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Extracto

En articulos anteriores (CEFLegal, 228 [enero 2020] y CEFLegal, 269 [junio 2023]), hemos
analizado la importancia del cumplimiento del efecto incentivador de las subvenciones en el
marco de las distintas convocatorias (europeas, nacionales, regionales y locales) de las ayudas
publicas para el fomento de la inversién de la pyme. Como un paso mas en nuestro estudio, en
el presente articulo, siguiendo el conocido como método del caso, analizaremos el conjunto
de interpretaciones que, en el ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, ha venido
realizando el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia sobre dicho item. Nuestra (humilde)
pretension es que, a través de este trabajo, puedan extraerse determinadas conclusiones que
ayuden a pacificar la controversia juridica existente al respecto.
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Theory and practice of the incentive effect
of public grants: an application of the case
method to the jurisprudence of the Superior Court
of Justice of Andalusia

Francisco A. Aranguren Baena

Abstract

In previous works (CEFLegal, 228 [January 2020] and CEFLegal, 269 [January 2023]), we have
analyzed the importance of the incentive effect of subsidies within the framework of the diffe-
rent legal calls (European, national, regional and local) for public aid to promote investment in
SMEs. As a further step in our study, in this article, following what is known as the case method,
we will analyze the set of interpretations that, in the sphere of the Autonomous Community of
Andalusia, the Superior Court of Justice of Andalusia has been carrying out. Our (humble) claim
is that, through this work, certain conclusions can be drawn that help to pacify the existing
legal controversy in this regard.
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1. A modo de breve introduccidn (y justificacion)

En anteriores articulos (Aranguren Baena, 2020 y 2023), hemos intentado analizar la im-
portancia del denominado efecto incentivador de la ayuda publica, en general, y de la sub-
vencion, en particular, como uno de los mas relevantes y controversiales requerimientos
normativos a cumplir por parte de la empresa (sobre todo, la pequefia y mediana empresa
o pyme)’, para la obtencién y disfrute de las distintas ayudas publicas establecidas para el
fomento de la inversién empresarial en el contexto de las multiples convocatorias normati-
vas publicadas (a nivel comunitario, nacional, regional o local).

Sin animo de ser exhaustivos, nuestros intentos previos de estudio del controvertido item
que se ha configurado como taxativa prohibicién de un actuar ante tempus, bien pudieran
resumirse en las siguientes conclusiones:

1 El efecto incentivador de las subvenciones se configura como el elemento central
de la normativa comunitaria de ayudas de Estado y de las directrices sobre las
ayudas estatales de finalidad regional y, por ende, de las distintas convocatorias
de ayudas publicas existentes a nivel nacional, autonémico y local.

2. El efecto incentivador se puede definir como la exigencia de que los proyectos de
inversién empresarial solicitados por las empresas que pretendan ser beneficia-
rias de ayuda publica no puedan estar iniciados antes de determinada fecha: la
fecha de inicio; esto conlleva el establecimiento de dos momentos procedimen-
tales claramente definidos: el de la fecha de solicitud y el de la fecha de inicio.

" Para la definicion de pyme, véase el anexo | del Reglamento (UE) nim. 651/2014 de la Comision.
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3. En la operativa empresarial, y dado que la fecha de solicitud no debe plantear
mayor problema como elemento formal al ser una fecha establecida y vincula-
da a un registro publico, el elemento controversial del cumplimiento del efecto
incentivador se sitda en la segunda de dichas fechas: la de inicio. Y esto en un
doble plano: a) la concrecion conceptual de lo que se entiende por tal fecha de
inicio (su definicion); y vinculado necesariamente al anterior, b) su determinacion
temporal concreta (el dies a quo);

4. Como elemento axial de esta concrecion y determinacion ha de tenerse en cuen-
ta el denominado compromiso en firme, o aquel primer compromiso juridicamen-
te vinculante. En esto, en definitiva, parece residenciar la solucién practica de la
problematica del efecto incentivador, en concretar y determinar el momento, la
fecha, de la irreversibilidad juridica de la inversién que se pretende subvencionar.
Pero, para esto, resulta necesario definir previamente qué ha de entenderse por
tal compromiso en firme o primer compromiso juridicamente vinculante.

5. En el intento de dilucidar lo anterior, a nivel interpretativo (lo que vendria a ser la
determinacion operativa y practica del efecto incentivador), se ha venido produ-
ciendo una gran controversia juridica que, a partir de una evidente inflacion inter-
pretativa no ha permitido unificar criterios, hasta el punto de poder caracterizar
el efecto incentivador en su conjunto como concepto juridico indeterminado, ya
que el unico consenso doctrinal al efecto resulta ser la evidente falta del mismo.

6. Como resultado final, y al no existir criterios practicos de actuacion, la adminis-
tracion gestora de los fondos publicos, en lugar de apostar por la tan necesaria
simplificacion de los tramites administrativos de las ayudas puestas a disposi-
cién de los beneficiarios, ante el temor de futuros reparos en via de revisién a su
actuacion procedimental (con las previsibles consecuencias, no solo financieras,
que esto podria implicar para los que toman las decisiones), ha optado por un evi-
dente rigorismo formal en la validacion del cumplimiento del efecto incentivador.

Establecido lo anterior, en el presente trabajo daremos un paso mas en nuestro intento
de dilucidar la indefinicidn operativa del citado efecto incentivador. Bajo nuestra nueva apro-
ximacion, intentaremos acercarnos al objeto de analisis bajo un eminente enfoque practico.
Para ello, utilizaremos la metodologia del denominado método del caso (MC) y, a partir de
esta, analizaremos la jurisprudencia sobre el efecto incentivador de las subvenciones ema-
nada desde el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (TSJA).

El uso por nuestra parte en el presente trabajo del MC se justifica en que, gracias al
analisis de casos reales (la doctrina jurisprudencial), es posible conectar la teoria (el texto
normativo) con la practica (la operativa de las actuaciones concretas). Bajo este consi-
derando, nuestra pretension sigue siendo la de aportar claridad y seguridad juridica a la
indeterminacion existente y ayudar a conseguir que, en lo que atafie a las subvenciones
publicas, el cumplimiento del efecto incentivador no sea ébice para que los recursos pu-
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blicos puestos a disposicion de las empresas acaben siendo desaprovechados (cuando
no simplemente devueltos en fase de reintegro) por sus supuestos beneficiarios: las pymes
que acometen inversiones.

2. Aproximacion al método del caso: su aplicacién a las
ciencias juridicas

Existe consenso entre la doctrina que el MC (the case method, también conocido como
andlisis o estudio de casos) tuvo su origen en la Universidad de Harvard en la primera dé-
cada del siglo anterior y con el fin de que los estudiantes de Derecho, «en el aprendizaje
de las leyes, se enfrentaran a situaciones reales y tuvieran que tomar decisiones, valorar
actuaciones, emitir juicios fundamentados, etc.» (Servicio de Innovacién Educativa de la
UPM, 2008, p. 3).

