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Extracto

En las distintas convocatorias publicas de ayudas a las pymes, el denominado «efecto incenti-
vador de la inversién» se esta convirtiendo en la obligaciéon mas dificil de cumplir por parte de
la beneficiaria, dada en la practica su indeterminacion juridica. El presente articulo, enmarcado
en la problematica de la pretendida simplificacion administrativa, intenta presentar el statu
quo de la polémica y delimitar su alcance y concrecion conceptual, a través del analisis de la
experiencia de Andalucia.
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Abstract

In the different public financial support programs for SMEs, the so-called «incentive effect
of investment» is becoming the most difficult obligation for the beneficiary to fulfill, given, in
practice, its legal indeterminacy. This article, framed in the issue of the alleged administrative
simplification, tries to show the statu quo of the controversy and to define its scope and con-
ceptual realization, through the analysis of the experience of Andalusia.
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1. Las subvenciones y la dificultad de su simplificaciéon
administrativa

En el contexto del actual Derecho administrativo, en general, y la administracion de la
empresa, en particular, las subvenciones publicas han ido cobrando relevancia creciente,
cuantitativa y, sobre todo, cualitativamente. Aunque, segun los datos del Anuario de Admi-
nistraciones Publicas que elabora Axesor', en 2017 las ayudas totales cayeron el afio pa-
sado un 41,7% vy se situaron en 2.358 millones de euros, el nivel mas bajo de la presente
década (las pymes percibieron 1.049 millones de euros, el 44% del total), la Guia dinamica
de ayudas e incentivos del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad?, que ofrece
informacién sobre ayudas e incentivos para la creacion de empresas con plazo de solicitud
abierto, a fecha 31 de enero de 2019 recoge mas de 100 convocatorias de subvenciones en
el ambito nacional convocadas por la Administracion General del Estado, Administraciones
autonoémicas, Administraciones locales y otros organismos publicos.

En paralelo con lo anterior, no hay estudio y/o encuesta sobre esta materia que no mues-
tre los altos porcentajes que la demanda de ayudas publicas suscita por parte de los em-
presarios, sobre todo los mas jovenes. Como muestra representativa, baste recordar que,
seguln la Il Encuesta Adecco Jovenes Emprendedores (2015)%, mas de 9 de cada 10 jéve-
nes espanoles (92%) consideran que no existen suficientes ayudas publicas para financiar
nuevos proyectos empresariales frente al 8% que cree que si. Asimismo, 3 de cada 4 en-
cuestados opinan que son necesarias mas ayudas econdmicas por parte de las Adminis-
traciones publicas para emprender.

Asimismo, cuando expresan su opinién o grado de satisfaccion con los incentivos pu-
blicos existentes, los empresarios invariablemente también suelen mostrar su descontento
o insatisfaccion al respecto debido a la dificultad para su acceso, por lo que resulta ya tau-
tolégico hablar de complejidad, dificultad y burocracia al referirnos a las subvenciones (sus

Recuperado el 11 de marzo de 2019 de https://www.axesor.es/docs/default-source/estudios/anuario_
aapp_2017.pdf.

Recuperado el 31 de enero de 2019 de http://www.ipyme.org/es-ES/GuiasDinamicas/Paginas/GuiaGe-
neral.aspx.

Recuperado el 24 de enero de 2019 de https://adecco.es/wp-content/uploads/notas-de-prensa/661.pdf.
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distintas convocatorias, pero también sus distintos procedimientos de solicitud, justificacién
y desembolso), lo que hace del uso y disfrute de las ayudas publicas un mundo esotérico
solo reservado para iniciados. Tampoco escapan a este tépico los discursos publicos que,
mientras por un lado apelan al incremento y refuerzo del estricto cumplimiento del Derecho
administrativo y de la norma preceptiva de aplicacion, por otro, y al mismo tiempo, abo-
gan por la simplificacién, agilizacion y eliminacién de tramites. Asi, son numerosas (y con-
tradictorias muchas veces) las iniciativas que pretenden la dificil tarea de conciliar ambos
supuestos, muchas veces irreconciliables aunque, paraddjicamente, proliferan los intentos
de mejora de los procedimientos administrativos y la agilizacion del procedimiento de las
bases reguladoras de las subvenciones mediante la genérica apelacién a su «simplificacion»*.

Establecido lo anterior, no deja de resultar llamativo que, en las distintas normas regu-
ladoras de las ayudas y subvenciones publicas, sigan apareciendo, con caracter de obli-
gacion, determinados requisitos a cumplir cuya indeterminacion taxativa, lejos de ayudar a
la pregonada simplificacion, aumenta su complejidad y, lo que es mas importante, se con-
vierte en fuente de inseguridad juridica para las posibles beneficiarias de los incentivos pu-
blicos. Entre dichas obligaciones, el cumplimiento del denominado «efecto incentivador de
la inversion» es ejemplo paradigmatico.

2. El efecto incentivador de la inversiéon en la normativa
comunitaria y las ayudas a la inversion de las pymes en
Andalucia (1998-2013)

En puridad, no puede afirmarse que el tal efecto incentivador a la inversion vinculado a
las ayudas a las pymes® sea algo novedoso. Ya desde el afio 1998 las Directrices comuni-
tarias sobre las ayudas de Estado de finalidad regional correspondientes al periodo 2000-
2006 establecian su definicion, aunque de manera muy vaga y escueta (punto 4.2 in fine),
entendida esta como la obligacién de que «los regimenes de ayudas deben establecer que

4 Como simple muestra, y para el caso de Andalucia, baste citar el Decreto 282/2010. Este, sustentan-
dose en la «utilizacion de medios electrénicos, informaticos y telematicos», por un lado, y en el empleo
sistematico de las declaraciones responsables a suscribir por las personas solicitantes relativas al cum-
plimiento de los requisitos establecidos, en lugar de la presentacion masiva de los documentos acredi-
tativos por todas las personas interesadas en el momento inicial del procedimiento, por otro, intenta dar
cumplida respuesta a los anhelos y ansias de claridad y simplicidad demandados por todas las partes
concernidas.

Dos apostillas metodoldgicas: 1. A los efectos aqui pretendidos, se entiende por pyme lo establecido en
el Anexo | del Reglamento (UE) 651/2014; 2. Asimismo, en el presente trabajo nos centraremos en las
ayudas a la inversién a las pymes. Bajo otra consideracién y tratamiento, que no son los que nos interesa
aqui, se situarian las ayudas a las no pymes y a las actividades de 1+D+i y medioambiente, en los que el
concepto de efecto incentivador debe demostrarse, segin determinados y tasados indicadores.
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la solicitud de la ayuda se presente antes del inicio de la ejecucion de los proyectos»S. Esta
vaguedad terminoldgica ni siquiera se trasladé, paradojicamente, al Reglamento (CE) 994/98
que no recoge referencia alguna sobre el efecto incentivador de la inversion (ni sobre la so-
licitud de la ayuda ni sobre el inicio de los proyectos)’.

Como ha quedado expuesto, el referente normativo comunitario respecto a esta obli-
gacion se limitaba a fijar la existencia de dos momentos procedimentales distintos, que se
concretaban en dos fechas también distintas: el de la solicitud de la ayuda ante la adminis-
tracién correspondiente, por un lado, y el del inicio de la ejecucién de los proyectos, de la
inversion, por otro, debiendo ser prior in tempore el primero para poder ser incentivado el
proyecto. Asi, ya desde su primera formulacién normativa, desde las instancias comunita-
rias, nos encontramos ante dos hechos que marcaran el devenir de toda la futura contro-
versia juridica a este respecto: la prohibicion de actuar por parte de la pyme ante tempus
y la evidente falta de concrecion conceptual, la indeterminacién, de dicho mandato (;qué
debe entenderse, en la practica mercantil y contable, por tal «inicio de la ejecucién» de los
proyectos?) que acabara contaminando la legislacion y su interpretacion por parte de los
Estados miembros (en sus distintos ambitos territoriales), via su transposicién y aplicacién
concreta y practica.

Y es que, evidentemente, una vez establecido el marco general de actuacion, y como
no podia ser de otra manera dado el principio de jerarquia normativa imperante, todas las
distintas regulaciones a escala inferior a la comunitaria vinculadas a la concesion de ayu-
das y/o subvenciones a pymes debieron incorporar en su corpus legislativo dicha exigen-
cia y obligaciéné.

Verbigracia, y por lo que atafie concretamente a Andalucia, el Decreto 24/2001, en su ar-
ticulo 7.1 c) sobre requisitos de los proyectos subvencionables, establecia que «los proyec-
tos no podran estar iniciados antes de la fecha de presentacion de la solicitud de la ayuda».
Se comprueba que, en la incorporacion al corpus normativo andaluz de la exigencia co-
munitaria, el legislador ha apostado por seguir fielmente las anteriores directrices, mante-

6 Salvo referencia expresa en contrario, todos los destacados en cursiva son nuestros.

7 Aungue no sea este el lugar mas adecuado para ello, recordamos que mientras los reglamentos son
actos juridicos que se aplican de manera automatica y uniforme en todos los paises de la UE desde su
entrada en vigor, sin necesidad de incorporacion al Derecho nacional, es decir, son obligatorios, en todos
sus elementos, en los Estados miembros; las directrices (o directivas) imponen a los Estados miembros
de la UE la consecucién de un determinado resultado, dandoles libertad para elegir los medios. Para
alcanzar los objetivos fijados por cada directiva, los paises de la UE deben adoptar medidas que per-
mitan incorporarla al Derecho nacional mediante la transposicion (Fuente: https://ec.europa.eu/info/law/
law-making-process/types-eu-law_es). Segun el principio de jerarquia normativa los primeros prevalecen
sobre las segundas.

Resaltamos aqui que, en el ambito nacional, ni la Ley General de Subvenciones ni su reglamento de
aplicacién recogen referencia alguna respecto al efecto incentivador.
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niéndose tanto la mencioén expresa a los dos momentos procedimentales de referencia (el
inicio de los proyectos y el de la solicitud de la ayuda) como la indeterminacién conceptual
y descriptiva respecto al dies a quo. Sorprende, eso si, la supresion de toda mencién a «la
ejecucion» de los proyectos, quedando una genérica vinculacion a su «inicio», referencia
esta que tiende a afadir confusion a la indeterminacion originaria.

Enmarcada normativamente en el anterior decreto segun el principio de jerarquia nor-
mativa, se publica la Orden de 24 de mayo de 2005, prorrogada y modificada por la Orden
de 19 de septiembre de 2006. En esta convocatoria de ayudas, el cumplimiento del efecto
incentivador se residencia en el apartado de «Documentacion de caracter genérico», con-
cretamente en su articulo 18.1.1.5, vinculandose a la simple acreditacion por parte de la
pyme beneficiaria de una «declaracion de no haber iniciado la inversidon o gasto objeto de
la incentivacion».

