STC 152/1988, FJ 4).

32. Una de las pocas restricciones materiales contenidas en la LGS es la pre-
vista en el articulo 8.2, segtin el cual “cuando los objetivos que se pretenden con-
seguir afecten al mercado, su orientacién debe dirigirse a corregir fallos claramente
identificados y sus efectos deben ser minimamente distorsionadores”. Sin embargo,
esta cldusula no ha tenido mucha trascendencia practica. Por consiguiente, las res-
tricciones a la potestad subvencional de las Administraciones publicas son principal-
mente de tipo formal y procedimental.
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4.2. Fl establecimiento de subvenciones

33. La normativa sobre subvenciones establece una separacién muy clara entre
el establecimiento y la concesién de subvenciones, como mecanismo de racionaliza-
cién dirigido a evitar los riesgos de improvisacion y clientelismo (BUENO, 2017:
273). De ahi que una parte importante de la regulacién del fenémeno subvencional
se refiera a las exigencias de planificacién y juridificacién con las que las Administra-
ciones publicas deben cumplir como condicién previa a la concesién de subvencio-
nes. Estas exigencias se concretan en las siguientes obligaciones.

4.2.1.  Elaboracion del plan estratégico de subvenciones

34. Uno de los objetivos de la legislacion sobre subvenciones es racionalizar la
utilizacién de este instrumento para contribuir al objetivo de asegurar un uso eficaz
y eficiente de los recursos publicos. Como pieza clave para alcanzar ese objetivo, la
LGS impone a todas los érganos y entes que pretendan conceder indemnizacién que
cuenten con cardcter previo con un plan estratégico de subvenciones, en el que de-
ben precisar los objetivos y efectos que pretenden conseguir con sus subvenciones,
el plazo que se marcan para ello, los costes previsibles y sus fuentes de financiacién
(arts. 8.1 LGS y 12.1 RGS). La jurisprudencia configura el plan estratégico de sub-
venciones como un “requisito esencial y previo a la regulacién de la subvencién”, lo
cual implica la nulidad de las subvenciones que no encuentran acomodo en dicho

plan (STS de 28 de enero de 2013, ECLI: ES:TS:2013:306, FD 2).

35. Dese ala relevancia que la jurisprudencia concede al plan estratégico de subvenciones, el cum-
plimiento de esta obligacidn por parte de las Administraciones publicas ha sido muy “irregular”, tal y
como sefialé el Tribunal de Cuentas en su “Informe de fiscalizacién de los planes estratégicos de subven-
ciones del drea politico-administrativa del Estado” de 30 de octubre de 2014. Esta es una de las razones
por las que el Real Decreto 130/2019, de 8 de marzo, por el que se regula la Base de Datos Nacional
de Subvenciones y la publicidad de las subvenciones y demds ayudas publicas, modificé el art. 13 RGS
para hacer obligatoria la publicacién de los planes estratégicos de subvenciones en el Sistema Nacional

de Publicidad de Subvenciones y Ayudas Publicas.

36. En el caso de las subvenciones de concesién directa, el contenido del plan
estratégico puede reducirse a la elaboracién de una memoria explicativa de los objeti-
vos, los costes de realizacién y sus fuentes de financiacién (art. 12.2 RGS).

4.2.2.  Formalizacion de las bases reguladoras de las subvenciones

37. Ademds, la LGS exige que los aspectos bdsicos de cada subvencién o pro-
grama de subvenciones se formalicen, con cardcter previo a su concesién, en las co-
rrespondientes “bases reguladoras”. Dichas bases deben concretar, como minimo,
el objeto de la subvencién (art. 17.3.a) LGS); los requisitos que deben reunir los
beneficiarios, el diario oficial en el que se publicard el extracto de la convocatoria,
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y la forma y el plazo en que deben presentarse las solicitudes (art. 17.3.b) LGS); el
procedimiento de concesién de la subvencién (art. 17.3.d) LGS); los criterios obje-
tivos de otorgamiento de la subvencidn y, en su caso, la ponderacién de los mismos
(art. 17.3.¢) LGS); y los criterios de graduacién de los posibles incumplimientos a las
condiciones impuestas con motivo de la concesién de las subvenciones (art. 17.3.n)
LGS). Por consiguiente, la funcién de las bases reguladoras va mucho mds alld de la
determinacién de los criterios por los que se rige la concesién de la subvencién. Su
funcidn es regular la relacién subvencional en sentido amplio, de ahi que puedan
compararse con los pliegos de cldusulas administrativas particulares en el 4mbito de
la contratacién publica (RODRIGUEZ, 2007: 2372).

38. Por ejemplo, el Real Decreto 171/2022, de 30 de diciembre, contiene las bases reguladoras
de las subvenciones para actuaciones en el 4rea de influencia socioeconémica del Parque Nacional de
Monfragiie. Segtin este Real Decreto, pueden ser beneficiarios de subvenciones tanto los ayuntamientos
del drea como empresarios auténomos (art. 3); pueden ser objeto de subvenciones iniciativas puiblicas
o privadas destinadas a la conservacién o restauracién del patrimonio arquitectonico, asi como aquellas
que contribuyan a la recuperacién de la tipologia constructiva tradicional (art. 4); y son posibles gastos
subvencionables tanto la realizacién de obra civil como la contratacién de servicios, entre otros (art. 5).