Desde su mismo inicio a finales del siglo XIX, y como especifica técnica operativa de
aprendizaje, el ya denominado MC se vinculé a los estudios juridicos y, mas concretamen-
te, a la Escuela de Derecho de la citada Universidad de Harvard, desde donde se exportd
hacia otras disciplinas. En apretado resumen histérico:

El pionero del método del caso fue Christopher Columbus Langdell; el lugar, la
Facultad de Derecho de Harvard, en la que era decano; y la fecha 1879, afio en el
que publico el primer libro de casos. Pronto esta metodologia paso, con las ne-
cesarias adaptaciones, a otras disciplinas (por ejemplo, en 1911 en la Facultad de
Econdmicas de Harvard). Y desde 1920 este método docente es el que predomina
en la ensefianza del Derecho en EE.UU. y en muchas universidades de los paises
mas avanzados del mundo. Pero el método del caso original, que es el que toda-
via se imparte en EE.UU., sobre todo en el primer afio de carrera, dista mucho del
que se ha consolidado como método para ensefiar Derecho en los ultimos tiem-
pos (Vargas Vasserot, 2009, p. 198).

Desde el punto de vista del investigador, el estudio del caso es especialmente apropia-
do en «a large variety of factors and relationship are included no basic laws exist to deter-
mine which factors and relationships are important, and when the and relationships can be
directly observed» (Fidel, 1984, p. 273).

Asimismo, considerada desde su origen como herramienta didactica para que los estu-
diantes (sobre todo los de derecho) pudieran encontrar soluciones a problemas reales de
la vida real, el método del caso se configuré como técnica activa que parte de «la defini-
cion de un caso concreto para comprender, conocer y analizar todo el contexto y las varia-
bles que intervienen en el caso» (Servicio de Innovaciéon Educativa de la UPM, 2008, p. 3).
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Bajo la primacia del vinculo de la teoria con la practica,

El objetivo principal de quienes utilizamos la metodologia de casos es preparar
alumnos, capacitarlos para la toma de decisiones bajo las presiones y problemas
que se presentan en el acontecer diario. No pretendemos formar bibliotecas an-
dantes, sino preparar hombres de accion que seran medidos y calificados por ob-
jetivos, estrategias y metas cumplidas. Por lo tanto, estos son los beneficios que
obtiene el catedratico (el profesor, el docente) al aplicar la metodologia del caso: al
definir los objetivos que se quieren alcanzar con esta metodologia, el catedratico
aprende a analizar hacia dénde quiere llegar y lo que pretende demostrar; con este
método el catedratico descubre y desarrolla su propio sistema, con la finalidad de
entender la posible solucién al problema; el catedratico motiva al alumno a formar-
se un juicio critico y presentar posibles soluciones a la problematica planteada; se
motiva a los alumnos con un aprendizaje significativo, basado en hechos reales.

A su vez, el alumno (el investigador, el estudioso) obtiene estos beneficios: el es-
tudiante podra obtener un liderazgo participativo, en donde escucha a los demas,
pero también es participe en la toma de decisiones y posibles soluciones; con la
metodologia de casos el alumno desarrollard un pensamiento critico, de analisis y
sintesis; se formara para trabajar en equipo, asi como para desarrollar una actitud
de cooperacion, intercambio y respeto a las ideas de los demas; con esta meto-
dologia el estudiante no memoriza, sino que se le invita a tener un acercamiento
a la realidad, a analizar las necesidades del contexto y a enfrentar los problemas
en el mundo real; el estudiante analizara la realidad y podra adquirir nuevos co-
nocimientos (Cienfuegos Alvarado et al., 2018, pp. 59-60).

Por lo tanto, y bajo su configuracién como instrumento de resolucién de problemas, pa-
rece fundamental analizar como los expertos resuelven y deciden en cada posible alterna-
tiva planteada. En conclusion:

El método del caso se basa las preguntas mas que en las respuestas, es un método
activo, no dogmatico, centrado en quien aprende y no en quien ensefia. Busca que
los estudiantes desarrollen sus propios criterios. En definitiva, se trata de formarlos
mas que de informarlos. EI MC da importancia tanto a los contenidos de la materia,
como al proceso mismo de conocerla. Este proceso ayuda a formar en los estudiantes
una capacidad de enfocar problemas y afrontar situaciones nuevas con criterios pro-
pios. En definitiva, se trata de que los estudiantes aprendan a pensar por su cuenta.

Los Casos, como sefialan Mauffette-Leenders, Erskine y Leenders (2005), ofrecen
la oportunidad de practicar el arte y la ciencia de la Direccion y Administracion de
Empresas, en un entorno de laboratorio, con poco riesgo empresarial o personal.
En esencia, los casos son para los estudiantes de Economia de la Empresa lo que
los cadaveres son para los estudiantes de medicina: la oportunidad de practicar
en una situacion real, sin riesgo.
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El MC esta basado en el debate. Los casos son un excelente vehiculo para el cre-
cimiento de la confianza en si mismo y de la habilidad de pensar de manera mas
independiente y de trabajar de forma colaborativa.Incluso los casos fomentan la
comprensién de los propios puntos fuertes y débiles, lo cual permite un profundo
crecimiento personal.

Las tareas propias de la solucion de casos pueden administrarse como tal. Es un
proceso que puede aprenderse y que es posible mejorar (Hernandez Mogollén y
Diaz Casero, 2007, p. 41).

El MC implica, como se apunté anteriormente, aprender a partir de la discusién donde
los casos brindan la oportunidad de confrontar y debatir ideas, y los participantes actuan al
mismo tiempo como instructores y como estudiantes. Requiere que el estudiante aprenda
haciendo y ensefiando a otros.

Bajo todo lo expuesto hasta el momento, parece posible detallar las caracteristicas prin-
cipales de esta modalidad didactica:

1. Se fundamenta en la realidad, ya que parte de hechos reales.

2. Fomenta y desarrolla un aprendizaje y una toma de decisiéon fundamentados en
la practica del dia a dia, mas que en la teoria.

3. Por ultimo, y no menos importante (Miguel Diaz, 2006), se centra en el debate y
en el razonamiento para buscar soluciones al problema y lograr una solucion, no
teniendo por qué haber una sola respuesta correcta?.

Siguiendo tanto a Martinez Sanchez y Musitu Ochoa (1995) como al Servicio de Innova-
cion Educativa de la UPM (2008), se pueden establecer hasta tres categorias del método,
en funcién de los distintos objetivos pretendidos:

e (Casos centrados en el estudio de descripciones

Estos se centran en analizar, identificar y describir los aspectos mas significativos
de la situacién dada y, a partir de estos, se pueda debatir y reflexionar las distin-
tas perspectivas de abordar el problema. No se trata tanto de valorar o generar
posibles soluciones, sino en centrarse en el andlisis del problema concreto y de
las variables concretas que lo forman (personas concernidas, variables contex-
tuales, relaciones entre ellas, momentos y tiempos, etc.).

2 Asi, el MC engarzaria dialécticamente la teoria y la practica en un proceso reflexivo que se convierte, a su
vez, en aprendizaje significativo, al tener que mostrar y analizar como los expertos han resuelto o pueden
resolver sus problemas, las decisiones que han tomado o podrian tomar y los valores, técnicas y recursos
implicados en cada una de las posibles alternativas.
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Casos de resolucion de problemas

Esta tipologia requiere que, tras el exhaustivo andlisis de la situacion, se valore
la decisién tomada por el protagonista del caso concreto y real objeto de estudio
y se tome (y justifique) la mejor decision. Dentro de esta tipologia de casos, a su
vez, es posible detallar tres subgrupos (casos centrados en el analisis critico de
toma de decisiones descritas, casos centrados en generar propuestas de toma
de decisiones, casos centrados en la simulacién).

Casos centrados en la aplicacién de principios

En este modelo, lo principal es el andlisis y seleccion de aquellos principios y
normas que favorezcan la toma de decision. Con este tipo de casos se intenta
favorecer el desarrollo del pensamiento deductivo, que supone partir de la ge-
neralidad de la situacion e ir aplicando las premisas necesarias para llegar a las
conclusiones que dan la respuesta mas adecuada. Esta tipologia es la que suele
utilizarse, sobre todo, en el ambito del derecho.