Lo anterior, lejos de seguir el mandato normativo del decreto andaluz (y de las directrices
comunitarias), supone un cambio cualitativo y, si cabe, una mayor incertidumbre operativa e
inseguridad, ya que, aparte de continuar la indefinicion juridica sobre qué debe entenderse
por tal inicio, introduce como elemento central de la carga de la prueba una mera declaracion,
que ha de suponerse pro domo sua, de la beneficiaria en lugar de la certeza del registro de
fecha de entrada de la solicitud. Asimismo, llama la atencién que dicha declaracién (consi-
derada como de «caracter genérico» por la convocatoria) no establezca una fecha concre-
ta (el dies a quo) a partir de la cual declarar (y dar por cumplida, o no), la citada obligacion.

Sentado el precedente, en 2006 se vino a consolidar la importancia del efecto incenti-
vador de la inversion al volver a recogerse in extenso en las Directrices comunitarias sobre
las ayudas de Estado de finalidad regional para el periodo 2007-2013. En concreto, es en
su punto 38 donde se indicaba que

es importante garantizar que las ayudas regionales produzcan verdaderos efectos
de incentivacion de inversiones que de otro modo no se realizarian en las regiones
asistidas. Por ello, Unicamente podran concederse ayudas con arreglo a regime-
nes de ayuda cuando el beneficiario haya presentado una solicitud de ayuda y la
autoridad responsable de la administracion del régimen haya confirmado por es-
crito que, en espera de una verificacion detallada, el proyecto cumple en principio
las condiciones de elegibilidad establecidas en el régimen antes de iniciarse los
trabajos en el proyecto. Todos los regimenes de ayuda recogeran una referencia
expresa a ambos requisitos.

La novedad, que a algunos pasé desapercibida, de las nuevas directrices comunitarias
respecto a las inmediatamente anteriores se establecia a dos niveles: respecto al primero, de
indole mas formal, puede observarse que ahora toda la configuracién del cumplimiento del
citado efecto incentivador se residenciaba ya no en torno a dos conceptos/fechas, sino a tres,
complementarios pero claramente distintos: por un lado, la «solicitud de ayuda» entendida
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como registro de entrada administrativo de la solicitud del proyecto o iniciativa empresarial;
por otro, vinculado al anterior y también como elemento fehaciente, publico y notorio que
marca el que debe ser el comienzo, a nivel administrativo y a efectos de subvencionabilidad,
del proyecto empresarial, la «comunicacion por escrito» del 6rgano administrativo a la empre-
sa de la solicitud y la confirmacion aprioristica de la posible incentivabilidad de su proyecto
empresarial; en tercer lugar, «el inicio de los trabajos», como elemento no fehaciente, no pu-
blico y no notorio, de la fecha real de comienzo, a nivel empresarial, del proyecto a incentivar.

Con ser importante lo indicado, la novedad de indole mas conceptual o de fondo, de las
nuevas directrices se residenciaba en su nota al pie numero 40 en la que, como aclaracion
ad hoc, se explicitaba que «por “inicio de los trabajos” se entiende, o bien el inicio de los
trabajos de construccion, o bien el primer compromiso en firme para el pedido de equipos,
con exclusion de los estudios previos de viabilidad».

La trascendencia de la citada nota al pie era doble: en primer lugar, se consagraba en
el corpus normativo comunitario referente a las ayudas a las empresas de una distinta tipo-
logia en relacion con la demostracién del efecto incentivador de la inversion, segun su dis-
tinta naturaleza: bienes inmuebles y bienes muebles de equipo. Para los primeros, rige el
momento de su construccion, mientras que para los segundos se daba carta de naturaleza
al concepto de compromiso en firme como elemento vertebrador y nuclear (pero también
indeterminado) de su efecto incentivador. Quedan excluidos expresamente de esta obliga-
cion los estudios de viabilidad previos a toda inversion a realizar y a incentivar.

Las directrices no parecen establecer ni una relacion ni una prelacion temporal entre
ambos tipos de bienes, configurandose a modo de compartimentos estancos sin posibi-
lidad de confusién ni solapamiento. Como si el proyecto de inversién pudiera ser dividido
en partes distintas y a cada una le deba ser aplicada su propio efecto incentivador. La tras-
cendencia de esto se fundamenta en la posibilidad de aplicar, o no, el llamado principio de
proporcionalidad y considerar contaminado (y, por lo tanto, sin posibilidad de ser subven-
cionado) el proyecto en su totalidad o solo el bien correspondiente, inmueble o mueble,
afectado por el posible incumplimiento.

En segundo lugar, y una vez delimitado tipolégicamente el ambito referencial del efec-
to incentivador, en cambio no quedaba fijada taxativamente, sea cual sea la tipologia, su
concrecion documental practica, por lo que, en el ambito de la realidad empresarial y mer-
cantil se seguia manteniendo una indeterminacion que podria, como asi ha sido, ser fuente
de inseguridad juridica y controversia administrativa y judicial para el uso y disfrute de las
subvenciones publicas y, llegado el caso, su posible reintegro, con las repercusiones eco-
noémicas y empresariales que esto implica.

Al contrario que en el marco de programacioén anterior, el efecto incentivador de la in-
version encontré su refrendo normativo en el Reglamento (CE) 1628/2006. En su punto 16,
una vez reconocida su importancia, se establece que
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antes de que dé comienzo el trabajo sobre el proyecto objeto de la ayuda, las auto-
ridades responsables deben confirmar por escrito que el proyecto cumple a prime-
ra vista las condiciones de subvencionabilidad. La confirmacién por escrito debe
incluir la comunicacién por telefax o por correo electrénico.

Asimismo, y aunque se ha sustituido en la redaccién del reglamento la mencién al «inicio»
de las directrices por el de «comienzo», su articulo 2.1 j) define el tal inicio de manera lige-
ramente distinta a lo recogido en las correspondientes directrices: «el comienzo del trabajo
de construccion o el primer compromiso que obliga legalmente a realizar un pedido de equi-
pamiento, el que tenga lugar en primer lugar, excluidos los estudios de viabilidad previos».

Por ultimo, el articulo 5.1 (necesidad de la ayuda) establece que:

el presente reglamento solo declarara exenta la ayuda concedida en virtud de re-
gimenes de ayuda regional a la inversion si, antes del comienzo de la ejecucion
del proyecto, el beneficiario ha presentado una solicitud de ayuda [...], la autoridad
responsable de la gestion del régimen ha confirmado por escrito que, sujeto al re-
sultado final derivado de una verificacion detallada, el proyecto cumple las condi-
ciones de subvencionabilidad establecidas en el régimen. Una referencia expresa
a ambos requisitos también debera incluirse en el régimen de ayuda. Si el trabajo
comienza antes que se cumplan las condiciones fijadas en el presente articulo, la
totalidad del proyecto no podra obtener ayuda regional.

De lo reglamentado, se comprueba que desaparece la separacion establecida en las
directrices segun el tipo de bien a incentivar y, por tanto, se excluye toda posibilidad de
aplicacion del principio de proporcionalidad, lo que introduce una importante valoracién
cuantitativa de la importancia del efecto incentivador, pues «la totalidad del proyecto» no
podra ser incentivado si se incumpliera. Asimismo, para los bienes de equipo se sustituye
el concepto de compromiso en firme por el de todo aquel compromiso que genere obliga-
cion legal de realizar un pedido para su adquisicion. Por Ultimo, se consagra una estructu-
ra trimembre de configuracion formal de esta obligacion: solicitud, escrito a la solicitante y
comienzo/inicio de los trabajos.

Por lo que atafie concretamente a Andalucia, el nuevo marco normativo de referencia a
este respecto se plasmo en el Decreto 21/2007. Concretamente, es en su articulo 8 c) sobre
requisitos de los proyectos subvencionables, donde se establece que

los proyectos deberan cumplir con las normas sobre el efecto de incentivacion de
la inversion. Para ello se requerira el cumplimiento de dos condiciones antes del
comienzo de los trabajos en el proyecto: 1. Que el beneficiario haya presentado
una solicitud de ayuda y 2. Que la autoridad nacional competente confirme por es-
crito que el proyecto, en principio, puede recibir la ayuda con arreglo al régimen.
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De este articulo, podemos resaltar que: 1. Se sigue el esquema de las directrices y del
reglamento comunitarios y se configura una trimembre estructura procedimental (solicitud,
escrito de confirmacion y comienzo o inicio de los trabajos); 2. No se traslada a la norma
andaluza ni el concepto de compromiso en firme, ni el de compromiso que obligue legal-
mente, como definicién de comienzo/inicio, consoliddndose aun mas la inconcrecion do-
cumental de lo que debe entenderse por tal comienzo/inicio: cémo definirlo y concretarlo
a nivel practico empresarial.

Enmarcada en este decreto, se publica la Orden de 19 de abril de 2007. En esta, el efec-
to incentivador se recoge expresamente en su articulo 17.5:

Los proyectos no podran estar iniciados antes de la presentacion de la solicitud.
Ademas de lo anterior, en los supuestos de solicitudes de incentivos para pro-
yectos de inversion, se notificara al solicitante fehacientemente, que el proyecto
de inversion sujeto al resultado final derivado de una verificacion detallada, cum-
ple en principio las condiciones establecidas en la presente convocatoria para ser
considerado incentivable. [...] Estos proyectos no podran iniciarse hasta no haber
recibido dicha comunicacion.

Como se observa, la orden recoge expresamente lo establecido en el decreto (aunque
ahora vuelve a sorprender la sustitucion en la Orden del término «comienzo» por el de «ini-
cio»). No obstante, y a modo de resumen, en ambos textos legales se echa en falta la inclu-
sion de las aclaraciones recogidas en los textos comunitarios (bien la nota al pie n.° 40 de
las directrices, bien el articulo 2.1 j) del reglamento) apostando el legislador andaluz por la
simple enumeracion expositiva de los tres momentos procedimentales a tener en cuenta,
sin definirse nada respecto a lo que debe entenderse por inicio 0 comienzo.

El Decreto 21/2007 fue actualizado y modificado por el Decreto 394/2008. Su articulo
7.1 c) establecia que

los proyectos deberan cumplir con las normas sobre el efecto de incentivacion de la
inversion. Para ello se requerira el cumplimiento de dos condiciones siguientes antes
del comienzo de los trabajos en el proyecto: i. Que el beneficiario haya presentado
una solicitud de ayuda y ii. Que la autoridad competente confirme por escrito que
el proyecto, en principio, puede recibir la ayuda con arreglo al presente régimen.

Como se comprueba, se sigue manteniendo el espiritu del anterior decreto, tanto por lo que
se refiere a los tres momentos procedimentales a tener en cuenta, como por el mantenimiento
de la indefinicion sobre lo que debe entenderse practicamente por comienzo de los trabajos.

