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ExTRACTO

La concesion excepcional de subvenciones constituye una accion claramente marcada o influen-
ciada por pautas de orientacion politica. Esa influencia es legitima, siempre que se haga dentro de
un orden y conforme a unos parametros concretos que permitan dilucidar si es legitima. En este
trabajo se analiza el supuesto de concesion directa, el mas complejo de todos los contemplados en
la Ley General de Subvenciones, y se trata de aportar un criterio para analizarlo e interpretarlo.
También se proponen unas pequenias correcciones de la regulacion actual que permitan realizar
un tratamiento méas homogéneo e igualitario en todo el territorio nacional de esta cuestion, que
tantas controversias y problemas interpretativos ha generado.
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ABSTRACT

The exceptional award of grants is clearly marked or influenced by patterns of political orien-
tation action. That influence is legitimate as long as it is done in order and according to specific
parameters to determine whether it is legitimate. This work covers the direct award of course,
most complex of all those under the General Law on Subsidies, and seeks to provide a criterion
to analyze and interpret it. Furthermore, some minor corrections of the current regulation are
proposed, allowing for a more consistent and equal treatment across the country on this issue,
that so many controversies and interpretive problems has created.
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1. INTRODUCCION

En los ultimos afos en nuestro pais hemos vivido un proceso de desvalorizacion de la po-
litica y de las decisiones de esa indole. Ese proceso ha ido acompaiiado de otro paralelo que ha
destacado el valor e importancia de las decisiones técnicas en el seno de la Administracion. No
debemos olvidar que las decisiones que nacen de la Administracion estan legitimamente influen-
ciadas por la ideologia del partido que la dirige, ya que los partidos politicos son un instrumento
para canalizar la voluntad popular (art. 6 CE), toda vez que el pluralismo politico es uno de los
valores superiores del ordenamiento juridico (art. 1.1 CE).

La concesion de subvenciones, con base en el articulo 22.2 c) de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones (LGS), constituye un lugar en el que se concentran pautas
u orientaciones politicas. Se trata de un precepto que tiene una fuerte carga valorativa, lo que le
hace especialmente ductil y modelable para financiar comportamientos, con base en sensibilida-
des ideologicas. De hecho, se ha llegado a plantear su eliminacion, por el uso abusivo que se ha

hecho de esta via de concesion'.

Lo cierto es que la Administracion debe tener capacidad para financiar comportamientos
singulares, cuando concurren causas en las que subyace un interés publico, social o humanitario.
El precepto comentado enlaza con la finalidad que el Constituyente le concedi6 a la Administra-
cién, que no es otra que la defensa de los intereses generales (art. 103.1 CE).

El problema del uso abusivo del precepto igual viene motivado por el hecho de que no se ha
producido una conexion adecuada entre las decisiones politicas y las de caracter técnico.

En este trabajo se va a analizar el articulo 22.2 ¢) de la LGS, entendiendo que su existencia
es necesaria, e incluso resulta imprescindible, ya que habilita actuaciones que resultan obligato-
rias para la Administracion?.

' Asi lo dice la exposicion de motivos del Proyecto de Ley de Modificacion de la LGS: «... por otra parte, se elimina
la posibilidad de tramitar la concesion de subvenciones de forma directa en base a motivos de interés publico, social,
econdmico o humanitario, tal y como se recogian en la letra 22.2 ¢) de la ley, pues, pese a su caracter excepcional, se
ha advertido que, con el paso del tiempo, se estaba empleado de forma abusiva, extralimitandose respecto a los mar-
genes previstos en la ley. Asimismo, el caracter excepcional de la concesion de subvenciones de forma directa deter-
mina que deba ser regulada por una norma de rango legal, posibilidad que ya aparece contemplada en la letra 22.2 b)
de la propia ley, que, en consecuencia, se mantiene».

La obligatoriedad de la intervencion viene determinada, como veremos, por la clausula Estado Social y Democratico de
Derecho (art. 1.1 CE); la obligacion de remover obstaculos que tienen los poderes publicos, y por lo tanto la Adminis-
tracion (art. 9.2 CE); y la defensa del interés general que compete a la Administracion (art. 103.1 CE).
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Un estudio del precepto en cuestion® mejoraria su uso. También se trata de aportar un sistema
o dinamica de trabajo que permita analizar las distintas actuaciones subvencionables para llegar
a una utilizacion correcta del supuesto. A lo anterior se une la necesidad de mejorar la regula-
cion basica para garantizar un nucleo minimo de condiciones de uso, en particular, la publicidad.

2. REFLEXIONES INICIALES

Abordar el supuesto excepcional de concesion directa de subvenciones recogido en el ar-
ticulo 22.2 ¢) de la LGS constituye un reto, toda vez que este precepto condensa todo lo bueno y
todo lo malo que implica la figura juridica de la subvencién*, estando impregnada su utilizacion
de una alta carga politica y valorativa. La configuracion legal del precepto abre la puerta a la se-
leccién de determinados comportamientos, singularizandolos y distinguiéndolos por cuestiones
de sensibilidad u oportunidad politica’.

Efectivamente, la Ley General de Subvenciones vino a colmar un vacio legal existente en este
sector de la actividad administrativa de fomento, como es el que representan las subvenciones®.
Desde el punto de vista de lo que interesa al presente trabajo, institucionalizé el régimen de concu-
rrencia competitiva como el sistema normal de concesion de las subvenciones’ (art. 22.1.1.° LGS),

regulando ulteriormente la concesion directa en tres niveles, que en puridad a los efectos son dos:

Durante la elaboracion de este trabajo no he encontrado ningtn estudio que lo analice de forma monografica. Y los
tratados sobre subvenciones hacen una referencia sucinta al mismo, sin aportar elementos de analisis significativos.
Entre otros, GARCES SANAGUSTIN, M. y PALOMAR OLMEDA, A.: Derecho de las Subvenciones y Ayudas Publicas,
Aranzadi, 2011; o varios autores, coordinacion MARTINEZ GINER, L. A. y NAVARRETE FAURE, A. (coords.): Régimen
Juridico-financiero de las subvenciones publicas, Valencia: Tirant monografias, 715, 2010.