Establecida la anterior caracterizacion tipoldgica, y aunque parece existir consenso en
que «a través del método del caso se trata de desarrollar un sistema de autoaprendiza-
je que, en primer lugar, requiere plantear un caso concreto -y en la medida de lo posible,
real-, para que pueda estudiarse el supuesto planteado con los materiales existentes (doc-
trinales, jurisprudenciales, documentales...)» (Turull Rubinat y Alberti Rovira, 2016, p. 185),
es posible destacar que:

Un sector critico del método del caso en Derecho norteamericano aboga desde
hace tiempo por su sustitucion (del método del caso) por el método del caso pro-
blematico, y es un hecho que en muchas asignaturas de Derecho de las univer-
sidades norteamericanas, sobre todo en cursos mas avanzados de la carrera, se
estructuran en torno a la resolucion de problemas juridicos. Se considera que los
juristas en general y los abogados en particular son profesionales de resolver pro-
blemas, y que esto, junto al hecho demostrado de que la mejor forma de conocer
el Derecho es usandolo, conlleva la preeminencia de esta metodologia para for-
talecer la conveniencia de la capacidad de andlisis y de razonamiento juridico, la
expresion oral y escrita.

Una alternativa a la ensefianza basada en la resolucién de problemas es la del lla-
mado aprendizaje basado en problemas (ABP), estrategia de aprendizaje mediante
la cual los alumnos construyen su conocimiento sobre la base de problemas de la
vida real, pero no se trata aqui de aplicar conocimientos y de resolver problemas
o de encontrar la solucién acertada para cada caso, sino de construir las bases o
los fundamentos tedricos del analisis del problema mismo.

Aunque a veces es dificil distinguir una u otra metodologia, se puede decir que
en el método de casos problematicos la informacién esta mas estructurada,
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parte de unos conocimientos previos y se busca una solucién, en el ABP la in-
formacién esta mas desestructurada y se busca que el estudiante construya su
propio conocimiento, detectando primero los objetivos de aprendizaje normal-
mente en grupo y realizando su desarrollo de manera mas auténoma (Vargas
Vasserot, 2009, p. 199).

Bajo este marco disciplinar, y cuando prima lo cualitativo sobre lo cuantitativo, «<much
insight can be gained through qualitative research, particularly in sistematic analysis of
qualitative data to construct models delineating patterns of behavior» (Fidel, 1984, p. 287).

Nosotros, en el presente articulo, intentaremos hacer nuestra la pretensién efectuada,
tomando como punto necesario de referencia de nuestro analisis el ambito jurisprudencial.
Este conjunto de sentencias nos permitira llegar a aprehender los conocimientos juridicos
a través de sus propios razonamientos, potenciando asi habilidades como el andlisis y la
argumentacion juridica y, sobre todo, llegar a profundizar en nuestro objeto de estudio.

3. El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia y la juris-
prudencia sobre el efecto incentivador de las subvenciones.
Conclusiones

Bajo el enfoque metodoldgico que bien pudiera caracterizarse como del método proble-
matico del caso (y siguiendo la éptica del Aprendizaje Basado en Problemas, ABP), nues-
tra labor investigadora se fundamenta en conocer (e intentar resolver) la problematica del
efecto incentivador de las subvenciones de acuerdo a la labor jurisprudencial desarrollada
hasta la fecha por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (TSJA).

Situamos nuestro enfoque bajo esta caracterizacion metodolégica pues, a partir de las
distintas sentencias, en las proximas lineas nuestra pretension es analizar el posicionamien-
to del alto tribunal andaluz respecto a nuestro objeto de estudio (el efecto incentivador de
las subvenciones), tomando su labor jurisprudencial como instrumento de resolucion de
problemas. Bajo este enfoque, resulta fundamental conocer cémo este tribunal ha resuel-
to y decidido en cada caso planteado. Asi, la metodologia que ensayaremos toma como
necesario fundamento problemas de la vida real para, a partir de estos, intentar construir
los fundamentos tedricos del andlisis de la problematica originada. Dicho de otro modo, a
partir de una informacion estructurada, y bajo unos conocimientos previos y determinados,
intentaremos buscar una solucion al problema planteado.

Asi, a través del andlisis de las distintas resoluciones emanadas desde dicho tribunal,

pretendemos conocer el que bien pudiera considerarse statu quo de la interpretacion que,
desde dicho 6rgano judicial y a lo largo del tiempo, se ha venido realizando sobre el suso-
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dicho requerimiento normativo, fundamental para el acceso de subvenciones publicas para
la inversién por parte de las empresas. Dado que, a nuestro juicio, dicho requisito norma-
tivo es de evidente caracter controversial, hasta el punto de que bien pudiera aproximarse
a la propia indefinicion juridica, entendemos que, solo a través de un conocimiento detalla-
do de la labor interpretativa judicial, seria posible situar la esencia del problema y, de esta
manera, intentar resolverlo para, en ultimo lugar, poder aclarar las fundadas incertidumbres
que los posibles beneficiarios de las subvenciones a la inversién (sobre todo, las pymes)
puedan llegar a tener en su acceso y pacifico disfrute.

Para nuestra labor investigadora hemos utilizado el enlace del acceso al buscador de
jurisprudencia del TSJAS3, al que se ingresa desde la pagina web del Consejo General del
Poder Judicial (CENDOJ Centro de Documentacién Judicial)*. En dicho buscador (busqueda
por texto libre) se encuentran hasta 45 referencias (a la fecha 01-07-2024) vinculadas al cri-
terio de busqueda establecido (en nuestro caso: «efecto incentivador subvenciones»). Bajo
estos considerandos, a continuacion procedemos a detallar el andlisis realizado.

3.1. Marco temporal

Las sentencias relacionadas con nuestro criterio de busqueda abarcan un periodo am-
plio, de cerca de 8 afos (la primera sentencia es de fecha 15-02-2016 y la Ultima es de fecha
20-02-2024), lo que, evidentemente, nos permitira un conocimiento amplio del sentido inter-
pretador sobre el efecto incentivador por parte del TSJA. Por tanto, es posible afirmar que
los resultados de nuestra investigacion bien puedan ser considerados evidencia y prueba
del sentido y linea interpretativos del TSJA sobre nuestro objeto de estudio.

3.2. Fallos (estimaciones/desestimaciones)

Del analisis de las 45 sentencias se comprueba que existe cierta paridad entre los re-
cursos estimados y los desestimados por parte del TSJA. Asi, cerca del 55 % de los fallos
del alto tribunal andaluz dan la razén a la empresa mercantil recurrente, mientras que casi
el 45 % de las sentencias analizadas dan la razén a la Administracién andaluza. Estos por-
centajes son, a nuestro juicio, evidencia de la problematica existente sobre la dificil inter-
pretacion del cumplimiento, o no, del efecto incentivador, dado que, en la mayoria de las
situaciones, existe semejanza en los fundamentos de derecho aducidos por los recurrentes.

8 http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp?org=ap-tsj&comunidad=01.