Publicado el anterior, las nuevas y distintas convocatorias regionales de ayudas a la in-
version para pymes establecieron distintas férmulas para recoger la exigencia normativa del
mencionado efecto incentivador de la inversién. Asi, la Orden de 9 de diciembre de 2008
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indicaba en su articulo 17.2 in fine que «los proyectos no podran estar iniciados antes de la
presentacion de la solicitud».

Asimismo, su articulo 17.5 establecia que

en los proyectos ligados a la realizacion de una inversion ademas se les notificara
que el proyecto, sujeto al resultado de una verificacion detallada, cumple en prin-
cipio las condiciones establecidas en la convocatoria para poder ser considera-
do incentivable y que ello no prejuzga el sentido de la resolucién que se adopte.
Estos proyectos no podran iniciarse hasta no haber recibido dicha comunicacion.

Con posterioridad a esta, la Orden de 18 de enero de 2012 establecia dentro de los re-
quisitos de los proyectos a incentivar (articulo 3.1 ¢) que

aquellos que supongan la realizacion de inversiones no podran iniciarse hasta que
se haya notificado por escrito al solicitante que el proyecto, sujeto al resultado de
una verificacion detallada, cumple en principio las condiciones establecidas en
estas bases reguladoras para poder ser considerado incentivable, sin que ello
prejuzgue el sentido de la resolucion que finalmente se adopte [...]. El resto sera
susceptible de incentivarse siempre que los mismos no se hubiesen iniciado antes
de la fecha de la presentacion de la solicitud.

Como se ve, las Ordenes de 2008 y 2012 trasladan lo establecido a estos efectos en
el decreto regulador base, continuandose con la configuracién trimembre procedimental y
manteniéndose la indeterminacion sobre la concrecion practica, fehaciente y documental
del inicio de las inversiones, elemento fundamental a dilucidar.

En resumen, en el periodo 1998-2013, y tras la aparicion en el marco legal comunita-
rio (y espafiol y andaluz) del denominado efecto incentivador de la inversion como nueva
obligacion con caracter de prohibicion para las ayudas a las pymes, su evolucién terminé
configurandose en torno a tres momentos procedimentales distintos (solicitud de ayuda,
notificacién por escrito a la solicitante e inicio o comienzo de la inversion), de los que los
dos primeros no parecen prestarse a controversia alguna al ser publicos, notorios y feha-
cientes, centrandose la indeterminacion conceptual y juridica en el tercero, solo matizada
esta, a nivel comunitario, por su vinculacién conceptual al comienzo de la construccioén, por
un lado, y a lo que se denomina compromiso en firme o compromiso que genere obligacion
legal para la realizacion de un pedido, por otro.

Evidentemente, y fundamentado en lo anterior, parece claro que un nuevo corpus nor-
mativo (comunitario, pero también estatal y autonémico) debiera intentar centrarse en la
definicion y determinacion de este tercer momentum, para su pacifica interpretacion por
parte de los actores intervinientes y como medio cierto, veraz y verificable de determinar el
cumplimiento o incumplimiento del efecto incentivador de la inversién por la pyme.
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3. El efecto incentivador de la inversiéon en la normativa

comunitaria y las ayudas a la inversion de las pymes en
Andalucia (2014-2020)

Como continuacion y actualizacion de las anteriormente existentes, en 2013 se publicaron

las Directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional para 2014-2020. Sobre el marco
regulatorio anterior, y respecto al asunto que nos ocupa, ya en el mismo punto introductorio
numero 8 se afirma que era necesario «un examen mas profundo del efecto incentivador»®.

Desde lo anterior, y al centrarse el texto en los regimenes de ayuda a la inversion, pre-

cisamente los que nos conciernen en el presente articulo', se indica que:

Los trabajos de una inversion individual solo pueden comenzar después de presen-
tar el formulario de solicitud de ayuda. Si los trabajos comienzan antes de presen-
tar el formulario de solicitud de ayuda, toda ayuda concedida en relacion con esa
inversion individual se considerara que no es compatible con el mercado interior.

Asi, la nueva regulacién, aun entroncando directamente con la axiomatica anterior, es-

tablece ahora la precision del «después», adverbio temporal que incide en el no comienzo
«antes» de los trabajos a realizar y a incentivar. A mayor abundamiento, cuando las nuevas

9

10

Como consecuencia de dicho examen, lo primero que llama la atencién es que, en su punto 26 d), la
nueva regulacioén vincula, con caracter general, el efecto incentivador a que

la ayuda debe cambiar el comportamiento de la empresa o empresas en cuestion de tal manera
que estas emprendan una actividad complementaria que no realizarian sin la ayuda, o que rea-
lizarian de una manera limitada o diferente o en otro lugar.

Abundando en esto, en el nuevo marco regulatorio europeo se le dedica a dicho efecto un tratamiento
singular y exclusivo (punto 3.5) por el que se viene a establecer que:

La ayuda de finalidad regional solo podra ser considerada compatible con el mercado interior si
tiene un efecto incentivador. Existe un efecto incentivador cuando la ayuda cambia el compor-
tamiento de una empresa de modo que esta emprenda una actividad adicional que contribuya
al desarrollo de una zona, actividad que no habria realizado sin la ayuda, o que solo habria em-
prendido de una manera limitada o diferente o en otro lugar. Si la ayuda no modifica la conducta
del beneficiario estimulando la inversién (adicional) en la zona en cuestion, puede considerarse
que la misma inversién se produciria en la regién incluso sin la ayuda. Dicha ayuda carece de
efecto incentivador para lograr el objetivo regional y no puede autorizarse como compatible con
el mercado interior.

Normativamente, las nuevas directrices configuran distintas tipologias de ayuda, aparte los regimenes de
ayuda a la inversion: las ayudas a las no pymes, las de inversion individual notificada y los regimenes de
ayudas de funcionamiento. Respecto a las primeras, «no es probable que tenga un efecto incentivador»
(punto 15 de las directrices); las segundas, por su importe no tienen cabida en los regimenes de ayuda
de finalidad regional a la inversién; los ultimos, no se configuran como ayudas para reducir los gastos
corrientes de una empresa que no estan relacionados con una inversion.

92 | Revista CEFLegal, 228 (enero 2020), pp. 81-114

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



B

E Constitucional-
administrativo Efecto incentivador de la inversion en las subvenciones a las pymes

directrices recopilan su marco de «definiciones» (punto 20 v) establecen la de inicio de los
trabajos y lo definen como:

o bien el inicio de los trabajos de construccion en la inversién, o bien el primer
compromiso en firme 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 obtencién de permisos y la realizacion de estudios previos
de viabilidad no se consideran el inicio de los trabajos; en el caso de los traspasos,
“inicio de los trabajos” es el momento en que se adquieren los activos vinculados
directamente al establecimiento adquirido.

A nuestro parecer, el nuevo marco regulatorio comunitario viene a: 1. Otorgar mayor
importancia y relevancia juridica al efecto incentivador, reconociéndose que era necesario
«un examen mas profundo» respecto al periodo anterior (;dada su indeterminacién con-
ceptual?); 2. Se establece una nueva estructura procedimental, ya no trimembre sino bi-
membre: desaparece la obligacion de la confirmacion por escrito del 6rgano administrativo
a la pyme beneficiaria, vinculandose la prueba del efecto incentivador a solo dos instan-
tes: por un lado, la fecha de la solicitud de la ayuda; y, por otro y en comparacién a esta,
la fecha del inicio de los trabajos o primer compromiso en firme y, esto es novedad res-
pecto al marco anterior, a cualquier otro compromiso que haga la inversion irreversible. Es
decir, se otorga mayor relevancia al que podemos denominar ahora compromiso en firme
y/o irreversible. Ademas, se sigue manteniendo la doctrina de la no aplicacién del principio
de proporcionalidad, considerandose afectada la totalidad de la ayuda publica involucrada
en el posible incumplimiento. Como novedad, y aparte los estudios previos de viabilidad,
se exoneran de esta obligacién y cautela los terrenos y, aunque de algin modo ya queda-
ban incluidos por analogia en los de viabilidad, los trabajos preparatorios de la inversion
(permisos, licencias, etc.).

Tras las directrices, se publicé el Reglamento (UE) 651/2014. El efecto incentivador de la
inversion aparece expresamente tratado tanto en su punto 5: «las condiciones generales de
aplicacion del presente reglamento deben definirse sobre la base de un conjunto de princi-
pios comunes que garanticen que las ayudas contribuyen a un objetivo de interés comun,
tienen un efecto incentivador claro [...]», como en su punto 18: «si el trabajo en el proyecto
o actividad subvencionados empieza después de que el beneficiario haya presentado por
escrito una solicitud de ayuda» y, sobre todo, en su articulo 2.23 (definiciones) donde se
define inicio de los trabajos como

o bien el inicio de los trabajos de construccion en la inversién, o bien el primer
compromiso en firme 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 obtencién de permisos y la realizaciéon de estudios previos
de viabilidad no se consideran el inicio de los trabajos; en el caso de los traspa-
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s0s, inicio de los trabajos es el momento en que se adquieren los activos vincula-
dos directamente al establecimiento adquirido.

Asimismo, el articulo 6 (efecto incentivador) establece que: «se considerara que las ayu-
das tienen un efecto incentivador si, antes de comenzar a trabajar en el proyecto o activi-
dad, el beneficiario ha presentado por escrito una solicitud de ayuda al Estado miembro de
que se trate».

Como se comprueba, el Reglamento consolida la linea programatica ya introducida en
las nuevas directrices: se simplifican los momentos procedimentales a dos (solicitud e ini-
cio), se refuerza la vinculacién del compromiso en firme a su irreversibilidad y no a la obli-
gacion legal de la realizacion de un pedido y se mantiene la indeterminacion conceptual de
la concrecion de qué debe entenderse como tal irreversibilidad, desde el punto de vista de
la practica empresarial y mercantil.

Consecuencia del nuevo contexto normativo comunitario (pero no andaluz, ya que se-
guia vigente el Decreto 394/2008), entra en vigor la Orden de 27 de junio de 2013. El nuevo
marco de ayudas, basandose, tal y como expresamente afirma en su preambulo, en las
nuevas Directrices de ayudas regionales 2014-2020, en su articulo unico 2.Dos modifica la
anterior orden y establece respecto a los proyectos de las pymes a incentivar que:

aquellos que supongan la realizacion de inversiones no podran iniciarse hasta que
se haya notificado por escrito al solicitante que el proyecto, sujeto al resultado
de una verificacién detallada, cumple en principio las condiciones establecidas
en estas bases reguladoras para poder ser considerado incentivable, sin que ello
prejuzgue el sentido de la resolucién que finalmente se adopte; todo ello, en cum-
plimiento de lo dispuesto en el articulo 7 c) del Decreto 394/2008. El resto sera
susceptible de incentivarse siempre que los mismos no se hubiesen iniciado antes
de la fecha de presentacion de la solicitud, situacién sobre la que aportaran una
declaracion expresa responsable.