39. En principio, las bases reguladoras deben aprobarse y publicarse de manera independiente
y previa a la publicacién de la convocatoria mediante la cual se inicia el procedimiento de concesién
de subvenciones en régimen de concurrencia competitiva. De hecho, y en coherencia con su caricter
reglamentario, las bases reguladoras pueden tener vocaciéon de permanencia y dar cobertura a multiples
convocatorias sucesivas. Sin embargo, las Administraciones publicas utilizan a menudo la posibilidad de
aprobar y publicar conjuntamente las bases y la convocatoria (art. 23.1.a) iz fine LGS). En el caso
de las subvenciones previstas nominativamente en los presupuestos generales o en una norma con rango
legal (art. 22.2.a) y b) LGS), no es necesario aprobar con cardcter previo las bases reguladoras, puesto
que dichas subvenciones se regirdn por lo dispuesto en las bases de ejecucion del presupuesto o en la
propia norma que las crea y “el acto de concesién o el convenio tendrd el cardcter de bases reguladoras a
los efectos de lo dispuesto en la Ley General de Subvenciones” (art. 65.3 RGS). En cambio, no estd claro
si es necesario formalizar las bases reguladoras de las subvenciones que se conceden de forma directa por
concurrir razones de interés publico, social, econémico u humanitario (art. 22.2.c LGS) (entiende que
si es necesario RODRIGUEZ, 2007: 2375).

4.2.3.  Aprobacion de la partida de gasto necesario para dotar la subvencién

40. Finalmente, la LGS también exige que, con cardcter previo a la convocato-
ria o concesion directa de cualquier subvencidn, se efectie la aprobacién del gasto
(art. 34.1 LGS) (infra § 29.50). Esta exigencia vincula la validez de las subvenciones
al cumplimiento de la legalidad presupuestaria, puesto que la omisién de este trdmite
y la consiguiente falta de cobertura presupuestaria de las subvenciones se configura
como causa de nulidad de la posterior resolucién de concesién (art. 36.1.b LGS).

4.3. La concesiéon de subvenciones

41. La normativa sobre subvenciones también regula el método que debe se-
guirse para seleccionar a los beneficiarios, una vez se ha tomado la decisién de es-
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tablecer una subvencién o programa de subvenciones. Hay que distinguir entre las
subvenciones nominativas, que inmediatamente van destinadas a un concreto sujeto,
y las subvenciones sin sujeto predeterminado, lo cual exige un procedimiento para
seleccionar a los posibles adjudicatarios. Por ejemplo, contiene una subvencién nomi-
nativa la Orden de la Consejeria de Cultura, Turismo y de Deporte de la Comunidad
de Madrid ndm. 639/2022, de 5 de noviembre, para financiar la realizaciéon de las
actividades culturales y artisticas de la Real Academia de Bellas Artes de San Fernando.

4.3.1.  Procedimiento de concurrencia competitiva

42. Unade las piedras angulares del régimen de la LGS es la regla de que el pro-
cedimiento ordinario de concesién de subvenciones es el procedimiento de concu-
rrencia competitiva, que es aquel que se inicia mediante convocatoria ptblica y en
el cual “la concesién de las subvenciones se realiza mediante la comparacién de las
solicitudes presentadas, a fin de establecer una prelacién entre las mismas de acuerdo
con los criterios de valoracién previamente fijados en las bases reguladoras y en la
convocatoria, y adjudicar, con el limite fijado en la convocatoria dentro del crédito
disponible, aquellas que hayan obtenido mayor valoracién en aplicacién de los cita-
dos criterios” (art. 22.1 LGS). Por consiguiente, el procedimiento de concurrencia
competitiva es un “procedimiento de adjudicacién de recursos escasos”, en el sentido
de que sirve para que la Administracién seleccione a uno o varios beneficiarios entre
todos los aspirantes que cumplen con los requisitos para solicitar la subvencién

43. El procedimiento de concurrencia competitiva admite distintas posibilida-
des en lo que se refiere a los criterios de adjudicacién de las subvenciones entre los
distintos solicitantes que cumplan los requisitos de admisién. En primer lugar, cabe
la posibilidad de que las bases reguladoras o la convocatoria determinen de antemano
el importe a tanto alzado de la subvencién, en cuyo caso la adjudicacién consistird
fundamentalmente en seleccionar al solicitante o solicitantes mejor valorados, con
exclusién de los demids. En segundo lugar, y dado que las subvenciones son recursos
divisibles, también cabe establecer un sistema de “distribucién a prorrata” (ARRO-
YO, 2015: 12-13), en cuyo caso la adjudicacién consistird fundamentalmente en la
valoracién de todas las solicitudes admitidas con arreglo al baremo previsto en la con-
vocatoria y la distribucién de los fondos presupuestados en funcién de la puntuacion
obtenida por cada una de ellas.

44. Sin embargo, las posibilidades no se agotan aqui y de hecho algunos criterios de adjudicacién
pueden desdibujar el cardcter competitivo del procedimiento, aproximéndolo o transformdndolo de
Jacto en un procedimiento de concesion directa. Lo primero ocurre cuando la convocatoria se limita a
fijar el importe global de la partida presupuestaria y a disponer la distribucién de la misma “por cuotas”
entre todos los solicitantes que cumplan los criterios de admisién (art. 22.1 iz fine LGS). Lo segundo
ocurre cuando la partida presupuestaria que da cobertura a las subvenciones es ampliable y las bases
reguladoras hacen uso de la posibilidad prevista en el art. 55.1 RGS de dispensar el trdmite de fijar un
orden de prelacién entre las solicitudes cuando el crédito consignado es suficiente para atender todas las
solicitudes (BUENO, 2017: 305, que habla de una “concesién directa de facto”, con referencia critica
al articulo 22.2.4.° de la Ley 10/2006, de 17 de julio, de Subvenciones de Cantabria).
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45. La estructura del procedimiento de concurrencia competitiva responde
al esquema propio de los procedimientos de adjudicacién de recursos escasos. El
procedimiento se inicia siempre de oficio y mediante publicacién de la convoca-
toria en la Base de Datos Nacional de Subvenciones (BDNS) y de un extracto de la
misma en el Boletin Oficial correspondiente. Este paso es crucial, porque no puede
haber verdadera concurrencia competitiva sin un llamamiento publico que permite
a todos los interesados postularse como beneficiarios potenciales de la subvencién.
De ahi que la LGS especifique los distintos elementos que debe contener la convo-
catoria, entre los que destacan los “requisitos para solicitar la subvencién” y los “cri-
terios de valoracién de las solicitudes” (art. 23.2.¢) y I) LGS). En principio, la LGS
no diferencia las fases de admisién (comprobacion de que las solicitudes cumplen
los requisitos) y adjudicacién (evaluacién con arreglo a los criterios de valoracién),
aunque es posible hacerlo si la norma reguladora prevé una “fase de preevaluacién”