4 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunales-Superiores-de-Justicia/TSJ-Andalucia-
-Ceuta-y-Melilla/Jurisprudencia/Jurisprudencia-del-TSJ/
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3.3. Casuistica y conclusiones

Bajo este epigrafe, el mas relevante de la presente investigacion, queremos mostrar los
distintos supuestos (los casos como tales) sobre los que pivota la labor interpretadora del
alto tribunal andaluz, evidencias de por dénde debieran centrarse desde el punto de vista
normativo las nuevas 6rdenes y convocatorias reguladoras de subvenciones a la inversion
a las empresas andaluzas, a los efectos de aclarar y delimitar el controversial efecto incen-
tivador, si se quiere apostar por la seguridad juridica y descargar a los 6rganos judiciales
de futura y adicional carga de trabajo.

La aplicacién del andlisis del caso a las 45 sentencias del TSJA nos permite extraer las
siguientes conclusiones que, a los efectos de claridad y concisién expositivas, hemos agru-
pado en dos bloques tematicos que nos permitan, mas adelante, concentrar el conjunto
de nuestras recomendaciones y sugerencias. Estos dos apartados toman como leit motiv,
por un lado, la primacia del derecho comunitario y sus consecuencias en lo que respecta al
efecto incentivador y, por otro, la lucha contra el rigorismo y el formalismo en la interpreta-
cién controversial del mismo por parte de la Administracion.

3.3.1. Primacia del derecho de la Unidn Europea respecto al efecto in-
centivador

e Esta prevalencia del derecho comunitario, reconocida expresamente por el
TSJA, lleva a este a citar in extenso parrafos completos de la normativa comu-
nitaria relacionada con el efecto incentivador. Aqui, hay que destacar que no se
limita la labor jurisprudencial a las principales regulaciones especificas sobre
la materia (Directrices sobre las ayudas de Estado de finalidad regional y los
Reglamentos de aplicacién del Tratado a las ayudas regionales a la inversion,
correspondientes a los periodos en vigor), sino que se remonta a las mismas
conclusiones del Abogado General Sr. M. Wathelet, presentadas el 25 de sep-
tiembre de 20185. Esta supremacia normativa permite al TSJA ir estableciendo
un corpus doctrinal propio sobre determinadas cuestiones relevantes en la con-
formacion de la determinacion del efecto incentivador: determinacion del inicio
de los trabajos y definicion de compromiso en firme o juridicamente vinculante,
entre los mas importantes.

5 Obviamente, la labor jurisprudencial del TSJA no se limita al ambito del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. A modo de ejemplo, también es muy citada como doctrina la STS de 29 de noviembre de 2002
(rec. num. 382/2000), que estimé conforme con los fines de fomento una interpretacion de la normativa
sectorial en el sentido de exigir que la inversién sea posterior a la solicitud de subvencion, pues aquellos
fines no se lograrian si dicha inversion precediera a la solicitud, toda vez que se trata de fomentar la
inversion, de provocarla, no de compensar o abaratar una inversion ya realizada.
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En relacién directa con lo anterior, propugna expresamente el TSJA la no aplica-
cién, en materia de subvenciones cofinanciadas por fondos europeos, del prin-
cipio de proporcionalidad cuando se incumple el efecto incentivador: la totalidad
del proyecto no podra obtener ayuda regional en el supuesto de que se hubiera
incumplido el efecto incentivador. Esto es, muy a menudo, fuente de controversia
doctrinal en relacion con lo reflejado en el articulo 37.2 de la Ley general de sub-
venciones (LGS), que preceptua que «cuando el cumplimiento por el beneficiario
0, en su caso, entidad colaboradora se aproxime de modo significativo al cum-
plimiento total y se acredite por estos una actuacion inequivocamente tendente
a la satisfaccion de sus compromisos, la cantidad a reintegrar vendra determina-
da por la aplicacién de los criterios enunciados en el parrafo n) del apartado 3 del
articulo 17 de esta ley o, en su caso, las establecidas en la normativa autonémica
reguladora de la subvencion».

A este respecto, la actividad jurisprudencial del TSJA establece que el incumpli-
miento de la condicion de no iniciar los proyectos subvencionados antes de ser
considerados incentivables (prohibicién de actuar ante tempus) impide que la to-
talidad del proyecto obtenga ayuda regional. Y en la eventualidad que se hubie-
ran iniciado antes de la comunicacién del efecto incentivador, procede entonces
declarar la pérdida del derecho al cobro, o el reintegro de las cantidades percibi-
das con arreglo a lo dispuesto en los articulos 37.1 f) de la LGS.

3.3.2. Rechazo del rigorismo y formalismo por parte de la Administracion

El rechazo manifiesto y contundente al uso (y abuso) de la interpretacion literalis-
ta, rigorista y estrictamente formal por parte de la Administracion en relacion con
el cumplimiento del efecto incentivador es evidente en muchas de las sentencias
analizadas, predicandose por parte del TSJA una interpretacion y valoracién con-
juntas de toda la prueba que evite la mera constatacién factica de determinadas
fechas en determinados documentos. Una conclusién que emana de las deci-
siones judiciales estudiadas es que se impone una cada vez mas consolidada
corriente jurisprudencial que reconoce la légica antiformalista que subyace en el
procedimiento administrativo®, que lleva al TSJA a concluir (en el caso que nos
ocupa), que frente a una interpretacion puramente literal del vocablo’, la fecha

6 Y es que, a los efectos de la determinacion del efecto incentivador, no resulta tan determinante el cons-
tatar las fechas de la solicitud de la ayuda y las de los documentos justificados (contratos, por ejemplo),
sino si la ayuda que luego se iba a solicitar era efectivamente el incentivo para haber firmado esos docu-
mentos previamente.

7 Aqui es resefable que el mismo TSJA, apoyado en que la norma no habla de inicio de la actividad sino
solo del proyecto, considera también factible, con sostén en canones hermenéuticos del articulo 3.1 del
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de la solicitud de ayuda no puede estimarse como fecha que, de un modo abso-
luto®, y en todo caso, condicione la consideracién de la existencia de efecto in-
centivador. Es decir, el simple contraste de fechas no basta, hay que atender al
concreto contenido de los documentos acreditados para determinar si existio, o
no, inicio del proyecto mediante una interpretacién y valoracién conjunta de toda
la prueba. Hay que probar la realizacién de actos externos que revelen, de forma
indubitada, que el proyecto en cuestién ha sido, en efecto, iniciado antes de la
presentacion de la solicitud.

Abundando en este sentido, para el tribunal, en el analisis del efecto incentiva-
dor hay que considerar las actividades necesarias para la puesta en marcha de
la actividad entendida como un todo, ya que, por ejemplo, no puede separarse la
construccién del edificio de las instalaciones del mismo.