Se entendera por inicio de las inversiones, inicio del proyecto o inicios de los trabajos,
o bien el inicio de los trabajos de construccion en la inversion, o bien el primer compromi-
so en firme para el pedido de equipos. Los trabajos preparatorios, como la realizacion de
estudios previos de viabilidad, no se consideraran inicio de las inversiones, inicio del pro-
yecto o inicio de los trabajos.

En el caso de que los proyectos se hubieran iniciado antes de haberse cumplido las
condiciones establecidas en el primer parrafo de este subapartado, la totalidad del proyec-
to no podria optar a la ayuda.

Pero lo mas significativo se recoge en su punto Cuatro, por el que se modifica el articulo
16, incluyendo un nuevo apartado d) con la siguiente redaccién:
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Una vez recibida la comunicacion indicada en el apartado anterior el solicitante de-
bera acreditar, en el tramite procedimental previsto en el articulo 21 (Documenta-
cion), que el proyecto no se ha iniciado antes de la fecha de recepcion de la misma
mediante una declaracion responsable de no inicio de las inversiones. (Se) debera
constatar de forma fehaciente, a través de un acta de comprobacién, acompana-
da de fotografias del lugar donde va a ejecutarse el proyecto, el no inicio de las
actividades proyectadas por el solicitante.

Dado que la nueva convocatoria de ayudas, aun fundamentandose en las nuevas di-
rectrices comunitarias, sigue entroncando juridicamente con el Decreto 394/2008, se pro-
ducen incongruencias manifiestas: mientras, por un lado, se sigue manteniendo la antigua
estructura del triple momento procedimental (modificada, como hemos visto, por el nuevo
marco regulador europeo), por otro, y por primera vez en una orden reguladora de ayudas
andaluzas a las pymes, se da carta de naturaleza oficial al concepto de compromiso en
firme vinculado al de efecto incentivador, aunque este en la orden no se vincule expresa-
mente al compromiso que haga la inversion irreversible. Pero lo mas significativo es la in-
novacion de la norma andaluza a este respecto con la introduccion ad probationem de un
nuevo elemento documental para el solicitante de la ayuda: la declaracién responsable de
no inicio a través de su constatacién fehaciente mediante un acta de comprobacién. Esto,
como se puede entender, lejos de apaciguar el debate y la controversia, los avivaban. Por
no entrar en que, lejos de aportar simplicidad al tramite, esto supone un alto grado de com-
plejidad para el solicitante pyme.

Hasta tal punto lo anterior que, menos de un afno después, la Orden de 1 de abril de
2014, en su introduccidn, reconoce expresamente que:

teniendo en cuenta que la modificacion introducida en el articulo 16 de la citada
Orden de 18 de enero de 2012 por lo dispuesto en el apartado cuatro de la Orden
de 27 de junio de 2013, plantea dificultades de cumplimiento respecto a la visi-
ta, acta de comprobacioén y fotografias que deben efectuarse en proyectos en los
cuales las inversiones previstas consistan en la adquisicion de bienes de equipo,
equipamiento e incluso activos inmateriales ya que la inexistencia de los mismos
no estaria basada en hechos constatables, sino, a lo sumo, en una declaracién
responsable del solicitante en presencia del personal técnico del érgano gestor sin
que este pueda llevar a cabo actuacion alguna, se hace necesario volver a modifi-
car el citado apartado para cefiir tales tareas de comprobacion solo a los proyec-
tos que contemplen inversiones ligadas a la adquisicion, construccion, ampliacion
o reforma de bienes inmuebles.

Y en su articulo Unico.Dos, establece que:

una vez recibida la comunicacion indicada en el apartado anterior el solicitante
debera acreditar, en el tramite procedimental previsto en el articulo 21 (Documen-
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tacion), que las inversiones del proyecto no se han iniciado antes de la fecha de
recepcion de la misma mediante una declaracién responsable de no inicio de las
inversiones segun el modelo que le sera entregado con la notificacién de la co-
municacion indicada. Ademas, en los casos de los proyectos que contemplen la
adquisicion, construccion, ampliacion o reforma de bienes inmuebles, se debera
constatar de forma fehaciente, a través de un informe de comprobacion, acompa-
fada de fotografias del lugar donde va a ejecutarse el proyecto, el no inicio de las
inversiones proyectadas por el solicitante.

Esta nueva orden sigue manteniendo el espiritu de la anterior: tres momentos pro-
cedimentales, la declaracion responsable de no inicio para las inversiones en bienes de
equipo y, como novedad, el acta de no inicio se sustituye por un informe de comproba-
cioén y se vincula su necesidad solo a los bienes inmuebles. Por otra parte, se mantiene el
silencio sobre la definicién del concepto de compromiso en firme vinculado al de efecto
incentivador.

En aplicacion concreta de lo establecido en las nuevas normas comunitarias a Anda-
lucia, el Decreto 114/2014, en su parte expositiva, ya viene a reconocer que «el efecto in-
centivador es un requerimiento esencial con el que han de cumplir las ayudas previstas en
el Decreto» para, a continuacién (articulo 6 c), establecer como requisito de los proyectos
incentivables que «la ayuda debera tener un efecto incentivador».

Tal es la relevancia que en el nuevo marco regulador andaluz se le otorga al efecto in-
centivador que el nuevo decreto le reserva la totalidad del articulo 7. Y asi, su apartado 2
establece expresamente que

se considerara que las ayudas tienen un efecto incentivador si, antes de que se
produzca el inicio de los trabajos, el beneficiario ha presentado por escrito una
solicitud de ayuda que debera contener al menos: nombre y tamafio de la empre-
sa; descripcion del proyecto, incluidas sus fechas de inicio y finalizacién; ubica-
cién del proyecto; lista de costes del proyecto; forma del incentivo e importe de la
ayuda necesaria para el proyecto.

Antes de lo anterior, y como complemento necesario, el articulo 2.14 ha definido lo que
debe entenderse por «inicio de los trabajos»:

bien el inicio de los trabajos de construccion en la inversion, bien el primer compro-
miso en firme para el pedido de equipos u otro compromiso que haga la inversion
irreversible, si esta fecha es anterior. No se consideran inicio de los trabajos ni la
compra de terrenos, ni los trabajos preparatorios como la obtencion de permisos
y la realizacién de estudios previos de viabilidad. En el caso de los traspasos, ini-
cio de los trabajos es el momento en que se adquieren los activos vinculados di-
rectamente al establecimiento adquirido.
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A diferencia de las Ordenes de 2013y 2014, el Decreto de ayudas ya bebe directamente
tanto de las directrices como del reglamento comunitarios, estableciendo normativamente
el doble momento procedimental de referencia y dando entrada en la legislacion andaluza
alos conceptos de compromiso en firme y/o compromiso que haga la inversion irreversible.

Ya encuadrada en el anterior decreto, la Orden de 19 de febrero de 2015 establece ex-
presamente (articulo 6.2) lo siguiente:

se considerara que las ayudas tienen un efecto incentivador si, antes de que se pro-
duzca el inicio de los trabajos, el solicitante ha presentado una solicitud de ayuda
que debera contener al menos: nombre y tamafio de la empresa; descripcion del
proyecto, incluidas sus fechas de inicio y finalizacion; ubicacién del proyecto; lista
de costes del proyecto; forma del incentivo e importe de la ayuda necesaria para
el proyecto.

Como puede comprobarse, a estos efectos se sigue manteniendo la estrategia ya co-
nocida de vincular «efecto incentivador» con «inicio de los trabajos» y este con «fecha de
solicitud». No obstante, y en desarrollo de lo anterior y, sobre todo, como novedad mas
significativa a este respecto en todo el corpus normativo regional, el articulo 6.3 de la cita-
da orden (apartandose, eso si, de las normas superiores) por primera vez concreta lo que
debe entenderse como tal y concreto «inicio de los trabajos»:

en relacion con el inicio de los trabajos, se considerara que los trabajos se en-
cuentran iniciados cuando se constante, en la fase de analisis o de justificacion,
la existencia de contratos anteriores a la fecha de solicitud o de facturas, recibos,
pedidos, albaranes de entrega, créditos/deudas o compromisos en firme entre
el solicitante/beneficiario y un tercero que consten debidamente documentados,
estén fechados con anterioridad a la fecha de solicitud, que hayan sido pagados o
cumplidos total o parcialmente, o constituyan una deuda dineraria liquida, vencida
y exigible o una obligacion de dar o hacer susceptible de reclamarse judicialmente.

Asimismo, su articulo 17.2. establece que:

una vez presentada la solicitud, el solicitante debera acreditar, en el tramite pro-
cedimental previsto en el articulo 22 (Documentacion) que las inversiones o, en su
caso, las nuevas contrataciones de personal no se han iniciado antes de la fecha
de presentacion de la misma, bien mediante declaracion expresa responsable de
no inicio de las inversiones para proyectos que Unicamente contemplen inversiones
en bienes de equipo, equipamientos, intangibles y, en su caso, nuevas contrata-
ciones de personal o la contratacién de servicios, o bien mediante acta notarial de
presencia de no inicio de proyectos para aquellos que contemplen la adquisicién,
construccion, ampliacion o reforma de bienes inmuebles. El acta notarial de pre-
sencia debera realizarse con fecha posterior a la de la solicitud de la ayuda y debe-
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ra presentarse en documento original debiendo, en su caso, incluir fotografias que
reflejen claramente el estado del lugar donde se van a ejecutar tales inversiones.

De dicho articulado bien puede afirmarse que, con la completa taxonomia introducida, el
legislador andaluz, apostando por el quod abundant non nocet, da un salto cualitativo en la
interpretacién legal del denominado efecto incentivador de la inversion segun las dos fechas
referenciales contempladas (solicitud e inicio). No solo esto. Estableciendo una enumera-
cion exhaustiva limita las posibilidades de controversia, fijando fehacientemente el ambito
de los supuestos concretos a considerar bajo la rubrica genérica del inicio de los trabajos
(aunque, eso si, sigue sin concretarse el alcance del concepto compromiso en firme y no se
da cabida expresa, aunque si tacita, al de compromiso irreversible, siempre sujetos a dis-
tintas interpretaciones, aunque se circunscribe su validez a «su constancia documental»).

Por otro lado, sorprende que, también alejandose de normas de rango superior, se man-
tenga el uso de la declaracion expresa responsable de no inicio (bienes muebles, empleo y
servicios) y/o el acta notarial de presencia de no inicio (bienes inmuebles), documentacién
que puede ser considerada redundante y que afiade complejidad (y encarece por la pre-
ceptiva presencia notarial) al tramite administrativo.

Por ultimo, y la mas cercana en el tiempo, se publica la Orden de 5 de junio de 2017
(prorrogada segun Resolucion de 20 de noviembre de 2018, BOJA n.° 251, de 31 de di-
ciembre), por la que se aprueban las bases reguladoras para la concesién de subvenciones
en régimen de concurrencia no competitiva a las empresas para el desarrollo industrial, la
mejora de la competitividad, la transformacion digital y la creacién de empleo en Andalucia
durante el periodo 2017-2020 (BOJA n.° 108, de 8 de junio).