(art. 24.3.b) LGS).

46. En el procedimiento de concurrencia competitiva, la principal funcién de
la fase de instruccién es permitir que la Administracién convocante evalde y clasifi-
que las distintas solicitudes en funcién de los criterios definidos en las bases regulado-
ras. En principio, esta tarea debe ser desempefnada por un 6rgano colegiado (art. 22.1
LGS) (supra §S 8 y 14), cuya misién es elaborar el informe sobre la base del cual el
érgano instructor formulard la propuesta de resolucién provisional que habrd de no-
tificarse a los interesados, déndoles un plazo de diez dias para presentar alegaciones
(art. 24.4 LGS). El procedimiento concluye mediante resolucién, que debe estar
motivada con arreglo a los criterios fijados en las bases reguladoras (art. 25.2 LGS;

art. 35.1 LPACAP; y STS de 8 de julio de 2014, ECLI: ES:TS:2014:3068, FD 1).

4.3.2.  La concesion directa de subvenciones

47. En realidad, el procedimiento de concesién directa no es un procedimiento
tinico y singular, sino un método de concesién de las subvenciones que puede articu-
larse a través de distintos procedimientos. Lo que caracteriza a este método, por opo-
sicién al procedimiento de concurrencia competitiva, es que prevé el otorgamiento
de una subvencién a todo aquel que se encuentre en una determinada situacién
o que cumpla con determinados requisitos (BUENO, 2017: 275). Esto hace inne-
cesario establecer criterios de valoracidn de los solicitantes y clasificar las solicitudes.
Puede haber concurrencia, en el sentido de que puede haber convocatoria piblica y
llamamiento a que todos los interesados presenten solicitudes, pero lo que no habri
es “comparacién entre solicitudes” (PASCUAL, 2016: 274). Se trata por tanto de un
“procedimiento de admisién” y no de un “procedimiento de adjudicacién de recursos
escasos” (ARROYO, 2015: 10-11).

48. La LGS permite prescindir del procedimiento de concurrencia competi-
tiva en tres supuestos distintos. En primer lugar, no es necesario recurrir al procedi-
miento de concurrencia competitiva cuando una subvencién estd prevista nominati-
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vamente en los Presupuestos Generales del Estado, de las comunidades auténomas o
de las entidades locales (art. 22.2.a) LGS). En principio, esta posibilidad estd reserva-
da para las subvenciones cuya cuantia, objeto y beneficiarios estdn identificados cla-
ramente en los presupuestos (STS] Castilla y Leén de 11 de marzo de 2016, ECLI:
ES:TSJCL:2016:1071, FD 3; BUENO, 2017: 285-286). Cuando se cumplen estos
requisitos, el procedimiento de concesién directa puede ser de oficio o a instancia
del interesado y lo més frecuente es que concluya mediante convenio, aunque nada
impide que lo haga mediante acto administrativo (art. 22.2.b) LGS y art. 65 RGS).
En cualquier caso, serd el instrumento de concesién el que determine los detalles de
la relacién juridica subvencional (BUENO, 2017: 286).

49. En segundo lugar, tampoco es necesario recurrir al procedimiento de con-
currencia competitiva en el caso de las subvenciones cuyo otorgamiento o cuantia
venga impuesto por una norma de rango legal (art. 22.2.b) LGS). La principal
funcién de esta prevision es habilitar al legislador autonémico a prever la concesiéon
de determinadas subvenciones al margen del procedimiento de concurrencia com-
petitiva, puesto que el legislador estatal podria hacerlo en cualquier caso (BUENO:
2017, 286). La concesion de estas subvenciones se regird por el procedimiento que
determine su normativa propia (art. 22.2.b) LGS).

50. Finalmente, y como supuesto excepcional, también se prevé la posibilidad
de prescindir de este procedimiento en el caso de las “subvenciones en que se acredi-
ten razones de interés publico, social, econémico o humanitario, u otras debidamen-
te justificadas que dificulten su convocatoria ptblica” (art. 22.2.c) LGS). Este es el
tinico que habilita directamente a la Administracién a conceder subvenciones. Una
interpretacion literal de este precepto sugiere que el establecimiento de este tipo de
subvenciones exige que se justifiquen dos extremos distintos: la concurrencia de ra-
zones de interés publico, social, econémico o humanitario a las que hace referen-
cia el precepto, pero también el motivo por el cual dichas razones dificultan la con-
vocatoria publica. Sin embargo, el estdndar de motivacién que aplican los tribunales
en relacién con este segundo aspecto no es muy exigente (LAGUNA, 2005: 350).