No solo esto: el concepto primer compromiso en firme debe ponderarse en tér-
minos de equidad justificando la grave decision que supone el incumplimiento del
efecto incentivador. Abundando en esto, el TSJA, siguiendo la doctrina jurispru-
dencial, establece inequivocamente que el concepto de inicio de los trabajos se
vincula al pedido de equipos. Ahora bien, la mera solicitud de equipos no colma
las exigencias legales. El pedido debe incorporar también un primer compromi-
so en firme, es decir, un vinculo juridico entre las partes generador de derechos
y obligaciones reciprocas, sin que la firmeza quepa predicar en los estudios de
viabilidad. Luego no podemos hablar de compromiso en firme cuando del propio
documento se desprenda que queda sujeto a ulterior confirmacion, ni cuando el
sistema de preparacién de pedidos requiera una serie actuaciones no ejecutadas
antes de la fecha de comunicacion del efecto incentivador.

e Relacionado con lo anterior, y en su labor de concrecién formal, el TSJA entra en
la valoracién concreta de concretos documentos mercantiles que suelen formar
parte de todo expediente administrativo en materia de subvenciones publicas. Asi,

Cadigo Civil, una exégesis espiritualista del precepto que distinga entre el inicio del proyecto y el inicio de
los tramites necesarios para la efectividad del proyecto. Y esta ultima opcion interpretativa, que atiende
fundamentalmente al espiritu y finalidad de la norma, a saber, el fomento de la capacidad emprendedo-
ra, al que por mandato del articulo 37.13 del Estatuto de Autonomia de Andalucia deben orientarse las
politicas publicas andaluzas, preserva el sentido del requerimiento establecido. No solo esto. El TSJA
hace prevalecer de manera inequivoca la exégesis finalista frente a la interpretacion literal del vocablo
proyecto. Desde nuestro punto de vista, esto ultimo vendria a colisionar con lo establecido en el mismo
articulo 3 del Codigo Civil (el sentido propio de las palabras) y el conocido aforismo de que in claris non
fit interpretatio. Aunque, a veces, las cosas si son lo que parecen. El mismo TSJA hace suyo el principio
de parsimonia, que enuncié6 el l6gico escolastico Guillermo de Ockham: en igualdad de condiciones, la
explicacién mas sencilla suele ser la méas probable.

Hasta tal punto, que el mismo TSJA (en Sentencia 15285/2023, de fecha 14 de noviembre de 2023),
habla de «la controvertida fecha de solicitud, extremo que reviste suma importancia a efectos de precisar
la accién subvencionada».
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y aparte, evidentemente, de las facturas y sus pagos (transferencias bancarias y
pagarés, verbigracia)®, la existencia de notas de entrega'®, pedidos, albaranes,
partes de trabajo, contrato de compraventa y hasta la misma adjudicacion de una
finca mediante subasta'’, son para el TSJA pruebas reveladoras de la existencia
de un compromiso en firme (incluyéndose aqui el reflejo contable de cada uno de
estos documentos).

En cambio, para el TSJA no son prueba de compromisos en firme ni las referen-
cias contenidas en las facturas a materiales suministrados que no se empleen en
la realizacion de proyecto, ni las compras realizadas antes de iniciar el proyec-
to para una finalidad que no tenia nada que ver con el mismo, ni el aprovisiona-
miento de material fungible, ni las referencias a pedidos marcos para la actividad
general de la empresa (que marcan el listado de precios que regiran los futuros
encargos o las tarifas generales de precios acordadas), los contratos de alqui-
ler o arrendamiento (cuya formalizacion se debe ubicar en los tramites previos al
inicio del proyecto).

Tampoco implican compromiso juridicamente vinculante los estudios de via-
bilidad, la mera provisién de fondos o de reserva, la obtencién de licencias' y
permisos administrativos, como la licencia de apertura'®, o los documentos que
Uunicamente ilustren acerca de acciones preparatorias de la puesta en marcha

Respecto al pagaré -y a nuestro entender también otras formas de pago similares, en aplicacion analogi-
cade la Ley 19/1985, de 16 de julio (cambiaria y del cheque)-, el TSJA establece que debe considerarse
que el pagaré, como promesa de pago o compromiso de pago por el que la empresa solicitante del
incentivo se compromete a pagar a la empresa proveedora la cantidad de dinero especificada en una
fecha determinada, constituye compromiso en firme, sin perjuicio de que la utilizacién del pagaré le haya
permitido aplazar el pago del precio en fecha posterior.

A este respecto, el TSJA determina que la nota de entrega se puede definir como aquel documento
mercantil de uso no obligatorio, similar al albaran (término procedente del arabe que equivale a prueba
o justificante), destinado a acreditar la entrega de un pedido. En la practica es firmado por el receptor de
la mercancia a fin de dejar constancia de su correcta recepcion, indicando la transaccién o la entrega
de una mercancia, el precio individual y total de la operacion y los datos del cliente y del vendedor. La
nota de entrega ha de conceptuarse mero instrumento de ejecucion del pedido, revelador de un primer
compromiso en firme de adquisicion.

La doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de sen-
tencias de 31 de octubre de 1983, 20 de octubre de 1989, 13 de octubre de 1998, 1 de julio de 1991, 11
de julio de 1992, 8 de junio de 1995, 20 de julio de 2006 y 2 de diciembre de 2009, atribuyen al acto de
adjudicacion al rematante de una finca subastada el caracter de tradicion simbdlica ficta y, en conse-
cuencia, se opera la consumacion del contrato, permitiendo la inscripcion de la adquisicion en el Registro
de la Propiedad.

Para el TSJA, la licencia de obras incluso marcaria la fecha del inicio de los trabajos, segin Sentencia
14463/2023, de 20 de septiembre de 2023.

En este caso concreto, llama la atencién que el TSJA vincule esta excepcion a la habitual tardanza de los
ayuntamientos en resolver.
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del proyecto, es decir, cualquier documento que no implique un vinculo juridico
entre las partes generador de derechos y obligaciones reciprocas, ya que no se
puede hablar de compromiso en firme cuando del propio documento se despren-
da que queda sujeto a ulterior confirmacion, ni cuando, por ejemplo, se requie-
ran una serie actuaciones no ejecutadas antes de la fecha de comunicacion del
efecto incentivador. Y es que, como el TSJA sentencia, la mera solicitud viene a
colmar las exigencias legales.

Especial consideracion respecto a la inexistencia de compromiso en firme le
merece al alto tribunal el contrato de arras penitenciales. Estas se han de con-
siderar como un medio licito de desistir las partes del contrato mediante la pér-
dida o restitucion doblada, ya que esta es la finalidad reconocida por el articulo
1454 del Codigo Civil, siendo doctrina constante de la jurisprudencia la de que
las arras o sefial que, como garantia permite el citado articulo, tienen un caracter
excepcional que exige una interpretacion restrictiva de las clausulas contractua-
les de las que resulte la voluntad indubitada de las partes en aquel sentido. Por
este motivo, el TSJA sentencia que las arras concertadas penitenciales actian
como un acto preparatorio pero no de contenido irrevocable, a los efectos de
considerar ya iniciados los trabajos. Por tanto, las arras penitenciales, por ser
de desistimiento libre y sin causa para ambas partes, permiten concluir que no
existe, a estos fines, un compromiso firme de adquisicién y, por tanto, no impli-
can vulneracion del efecto incentivador.

Evidentemente, y en directa relacién con el amplio y variado conjunto documental
que se vincula a todo expediente administrativo y que el TSJA entra a valorar (y
de lo que la anterior enumeracion es prueba), es posible que surjan incidencias en
el tratamiento de la informacién y su justificacion. Asi, para el TSJA la aportacion
de certificados ad hoc o documentos que vengan a corregir errores tipograficos,
imprecisiones, incorrecciones, inexactitudes (en este caso, y por lo que nos in-
cumbe, en relacion con fechas existentes en la documentacion ya aportada en el
conjunto del expediente administrativo, deben entenderse validos siempre que
se vinculen a errores detectados por el administrado y no por la Administracién
en su labor de comprobacioén). Esto implica que, en fechas cercanas a la expe-
dicion de la facturacién mercantil se desplieguen iniciativas tendentes a procurar
la rapida correccioén de los datos erréneos o la aclaraciéon de conceptos oscuros,
ambiguos, o imprecisos. Incumbe a la beneficiaria, de acuerdo con el principio
de facilidad probatoria del articulo 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de en-
juiciamiento civil (LEC), destruir la apariencia por ella misma creada de ser vera-
ces y exactos los documentos aportados al procedimiento administrativo para
justificar los gastos incurridos en la ejecucioén del proyecto incentivado. Es decir,
que debe aplicarse la doctrina de los actos propios que rechaza que una perso-
na pueda beneficiarse de su contradictorio proceder anterior (venire contra fac-
tum proprium non valet), siendo exigible a los beneficiarios que actuen con una
exquisita diligencia en el marco del expediente administrativo. Apelando al Tri-
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bunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) que declard, en los apartados 106
y siguientes de su sentencia de 13 de junio de 2013, HGA y otros/Comisién C-
630/11P, EU:C:2013:387, que, en esencia, el requisito de anterioridad de la so-
licitud de ayuda respecto del inicio de la aplicacion del proyecto de inversion no
era mas que una presuncion iuris tantum, lo cual permite, por tanto, a los bene-
ficiarios de la ayuda aportar pruebas alternativas que demuestren que la medida
en cuestion si tenia un efecto incentivador.