Como rasgos positivos de la subvencion encontramos la posibilidad de promocionar comportamientos que revisten
interés publico, de estimular al sector privado de una manera positiva y colaborativa, apostando por los modelos que
desea la sociedad civil. Quiza la nota peyorativa que supone la subvencion es el halo de discrecionalidad que la rodea.

El corte politico del partido en el gobierno le lleva a seleccionar comportamientos mas afines a su ideario. Esta afir-
macién no es ni buena ni mala, simplemente es una realidad.

La exposicion de motivos de la LGS asi lo dice: «A su vez, el Tribunal de Cuentas y un creciente sector de la doctrina
han venido propugnando la elaboracion de una ley general de subvenciones que resuelva definitivamente la situacion
de inseguridad juridica y las lagunas que todavia existen». En este sentido se manifiesta el Dictamen del Consejo de
Estado 1756/2003, sobre el proyecto de Ley General de Subvenciones, que dice: «La escasez y la dispersion han sido,
por tanto, los dos principales defectos de la regulacion de las subvenciones en nuestro pais».

Informe del Tribunal de Cuentas de fiscalizacion de los Planes Estratégicos de Subvenciones elaborados por los Mi-
nisterios del Area Politico-Administrativa del Estado, nam. 1.052, de 30 de octubre de 2014, pag. 5: «La cuantia mas
importante correspondio a las subvenciones directas que totalizaron 1.382.521 miles de euros, mientras que las sub-
venciones otorgadas en régimen de concurrencia competitiva ascendieron a 508.752 miles de euros...». No se dispone
del dato desagregado por tipo de concesion directa, de las previstas en el articulo 22.2 de la LGS, no obstante si que
evidencia una desproporcion, y que la realidad es que el procedimiento excepcional es el general u ordinario.
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Por un lado, estan las previstas nominativamente en los presupuestos de las Administracio-
nes publicas [art. 22.2 a) LGS], y las que vienen determinadas por una norma legal [art. 22.2 b)
LGS]. Estos dos tipos de concesion directa se encuentran marcados por una importante garantia,
cual es que se trata de medidas debatidas entre los diferentes agentes politicos®, encontrando en
ese debate y procedimiento de aprobacion una legitimidad propia®.

Por otro lado, encontramos las subvenciones directas a conceder con base en el articulo
22.2 c) de la LGS. Este precepto, o, mejor dicho, las virtuales aplicaciones del mismo, cons-
tituyen un reducto de discrecionalidad en materia de subvenciones que debe ser objeto de un
analisis riguroso.

El articulo 22.2 ¢) de la LGS abre la puerta a las sensibilidades politicas a la hora de sub-
vencionar. Esta circunstancia no debe entenderse como una critica, nada mas lejos de la realidad,
a los responsables politicos, que son titulares de 6rganos administrativos, tienen una responsa-
bilidad y representan una opcion o sensibilidad de los votantes. Eso les legitima y capacita para
distinguir comportamientos singulares, por encima de otros, y premiarlos o fomentarlos con la
concesion de una subvencion!?, pero se ven limitados por la prohibicion de actuar de una mane-
ra arbitraria y discriminatoria.

Ahora bien, la amplitud de eleccidon que el precepto otorga aconseja analizar sus elementos
esenciales, construyendo un régimen juridico del mismo, para acotar esa libertad o discreciona-
lidad, situandola en el lugar que le corresponde en un Estado social y democratico de derecho.

El derecho administrativo, que regula las relaciones de poder, sitiia esta rama del derecho
en el espacio complicado que se dibuja entre el derecho y las decisiones politicas. Es cierto que
la mayor parte de las decisiones que se toman en el campo del derecho administrativo parten de
una pauta o idea de orientacion politica, no obstante, algunas se encuentran especialmente libe-
radas de un control que permita racionalizarlas. Estas son precisamente las que ofrecen un mayor
interés cientifico, a la hora de ofrecer sistemas de control.

8 Enel supuesto 22.2 a) tanto las leyes de presupuestos (Estado, CC. AA), como los presupuestos (en las entidades lo-
cales) se debaten entre todos los partidos politicos con representacion en la Administracion correspondiente. Para el
articulo 22.2 b), la garantia y legitimidad se la otorga el procedimiento parlamentario de aprobacion de la ley y, por
lo tanto, de la ayuda.

Esa legitimidad viene determinada por el juego de las mayorias parlamentarias.

Se advierte una evolucion en la concepcion de la actividad de fomento, desde sus origenes a la actualidad. GIRALDES
GUTIERREZ, L. S.: «Los premios, un instrumento para la promocion de comportamientos que revisten interés publico»,
Ceflegal, Madrid, CEF, niim. 145, 2013, pag. 138: «De tal forma que si en los origenes de la actividad de fomento,
lo que se ocultaba era una sospecha acerca de la capacidad del sector publico para lograr determinados objetivos, ac-
tualmente subyace a la misma la necesidad de buscar una mayor implicacion de la sociedad en la consecucion de los
objetivos que revisten interés publico...».
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3. LOS CONTORNOS LEGITIMADORES DE LAS DESIGUALDADES O
DIFERENCIAS DE TRATO REALIZADAS POR LA ADMINISTRACION

Por la naturaleza de las cosas, en particular del ser humano, se puede afirmar que todos
somos distintos. No existe un ser humano exactamente igual que otro, 0 una empresa u organiza-
cion idéntica a otra. Ahora bien, hay determinadas diferencias que resultan inaguantables, o que
por razones diversas se pueden o deben revertir. Son diferencias relevantes!!, que imponen una
respuesta activa por parte de los poderes publicos en orden a acabar con ellas. En el caso contra-
rio se podria llegar a hablar de «discriminacién por indiferenciacion»'2.