De acuerdo a la anterior, el articulo 5.1 d) establece como uno de los requisitos de los
proyectos a incentivar que estos deben «cumplir que la ayuda solicitada tiene efecto incen-
tivador». A este respecto, se remite a la definicion que a tal efecto se efectda en la misma
norma (anexo V.3):

se considerara que las ayudas 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 nombre y tamafio de la empresa, la des-
cripcion del proyecto, incluidas sus fechas de inicio y finalizacién, la ubicacion del
proyecto, la lista de costes del proyecto, la forma del incentivo y el importe de la
financiacion publica necesaria para el proyecto.

Lo anterior se completa con la definicién de «inicio de los trabajos» (anexo V.15):

bien el inicio de los trabajos de construccién en la inversion, bien el primer compro-
miso en firme para el pedido de equipos u otro compromiso que haga la inversion
irreversible, si esta fecha es anterior a la fecha de la presentacion de la solicitud.
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No se considerara “inicio de los trabajos”, ni la compra de terrenos, ni el arrenda-
miento 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 tras-
pasos, “inicio de los trabajos” es el momento en que se adquieren los activos vin-
culados directamente al establecimiento adquirido.

Asimismo, el articulo 19.1 d) impone el

acta notarial de presencia de no inicio de los trabajos del proyecto para aquellos
que contemplen la adquisicion, construccién, ampliacién o reforma de bienes in-
muebles, o una declaracion expresa responsable de no inicio de los trabajos para
proyectos que contemplen Unicamente, inversiones para la adquisicion de bienes
de equipo, equipamientos e intangibles. El acta notarial de presencia debera rea-
lizarse con fecha posterior a la de la presentacion de la solicitud y debera presen-
tarse en documento original debiendo incluir fotografias que reflejen claramente
el estado del lugar donde se van a ejecutar tales inversiones.

Significativamente, y en comparacion con la orden inmediatamente anterior, se sustitu-
ye toda referencia concreta y especifica al detalle y enumeracién explicativos de lo que, en
la practica mercantil, puede entenderse como inicio de trabajos (contratos, facturas, reci-
bos, albaranes, etc.), optando el legislador por trasladar lo establecido en las normas co-
munitarias e introducir la referencia al compromiso irreversible, concepto que, como se ha
sefalado y podra comprobarse, resulta equivoco y polémico. Igualmente, se mantiene la
estructura ya conocida de los dos momentos procedimentales a tener en cuenta (solicitud
e inicio) y la obligatoriedad de la declaracion responsable de no inicio y/o acta notarial de
presencia de no inicio.

4. El efecto incentivador de la inversidon, ¢concepto juridico
indeterminado?: el marco interpretativo segtn las
sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

Como se ha intentado plasmar, desde el mismo nacimiento normativo-juridico del de-
nominado efecto incentivador de la inversion, en la practica administrativa y empresarial
se produjo una gran controversia en la concreta definicion y delimitacion de tal obligacién
prohibitiva entre, por una parte, la administracion (la andaluza, en nuestro caso concreto) y,
por otro, los administrados (las pymes beneficiarias de incentivos a la inversion).

La polémica juridica, como no podia ser menos, se concreté en la indefinicion del tal
inicio de trabajos, el cual ha ido pivotando, a lo largo del tiempo, sobre la focalizacién en
distintos momentos temporales que han evolucionado desde los tres originarios (solici-
tud, escrito a la solicitante e inicio), hasta los actuales dos (se prescinde del escrito a la
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solicitante). Entre tanto, la distinta normativa (comunitaria, pero también andaluza) ha ido
dotando de trascendencia al cumplimiento del efecto incentivador y ha intentado concre-
tar su indefinicion conceptual inicial. Desde este punto de vista, se ha pasado del silencio
mas absoluto a la introduccién como elemento clave de los conceptos de compromiso en
firme y/o irreversible. Entremedias, la legislacion ha impuesto una distinta exigencia segun
la doble tipologia considerada (bienes muebles e inmuebles), ha eliminado cualquier posi-
bilidad de graduacién proporcional de la obligacion establecida, ha afiadido redundancia
documental, etc. Lo que no ha hecho, a excepcion de la mencionada Orden de 2015, ha
sido detallar exhaustiva y fehacientemente lo que ha de entenderse, en la practica mercan-
til empresarial, como elemento de prueba documental a los efectos de dar por cumplido, o
incumplido, la obligacién establecida.

Esta indefinicion mantenida en el tiempo bien podria hacernos considerar que nos en-
contramos, en la practica administrativa, ante uno de aquellos supuestos conocidos como
conceptos juridicos indeterminados, interpretados estos no tanto, que también, como de
vaguedad, indeterminacion linguistica o semantica en el ambito conceptual del lengua-
je utilizado por los distintos legisladores' como de, y esto es lo relevante, de conceptos
«habitualmente asumidos con significados diferentes por parte de los destinatarios de sus
enunciados» (Ara, 2004, p. 108).

Esta diferente asuncién suponia, como asi ha sido en la practica, que se produjeran discre-
pancias entre las partes implicadas (la Administracion andaluza y las pymes) sobre el cumpli-
miento, o no, del susodicho efecto incentivador lo que, en muchas ocasiones, conducia a la
primera a dictar resoluciones de pérdida de derecho al cobro de los incentivos concedidos o
de reintegro de los ya abonados, lo que venia a agravar el problema a la pyme beneficiaria, tras
las revisiones de los 6rganos intervinientes. Y es que la paradoja resulta tal que puede darse
el caso de que en este totum revolutum interpretativo en un primer momento procedimen-
tal un érgano de la Administracion considerara cumplido el tal efecto incentivador, mientras
que en un segundo momento, otro érgano superior de la misma lo considerara incumplido™.

Y dado que, como afirma Nufez (2013, p. 23):

Cuando existe un concepto juridico indeterminado, un operador juridico como el
juez habra de tener una participacion mucho mas sustancial si tiene que resolver
una controversia juridica originada al calor de un término indeterminado. Y, por
supuesto, la tarea judicial sera absolutamente determinante en la construccion de

" Entendido esto como «la falta de claridad en la aplicacion de expresiones linglisticas que puede generar
indeterminacion juridica» (Endicott, 2006, p. 34).

2 Con caracter general, las resoluciones de incumplimiento del efecto incentivador se fundamentaban juri-
dicamente en el incumplimiento por parte de la beneficiaria de los articulos 37.1 y 37.2 de la Ley General
de Subvenciones y, por extension de estos, al concreto articulado de la orden reguladora de referencia.
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la solucién que resuelve dicha controversia, atribuyendo, a través de unos u otros
mecanismos (de determinacién del derecho) un significado preciso (y no otro/s) a
ese concepto indeterminado para ese caso particular.

Asi, y desde un punto de vista administrativo procesal, en la mayoria de las ocasiones
en las que se producia dicha resolucion de pérdida de derecho al cobro y/o de reintegro,
el desenlace de la controversia interpretativa debia ser resuelto en via contenciosa por el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (TSJA), el cual acabé convirtiéndose en el diri-
mente conceptual del indeterminado efecto incentivador de la inversion.

Por este motivo, y entendiendo que «al dejar intencionalmente indeterminado el concep-
to, el legislador trasfiere la tarea de rellenar en cada caso su contenido semantico por el re-
ceptor del lenguaje juridico. Esta remision permite que el destinatario del derecho complete
el mandato normativo» (Ara, 2004, p. 112), para intentar dilucidar el verdadero significado
de lo que debe entenderse por efecto incentivador de la inversién (y por inicio de trabajos
y por compromiso en firme o irreversible) resulta del todo relevante conocer las sentencias
mas recientes y relevantes a este respecto del citado TSJA™. Tras esto, efectuaremos un
resumen con los hechos, a nuestro juicio, mas relevantes consecuencia de las anteriores
y, lo que es mas importante, las consecuencias dimanantes de dichas sentencias y su re-
levancia para la conceptualizacion del efecto incentivador de la inversién.

4.1. STSJA 16312/2017, de 5 de abril de 2017

La primera sentencia que presentamos se pronuncia sobre el reintegro de los incentivos
concedidos y abonados a la recurrente al amparo de la Orden de 9 de diciembre de 2008,
siendo el motivo que el proyecto se habia iniciado antes de la fecha de la comunicacién
fehaciente del efecto incentivador, sobre la base de la existencia de varias facturas con re-
ferencias a albaranes de entrega y/o partes de trabajo con fechas anteriores a la de comu-
nicacion del efecto incentivador.

13 A efectos metodoldgicos, consideramos de interés presentar las distintas sentencias segtn un criterio
cronolégico (de mas antigua a mas reciente), lo que nos permitira aprehender la doctrina imperante asi
como las modulaciones jurisprudenciales respecto al hecho —al concepto- juzgado.

Aqui entendemos jurisprudencia siguiendo la acepcion de la RAE: «criterio sobre un problema juridi-
co establecido por una pluralidad de sentencias concordes».

Para el analisis y consulta de las sentencias utilizamos el acceso al buscador de Jurisprudencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia (http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunales-
Superiores-de-Justicia/TSJ-Andalucia--Ceuta-y-Melilla/Jurisprudencia/Jurisprudencia-del-TSJ/).

Al no resultar relevantes para el objetivo aqui pretendido, se ha suprimido cualquier referencia expresa a
actores intervinientes, empresas, fechas y demas. Estas omisiones, evidentemente, no alteran el sentido
de lo expuesto.
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La recurrente reconoce la existencia de partes de trabajo y albaranes anteriores a la fecha
de emisioén, si bien estos no acreditarian la realizaciéon de un trabajo o prestacién del servi-
cio, de modo que través de los mismos no se habria puesto de manifiesto el inicio efectivo
de la inversion sobre la que posteriormente se solicitd la subvencion.

Ante lo anterior, el TSJA desestima el recurso interpuesto por la recurrente (la pyme
beneficiaria) y afirma que si bien la inclusion de los albaranes en las anteriores categorias
pudiera suscitar mayor duda, la relacion de partes de trabajo en algunas de las facturas, an-
teriores a la fecha de comunicacion del efecto incentivador, si se subsume plenamente en
la primera. Salvo prueba en contrario, que no concurre en este supuesto, el parte de trabajo
ilustra acerca de tareas efectivamente realizadas y pone de manifiesto el inicio de trabajos
vinculados al proyecto subvencionable.

4.2, STSJA 16627/2017, de 13 de junio de 2017

Esta sentencia versa sobre la procedencia de la pérdida del derecho al cobro de in-
centivos concedidos al amparo de la Orden de 18 de enero de 2012, siendo el motivo que
existen facturas de adquisicion de bienes y un pedido en firme anterior a la fecha de la co-
municacioén del efecto incentivador.