4.4. Controles

51. La normativa sobre subvenciones contiene previsiones importantes acerca
de los distintos controles a los que se somete el fenémeno subvencional. Aqui se
consideran la justificacién y comprobacién del efectivo destino de las cantidades
abonadas y el control financiero sobre los actos de ejecucién.
4.4.1.  Justificacion y comproba cion

52. El cardcter modal de las subvenciones publicas exige articular mecanismos

de control destinados a verificar que los beneficiarios cumplen efectivamente con las
condiciones que motivaron su concesién. Esta es la finalidad de las obligaciones de
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“justificacién” que la normativa impone sobre el beneficiario (art. 30 LGS) y de las
correlativas obligaciones de “comprobacién” que recaen sobre el drgano concedente
(art. 32 LGS, que no tiene cardcter bdsico). Las tareas de justificacién y comproba-
cién de las subvenciones publicas operan en dos planos distintos.

53. En el plano material, la finalidad de estos trdmites es comprobar que el be-
neficiario lleva a cabo el programa para el que se le concedié la concesidn, es decir,
que satisface su obligacion de “cumplir el objetivo, ejecutar el proyecto, realizar la
actividad o adoptar el comportamiento que fundamenta la concesién de las subven-
ciones” (art. 14.1.a) LGS). De ahi que el primer componente de la cuenta justifica-
tiva que debe aportar el beneficiario sea una “memoria de actuacién” que justifique
todos estos extremos (art. 72.1 RGS).

54. El control también estd orientado a verificar que los beneficiarios cumplen con cualquier otra
obligacién o limitacién que se derive de la normativa general sobre subvenciones (por e¢j., el régimen de
subcontratacién del art. 29 LGS y art. 68.1 RGS) y de cualquier otra condicién accesoria que se deri-
ve de las bases reguladoras de la subvencién o de la resolucién o convenio de concesion (art. 30.1 LGS).
Aunque no cualquier incumplimiento legal afecta a la subvencién: por ejemplo, el incumplimiento de
la Ley de Contratos del Sector Piblico por el subvencionado (cuando ejecuta el programa subvencional
mediante un contrato no licitado) no permite exigir el reintegro de la subvencién (STS de 4 de octubre

de 2021, ECLLI:ES:TS:2021:3719).

55. En el plano econémico y contable, la finalidad de los trdmites de justifica-
cién y comprobacién es verificar los gastos e inversiones en que ha incurrido el be-
neficiario para llevar a cabo el programa para el que se le concedié la subvencién. Esta
segunda dimensién de los trdmites de justificacién y comprobacién no es una mera
formalidad. Su importancia se deriva de la regla de que el importe de las subvencio-
nes no puede superar en ningtin caso el coste de la actividad subvencionada (art. 19.3
LGS) y de la regulacién de los gastos subvencionables (art. 31 LGS y art. 83 RGS).
Ademds, las bases reguladoras de las subvenciones pueden exigir un importe de finan-
ciacién propia para cubrir la actividad subvencionada (art. 19.1 LGS) o establecer
incompatibilidades con otras ayudas y subvenciones (art. 19.2 LGS), en cuyo caso
todo ello también habrd de ser objeto de justificacién y comprobacién. A todo ello
se suma el hecho de que a menudo la cuantia efectiva de las subvenciones se define
como una cuota de su coste efectivo. De ahi que el segundo componente de la cuen-
ta justificativa que debe aportar el beneficiario sea una “memoria econémica”, cuyo
contenido y apoyo documental regula pormenorizadamente la normativa (art. 72.2
RGS), que también prevé la posibilidad de presentar una memoria econémica abre-
viada si se acompafa de informe de un auditor (art. 74 RGS) o si asi lo prevén las
bases reguladoras en el caso de las subvenciones concedidas por importe inferior a los

60.000 euros (art. 75 RGS).

56. En principio, la justificacién y comprobacién de las subvenciones se realiza con cardcter pre-
vio y como condicién a su desembolso. Sin embargo, la normativa contempla algunos supuestos en los
cuales el pago de la subvencion se realiza con anterioridad a la realizacién (y, por tanto, a la justificacién)
del programa que motiva su concesion. Esta es la razén por la que la LGS incluye, entre las causas de
reintegro de las subvenciones, el falseamiento de los requisitos para solicitar la subvencién (art. 37.1.a)
LGS), el incumplimiento total o parcial del objetivo, de la actividad, del proyecto o la no adopcion del
comportamiento que fundamentan la concesion de la subvencién (art. 37.1.b) LGS y 91 RGS), y el
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incumplimiento de las obligaciones accesorias impuestas sobre los beneficiarios (art. 37.1.fLGS). A ello
se suma la previsién de reintegro del exceso en los supuestos en los que el importe de la subvencién sea
superior al coste de la actividad subvencionada (art. 37.3 LGS).

57. DParaasegurar la efectividad de estos trdmites, la LGS incluye en un precepto
que tiene cardcter bésico la obligacién de los beneficiarios de justificar estos extre-
mos y de someterse a las actuaciones de comprobacién que pueda acordar el 6rgano
concedente o la entidad colaboradora (art. 14.1. b) y ¢) LGS y 92 RGS), ademds de
otras obligaciones de informacién y documentacién que son instrumentales de las
anteriores (art. 14.1.d), e), f), g) y h) LGS). Ademis, el incumplimiento de estas obli-
gaciones se configura como causa de reintegro de las subvenciones (art. 37.1¢), d), e),
y g) LGS) y como infraccién susceptible de sancién (arts. 56 a 58 LGS).