Por lo tanto, se advierte todo un abanico de posibilidades entre las diferencias relevantes y
la discriminacion por indiferenciacion. Dentro de ese intervalo de situaciones diversas aparecen
una multitud de supuestos en los cuales puede actuar la Administracion.

Las subvenciones constituyen una técnica de fomento, que sirve como instrumento para la
promocion de determinados comportamientos que revisten interés publico. Son un mecanismo de
transformacion de la realidad. Una caracteristica propia de esta figura juridica es que constituye
una técnica no invasival3, toda vez que sirve para apoyar la accion de los particulares. La Admi-
nistracion, con las subvenciones, se adhiere o asocia con los ciudadanos, apoyando sus iniciati-
vas con una financiacion. La eleccion en este ambito de actuacion se centra en determinar qué
comportamientos merecen este apoyo econdmico. La problematica de la eleccion o seleccion de
comportamientos aumenta hasta un nivel maximo, en el caso de las subvenciones de concesion
directa, con base en el articulo 22.2 ¢) de la LGS.

Las reflexiones iniciales realizadas tienen una base constitucional, asi, la clausula Estado
social y el pluralismo politico que impregnan nuestra constitucion (art. 1.1 CE) imponen una con-
ducta pro activa a los poderes publicos (por lo tanto, a la Administracion) en orden a remover los
obstaculos que tienen los ciudadanos y los grupos en los que se integran (art. 9.2 CE)!“. Por lo

CARMONA CUENCA, E.: «El principio de igualdad material en la jurisprudencia del Tribunal Constitucionaly, Revista
de Estudios Politicos (Nueva Epoca), Madrid, abril-junio 1994, nim. 84, pag. 269, dice que: «El principio de igual-
dad afirma, entonces, que cuando hay diferencias irrelevantes el tratamiento debe ser igual y cuando hay diferencias
relevantes el tratamiento debe ser diferenciado. La clave,... la relevancia de los rasgos».

Roca TRrias, E. y AHUMADA Ruiz, M2 A.: Los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la jurisprudencia
constitucional espariola, Reunion de Tribunales Constitucionales de Italia, Portugal y Espafia; Roma, octubre de 2013,
pag. 21. Alude a este tipo particular de discriminacion.

GIRALDES GUTIERREZ, L. S.: Los premios, un instrumento para la promocion de comportamientos que revisten in-
terés publico, pag. 134, dice que: «A modo de introduccion, cabe sefalar que el fomento constituye un mecanismo
de intervencion de la Administracion en la vida de los ciudadanos no agresivo o suave. Con este tipo de técnica, la
Administracion no manda, sino que sugiere, no impone, sino que busca adhesiones por parte de los particulares a un
determinado proyecto».

BANO LEON, J. M.*: «La igualdad como derecho publico subjetivoy, Revista de Administracion Publica, Madrid, 1987,
num. 114, califica el articulo 9.2 de la Constitucion como un mandato de nivelacion real.
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tanto, la Administracion tiene la obligacion de intervenir reduciendo o evitando las diferencias
relevantes que existen en la sociedad. Esas intervenciones, en cuanto al fondo o la forma, pueden
verse condicionadas por la realidad politica del pais en un determinado momento, siendo esos
condicionantes una manifestacion del pluralismo politico.

Efectivamente, el pluralismo politico introduce un nuevo margen legitimo para la apreciacion de
15

larealidad y la relevancia de las necesidades, asi como de las formas y mecanismos de intervencion'.

Dentro de este abanico de posibilidades de actuacion legitimo aparecen toda una serie de
riesgos, no validos en derecho, como la promocién de comportamientos por cuestiones exclusiva-
mente politicas, la deformacion de la realidad para implementar una medida arbitraria e ilegitima,
la creacion grupos privilegiados, la financiacion incondicionada de acciones de escaso interés,
etc. También en esta serie de medidas entra la posibilidad de que en el proceso de decision in-
tervengan los grupos de presion o de interés proximos a los centros de decision, desnivelando la
medida hacia un determinado punto!®.

Por lo tanto, cuando existe una desigualdad relevante, en funcion de la entidad que tenga (la
desigualdad) no solo es legitimo, sino que resulta obligatoria la intervencion de los poderes publicos.
Como se ha sefialado, también es legitimo que la eleccion de la desigualdad, la valoracion de la re-
levancia y de la medida concreta de intervencion se haga tomando en consideracion la ideologia del
gobierno que correspondal’. Los partidos politicos, y en concreto la ideologia que los mismos repre-
sentan, son (o deberian ser) el reflejo de la sociedad, a tal fin, la Constitucion les ha conferido el papel
de contribuir a la formacion de la voluntad popular (art. 6 CE). Por eso, desde el punto de vista ideal',
la singularizacion de una determinada situacion por parte de una Administracion publica, goberna-
da por un partido politico, no es mas que el sentir y la sensibilidad de la sociedad que lo ha elegido.

En este cruce de alternativas, potencialidades de actuacion, sensibilidades y necesidades
se impone establecer un rigor analitico, por medio del cual se puedan diferenciar los comporta-
mientos legitimos de los ilegitimos. El principio de seguridad juridica exige disefiar un marco

La forma de corregir una determinada desigualdad puede adoptar mecanismos o formas liberales, o mas intervencio-
nistas. El sesgo politico de la Administracion en cuestion hara que se apueste por un sistema u otro. La eleccion de
la subvencion como mecanismo de intervencion tiene una carga politica significativa, en la medida de que se trata de
una técnica de intervencion no coactiva y respetuosa con la libertad.