En resumen, en caso de existencia de correcciones, el resultado de la actividad
probatoria a desplegar por la beneficiaria de subvenciones debe ser lo suficien-
temente contundente o eficaz para desvirtuar, de modo claro e inequivoco, la
imagen fiel y exacta de los gastos incurridos que representaba la documentacion
justificativa que ella misma aporté a la Administracion en orden a su ulterior com-
probacion administrativa.

4. Recomendaciones

Aunque el propdsito del método del caso no debe ser nunca la de resolver problemas
sino, en todo caso, ofrecer posibles soluciones, de la casuistica analizada nos permitimos
exponer las siguientes recomendaciones al poder legislativo regional en el marco de la po-
testad administrativa de fomento empresarial del gobierno andaluz'. Para ello, y siguiendo

4 El articulo 58.2.1.° del Estatuto de Autonomia para Andalucia atribuye a la comunidad auténoma la com-
petencia exclusiva para el fomento y planificacién de la actividad econémica en Andalucia, de acuerdo
con las bases y la ordenacion de la actuacion econdmica general, y en los términos de lo dispuesto en los
articulos 38, 131y 149.1.11.2 y 13.2 de la Constitucion, lo que permite adoptar medidas con este objetivo.
Asimismo, el articulo 37.1.13.° del Estatuto de Autonomia para Andalucia establece entre los principios
rectores de las politicas publicas el fomento de la capacidad emprendedora. Dentro de esta politica, la
subvencién a las empresas tiene analoga naturaleza a la «donacién modal» en el derecho privado, con la
diferencia de la finalidad, que en modo alguno debe considerarse la liberalidad, pues la Administracion
entrega unas cantidades de dinero a cambio de una actividad, con unos objetivos y con unos plazos.
La subvenciéon comporta una atribucién dineraria al beneficiario a cambio de adecuar su actuacion a los
fines perseguidos con la indicada medida de fomento y que sirven de base para su otorgamiento. La sub-
vencion no responde a una causa donandi, sino a la finalidad de intervenir la Administracion, a través de
unos condicionamientos o de un modus, libremente aceptado por el beneficiario, en la actuacion de este.
En este sentido se puede concluir con las SSTS de 7 de abril de 2003 (rec. nUm. 11328/1998 ), 4 de mayo
de 2004 (rec. num. 3481/2000), 17 de octubre de 2005 (rec. nim. 158/2000), 15 de noviembre de 2006
(rec. num. 2586/2004) y de 19 de diciembre de 2013 (rec. num. 3125/2010), que la naturaleza de dicha
medida de fomento puede caracterizarse por las notas siguientes: 1) El establecimiento de la subvencion
puede inscribirse en el ambito de las potestades discrecionales de las Administraciones publicas, pero
una vez que la subvencioén ha sido regulada normativamente termina la discrecionalidad y comienza la
prevision reglada cuya aplicacion escapa al puro voluntarismo de aquellas. 2) El otorgamiento de las
subvenciones ha de estar determinado por el cumplimiento de las condiciones exigidas por la norma
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nuestro modus operandi, vamos a concentrar el marco de nuestras sugerencias en los dos
bloques tematicos que hemos configurado: la prevalencia del derecho comunitario, por un
lado, y, por otro, la lucha contra el rigorismo y el formalismo en el actuar de la Administracion.

4.1. Primacia del derecho de la Unidn Europea respecto al
efecto incentivador

La primacia del derecho comunitario hace que resulte fundamental en el nuevo periodo
de programacion 2022-2027, en general, y por lo que concierne a las ayudas publicas a la
inversion a las empresas, en particular, situar la problematica de la aplicacion del efecto in-
centivador en lo que establecen las nuevas directrices sobre las ayudas estatales de finalidad
regional 2022-2027 y el Reglamento de la Comisién 1315 de 2023, por el que se modifica el
Reglamento (UE) nim. 651/2014, por el que se declaran determinadas categorias de ayu-
das compatibles con el mercado interior en aplicacién de los articulos 107 y 108 del tratado.

Dado que la normativa regional de ayudas a la inversion (decreto-ley, decretos, asi como
las convocatorias y 6rdenes desarrolladoras) debieran beber, ineludiblemente, de lo que
emana de la fuente normativa europea, resulta obligatorio traer aqui, siquiera brevemente,
los aspectos mas importantes de dichas regulaciones supraestatales, como marco orien-
tador de lo que deben ser las normas de indole regional de ayudas publicas a la inversion.
No obstante, como del analisis del Reglamento de la Comisién 1315 de 2023 no puede ex-
traerse nada relevante respecto a nuestro objeto de estudio, nos centraremos en el marco
regulador de las nuevas directrices sobre ayudas estatales de finalidad regional.

4.1.1. Directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional 2022-
2027

Esta norma, dedica la totalidad de su punto 5.2 al efecto incentivador (y, por lo que aqui
nos interesa, su apartado 5.2.1 a las ayudas a la inversién). En este, se incide en la idea

correspondiente, pues de lo contrario resultaria arbitraria y atentatoria al principio de seguridad juridica.
3) La subvencién no responde a una causa donandi, sino a la finalidad de intervenir en la actuacion del
beneficiario a través de unos condicionamientos o de un modus, libremente aceptado por aquel. Por
consiguiente, las cantidades otorgadas en concepto de subvenciéon estan vinculadas al cumplimiento de
la actividad prevista. Se aprecia, pues, un caracter condicional en la subvencion, en el sentido de que su
otorgamiento se produce siempre bajo la condicion resolutoria de que el beneficiario tenga un determi-
nado comportamiento o realice una determinada actividad en los términos en que procede su concesiéon
(SSTS de 20 de junio, 12 de julio, 10 de octubre de 1997, 12 de enero y 5 de octubre de 1998 y 15 de abril
de 2002). Quiere ello decir, como puntualiza nuestra jurisprudencia (Sentencia de 20 de mayo de 2003,
rec. num. 5546/1998), que, reconocido el caracter modal de la subvencion o, si se prefiere, su naturaleza
como figura de derecho publico, que genera inexcusables obligaciones a la entidad beneficiaria.
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fuerza propugnada por las autoridades comunitarias: la ayuda de finalidad regional solo
podra ser considerada compatible con el mercado interior si tiene un efecto incentivador.

Bajo lo anterior, se considera que la ayuda estatal tiene un efecto incentivador cuan-
do cambia el comportamiento de una empresa de modo que esta emprende una actividad
adicional que contribuye al desarrollo de una zona y que no habria realizado -o que solo
habria emprendido de una manera limitada o diferente, o en otro emplazamiento- si no se
hubiese concedido la ayuda. Y es que la ayuda estatal no debe subvencionar los costes de
una actividad que la empresa llevaria a cabo en cualquier caso, ni debe compensar el ries-
go empresarial normal de una actividad econdmica.