La recurrente alega que las facturas y pedido son de fecha posterior a la comunicacién
del incentivo y los trabajos del proyecto no comenzaron hasta después de recibir la comu-
nicacion de que el proyecto cumplia las condiciones establecidas en la convocatoria para
ser considerada incentivable.

El TSJA desestima el recurso interpuesto por la recurrente al considerar que se adqui-
rieron bienes y se realizd un pedido a través de una oferta con validez hasta fecha anterior
a la comunicacion del incentivo por escrito, por lo que se incumple dicha condicion esen-
cial para ser beneficiario.

4.3. STSJA 6799/2017, de 21 de junio de 2017

Esta sentencia gira sobre una resolucion por la que se declara el reintegro y la pérdida
del derecho de cobro de los incentivos concedidos al amparo de la Orden de 18 de enero
de 2012, motivada por la existencia de un acuerdo de adjudicacion de los terrenos, anterior
a la fecha de comunicacion del efecto incentivador.

Alega la recurrente que no vulnera la prohibicion de iniciar el proyecto el hecho de haber
concurrido a una subasta convocada para la enajenacién de patrimonio municipal del suelo,
teniendo en cuenta que la transmision de la propiedad y pago del precio no ha tenido lugar
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con anterioridad a la notificacion de la comunicacion de que el proyecto era susceptible de
ser incentivable.

El TSJA desestima el recurso interpuesto por la recurrente (la pyme beneficiaria) al fijar
que sobre la adquisicion de la propiedad de los terrenos, la doctrina jurisprudencial atribuye
al acto de adjudicacion al rematante de una finca subastada el caracter de tradicion simbo-
lica ficta y, en consecuencia, se opera la consumacion del contrato, permitiendo la inscrip-
cion de la adquisicién en el Registro de la Propiedad. Por tanto, la propiedad se adquirié
en virtud de subasta por lo que la adjudicataria gozaba de titulo bastante para inscribir, ya
que la adquisicion de la propiedad estaba perfeccionada y consumada. Teniendo en cuen-
ta que el proyecto consiste en la adquisicion de suelo industrial y posterior construccion
de nave industrial, solo cabe interpretar que el proyecto se ha iniciado con la adjudicacion
del suelo mediante Decreto del Ayuntamiento, con el efecto traslativo de la propiedad que
la jurisprudencia otorga al acto de adjudicacion.

4.4. STSJA 16293/2017, de 12 de diciembre de 2017

Esta sentencia analiza la pérdida del derecho al cobro de los incentivos concedidos al
amparo de la Orden de 9 de diciembre de 2008, debido a la existencia de diversas facturas
vinculadas a pedidos realizados con fecha anterior a la comunicacion del escrito a la bene-
ficiaria del efecto incentivador.

La recurrente alega que la inversion se inicié después de la comunicacién del efecto
incentivador como acredita toda la documentacién obrante en el expediente, facturas y
documentos de pago, todos posteriores a dicha fecha, y que los documentos que la Admi-
nistracion califica de pedido no son compromisos en firme, sino pedidos marcos consisten-
te en un listado de precios que se suscriben sin ninguna referencia ni relacién con obra de
inversion, sino para atender necesidades habituales y propias de la empresa como lo de-
muestran los suscritos en ejercicios anteriores. Es decir no pueden equiparase bajo ningun
concepto a un compromiso en firme de adquisicion de equipos ni de servicios que hicieran
irreversible la inversion, ya que ni siquiera se alude a la misma en el texto del pedido marco.

El TSJA estima el recurso interpuesto por la recurrente (la pyme beneficiaria) al consi-
derar que

se deduce claramente que la inversion no tuvo lugar hasta después de la comuni-
caciény que en los documentos del que la administracion trata de deducir el inicio
de la actividad no son mas que meros pedidos marcos para la actividad general
de la empresa que marca el listado de precios que regiran los futuros encargos.
Es por ello que las facturas todas posteriores (extremo indubitado) obedecen a
trabajos realizados con posterioridad a esa fecha aunque en la misma exista re-
ferencia al numero de pedido marco, que no equivale a compromiso en firme. No
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existe incumplimiento determinante de la pérdida del derecho, ya que las referen-
cias contenidas en las facturas a un niumero de pedido marco no equivale al inicio
de los trabajos o construccion, pues de toda la documentacion obrante en el ex-
pediente y aportada en los autos y testifical practicada se desprende que todas las
facturas y pagos son posteriores, por tanto no existe ninguna evidencia de inicio
anterior ya que las referencias contenidas en las facturas a los pedidos marcos lo
son como referencia a las tarifas generales de precios acordadas y no pueden ca-
lificarse de “un compromiso en firme” de adquisicion de equipos, ni servicios que
hicieran irreversible la inversion, porque en ninguno de los pedidos marco ni siquie-
ra se alude o identifica la inversion o trabajo objeto de incentivo.

4.5. STSJA 2428/2018, de 10 de enero de 2018

Esta sentencia se centra en la Resolucion por la que se declara la pérdida del derecho
de cobro de los incentivos concedidos al amparo de la Orden de 18 de enero de 2012, mo-
tivada por la existencia de notas de entrega anteriores.

Alega la recurrente la preeminencia que se otorga a la nota de entrega sobre el resto de
la documental aportada a modo de primer compromiso en firme.

ElI TSJA desestima el recurso interpuesto por la recurrente al afirmar que la nota de entre-
ga 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 acredi-
tar 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 transaccion o la entrega de una
mercancia, el precio individual y total de la operacion y los datos del cliente y del vendedor.
Sentadas las precedentes consideraciones generales, se acepta como explicacion mas pro-
bable por su sencillez que el envio del bien que recoge la nota de entrega careceria de sentido
de no haber mediado un precedente compromiso en firme de adquisicion de ese bien. Y por
esta causa la factura de venta reprodujo datos relevantes de la nota de envio que alcanzaban,
ademas del producto y su precio unitario, a la identificacion numérica del cliente. Es mas,
el aludido certificado de la empresa da cuenta de la existencia de un presupuesto anterior
a la fecha de la propia nota de entrega. La nota de entrega ha de conceptuarse mero instru-
mento de ejecucion del pedido, revelador de un primer compromiso en firme de adquisicion.

4.6. STSJA 7810/2018 de 29 de enero de 2018

Esta sentencia se pronuncia sobre el reintegro de los incentivos concedidos y abonados
a la recurrente al amparo de la Orden de 19 de abril de 2008, siendo el motivo referida a la
existencia de facturas a cuenta anteriores y de la firma del contrato con proveedor donde se
refleja que los trabajos comenzaran antes también de la notificacion del efecto incentivador.
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La recurrente sostiene que el proyecto de creacion de una empresa debe considerarse
iniciado cuando empieza la construccion o incluso en la fecha de adquisicion de la parcela
destinada a tal fin, que en el supuesto de autos data de un dia después de la notificacién
del efecto incentivador. En relacién a la factura del pago a cuenta esta supeditada su en-
trega a la adquisicion del terreno, de modo que si no se hubiera materializado el proyecto
por falta de adquisicion de los terrenos podria haberse cancelado la orden de pedido. Por lo
que respecta al contrato suscrito con el proveedor, la materializacion de la inversién quedo
supeditada igualmente a la disposicién del terreno. En definitiva, las facturas descritas solo
revelan la ejecucion de actos preparatorios, que no supusieron el inicio del proyecto.

Ante lo anterior, el TSJA desestima el recurso interpuesto por la recurrente y afirma que
los argumentos de la recurrente colisionan frontalmente con lo que es la verdadera natu-
raleza de las subvenciones, que ahora no puede desconocerse, cual es que la subvencién
se inscribe dentro de la actividad de fomento llevada a cabo por la Administracién, en este
caso para favorecer la modernizacion tecnoldgica y empresarial del sector industrial. Como
tal es susceptible de venir condicionada a los requisitos que la Administracion considere
necesarios establecer para el cumplimiento de la finalidad a la que esta llamada a cumplir
la subvencién, siempre que estos no sean arbitrarios. El amplio margen de discrecionalidad
que para la valoracién se otorga a la Administracién solo puede ser revisada judicialmen-
te en casos de arbitrariedad o manifiesto error. Y no cabe tachar de arbitraria la exigencia
de que el proyecto no esté iniciado a la fecha de la solicitud de la subvencion, ni es posi-
ble mantener que la Administracion ha incurrido en evidente error a la hora de denegarla, a
la vista de los hechos expuestos anteriormente. La actora incumplié uno de los requisitos
basicos para la concesion, porque habia comenzado a contratar el suministro de bienes
necesarios para la ejecucion del proyecto, antes de haber solicitado la ayuda. Procede, por
tanto, en aplicacion de la doctrina expuesta, la desestimacion del recurso en este extremo.

4.7. STSJA 2346/2018, de 14 de marzo de 2018

La presente sentencia se centra en el reintegro de los incentivos concedidos y abonados
alarecurrente al amparo de la Orden de 9 de diciembre de 2008, motivado por la existencia
en las facturas de determinadas dataciones anteriores (certificaciones de obras, entregas,
albaran de entrega, pedido, etc.).

La recurrente sostiene que el contrato de ejecucion de construccion de obra civil para la
ejecucion de la planta, asi como la recepcion provisional de las obras y su recepcién defi-
nitiva son posteriores; las certificaciones de obra se corresponden con actuaciones que no
forman parte del proyecto sino con trabajos previos; las fechas reflejadas en el pedido, en
las entregas y los albaranes son incorrectas, por errores tipograficos, tal y como reflejan los
certificados aclaratorios, las notas explicativas y las cartas de rectificacion de los provee-
dores, existen referencias internas que aparecen en las facturas que se corresponden con
un cédigo interno generado por la propia empresa, de asignacién de capitulos de inversion
generales, por proveedor, aplicables a cualquier proyecto de inversion futuro de la sociedad.
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Ante lo anterior, el TSJA desestima el recurso interpuesto por la recurrente al afirmar
que la exigencia de no iniciar los proyectos subvencionados antes de ser considerados in-
centivables pretende garantizar que las ayudas de Estado de finalidad regional produzcan
verdaderos efectos de incentivacion de inversiones que de otro modo no se realizarian en
las regiones asistidas. La doctrina jurisprudencial refrenda lo dicho. La STS de 29 de no-
viembre de 2002, recurso 382/2000, considerd conforme con los fines de fomento una in-
terpretacion de la normativa sectorial en el sentido de

exigir que la inversion 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.

El concepto «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 compromiso en firme, es decir, un vinculo juridico entre las partes generador de de-
rechos y obligaciones reciprocas, sin que la firmeza quepa predicar en los estudios de via-
bilidad. En consecuencia, no podemos hablar de compromiso en firme cuando del propio
documento se desprenda que queda sujeto a ulterior confirmacion, ni cuando el sistema de
preparacion de pedidos requiera una serie de actuaciones no ejecutadas antes de la fecha
de comunicacion del efecto incentivador.