Es un fendmeno propio de la complejidad que rodea al mundo actual el hecho de que grupos organizados actiien en el
entorno de la Administracion, tratando de alentar la adopcion de medidas que les sean propicias. La accion de estos
grupos no es ilegitima, pero en funcion de circunstancias diversas podria valorarse negativamente. Ya advirti6 de este
peligro el genial FORSTHOFF, E.: El estado de la Sociedad Industrial, 1971, traduccion MuNiz, J. N., Madrid: Funda-
cion Coloquio Juridico Europeo y Centro de Estudios Constitucionales, 2013, pag. 90: «... la fuerza asociativa no es
proporcional al peso y a la importancia de las necesidades...».

Se debe admitir, por lo tanto, un margen de valoracion politica legitimo en las intervenciones.

Este punto de vista ideal obvia los aspectos advertidos de los grupos de interés, la creacion de situaciones privilegia-
das, etc.
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de actuacion de la Administracion predecible, por medio de cual se seleccionen e implementen
medidas ajustadas a la legalidad vigente. Ese marco tiene que servir para canalizar el proceso de
toma de decisiones de una manera adecuada eligiendo [en el caso de la concesion directa de sub-
venciones con base en el art. 22.1 ¢) LGS] opciones validas.

Por lo tanto, en el espacio existente entre una desigualdad relevante y la discriminacion por
indiferenciacion, las posibilidades de actuacion son multiples. El principio de seguridad juridica
aconseja fijar unas pautas o criterios que permitan canalizar el proceso de toma de decisiones de
una manera adecuada.

4. ANALISIS DE LA REGULACION ESTATAL DE LAS SUBVENCIONES
DE CONCESION DIRECTA. VALORACION CRITICA

4.1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

La regulacion estatal de la concesion excepcional de subvenciones parte del articulo 22.2
¢) de la LGS (que tiene caracter de legislacion basica), y se completa con el articulo 28 de ese
mismo cuerpo legal (no basico).

Analisis del articulo 22.2 ¢) de la LGS

El articulo 22.2 c) de la LGS atribuye a la Administracion una potestad discrecional para
subvencionar determinados comportamientos, cuando concurren circunstancias excepcionales
que hacen que no pueda suscitarse concurrencia. Por su importancia pasamos a reproducirlo:

«2. Podran concederse de forma directa las siguientes subvenciones:

c¢) Con caracter excepcional, aquellas otras subvenciones en que se acrediten ra-
zones de interés publico, social, econémico o humanitario, u otras debidamente justi-
ficadas que dificulten su convocatoria publicay.

Un primer comentario sobre este precepto resulta evidente. El motivo es que, si este proce-
dimiento es la excepcion al procedimiento ordinario (concurrencia competitiva!®), la aplicacion
de los supuestos excepcionales debe ser objeto de una interpretacion estricta, primando, en caso
de duda, el procedimiento general.

En segundo lugar, el legislador ha optado por establecer un numerus apertus de causas
excepcionales, que justifican acudir a este procedimiento excepcional, como se comprueba del

19 Asi 1o dice el articulo 22.1 de la LGS: «1. El procedimiento ordinario de concesion de subvenciones se tramitara en
régimen de concurrencia competitiva...».
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tltimo inciso del precepto objeto de andlisis?’. Esta medida es razonable, toda vez que lo se pre-
tende es atender situaciones excepcionales, que por su propia naturaleza pueden resultar diversas.
Disefiar la excepcion de una manera excesivamente restrictiva conduciria a la imposibilidad de
subvencionar determinados proyectos o acciones que revisten un indudable interés ptblico. Esta
seria la via para financiar proyectos que revisten un interés cultural, educativo, o los relativos a
las estrategias de posicionamiento internacional de Espafia, por ejemplo?!.

Una cuestion importante a sefialar es que los beneficiarios de la concesion pueden ser deter-
minados o determinables. Lo normal seria que el beneficiario estuviera determinado, por tratarse
de una concesion directa; no obstante, en determinadas situaciones es posible que sea determina-
ble, es decir, que no se singularice directamente, pero que se conceda la subvencion a todos los
que se encuentren en una determinada situacion. Por ese motivo, seria necesario que los instru-
mentos juridicos que establezcan la concesion aporten datos suficientes para singularizar a los
beneficiarios. Téngase en cuenta que lo determinante de este tipo de ayudas es la ausencia de
concurrencia, esto es, de competicion entre los solicitantes?2.

Por ultimo, la excepcionalidad a la que se hace referencia en el articulo 22.2 ¢) de la LGS
debe contemplarse de una manera amplia, y en el sentido de supuestos singulares en los que no
es posible suscitar concurrencia. La excepcionalidad no debe verse, pues, desde el punto de vista
temporal, en el sentido de acciones o comportamientos que suceden en un determinado momen-
to (catastrofes), sino que admite cualquier situacion que asi lo merezca.

Andlisis del articulo 28 de la LGS

En este precepto, con caracter de no bésico?, el legislador desarrolla el régimen de las sub-
venciones de concesion directa. Este precepto dedica un interés particular a las subvenciones de
concesion directa que se amparan en el articulo 22.2 c) de la LGS; al disponer que se les aplican

20 Articulo 22.2 ¢) in fine: «... u otras debidamente justificadas que dificulten su convocatoria publicay.

21 Tras analizar la normativa reguladora de las subvenciones de varias comunidades autonomas, 1lama la atencion (por

lo divergente con el resto de regulaciones) la solucion adoptada por Aragon, en la que el articulo 14.5 ¢) de la Ley
5/2015, de 25 de marzo, de Subvenciones de Aragon, ha limitado los supuestos de concesion directa por causas ex-
cepcionales a razones de interés publico, social, econémico o humanitario, constituyendo, por lo tanto, un numerus
clausus. Esta decision tomada por el legislador aragonés entraia un cierto riesgo, que le puede llevar a no financiar
determinados proyectos singulares. Tiene como ventaja que restringe la discrecionalidad de la Administracion.