4.4.2.  Control financiero

58. Como instrumento de gasto publico, las subvenciones estin también su-
jetas a un control financiero especifico que no corre a cargo del érgano concedente
(como ocurre en el caso de la justificacién y comprobacién de subvenciones) sino
de los 6rganos interventores encargados del control de las cuentas y de la eficacia
de la accién publica (infra § 29.57). Las disposiciones bdsicas de la LGS no regulan
pormenorizadamente estos mecanismos de control, pero si establecen la obligacién
de los beneficiarios, entidades colaboradoras y terceros relacionados con el objeto
o justificacién de la subvencién de colaborar y facilitar cuanta informacién les sea
requerida en el marco de los procedimientos de fiscalizacién que lleven a cabo los
érganos interventores de la Administracién concedente (art. 46 LGT). Ademis, el
incumplimiento de dicha obligacién se configura como causa de reintegro de las

subvenciones (art. 37.1.e) LGS).

4.4.3.  La Base de Datos Nacional de Subvenciones
y el Sistema Nacional de Publicidad de Subvenciones

59. La publicidad y la transparencia son dos de los principios generales que
informan el régimen juridico de las subvenciones (art. 8.3.a) LGS). Los principios
de publicidad y transparencia tienen cardcter transversal, porque se concretan en
multiples aspectos del régimen juridico de las subvenciones (por ej., en el cardcter
publico de los planes estratégicos, bases reguladoras y convocatorias de las subven-
ciones) y en las obligaciones de publicidad activa que recaen sobre los beneficiarios
(art. 18.3 y 4 LGS). Aunque estos principios pueden verse como fines en si mismos,
también desempenan una importante funcién instrumental, en la medida en que
facilitan la consecucién de otros objetivos. Uno de estos objetivos es precisamente
el de controlar la legalidad y la oportunidad de las subvenciones otorgadas por las
Administraciones publicas.
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60. La Base de Datos Nacional de Subvenciones (BDNY) es una de las prin-
cipales herramientas para ello. La BDNS es una de las novedades que trajo consigo
la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de Racionalizacién del Sector Publico y otras
Medidas de Reforma Administrativa. Dicha ley modificé los articulos 18 y 20 LGS,
imponiendo sobre todas las Administraciones publicas la obligacién de remitir a la
BDNS informacién sobre sus convocatorias y resoluciones de concesién de subven-
ciones. La BDNS opera como sistema nacional de publicidad de subvenciones,
razén por la cual se prevé la publicacién de las convocatorias de subvenciones y de las
subvenciones concedidas en una web abierta a todos los ciudadanos (art. 20.8 LGS).

5. REGIMEN JURIDICO DE LAS AYUDAS ESTATALES

5.1. Contenido de la normativa sobre ayudas estatales

61. Las diferencias entre la normativa nacional sobre subvenciones y la nor-
mativa europea sobre ayudas estatales no se refieren tnicamente al tipo de medidas
sujetas a una y otra. Las diferencias son también de contenido, porque la normativa
europea sobre ayudas estatales impone restricciones materiales (y no solo procedi-
mentales) a la capacidad de las autoridades administrativas de los Estados miembros
de poner en marcha este tipo de medidas. En efecto, la constatacién de que una
medida retine todos los requisitos para tener la consideracién de ayuda estatal activa
la prohibicién general establecida por el articulo 107.1 TFUE. En Derecho de la
Unién, la regla general es que las ayudas estatales estdn prohibidas y no simplemente
sujetas a requisitos formales como los que abundan en la legislacién nacional sobres
subvenciones.

62. Sin embargo, la normativa europea sobre ayudas estatales contempla nu-
merosas excepciones a esta prohibicién y para poder acogerse a algunas de estas
excepciones es necesario seguir un procedimiento determinado. Las excepciones son
de dos tipos. Por un lado, el propio articulo 107 TFUE habilita a la Comisién a au-
torizar excepcionalmente la puesta en marcha de las ayudas estatales que contribuyan
a la consecucién de los objetivos enumerados en sus apartados 2 y 3. Por otro, el
articulo 109 TFUE permite la adopcién de reglamentos de minimis y “de exencién”,
en virtud de los cuales las autoridades nacionales de los Estados miembros podrdn
poner en marcha determinadas ayudas sin necesidad de obtener la autorizacién pre-
via de la Comisién.

5.2. El procedimiento de autorizacién de ayudas estatales
por parte de la Comisién
63. El articulo 107.2 y 3 TFUE recoge varias excepciones a la prohibicién de

ayudas estatales del articulo 107.1 TFUE. Sin embargo, la administracién de estas
excepciones corresponde en exclusiva a la Comisién europea. Por consiguiente,
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una autoridad local no puede ampararse en estas excepciones sin solicitar previa-
mente el beneplicito de la Comisién, a través el procedimiento que dibuja el arti-
culo 108.3 TFUE y desarrolla el Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13
de julio de 2015, por el que se establecen normas detalladas para la aplicacién del
articulo 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (“Reglamento de
procedimiento”).

64. En el caso de las subvenciones, la LGS refuerza esta obligacién al configurar la comunicacion
previa a la Comisién europea como un requisito para el otorgamiento de las subvenciones que tengan la
consideracion de ayuda estatal (art. 9.1 LGS) y al incluir la omisién de este trdmite entre las causas de
reintegro de las subvenciones (art. 37.1.h) LGS). Se da asi una compleja interaccion entre la normativa
europea sobre ayudas estatales, la legislacidn sobre subvenciones y el Derecho administrativo general

(ARZOZ, 2013).

65. Las excepciones cuya administracién corresponde a la Comisién son de
dos tipos. Las excepciones previstas en el articulo 107.2 TFUE se caracterizan por
su cardcter reglado, por lo que la Comisién estd obligada a autorizar cualquier ayuda
que le sea notificada y que esté cubierta por los supuestos previstos en ese precepto.