El incumplimiento de la condicion de no iniciar los proyectos subvencionados antes de
ser considerados incentivables impide que la totalidad del proyecto obtenga ayuda regio-
nal. Y en la eventualidad que se hubieran iniciado antes de la comunicacién del efecto in-
centivador, procede entonces declarar la pérdida del derecho al cobro, o el reintegro de
las cantidades percibidas. El thema decidenci no es la ejecucion de la actividad incentiva-
da, sino el aparente incumplimiento de una condicién esencial previa a la ejecucién de la
que dependia el incentivo: no iniciar los trabajos antes de la comunicacion prevista en la
orden reguladora.

Respecto a la reiteracion de errores tipograficos advertidos en las fechas de los pedi-
dos de algunas facturas y su codificacion interna, el TSJA considera que no se trata de un
error aislado y que la beneficiaria, sin cuestionar la realidad de las certificaciones ni la exis-
tencia de pedidos en firme habidos en las facturas, en absoluto demuestra que en fechas
cercanas a la expedicion de la resefiada facturacion mercantil desplegase iniciativa alguna
tendente a procurar la rapida correccion de datos erroneos y/o la aclaracion de conceptos
oscuros, ambiguos o imprecisos. Llegados a este punto, el TSJA afirma que el resultado de
la actividad probatoria desplegada por la accionante no es lo suficientemente 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 Ad-
ministracién en orden a su ulterior comprobacién administrativa.
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4.8. STSJA 5578/2018, de 9 de mayo de 2018

Esta sentencia aborda la pérdida del derecho de cobro de los incentivos concedidos, a
tenor de la Orden de 18 de enero de 2012 porque un pagaré tiene fecha de emision anterior
a la notificacion al beneficiario de la comunicacion.

Alega la mercantil recurrente que el pagaré se emitié en consideracion a una propues-
ta de contrato de mantenimiento de licencias, siendo en fecha posterior cuando suscribe
el contrato con dicha empresa para la implantacion del equipo, por lo que se decidié (en
lugar de devolver el pagaré) que el pagaré se destinara al pago de la factura, fecha coinci-
dente con su vencimiento. De ello concluye que la contratacion con la empresa proveedora
se realiz6 con posterioridad a la fecha en la que se autorizaba la contratacion, y que es la
fecha de vencimiento la que ha de tenerse en cuenta como «pago», habiéndose aportado
tanto la factura, como el extracto de la cuenta del banco, sin que el hecho de que la emision
del mismo haya sido anterior a la formalizacién del contrato y suponga un incumplimiento
de las condiciones requeridas.

Ante lo anterior, el TSJA desestima el recurso interpuesto por la recurrente y afirma que
no existiendo controversia en la fecha de emision del pagaré ni en la de la comunicacién
del efecto incentivador, procede determinar si la emision del pagaré en cuestion supone ini-
cio de la actividad por constituir primer compromiso en firme para el pedido de los equipos,
en fecha anterior a la de la recepcién de dicha comunicacién, pues en tal caso concurriria
causa de pérdida del derecho al cobro y reintegro de la subvencién otorgada. No comparti-
mos el criterio que identifica el inicio de la actividad con el contrato. Ciertamente, el Cédigo
Civil, en su articulo 1170 sefiala que «la entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio
u otros documentos mercantiles solo producira los efectos del pago cuando hubiesen sido
realizados», pero a tenor de las bases de la convocatoria, no es ni el contrato ni el pago el
acontecimiento que debe considerarse «inicio de actividad», sino el primer compromiso en
firme para el pedido de los equipos, debiendo entenderse que el pagaré, como promesa
de pago o compromiso de pago por el que la empresa solicitante del incentivo se compro-
mete a pagar a la empresa proveedora la cantidad de dinero especificada en una fecha de-
terminada, constituye compromiso en firme, y por tanto ha de entenderse que la actividad
subvencionable se inicia con caracter previo a la recepcién de la comunicacién del efecto
incentivador, sin perjuicio de que la utilizacion del pagaré le haya permitido aplazar el pago
del precio en fecha posterior.

4.9. STSJA 10214/2018, de 23 de julio de 2018

La ultima sentencia que presentamos versa sobre el inicio de reintegro por infracciéon
del efecto incentivador al evidenciarse la existencia de un contrato de alquiler anterior a la
de la fecha del citado efecto.
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La demandante alega que dicho contrato, por si solo, no es evidencia del inicio de la
actividad como tal.

El TSJA estima que la cuestién que ha de dilucidarse en el proceso es, por tanto, si la
existencia de un contrato de alquiler suscrito trece dias antes de la solicitud comporta que
el inicio de las actividades se ha producido o no. Bajo esto, su primera premisa es que

no establece la citada Orden cual sea el momento en que deban entenderse ini-
ciados los proyectos. Hemos de estar pues a la realizacion de actos externos que
revelen, de forma indubitada, que el proyecto en cuestion ha sido, en efecto, ini-
ciado antes de la presentacion de la solicitud.

En el caso se dan varios elementos de hecho que ayudan a concluir en el sentido pre-
tendido por la parte demandante. Asi, el alta en autbnomos, el contrato de suministro de
agua. En fin, también consta que el local en cuestion fue abierto al publico con posteriori-
dad a la solicitud. Todas estas circunstancias nos llevan a concluir que, en efecto, el inicio
de la actividad no se habia producido cuando se present6 la solicitud.

Por contra existe un contrato de fecha anterior a la solicitud. De no existir otros datos,
cual los antes referidos, el TSJA considera que podria estimarse que el inicio de la actividad
es el de la fecha del contrato. Sin embargo, y tal y como este indica, «entendemos que no
puede llegarse a esa conclusion con la interpretacion de un solo documento, el del contra-
to. Este ha de relacionarse por fuerza con todos los demas elementos probatorios». Pero
ademas, el reglamento de gestion tributaria, aun no siendo una norma de concreta aplica-
cién en materia de subvenciones a estos efectos, si revela que la Administracion, a ciertos
efectos, considera el inicio de actividades como el momento decisivo. Dice el articulo 9.4
del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento general
de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo
de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos: a efectos de lo
dispuesto en este reglamento, se entendera producido el comienzo de una actividad empre-
sarial o profesional desde el momento que se realicen cualesquiera entregas, prestaciones
o adquisiciones de bienes o servicios, se efectien cobros o pagos o se contrate personal
laboral, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o servicios.

Criterios, los anteriores, razonables, pues hacen referencia, todos, a una efectiva rea-
lizacién de actividades negociales o profesionales que conducen, en una interpretacion y
valoracion conjunta de toda la prueba, a concluir en el sentido de que no habia inicio de
actividad. Y finaliza el TSJA diciendo que

lo que se pretende al prohibir que la inversion esté iniciada antes de la solicitud es
qQue unas obras o inversiones ya hechas, se “aprovechen” de ayudas que se convocan
posteriormente. Sin embargo, en el caso presente resulta claro, vistas las fechas, que
la inversioén se realiza al amparo incentivador de la ayuda. No estaba hecha antes.
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Asi pues, se concluye afirmando que

pese a la diccion literal de la norma (que la solicitud de subvencién se presente
antes de que el beneficiario haya emprendido la inversién), en este caso hay que
concluir que se ha realizado la inversion y que la subvencién ha cumplido su fina-
lidad incentivadora. Porque, en definitiva, no se produce incumplimiento del efec-
to incentivador de la ayuda. Dicho con otras palabras, fue la ayuda, la subvencion,
lo que «animd» al empresario a la inversion.

5. Resumen y conclusiones

5.1. Resumen

El conjunto de sentencias que aqui hemos presentado, y por el periodo que abarcan,
puede ser considerado una muestra representativa de la actividad del TSJA en su condi-
cion de interpretador cualificado de la controversia juridica originada por la indeterminacién
del concepto fundamental de aplicacién practica del efecto incentivador de la inversién: el
cuando debe entenderse iniciado el trabajo de la inversion a realizar y a incentivar. Lo aqui
plasmado (que permite recoger con fidelidad la actividad jurisprudencial mas reciente del
Tribunal a los efectos por nosotros pretendidos) se centra en aquellos aspectos concretos
de la operativa practica mercantil que pueden conducir a toda pyme solicitante de subven-
ciones publicas a cumplir o incumplir el efecto incentivador de la inversion establecido en
la normativa reguladora de aplicacion.

En concreto, el TSJA se pronuncia sobre albaranes, partes de trabajo, pedidos, adjudi-
cacion de terrenos, notas de entrega, facturas a cuenta, contratos, certificaciones de obra,
referencias a entregas realizadas, pagarés, contratos de alquiler, etc. sin olvidar la posible
existencia de errores en cualquiera de los anteriores. Como se comprueba, el listado de
temas juzgados es bastante exhaustivo y, de alguna manera, viene a recordarnos el am-
plio elenco de supuestos recogido ya en el mencionado articulo 6.3 de la Orden de 19 de
febrero de 2015.

Tal y como ya ha quedado mencionado a lo largo del presente trabajo, uno de los re-
proches que se le puede hacer al legislador (europeo o, en nuestro caso, andaluz) es que
a lo largo del amplio tiempo transcurrido (1998-2018), no haya sido capaz de determinar
juridicamente lo que debe entenderse bajo el concepto «inicio de trabajos» en la practica
empresarial y mercantil del dia a dia. Entendiendo que en 2006 la introduccién en las Direc-
trices comunitarias sobre las ayudas de Estado de finalidad regional para el periodo 2007-
2013 del concepto de compromiso en firme (jpero en una mera nota al pie!) fue un primer
intento de determinacién de lo indeterminado, circunscrito este con posterioridad en los
reglamentos y directrices comunitarios a todo aquel compromiso que obligue legalmente
0 aquel compromiso que haga la inversioén irreversible, a excepcién de la susodicha Orden
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andaluza de 2015 (y con la limitaciones apuntadas) no encontramos en todo el corpus nor-
mativo de estos Ultimos veinte afios ninguna prueba que venga a contradecir nuestra tesis:
la indeterminacion juridico administrativa del efecto incentivador de la inversion.