22 Pensemos, por ejemplo, en ayudas de emergencia, o en ayudas a las victimas de un terremoto, o a los ganaderos por

las muertes de ovejas causadas por los lobos. En este ltimo caso, la ayuda se da por un importe determinado por
oveja a todo ganadero al que los lobos le maten una. Asi que, si concurren las condiciones de la concesion directa, se
otorgara la ayuda.

23 1a regulacion basica en esta materia es excesivamente parca, y abre la puerta a opciones diversas por parte de las di-

ferentes Administraciones publicas. Creo que dentro del nicleo de aspectos basicos de la regulacion, y por lo tanto
comunes, deberia haberse introducido la referencia a los principios del articulo 8 de la LGS.
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todos los principios de la ley, salvo los de publicidad y concurrencia. Esa afirmacion nos condu-
ce al articulo 8.3 de la LGS, que esta dedicado a los principios generales?*. De todos los princi-
pios que resultan de aplicacion, hay tres que resultan especialmente dificiles de aplicar, a saber,
en primer lugar, el principio de objetividad. Su aplicacion resulta dudosa si se tiene en cuenta
que con el procedimiento recogido en el articulo 22.2 c¢) de la LGS lo que se hace es singularizar
comportamientos o acciones que hacen personas u organizaciones, lo que en principio tiene un
caracter subjetivo; por otro lado, los principios de igualdad y de no discriminacion, en este caso,
llama la atencidn que se apliquen estos principios a subvenciones de concesion directa, no obs-
tante, como veremos, el correcto entendimiento de estos principios pasa por aplicar el concepto
de discriminacion positiva. Con base en el mismo se modulan estos principios.

Desde el punto de vista procesal, el precepto encomienda el establecimiento del régimen juri-
dico de las subvenciones de concesion directa a un real decreto, al que se le fija un contenido mini-
mo. De esta manera se consigue proporcionar a este tipo de concesiones una homogeneidad y una
estructura interna, por medio de la cual se garantiza un tratamiento comun dentro de la diversidad.

Reglamento de desarrollo de la Ley de General de Subvenciones

Una cuestion importante que aclara, para la Administracion General del Estado, el articulo 67
del Reglamento de Desarrollo de la Ley General de Subvenciones, es la referente a la naturaleza ju-
ridica del real decreto de normas especiales reguladoras de estas subvenciones de concesion directa,
que es el de Bases Reguladoras de este tipo de subvenciones (art. 67.2.2.° RLGS). Esta calificacion
como tal determina su publicacion en el Boletin Oficial del Estado (art. 17.1.2.° LGS); y su consi-
deracién como disposicion de caracter general, con las consecuencias procesales que ello supone®.

El tratamiento que se hace de esta cuestion, a nivel de legislacion basica, abre la posibilidad

a opciones regulatorias diversas, tales como soluciones que no establezcan la obligatoriedad de
publicar la concesion de este tipo de ayudas.

4.2. VALORACION CRITICA DE LA REGULACION ESTATAL

La atribucion de potestades discrecionales a la Administracion constituye una solucion téc-
nica, que ofrece al érgano administrativo que ejerce la potestad una capacidad de adaptacion al

24 E] articulo 8.3 de la LGS dice que: «La gestion de las subvenciones a que se refiere esta ley se realizara de acuerdo
con los siguientes principios: a) Publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad y no discriminacion.
b) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados por la Administracion otorgante. ¢) Eficiencia en la asignacion
y utilizacion de los recursos publicosy.

25 por ejemplo, frente al mismo no cabe recurso en via administrativa. Articulo 107.3 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
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caso concreto de especial interés, principalmente en un entorno tan cambiante y dindmico como
en el que se mueve la Administracion actualmente, materializandose muy especialmente esa di-
namicidad en un ambito singular, como es el de las subvenciones de concesion directa, por ser
un instrumento de intervencion sobre la realidad social especialmente adaptable a esa realidad.
No obstante lo anterior, detras de las potestades discrecionales subyace un recelo, que podriamos
calificar de clésico, a las formas de control de su ejercicio?®. Dentro de estas técnicas de control
estan los principios generales del derecho?’, que ofrecen puntos de referencia a la hora de anali-
zar la concesion directa de subvenciones. Por ese motivo, la principal critica que se puede hacer
a la regulacion contenida en la LGS es precisamente que no declara basico el articulo 28.3 de la
LGS y no incorpora para todo el territorio nacional la vinculacién de las subvenciones de conce-
sion directa reguladas en el articulo 22.2 ¢) de la LGS a los principios generales de la misma ley?®.

Otro aspecto importante que queda huérfano, a la voluntad de los eventuales desarrollos nor-
mativos, es el relativo a la publicidad de 1a concesion de este tipo de ayudas. En la Administracion
General del Estado el sistema esta claro y garantiza el conocimiento de este tipo de concesiones
(al ser calificadas de bases reguladoras por real decreto de regulacion), pero, al no tener la regu-
lacién caracter de basico, se abre la puerta a alternativas diversas. Dentro de estas variantes se
podria eludir con relativa facilidad la publicidad. La manera seria sencilla, ya que, si se considera
singularmente el acto de concesion, solo existe la obligacion de notificarlo a los interesados (art.
58.1 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, en adelante, LRJ-PAC), en este caso, unicamente
tendrian la condicion de interesados los beneficiarios de la concesion directa. Con esa dindmica
limitaria la posibilidad de control, por ejemplo, de terceras personas que tuvieran condiciones
analogas que podrian justificar la concesion. Por lo tanto, constituye una carencia importante la
falta de medidas que permitan asegurar la publicidad y difusion de este tipo de ayudas, para per-
mitir su mejor conocimiento por parte de potenciales interesados®.