66. DPor el contrario, la administracién de las excepciones previstas en el articulo
107.3 TFUE es discrecional, en el sentido de que la Comisién puede rechazar la
autorizacion de las ayudas cubiertas por los supuestos previstos en ese precepto por
razones de oportunidad. Los supuestos contemplados en dicho articulo son muy
variados e indeterminados: ayudas para favorecer el desarrollo econdémico de de-
terminadas regiones, ayudas para proyectos de interés comun europeo, ayudas para
remediar graves perturbaciones en la economia de un Estado miembro, ayudas des-
tinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades, ayudas para promover la
cultura y la conservacién del patrimonio, etc. Son estas excepciones las que estdn en
juego en la mayor parte de los casos y, por tanto, aquéllas sobre la base de las cuales
la Comisién europea ha desarrollado su politica de ayudas estatales.

67. Esta politica se ha plasmado en una larga lista de “comunicaciones” e instrumentos de sof?-
law, mediante los cuales la Comision ha venido a precisar los criterios que sigue en la administracién de
estas excepciones. Los instrumentos més relevantes en el dmbito local son las siguientes: Comunicacién
de la Comisidn relativa a los elementos de ayuda en las ventas de terrenos y construcciones por parte

de los poderes publicos (1997), Directrices comunitarias sobre las ayudas estatales a las empresas ferro-
viarias (2008), Directrices de la Unién Europea para la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales

al despliegue rédpido de redes de banda ancha (2013), y Directrices sobre ayudas estatales en materia de

proteccién del medio ambiente vy energia (2022).

68. Estos instrumentos son vinculantes para la propia Comisién (STJCE de 26 de septiembre
de 2002, Espana/Comisidn, C-351/98, ECLI:EU:C:2002:530, apartado 53). De esta forma, la formali-
zacién de los criterios de compatibilidad de las ayudas estatales ha contribuido a disminuir la discrecio-
nalidad de la que goza la Comisién en la administracién de las excepciones. El hecho de que una medida
cumpla con los requisitos establecidos en estos instrumentos no exime a la Administracién nacional
de comunicar la ayuda a la Comisidn europea y de abstenerse de ponerla en marcha antes de que esta
emita una decisién favorable. Sin embargo, el cumplimiento de dichos requisitos obliga a la Comisién a
autorizar la ayuda y serfa un factor determinante a la hora de impugnar una eventual decisién negativa
de la Comisién ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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5.3. Las ayudas “de minimis” y las ayudas “exentas”

69. Elarticulo 109 TFUE habilita al Consejo de la Unién Europea a precisar
las condiciones de aplicacién de los articulos 107 y 108 TFUE. Este es el propdsi-
to del Reglamento (UE) 2015/1588 del Consejo, de 13 de julio de 2015, sobre la
aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea a determinadas categorfas de ayudas estatales horizontales. A su vez, este
reglamento habilita a la Comisién a definir con carcter general dos tipos de ex-
cepciones, cuya concurrencia permite a las autoridades nacionales poner en marcha
medidas de ayuda sin necesidad de obtener la autorizacién previa de la Comisién. Se
trata de las ayudas menores en su cuantia (o de minimis) y las ayudas para finalidades
especificas (para PYME, por catéstrofes, etc.).

70. En primer lugar, la Comisién estd habilitada para declarar que las medidas cuyo importe
no supere un determinado umbral no tienen la consideracion de ayuda estatal (art. 2 del Reglamen-
to (UE) 2015/1588). Esta habilitacién le ha permitido a la Comisién adoptar distintos reglamentos
de minimis. Actualmente, la regla general es que quedan fuera del dmbito de aplicacién del articulo
107.1 TFUE las ayudas cuyo importe sea inferior a 300.000 euros durante cualquier periodo de tres
afios (art. 3.2 del Reglamento (UE) N° 2023/2831 de la Comisién, de 13 de diciembre, relativo a la
aplicacién de los arts. 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las ayudas de
minimis). Sin embargo, existen reglas especiales para los servicios de interés econdmico general: Regla-
mento (UE) n° 360/2012 de la Comisidn, de 25 de abril de 2012, relativo a la aplicacién de los articulos
107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las ayudas de minimis concedidas a
empresas que prestan servicios de interés econémico general.

71. En segundo lugar, la Comision estd habilitada para declarar compatibles con el mercado
interior y no sujetas a la obligacién de suspensién y comunicacién previas las categorias de ayudas
enumeradas en el articulo 1 del Reglamento (UE) 2015/1588. Esta habilitacion le ha permitido a la
Comisién adoptar distintos reglamentos de “exencién’, el principal de los cuales es el Reglamento (UE)
Ne 651/2014 de la Comisidn, de 17 de junio de 2014, por el que se declaran determinadas categorias de
ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado. Aqui se
incluyen ayudas de finalidad regional, ayudas a las PYME, ayudas de formacién, ayudas destinadas
a reparar los perjuicios causados por determinados desastres naturales, ayudas para infraestructuras de
banda ancha, ayudas a la cultura y la conservacién del patrimonio, ayudas a infraestructuras deportivas y
recreativas multifuncionales, ayudas para infraestructuras locales, etc. Sin embargo, estas ayudas solo es-
tdn exentas de la obligacién de suspensidn y notificacion cuando cumplen todas las condiciones previs-
tas en el propio reglamento, que se refieren a cuestiones como su cuantfa, intensidad, efectos y finalidad.