Evidentemente, se argtiira que, dada la inconcrecion originaria de la norma de rango
superior, poco podia hacerse a nivel andaluz. No obstante, del analisis de los Decretos de
ayuda vigentes en el periodo temporal estudiado, puede afirmarse que, lejos de traspo-
ner directamente lo reglamentado a nivel comunitario, encontramos omisiones dificilmen-
te explicables (los Decretos 21/2007 y 394/2008 no hacen mencion alguna ni al concepto
de compromiso en firme ni al de compromiso que obligue legalmente, debiendo esperar al
Decreto 114/2014 para dar entrada juridica a dicho concepto), solo corregidas via érdenes
y distintas convocatorias de ayuda. En estas, sorprende tanto la falta de homogeneidad
normativa en el tiempo (se pasa de la omisién a la exhaustividad y viceversa) como la inno-
vacion documental redundante no contemplada en norma de rango superior alguna (decla-
raciones responsables y actas notariales de no inicio), que vienen a reflejar la incertidumbre
existente a la hora de definir administrativamente el cumplimiento del precepto establecido.
Asi, y dada la indeterminacion juridica, la controversia crece y hay que esperar a las distin-
tas sentencias del TSJA para intentar aclarar la aludida inconcrecién normativa. De estas,
destacamos, por su importancia practica, los siguientes asertos:

e Ponen de manifiesto el inicio de los trabajos vinculados al proyecto subvencionable
y, por tanto, son dato revelador de un primer compromiso en firme o irreversible,
la existencia, con fecha anterior, de partes de trabajo, pedidos, notas de entrega,
facturas a cuenta, firma de contratos y el acto de adjudicacion al rematante de
una finca subastada (recordemos que en el periodo 2014-2020, segun reglamento
y directrices comunitarios, la compra de terrenos ha sido excluida expresamente
de la consideracién del inicio de los trabajos); asimismo, la fecha de emisién del
pagaré (no solo la de su vencimiento) es ya promesa de pago o compromiso de
pago, por lo que constituye compromiso en firme.

e En cambio, ni los denominados pedidos marco (a modo de referencia de las tari-
fas generales de precios acordadas) ni los albaranes son elementos probatorios
del inicio o comienzo del proyecto a incentivar.

¢ No se considera como prueba del inicio de los trabajos (y, por tanto, no se pueden
considerar compromiso en firme y/o irreversible) cuando del propio documento,
sea el que sea, se desprenda que queda sujeto a ulterior confirmacion, siendo
esta de fecha posterior a la de la solicitud de la ayuda, ni cuando el sistema de
preparacién de pedidos requiera una serie de actuaciones no ejecutadas antes
de la fecha del efecto incentivador.

e Por ultimo, y lo que resulta mas importante, no puede fundamentarse la determi-
nacién del cumplimiento del efecto incentivador en la interpretacion de un solo
documento, debiendo tenerse en cuenta todos los demas elementos probato-
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rios existentes, asi como la realizacion de actos externos que revelen, de forma
indubitada, que el proyecto en cuestion ha sido, en efecto, iniciado antes de la
presentacion de la solicitud, ya que no debe olvidarse que, en ultimo término, lo
que se pretende al prohibir que la inversion esté iniciada antes de determinada
fecha es que determinada inversion ya realizada se pueda llegar a «aprovechar»
de ayudas que se convocan posteriormente.

5.2. Conclusiones

En las paginas precedentes hemos intentado, desde la éptica del derecho adminis-
trativo y la empresa y bajo la importancia creciente, en ambas realidades, de las sub-
venciones publicas, focalizar la atencion en torno al denominado efecto incentivador de
la inversion (definido como prohibicion expresa para la pyme beneficia del inicio de los
trabajos de la inversion a incentivar antes de determinada fecha), y su consideracion, en
el contexto administrativo de las distintas normas reguladoras de las ayudas publicas,
como ejemplo de la dificultad por parte del legislador de conseguir la tan anhelada y pre-
gonada simplificacién administrativa, al configurarse como fuente de indeterminacion e
inseguridad juridicas.

Aunque a lo largo del periodo 1998-2018 se han sucedido distintas normas (desde ins-
tancias comunitarias, pero también regionales) que han ido delimitando el ambito de su
cumplimiento, no obstante, la originaria indeterminacion de lo que debe entenderse —en la
practica administrativa y empresarial mercantil- por inicio de los trabajos ha implicado una
amplia controversia entre los actores implicados, solo dirimida, y en ultimo término, en ins-
tancias judiciales. Al final, para cada supuesto concreto y para el ambito de referencia que
nos ocupa, ha debido ser el TSJA el interpretador ultimo del citado concepto. De su activi-
dad jurisprudencial se pueden sacar distintas conclusiones que el legislador andaluz debiera
tener en cuenta para nuevas convocatorias de ayudas o, mejor, ante reformas normativas
préximas en materia de subvenciones (via leyes o decretos).

Desde aqui, permitasenos apuntar solo a la que consideramos la mas importante y que
no es otra que la necesidad de pasar del lato sensu al strictu sensu, esto es, ser mas con-
creto y exhaustivo a la hora de circunscribir administrativa y juridicamente el concepto de
«inicio de trabajos», no siendo suficiente la simple apelacion a la norma comunitaria y pre-
sentar como definicién del efecto incentivador una mera traduccioén literal de lo que esta
establece, sino que resulta necesario aquilatar y delimitar el concepto de compromiso en
firme y/o irreversible fundamentandose en la labor jurisprudencial del TSJA aqui presenta-
da. Siguiendo esta recomendacion, se determinaria ab initio el concepto juridico de efec-
to incentivador de la inversién, no siendo ya necesario exigir —en el tramite procedimental
correspondiente— documentacién adicional (sea esta bajo la forma de declaraciones res-
ponsables o mediante actas notariales de no inicio), que no solo no agiliza el tramite admi-
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nistrativo, sino que aporta redundancia procedimental, es decir, complejidad burocratica
afiadida y, también, no se obvie, incremento de los gastos de tramitacién de los expedientes
administrativos para la pyme solicitante. En resumen, nuestra modesta recomendacion aqui
expuesta, aparte la descarga de la labor del TSJA que supondria, via reduccion de los liti-
gios y la controversia juridica actualmente existente, ayudaria también a reducir los tramites
administrativos del procedimiento de subvenciones, simplificando y agilizando su proceso.

6. Anexo legislativo

6.1. Normativa comunitaria

6.2.

Reglamento (CE) 994/98 del Consejo, de 7 de mayo de 1998, sobre la aplicacion
de los articulos 92 y 93 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea a de-
terminadas categorias de ayudas de Estado horizontales (DOCE n.° L 142, de 14
de mayo).

Reglamento (CE) 1628/2006 de la Comision, de 24 de octubre de 20086, relativo a
la aplicacion de los articulos 87 y 88 del Tratado a las ayudas regionales a la in-
version (DOUE n.° L 302, de 1 de noviembre).

Reglamento (UE) 651/2014 de la Comision, de 17 de junio de 2014, por el que se
declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado inte-
rior en aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado (DOUE n.° L 187, de 26
de junio).

Directrices sobre las ayudas de Estado de finalidad regional para el periodo 2000-
2006 (98/C 74/06), DOCE n.° C 74/9, de 10 de marzo.

Directrices comunitarias sobre las ayudas de Estado de finalidad regional para el
periodo 2007-2013 (2006/C 54/08), DOUE n.° C 54/13, de 4 de marzo.

Directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional para 2014-2020 (2013/C
209/01), DOUE n.° C 209/1, de 23 de julio.

Normativa estatal

Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (BOE n.° 276, de 18
de noviembre).

Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (BOE n.° 176, de
25 de julio).
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6.3. Normativa autondmica

e Decreto 24/2001, de 13 de febrero, por el que se establece el marco regulador
de las ayudas de finalidad regional y en favor de las pymes que se concedan por
la Administracién de la Junta de Andalucia (BOJA n.° 20, de 17 de febrero).

e Decreto 21/2007, de 30 de enero, por el que se establece el marco regulador de
las ayudas de finalidad regional y en favor de las pequehas y medianas empre-
sas (pymes) que se concedan por la Administracién de la Junta de Andalucia en
los afios 2007, 2008 y 2009 (BOJA n.° 27, de 6 de febrero).

e Decreto 394/2008, de 24 de junio, por el que se establece el marco regulador de
las ayudas de finalidad regional y en favor de las pequefias y medianas empresas
(pymes) que se concedan por la Administracion de la Junta de Andalucia (BOJA
n.° 127, de 27 de junio).

e Decreto 282/2010, de 4 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de concesion de subvenciones de la Administracion de la Junta
de Andalucia (BOJA, n.° 108, de 4 de junio).

e Decreto 114/2014, de 22 de julio, por el que se establece el marco regulador de
las ayudas a empresas que se concedan por la Administracion de la Junta de An-
dalucia para la realizacion de inversiones de finalidad regional (BOJA n.° 144, de
25 de julio).

e Orden de 24 de mayo de 2005, por la que se establecen las bases reguladoras
de un Programa de incentivos para el fomento de la innovacion y el desarrollo
empresarial en Andalucia y se efectla su convocatoria para los afios 2005 y 2006
(BOJA n.° 114, de 14 de junio), prorrogada segun Orden de 19 de septiembre de
2006 (BOJA n.° 190, de 29 de septiembre).

e Orden de 19 de abril de 2007, por la que se establecen las bases reguladoras de
un programa de incentivos para el fomento de la innovacion y el desarrollo em-
presarial en Andalucia y se efectla su convocatoria para los afios 2007 a 2009
(BOJA n.° 91, de 9 de mayo).

e Orden de 9 de diciembre de 2008, por la que se establecen las bases regulado-
ras de un Programa de incentivos para el fomento de la innovacién y el desarrollo
empresarial en Andalucia y se efectla su convocatoria para los afios 2008 a 2013
(BOJA n.° 18, de 27 de enero).

e Orden de 18 de enero de 2012, por la que se establecen las bases reguladoras
de un Programa de incentivos para el fomento de la innovacién y el desarrollo
empresarial en Andalucia y se efectla su convocatoria para los afios 2012 y 2013
(BOJA n.° 18, de 27 de enero).

e Orden de 27 de junio de 2013, por la que se modifica la de 18 de enero de 2012,
por la que se establecen las bases reguladoras de un Programa de incentivos para
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el fomento de la innovacioén y el desarrollo empresarial en Andalucia y se efectua
su convocatoria para los aflos 2012 y 2013 (BOJA n.° 126, de 1 de julio).

Orden de 1 de abril de 2014, por la que se modifica la de 18 de enero de 2012,
de la Consejeria de Economia, Innovacion y Ciencia, por la que se establecen las
bases reguladoras de un Programa de incentivos para el fomento de la innova-
cion y el desarrollo empresarial en Andalucia y se efectia su convocatoria para
los afios 2012 y 2013 (BOJA n.° 70, de 10 de abril).

Orden de 19 de febrero de 2015, por la que se aprueban las bases reguladoras
para la concesién de incentivos en régimen de concurrencia no competitiva a
las pequeias y medianas empresas para el desarrollo industrial y la creacién de
empleo en Andalucia durante el periodo 2015-2018, y se efectua la convocatoria
para el afo 2015 (BOJA n.° 37, de 24 de febrero).

Orden de 5 de junio de 2017, por la que se aprueban las bases reguladoras para
la concesion de subvenciones en régimen de concurrencia no competitiva a las
empresas para el desarrollo industrial, la mejora de la competitividad, la transfor-
macion digital y la creacion de empleo en Andalucia durante el periodo 2017-2020
(BOJA n.° 108, de 8 de junio), prorrogada segun Resolucién de 20 de noviembre
de 2018 (BOJA n.° 251, de 31 de diciembre).
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