26 Garcia DE ENTERRIA, E.: «La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo (poderes discre-

cionales, poderes de gobierno, poderes normativos)», Revista de Administracion Publica, nimero 38 (1962). Madrid,
pag. 167, dice que, citando a HUBER, «el poder discrecional es el verdadero Caballo de Troya en el seno del derecho
administrativo en un Estado de Derecho».

27 Eneste caso, puede consultarse el muy bien fundamentado tratamiento que de esta cuestion hace, que sin lugar a la duda

aclarara cualquier cuestion que pudiera suscitar el uso de los principios generales del derecho como técnica de control
de las potestades discrecionales. COSCULLUELA MONTANER, L.: Manual de derecho administrativo, 24.* edicion, Civitas.

28 Es cierto que esta critica se puede ver atemperada si tenemos en cuenta que muchos de los principios recogidos ya se

encuentran enumerados en determinados articulos de la Constitucion que inspiran la actuacion general de la Admi-
nistracion, como, por ejemplo, el de eficiencia (art. 31.2 CE), o eficacia (art. 103.1 CE). O el principio de igualdad,
en sus dos vertientes, la formal (art. 14 CE), y la material (art. 9.2 CE).

29 Bl articulo 8.1 c¢) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen go-

bierno, establece la obligacion de publicar las concesiones de subvenciones, indicando el importe, objetivo o finali-
dad y beneficios. Esta prevision es adecuada para cumplir con las obligaciones de transparencia, pero no garantiza la
posibilidad de impugnacion en via contencioso-administrativa.
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5. ANALISIS DE LA SINGULARIDAD DEL PROYECTO O ACTIVIDAD
QUE SE SUBVENCIONA. EL TEST DE SINGULARIDAD

5.1. INTRODUCCION. LAS HERRAMIENTAS PARA LA TOMA DE DECISIO-
NES EN LA ADMINISTRACION

La seleccion de proyectos, comportamientos, actividades y personas u organizaciones que
merecen un apoyo econémico de la Administracion presenta una alta carga valorativa, maxime
si tenemos en cuenta que es legitimo que en esta operacion influyan las sensibilidades politicas
de los responsables publicos, que a la postre representan a la realidad de la sociedad.

La toma de decisiones complejas puede y debe apoyarse en esquemas que sirvan para cana-
lizarlas, asegurando la adecuacion de las mismas. En el caso de la Administracion, la utilizacion
de esas técnicas es mas importante que en cualquier organizacion compleja, estando influida por
su propia naturaleza, por sus rasgos caracterizadores que modulan sus procesos internos.

A mi modo de ver, la clave del articulo 22.2 ¢) de la LGS es la singularizacion de proyec-
tos, actividades o comportamientos con respecto a otros. Solo cuando esa singularizacion tenga
una base racional serd legitima, ajustada a derecho y, por lo tanto, valida.

Situandonos, como lo estamos en el &mbito, de la igualdad y de la discriminacién positiva,
es posible traer a este campo de toma de decisiones un instrumento ideado por el Tribunal Cons-
titucional para apreciar la existencia de discriminacion o trato no igualitario constitucionalmente
inadmisible, cual es el test o sistema del triple test®, también se utiliza el denominado test alemén
para analizar si una medida es proporcional o no®!'. Naturalmente adaptado a las particularidades
del articulo 22.2 ¢) de la LGS.

En este caso, también se deben someter las medidas a un triple test, la superacion de una
determinada medida de todos los apartados dara lugar a que se afirme su validez, sin embargo, si
no los supera, entonces no deberia aplicarse. El test tendria los siguientes apartados32:

En primer lugar, habria que realizar un analisis de excepcionalidad causal. La medida no
solo tiene que ser excepcional, sino que debe fundamentarse en razones de interés publico, so-

30 Aronso GARCiA, E.: «El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucion Espaiolay, Revista de Administra-
cion Publica, Madrid, 1983, nums. 100-102, pag. 23.

31 Roca TRias, E. y AHUMADA Ruiz, M.* A.: Los principios de razonabilidad y proporcionalidad en la jurisprudencia

constitucional espaiiola, op. cit., pag. 5: «En el caso del juicio de proporcionalidad, el Tribunal aplica el "test aleman"
con sus consabidos tres estadios (controles sucesivos de adecuacion, necesidad y ponderacion o proporcionalidad en
sentido estricto)».

32 Cada uno de los apartados se corresponde con uno de los puntos clave que son necesarios para tomar la decision de

una manera ajustada a derecho.
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cial, economico o humanitario, u otras debidamente justificadas que dificulten la convocatoria
publica (test de excepcionalidad).

En segundo lugar, la actividad o comportamiento que se promociona tiene que tener una
relevancia que justifique la intervencion (test de relevancia).

Finalmente, tiene que tener una estructura interna que lo haga racional. Debe ser racional,
proporcional, etc. (test de proporcionalidad/racionalidad).

Con el triple test se despieza la medida en tres unidades l6gicas, razonado, a su vez, en tres
direcciones diferentes para encontrar y calificar la adecuacion de la accion de fomento aplicada
a la legalidad vigente. Asi se contribuye al proceso de toma decisiones, analizando cada uno de
los aspectos que resultan relevantes, con el objetivo de llegar a un estadio concreto que no es otro
que el de la medida ajustada a la legalidad. Este test sigue el orden logico del proceso de toma
de decision, me explico, con los dos primeros test se analiza la oportunidad y adecuacién de la
medida, mientras que con el tercero se estudia la estructura interna de la medida para ver si la
misma guarda relacion con las otras dos etapas.

5.2. PRIMER TEST. TEST DE EXCEPCIONALIDAD

Dos son los elementos que llaman la atencion en este punto del test, por un lado, el carac-
ter excepcional de la medida; y, por otro, que esa excepcion venga motivada por razones de in-
terés publico, social, econémico o humanitario, u otras debidamente justificadas que dificulten
la convocatoria publica.