72. La principal diferencia entre las medidas sujetas a los reglamentos “de
minimis” y a los reglamentos “de exencién” (para finalidades especificas) es que las
primeras no tienen la consideracién de ayudas estatales y, por tanto, quedan com-
pletamente fuera de la normativa sobre ayudas estatales. Por el contrario, las ayudas
“exentas” si tienen la consideracién de ayuda estatal, porque la exencidn se refiere
tGinicamente a la obligacién de suspensién y comunicacién previas del articulo 108.3
TFUE. Entre otras cosas, esto implica que las ayudas exentas estdn sujetas a un sis-
tema de control permanente por parte de la Comisién. De ahi que el Reglamento
(UE) N° 651/2014 anude a etas ayudas numerosas obligaciones de informacién y
transparencia destinadas a facilitar ese control.
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6. LA ACTIVIDAD PROMOCIONAL Y DE FOMENTO
A TRAVES DE INSTRUMENTOS NO PECUNIARIOS

73. La actividad promocional y de fomento de las Administraciones no tiene
por qué articularse a través de estimulos econémicos o pecuniarios, que es lo que son
tanto las subvenciones como las ayudas estatales. Desde el punto de vista del diseno
de las politicas publicas, este tipo de medidas presentan dos inconvenientes fun-
damentales. El primero es que las limitaciones juridicas expuestas en los apartados
anteriores restringen la capacidad de las Administraciones puablicas de recurrir a este
tipo de medidas. El segundo es que este tipo de medidas suponen una carga impor-
tante para el erario, lo cual es un problema en tiempos de escasez y, en general, a la
hora de cuadrar las cuentas publicas. De ahi que la Administracién a veces se sirva de
estimulos distintos de los estrictamente econémicos o pecuniarios para promover los
objetivos de sus politicas publicas. Sin dnimo de exhaustividad, este tltimo apartado
aborda tres instrumentos de este tipo: las campafas institucionales de publicidad y
de comunicacién; el otorgamiento de sellos, etiquetas o marcas de calidad; y, final-
mente, los nudges.

74. Lo que diferencia a este tipo de instrumentos de los analizados en los apartados anteriores
es la naturaleza de los estimulos que emplean para orientar la conducta de los particulares. En lugar
de orientar la conducta de los particulares a través de incentivos econémicos o pecuniarios, estos me-
canismos operan a través de otro tipo de sefales. Esto exige hacer dos aclaraciones. La primera es que
la caracterizacién de este tipo de mecanismos de fomento como instrumentos “no econémicos” o “no
pecuniarios” no debe interpretarse como una afirmacién de que no tengan ningdn impacto sobre las
arcas publicas. Como cualquier actividad administrativa, el disefio y la puesta en marcha este tipo de
instrumentos tienen un coste para la Administracién. La segunda es que tampoco debe interpretarse
como una afirmacién de que la fuerza persuasiva de este tipo de instrumentos no descanse indirecta-
mente sobre los beneficios econdmicos que los operadores privados pueden esperar si ajustan su com-
portamiento a los pardmetros promovidos por las Administraciones publicas.

6.1. Las campanas institucionales de publicidad y comunicacién

75. Las Administraciones pueden promover los objetivos de sus politicas publi-
cas a través de campafias institucionales de publicidad y comunicacién, es decir, a
través de la difusion puiblica de mensajes en medios de comunicacidn, redes sociales
y soportes publicitarios.

76. La Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacién Ins-
titucional regula las campanas institucionales de publicidad y comunicacién promo-
vidas por la Administracién General del Estado. La ley exige que concurran dos pre-
supuestos fundamentales para que puedan desarrollarse este tipo de campanas: que
concurran razones de interés pablico y que la Administracién actie en el ejercicio de
sus competencias (art. 3.2). Muchas de las disposiciones de la ley estdn orientadas a
garantizar que este tipo de campafas no se utilicen con fines espurios o clientelares:
de ahi la prohibicién de que este tipo de campanas se utilicen para destacar los logros
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de gestién y los objetivos alcanzados por los drganos de la Administracién General
del Estado (art. 4.1.a) y la prohibicién de que se utilicen para menoscabar, obstaculi-
zar o perturbar las politicas ptblicas de otras entidades publicas (art. 4.1.b).

77. La mayorfa de las comunidades auténomas cuentan con leyes similares que regulan las
campaifas institucionales de publicidad y comunicacién de sus respectivas autoridades autonémi-
cas y locales: Ley 18/2000, de 29 de diciembre, por la que se regula la publicidad institucional de
Catalufia; Orden Foral 1/2003, de 11 noviembre, sobre directrices de contratacién de la publicidad
institucional de la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra; Ley 16/2003, de 24 de mar-
z0, sobre la actividad publicitaria de las Administraciones Pablicas de Aragén; Ley 6/2005, de 8 de
abril, Reguladora de la Actividad Publicitaria de las Administraciones Publicas de Andalucia; Ley del
Principado de Asturias 6/2006, de 20 de junio, de Comunicacién y Publicidad Institucionales; Ley
2/2007, de 9 de febrero, reguladora de las campanas institucionales realizadas por los 6rganos de la
Administracién de la Comunidad Auténoma de Canarias y por las restantes entidades comprendidas
en el sector publico autonémico canario; Ley 4/2009, de 28 de mayo, de Publicidad Institucional
de Castilla y Leén; Ley 6/2010, de 23 de diciembre, de Publicidad y Comunicacién Institucional de
Euskadi; Ley 13/2010, de 9 de diciembre, de publicidad institucional de las Illes Balears; Ley 8/2013,
de 27 de diciembre, de comunicacién y publicidad institucional de Extremadura; Ley 7/2017, de 22
de mayo, de Comunicacién y Publicidad Institucional; Ley 12/2018, de 24 de mayo, de la Generali-
tat, de publicidad institucional para el interés ciudadano y la concepcién colectiva de las infraestruc-
turas publicas; Ley 13/2018, de 29 de noviembre, de Comunicacién y Publicidad Institucional de la
Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia.