Establecido lo anterior, desde un punto de vista mas practico, las directrices sefialan
que el efecto incentivador puede demostrarse de dos maneras: 1) si la ayuda ofrece un
incentivo para tomar la decisidn de invertir en la zona en cuestion porque, de otro modo,
la inversion no seria lo suficientemente rentable para el beneficiario de la ayuda en nin-
gun lugar del Espacio Econdmico Europeo, y 2) si la ayuda ofrece un incentivo para loca-
lizar la inversion prevista en la zona en cuestion, en vez de hacerlo en otro lugar, porque
compensa las desventajas y los costes netos de invertir en un emplazamiento situado
en dicha zona. Y se concluye resaltando que si la ayuda no modifica la conducta del be-
neficiario de la ayuda estimulando la inversién inicial (adicional) en la zona en cuestion,
puede considerarse que la misma inversion se realizaria en la zona incluso sin la ayuda.
Por lo tanto, la ayuda careceria de efecto incentivador para lograr el objetivo de desarro-
llo regional y cohesion territorial y no puede autorizarse como compatible con el mercado
interior con arreglo a las directrices.

Abundando en lo anterior, las directrices establecen que los trabajos de una inversién
individual solo pueden comenzar después de que se haya presentado el formulario de
solicitud de ayuda. Si los trabajos comienzan antes de la presentacién del formulario de
solicitud de ayuda, toda ayuda concedida en relacién con esa inversion individual se con-
siderara no compatible con el mercado interior's. Por ultimo, la autoridad otorgante debe
comprobar la credibilidad de la hipétesis de contraste y asegurarse de que la ayuda regio-
nal tiene el efecto incentivador necesario. Una hipotesis de contraste es creible si es le-
gitima y guarda relacion con los factores que han impulsado al beneficiario de la ayuda a
adoptar su decision de inversion.

Como complemento necesario a lo anterior, las directrices (en su apartado 2.2 Defini-
ciones) definen como inicio de los trabajos, bien el inicio de los trabajos de construccién

15 A este respecto, los Estados miembros deben configurar un formulario normalizado de solicitud de ayuda
que cumpla con los requisitos establecidos por las directrices comunitarias en su anexo VIl y que inclu-
yen informacion sobre el beneficiario, sobre la inversiéon a apoyar, sobre la financiaciéon de la misma y
sobre la necesidad de la ayuda y su efecto esperado.
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relacionados con la inversion, bien el primer compromiso juridicamente vinculante para el
pedido de equipos u otro compromiso que haga la inversion irreversible, si esta fecha es
anterior. La compra de terrenos y los trabajos preparatorios, como la obtencion de permisos
y la realizacién de estudios previos de viabilidad, no se consideran el inicio de los trabajos.
En el caso de los traspasos, tal inicio de los trabajos se corresponde con la fecha en que se
adquirieron los activos vinculados directamente al establecimiento adquirido.

4.1.2. Decreto114/2024, de 18 de junio, por el que se aprueban las bases
reguladoras para la concesiéon de subvenciones para las pymes

Fundamentado en lo anterior, resulta factible ofrecer una serie de conclusiones de lo que
viene a ser, desde el punto de vista regional andaluz, las reglas que definen el cumplimien-
to del efecto incentivador en el marco de las ayudas a la inversién de las empresas anda-
luzas, a la luz de la citada prevalencia del Derecho de la Unién Europea. A estos efectos, lo
primero a destacar es que se haya demorado tanto tiempo (BOJA de fecha 21 de junio de
2024) la publicacion oficial de las primeras normas regionales que regulan la concesion de
las subvenciones a la inversion de las empresas andaluzas en el actual periodo de progra-
macion plurianual’®. Una vez publicado, tras el anterior proyecto de Decreto por el que se
aprueban las bases reguladoras para la concesion de subvenciones, segun Resolucion de
14 de marzo de 2024, hemos de acudir a dichas bases reguladoras para analizar el statu
quo de nuestro objeto de estudio®.

En dicho decreto, y desde nuestro enfoque analitico, lo primero a destacar es que, en su
régimen juridico, no se haga mencion expresa a las susodichas directrices sobre las ayudas
estatales de finalidad regional 2022-20278, en evidente contraste con el anterior Decreto
114/2014, de 22 de julio, por el que se establece el marco regulador de las ayudas a em-
presas que se concedan por la Administracion de la Junta de Andalucia para la realizacién

16 El Decreto-ley 1 de 2024 no puede considerarse como tal norma reguladora basica, ya que se orienta a
la modificacion parcial de cuatro disposiciones anteriores (Decreto 114/2014, Decreto 115/2014, Decreto
185/2014 y Decreto 303/2015).

A partir de estas, con fecha de 5 de julio de 2024 se publicaron en BOJA (num. 130) las distintas resolu-
ciones por las que se efectuan las convocatorias para la concesion de subvenciones a los proyectos de
investigacion industrial y desarrollo experimental, proyectos de puesta en marcha de pequefias empre-
sas, y proyectos de crecimiento y mejora de la competitividad de las pymes en Andalucia.

17

8 Si se recogen, en cambio, las siguientes normas comunitarias: Reglamento (UE) ndm. 2021/1058 del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de junio de 2021; Reglamento (UE) nim. 651/2014 de la Comi-
sién, de 17 de junio de 2014; Reglamento (UE) nim. 2021/1060 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 24 de junio de 2021; Reglamento (UE, Euratom) 2018/1046 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 18 de julio de 2018; Reglamento (UE) 2023/1315 de la Comisién, de 23 de junio de 2023, por el que
se modifican el Reglamento (UE) num. 651/2014; y la Orden HFP/1414/2023, de 27 de diciembre.
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de inversiones de finalidad regional, donde se recogian explicitamente las Directrices sobre
las ayudas estatales de finalidad regional para el periodo 2014-2020.

Esta ausencia, sin embargo, no es ébice para que, en la vigente regulacion, se trate el
efecto incentivador y se establezcan requisitos para determinadas tipologias de proyectos
(los proyectos de inversion de creacion de actividad econdmica y mejora de la competitivi-
dad de las pymes en Andalucia, entre ellos), indicandose que, para su subvencionabilidad,
estos proyectos deben cumplir con lo siguiente: no estar iniciados los trabajos con anterio-
ridad a la fecha de presentacion de la solicitud, a fin de cumplir con el requisito de que la
ayuda solicitada tenga efecto incentivador, de acuerdo con la definicion dada en la misma
propuesta de bases reguladoras. En relacion con esta definicion, se considera que las ayu-
das tienen un efecto incentivador si, antes de que se produzca el inicio de los trabajos, el
beneficiario ha presentado una solicitud de ayuda que debera contener, al menos, el nom-
bre y tamafo de la empresa, la descripcién del proyecto, incluidas sus fechas de inicio y
finalizacion, la ubicacion del proyecto, la lista de costes del proyecto, la forma de la ayuda,
y el importe de la financiacion publica necesaria para el proyecto.