La determinacion de la excepcionalidad de la medida exige realizar un analisis comparati-
vo de la misma, con otras realidades con las que pudiera guardar similitudes, llegando a la con-
clusion de que nos encontramos ante una situacion singular, diferente del resto con las que es
comparable, o incluso que no hay situaciones comparables. En este sentido resulta esclarecedor
el Diccionario de la Real Academia Espafiola, en su acepcion segunda, que define la excepcion
como: «Cosa que se aparta de la regla o condicion general de las demas de su especie». Por lo
tanto, hay que analizar aquellos elementos de la medida que hacen que la misma se aparte de los
demas con los que resulta comparable. Ahora bien, este analisis debe realizarse desde la respon-
sabilidad y coherencia, analizando la medida tal y como es, no deformandola o adaptandola, de
tal manera que se cree una singularidad artificialmente?3.

33 Eneste sentido, el control de los hechos determinantes constituye un instrumento técnico de control de las potestades
discrecionales. Aqui, el profesor GARCIA DE ENTERRIA, E.: La lucha contra las inmunidades del poder, op. cit., pag. 170,
senala aludiendo a los elementos de control de las potestades discrecionales: «a) En primer lugar, el control de los he-
chos determinantes. Toda potestad discrecional se apoya en una realidad de hecho... 1a realidad es siempre una... (conti-
nua diciendo)... La valoracion politica de la realidad podra ser acaso objeto de una facultad discrecional, pero la realidad
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El caracter excepcional de la medida tiene que estar vinculado a una causa concreta, que
viene determinada por el interés que subyace en la intervencion que puede ser publico, social,
econdmico o humanitario, u otro que dificulte su convocatoria ptiblica4. Esa enumeracién cons-
tituye un numerus apertus. No obstante, la aparicion o introduccion de causas nuevas debe guar-
dar relacion con la clausula general de actuacion de la Administracion de defensa del interés
general’ (art. 103.1 CE), cualquier nueva causa debe tener esa relacion con el interés general,
siendo la base de la misma3®.

Por lo tanto, la medida excepcional debe estar caracterizada por una causa concreta, siendo
esa causa la que justifica su aplicacion. Tiene que existir una relacion o coherencia interna de la
medida con la causa que la provoca.

A modo de ejemplo, pensemos que una determinada comunidad auténoma concede una sub-
vencion de 100 euros por oveja muerta por lobos a los pastores que trabajan en su territorio. La
excepcionalidad de la medida vendria justificada por ser duefio de ovejas muertas por un lobo en
el territorio determinado; y la causa seria la proteccion de la fauna, en particular, de las especies
autéctonas®’. Esa excepcionalidad no estaria justificada si solo se concediera la ayuda a los pas-
tores que residen en el pueblo del presidente de la comunidad auténoma, o a los de un pueblo si
y al inmediato en proximidad no, ya que ese no es un hecho diferencial suficiente para aplicar la
medida, no cumpliria con la excepcionalidad de este primer test.

Para finalizar este apartado, simplemente cabe apuntar que en esta etapa del proceso de de-
cision es en la que entra en juego la posibilidad de la apreciacion politica de las situaciones. Esa
orientacion es logica, en un Estado como el nuestro que afirma y protege el pluralismo politico,
las opciones politicas dibujan un margen de apreciacion®® legitimo. No obstante, aqui juega un

como tal, si se ha producido el hecho o no se ha producido y como se ha producido, esto ya no puede ser objeto de una
facultad discrecional, porque no puede quedar al arbitrio de la Administracion discernir si un hecho se ha cumplido o no
se ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si realmente no ha sido asi».

34 pyeden existir medidas que presenten una pluralidad de causas, todas ellas legitimas y justificadas. Por ejemplo, sub-

venciones a jovenes de escasos recursos para fomentar la formacion. Esa medida tiene un interés social y econémico.

35 Cualquier actuacion de la Administracion debe responder a esa teologia. Por ese motivo, son causas validas el interés

cultural, la proteccion del medio ambiente, el fomento del deporte, etc.

36 Bueno ARMIO, A.: El concepto de subvencion en el ordenamiento juridico espariol, Serie derecho Administrativo,

Universidad Externado Colombia, pag. 121, destaca la obligacion de que la subvencion tienda a la satisfaccion de un
fin de interés general.

37 Compensando econémicamente a los pastores se logra que los mismos no traten de matar a los lobos. Puesto que la

Administracion les compensa por los dafios que sufren.

38 Manual de Legislacion Europea contra la Discriminacion, Luxemburgo, Tribunal Europeo de Derechos Humanos y

Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Oficina de Publicaciones de la Union Europea, pag.
47, dice que: «E1 TEDH emplea la terminologia de "margen de apreciacion”, que hace referencia a la esfera de dis-
crecionalidad del Estado para determinar si el trato diferente esta justificado o no».
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papel importante, como veremos, el tercer elemento del test, que sirve para controlar la legali-
dad de la medida aplicada.

5.3. SEGUNDO TEST. TEST DE RELEVANCIA

En este apartado se trataria de analizar si la situacion que se atiende por medio de la medida
propuesta es lo suficientemente relevante como para justificar la intervencion publica o si, por el
contrario, no tiene esa relevancia. Se trata de determinar si la situacion tiene o no cierta identidad
o entidad®®, siendo la misma la que justifica la accién de desigualdad que implica la subvencion.

Si, como regla general, todo el mundo tiene que recibir un trato similar, las desigualdades
deben venir motivadas por supuestos que tengan unas condiciones determinadas (primer test),
debiendo reunir una importancia significativa que la justifique. Este dato de la relevancia o im-
portancia ha sido destacado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como legitimador
de desigualdades de trato*’.