6.2. Etiquetado de calidad

78. Otro de los instrumentos con los que cuentan las Administraciones para
promover los objetivos de algunas politicas pablicas son las etiquetas, sellos o mar-
cas de calidad publicas. A través de este tipo de instrumentos, la Administracién
otorga un reconocimiento piblico a las empresas que adectian sus procesos o produc-
tos a la consecucién de los objetivos de una determinada politica publica.

79. El etiquetado de calidad se basa en la sumisién voluntaria por parte de las
empresas privadas a una serie de normas y controles, adicionales a los establecidos
mediante la actividad de reglamentacién y control propia de la policia administrati-
va, que les otorgan el derecho a utilizar un signo distintivo susceptible de mejorar su
posicién en el mercado. Los sellos de calidad de productos de la edificacién (como el
sello INCE, creado por la Orden de 12 de diciembre de 1977), los logotipos identi-
ficativos de los productos alimentarios de proximidad (como los regulados en el De-
creto cataldn 24/2013, de 8 de enero, sobre la acreditacién de la venta de proximidad
de productos agroalimentarios) o las etiquetas ambientales (como el Ecolabel, regu-
lada en el Reglamento (CE) niim. 66/2010 relativo a la etiqueta ecolégica de la UE
o el logotipo del sistema EMAS, regulado en el Reglamento (CE) ndm. 1221/2009
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009 , relativo a la
participacion voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de gestién y
auditoria medioambientales (EMAS)) son instrumentos juridicos que incentivan a
las empresas a desarrollar su actividad econémica en consonancia con determinadas
politicas publicas.
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80. Las normasy controles de calidad que otorgan el derecho a utilizar un sello,
una etiqueta, un logotipo o una marca de calidad pueden ser publicos, como en los
ejemplos citados, o privados (como ocurre con la certificacién de conformidad de
productos industriales con las normas ISO, la certificacién de conformidad de pro-
ductos alimenticios con las normas de calidad de Safe Quality Food (SQF) o el reco-
nocimiento que ofrece la etiqueta Just, para empresas socialmente responsables). La
actividad administrativa de promocién y el fomento de politicas sociales y ambienta-
les por parte de las empresas privadas se articula también a través de la incorporacion
de cldusulas sociales o ambientales en la contratacién publica (supra § 19.106),
mediante las cuales puede priorizarse la adquisicién de obras, suministros o servicios
que gocen de la correspondiente etiqueta de calidad (art. 127 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico).

6.3. Nudges

81. Este capitulo no puede concluir sin una referencia, siquiera breve, al im-
pacto que estdn teniendo dltimamente las ciencias conductuales sobre el Derecho
administrativo (en general) y sobre el disefio de la actividad promocional y de fo-
mento (en particular). Los avances en la comprension de la cognicién humana han
puesto de manifiesto que las personas no siempre actiian con arreglo a los pardmetros
de racionalidad que presuponen los modelos econémicos clésicos (KAHNEMAN,
2011). Esto ha hecho que crezca el interés por una nueva serie de técnicas de orien-
tacion de la conducta humana, que se sirven de los sesgos cognitivos para promover
la consecucién de determinados resultados. Este tipo de técnicas pueden contribuir
a mejorar la eficacia de todos los tipos de accidén administrativa, pero su potencial es
mids evidente si cabe en relacién con la actividad promocional y de fomento, como
una alternativa menos costosa al despliegue de estimulos econémicos o pecuniarios.
A este tipo de técnicas alternativas se refiere el concepto anglosajén de nudges, un
concepto que se ha hecho muy popular en los tltimos anos y que se traduce a veces
como “acicate” o “empujoncito’.

82. Por ejemplo, la orientacion de la conducta de los ciudadanos hacia compor-
tamientos respetuosos con el medio ambiente, como el ahorro de agua, de energfa o
el reciclaje, puede conseguirse mediante el empleo de nudges, basados en mensajes,
imdgenes o graficos destinados a modificar la arquitectura decisional de los indivi-
duos. Es un nudge, por ejemplo, una campana informativa en la que se cuenta que la
mayoria de la poblacién estd ahorrando energfa, pues este mensaje estimula la natural
propensién del ser humano a actuar en coherencia con el grupo. Otro ejemplo de
nudge es el de las opciones predeterminadas, que definen como opcién por defecto la
que se considere socialmente més valiosa, respetando la opcién de los ciudadanos de
elegir una opcién diferente.

83. Elinterés creciente por los nudges, como técnica administrativa de promo-
cién y fomento, no debe ocultar que este tipo de técnicas no estdn exentas de riesgos,
aunque solo sea porque comportan una cierta manipulacién de la conducta privada

Manual de Derecho administrativo



622 FERNANDO PASTOR MERCHANTE

por parte de los poderes publicos (MOREU, 2022: 101). Entre los problemas que
plantea su utilizacién por parte de la Administracién destacan los relacionados con el
principio de legalidad (puesto que la ausencia de coaccién no deberia liberar a los po-
deres publicos de los limites competenciales y materiales dentro de los cuales operan
normalmente) y de control y tutela (puesto que el hecho de que este tipo de técnicas
no siempre encuentren apoyo en actos y disposiciones formales no deberia eximirlos
de cualquier forma de fiscalizacion de la legalidad) (ALEMANNO y SPINA, 2014:
449 y 454).
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