Como complemento necesario a la anterior definicion, el decreto define (en su anexo,
apartado 22) el tal inicio de los trabajos como, bien el inicio de los trabajos de construccién
en la inversion, bien el primer compromiso en firme para el pedido de equipos u otro com-
promiso que haga la inversion irreversible, si esta fecha es anterior a la fecha de la presen-
tacion de la solicitud. No se consideraran inicio de los trabajos ni la compra de terrenos, ni
el arrendamiento de bienes inmuebles, ni los trabajos preparatorios como la obtencién de
permisos y la realizacion de estudios previos de viabilidad. En el caso de los traspasos, el
inicio de los trabajos es el momento en que se adquieren los activos vinculados directa-
mente al establecimiento adquirido.

Por ultimo, dentro de dicha tipologia de ayudas a la inversién empresarial en Andalucia,
las bases reguladoras incluyen como documentacién a presentar el acta notarial de presen-
cia de no inicio de los trabajos del proyecto para aquellos que contemplen la construccion,
ampliacién o reforma de bienes inmuebles, o una declaracion expresa responsable de no
inicio de los trabajos para proyectos que contemplen Unicamente inversiones para la ad-
quisicion de bienes de equipo, equipamientos e intangibles.

En resumen, de lo recogido en estas bases reguladoras en relacion con el efecto incen-
tivador, llama la atencién que incorpore practicamente ad pedem litterae la definicién de
inicio de los trabajos que aparece en las actuales directrices sobre las ayudas estatales de
finalidad regional, aunque estas no sean recogidas expresamente en el régimen juridico de
aquellas. No solo esto. También recoge el decreto la prohibicién ante tempus ya conocida
y que, en la practica administrativa, se vincula a la necesidad de que presentar una solici-
tud de ayuda, tal y como también se establecen las directrices comunitarias.

La presentacion del acta notarial o de la declaracion expresa responsable de no inicio
que se recoge en el actual decreto de bases reguladoras, y aunque no figure como tal en
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las directrices, si ha venido siendo una practica habitual en las 6rdenes reguladoras de
las ayudas publicas a la inversién en el marco regional andaluz' y debe entenderse como
garantia adicional del cumplimiento de la citada obligacion, aunque esta documentacion,
por si sola, no agota, ni limita, la casuistica operativa del efecto incentivador en su practi-
ca administrativa®.

Como puede comprobarse, en el marco de la prevalencia del derecho comunitario asen-
tada por la actividad jurisprudencial del TSJA, se echa de menos que no se incorpore una
mayor concrecion de lo que ha de entenderse por el tal inicio de los trabajos o por el mismo
compromiso juridicamente vinculante?!, sin obviar la no referencia en el proyecto regulador
a la no aplicacién del principio de proporcionalidad en caso de conculcacion del efecto in-
centivador, dado que, como se recoge en las directrices europeas, si los trabajos comien-
zan antes de la presentacion del formulario de solicitud de ayuda, toda ayuda concedida en
relacion con esa inversion individual se considerara no compatible con el mercado interior,
principio ampliamente recogido por el TSJA.

4.2. Rechazo del rigorismo y formalismo por parte de la
Administracion

Relacionado con el bloque tematico anterior, mas interesante nos resulta aqui extraer
conclusiones sobre el rechazo expreso por parte de la doctrina del TSJA a la interpretacién
rigorista, literalista y estrictamente formal de la Administracién. Esta postura del alto tribu-
nal, basandose en la l6gica antiformalista y pro actione que subyace en el procedimiento
administrativo??, tiene como fin atemperar las rigurosas consecuencias del incumplimien-
to del efecto incentivador. Es, precisamente, en este bloque donde mas reticencias mos-
tramos a la redaccion del reciente decreto del gobierno andaluz por el que se regulan las
ayudas a la inversion de las empresas andaluzas en el actual periodo de programacion?.

19 Orden de 5 de junio de 2017, por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesién de subven-

ciones en régimen de concurrencia no competitiva a las empresas para el desarrollo industrial, la mejora
de la competitividad, la transformacion digital y la creacion de empleo en Andalucia durante el periodo
2017-2020 (art. 19.1 d), verbigracia.

El TSJA establece inequivocamente que el acta de no inicio no es prueba por si misma, ya que en abso-
luto puede desmentir la intrinseca veracidad del proyecto realizado y ejecutado (Sentencia 1051/2024,
de fecha 20 de febrero de 2024).

Tomando como referencia, por ejemplo, la STJUE (Gran Sala) de 5 de marzo de 2019, oidas las con-
clusiones del Abogado General presentadas en audiencia publica el 25 de septiembre de 2018
(ECLI:EU:C:2019:172), jurisprudencia citada por el TSJA en algunas de sus decisiones.

20

21

22 Aqui, entre otras, actidase a la Sentencia de 19 de julio de 2018 (rec. nim. 3662/2017), dictada por la

Seccioén 3.2 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (ECLI:ES:TS:2018:3419).

Decreto 114/2024, de 18 de junio, por el que se aprueban las bases reguladoras para la concesion de
subvenciones en régimen de concurrencia no competitiva, para el impulso de la actividad econémica,

23

122 | Revista CEFLegal, 285 (octubre 2024), pp. 101-124



E Constitucional-
administrativo Efecto incentivador de las subvenciones y el método del caso

A nuestro entender, y con apoyo manifiesto en la labor del TSJA, resulta factible (y ne-
cesario) objetivar el denominado efecto incentivador a través de la concreciéon terminol6-
gica de lo que debe entenderse por inicio de los trabajos y por compromiso juridicamente
vinculante. Tomando como fundamento las sentencias del TSJA, al legislador andaluz no
le debe resultar gravoso introducir, como elementos de interpretacion y valoracion de la
prueba del citado efecto incentivador, referencias concretas a facturas, pagos?, albaranes,
pedidos, notas de entrega, contratos de compraventa, etc. y también a contrato de arras,
pedidos marco, licencias y estudios preparatorios, etc. Solo bajo una clara taxonomia del
requerimiento normativo del dies a quo, seria posible reconducir la rigorista interpretacién
de la Administracién a este respecto, ya que la determinacién del concepto de primer com-
promiso en firme o juridicamente vinculante debe ponderarse en términos de equidad, dada
la grave decision de pérdida de derecho al cobro o reintegro que pudiera llegar a adoptarse.

Por ultimo, y dentro de este intento antiformalista y clarificador, el actual Decreto 114/2024
obvia, a lo largo de las fases procedimentales de todo expediente administrativo, las posi-
bles rectificaciones documentales o correccién de errores, no contemplando, y, por tanto,
no admitiendo expresamente en fase de subsanacion la expresa posibilidad de una accién
correctora por parte de la beneficiaria de las subvenciones que implique que pueda aportar
pruebas de la existencia de correcciones que desvirtien manifiestamente todo o parte de la
documentacion acreditativa ya aportada ante la Administraciéon, maxime teniendo en cuenta
las reglas que disciplinan la carga de la prueba contenidas en el articulo 217 de la Ley de en-
juiciamiento civil, por la que se atribuye mayor valor probatorio al expediente administrativo.

a través de proyectos de investigacion industrial y desarrollo experimental, proyectos de inversion para
elcrecimiento y mejora de la competitividad de las pymes y proyectos de puesta en marcha de pequefas
empresas, por parte de la Agencia Empresarial para la Transformacioén y el Desarrollo Econémico.

24 Y asise podria aprovechar también para actualizar las referencias a la acreditacién de los pagos conteni-

das en el articulo 27.2 c) de la anterior Orden de 5 de junio de 2017, y que cifraba la prueba documental
a este respecto en las transferencias bancarias, cheques y pagarés, efectos mercantiles garantizados y
que excluian a los pagos en metélico y a los pagos por ventanilla de entidades de crédito.
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