Volviendo al ejemplo del lobo y las ovejas. No pasaria este control de relevancia la con-
cesion de ayudas a ganaderos si se tratara de un hecho aislado. Por ejemplo, si el lobo mata una
oveja en un afio. En ese caso, la pérdida deberia considerarse como un riesgo propio y asumible
asociado a la explotacion ganadera.

5.4. TERCER TEST. TEST DE PROPORCIONALIDAD/RACIONALIDAD

Una vez identificada la accion a subvencionar, y superados los dos primeros controles, hay
que analizar su estructura interna. La misma tiene que guardar relacién con el caracter y enti-
dad de la medida. Por eso es esencial analizar la proporcionalidad de la medida, lo que implicara
tomar en consideracion la relacion existente entre los medios empleados y el fin perseguido®!.

39 Aronso GARCIA, E.: El principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucion Espariola, pag. 31, dice sobre las si-
tuaciones desiguales: «... tales situaciones tienen cierta identidad... segtn la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal mas reciente, el ordenamiento juridico tiene que valorar de alguna forma tal identidad, pues la presuncion es la
contraria que todos somos iguales».

40 Manual de Legislacion Europea contra la Discriminacion, Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Agencia de los

Derechos Fundamentales de la Union Europea. Oficina de Publicaciones de la Unién Europea. Luxemburgo, pag. 46,
dice: «... La finalidad perseguida es suficientemente importante como para justificar este grado de interferencia.

N Manual de Legislacion Europea contra la Discriminacion, Luxemburgo, Tribunal Europeo de Derechos Humanos y

Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Oficina de Publicaciones de la Union Europea, pag.
45, dice que: «La diferencia de trato a personas en sistemas sustancialmente similares...es discriminatoria si no tiene
una justificacion objetiva y razonable; en otras palabras, si no persigue un fin legitimo o no hay una relacion de pro-
porcionalidad razonable entre los medios empleados y el fin perseguido». También, pag. 56: «El trato diferente puede
estar justificado cuando persigue una finalidad legitima y los medios para conseguirla son adecuados y necesarios».
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En un Estado social y democratico de derecho, en el que los poderes publicos tienen la obli-
gacion de mantener una conducta pro activa en orden a remover los obstaculos que dificultan la
igualdad real entre los ciudadanos (art. 9.2 CE), el principio de proporcionalidad juega un papel
nuclear. Ya que, supuesta la necesidad y obligacion de los poderes publicos de intervenir, es nece-
sario que la intervencién sea adecuada y proporcionada®?. Asi, algunos autores han sefialado que
«vivimos en la era de la proporcionalidad»*3, o que el principio de proporcionalidad es la pieza
central del «nuevo constitucionalismo»**. El principio de proporcionalidad implica racionalidad,
justicia... valores expresados por medio del equilibrio, adecuacion e idoneidad de la accion.

En el caso del ejemplo que se ha dado (ovejas/lobo), la medida seria desproporcionada si
por medio de la subvencidn el pastor obtuviera un lucro superior al valor de reposicion del ani-
mal muerto.

6. CONCLUSIONES

Lo variado de las intervenciones publicas que se pueden canalizar, a través de subvenciones
de concesion directa, y la gran cantidad de intereses, sensibilidades y necesidades que confluyen
bajo esta modalidad aconsejan ofrecer unos criterios que permitan analizar la medida conforme
a un esquema logico.

Este trabajo presenta los contornos que rodean a la realidad de las subvenciones de conce-
sion directa, basadas en el articulo 22.2 ¢) de la LGS. El supuesto de concesion analizado, a pesar
de la controversia que pudiera suscitar, debe mantenerse, ya que es la mejor forma de atender
situaciones especificas o singulares en las que la Administracion, por mandato constitucional,
debe intervenir. El hecho de que se haya producido un uso inadecuado o abusivo de esta via no
es obice para que la misma contintle.

Buena parte de los problemas que ha podido suscitar el uso del articulo 22.2 ¢) de la LGS
se podria corregir extendiendo la regulacion basica para garantizar un tratamiento mas homo-
géneo de la cuestion, que pusiera el acento en la publicidad y transparencia de las acciones que
se subvencionan.

A lo anterior se une la posibilidad de aportar un proceso de toma de decisiones que sirva
para discriminar, rechazar o expulsar proyectos o acciones que no merecen respaldo por parte de

42 Una intervencién desproporcionada produciria el efecto contrario al que pretende, ya que con el objetivo de eliminar
una desigualdad, se crea otra.

43 BARAK, A.: Proportionality. Constitucional Rights and their Limitations, Nueva York, Cambridge University Press,
2012, pag. 457.

44 StoNE SWEET, A. y MATHEWS, J.: Proportionality Balancing and Global Constitutionalism, Yale School Faculty
Scholarship Series, pag. 14, 2008.
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la colectividad por medio de subvenciones. El sistema del triple test, que, como se ha visto, no
constituye una novedad y es muy utilizado en ambitos similares al de las subvenciones de con-
cesion directa que analizamos, proporciona un proceso logico para analizar la medida concreta,
¢ intentar llegar al mejor resultado posible.

El derecho es una ciencia social que pretende regular conductas humanas y, como ciencia
social que es, admite variantes, pudiendo ocurrir que en el proceso de interpretacion y aplicacion
no se llegue a resultados exactos o univocos*. No obstante, el disefio de procesos para la toma
de decisiones permite conseguir mayor acierto de las mismas. El test de singularidad aplicable a
la concesion de subvenciones por la via del articulo 22.2 c) de la LGS proporciona a los gestores
de subvenciones publicas y a los potenciales interesados un elemento de analisis, por medio del
cual garantizar la adecuacion de las acciones.

43 Sobre la ambivalencia de los valores y de las ciencias sociales, cabe referenciar el excepcional trabajo de SCHMITT,
C.: La Tirania de los Valores, editorial Comares, 2010.
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