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ble aspecto administrativo y fiscal, realizado con una beca de estudios concedida por la
Fundacién Juan March en la convocatoria del afio 1961.
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mentos objetivos: a) La prestacién en la subvencién. Caracteres y férmulas. b) La sub-
vencién es una donacién modal «ob causam futuram» de Derecho administrativo. ¢) Asun-
cién de parte de la carga financiera del subvencionado. d) Finalidad de interés general.
B) Elementos subjetivos: a) El otorgante de la subvencién. b} Ei beneficiario de la sub-
vencion. ¢) La discrecionalidad en el otorgamiento de la subvencién. Condiciones y li-
mites. C) Elementos de la actividad: a) Desarollo normal de la actividad. Cumplimiento.
b) Desarrollo anormal de la actividad—VIII. EsTUDIO ESPECIAL DE LA SUBVENCION CON
VISTAS A SU ENCUADRAMIENTO EN LA TEORIA GENERAL DE LOS MEDIOS DE ACCION ADMINIS-
TRATIVA.

I.—ORIGEN HISTORICO. ANTECEDENTES Y TRATAMIENTO DOCTRINAL,

Del examen de la doctrina relativa a la materia se ha podido com-
probar que la subvencién no ha sido hasta el momento presente objeto
de estudio unitario (1). En efecto, de la bibliografia examinada y a que
se ha pasado revista resulta que sé6lo se ha estudiado la subvencién como
medio de accién financiero-administrativo (2); no se ha depurado nun-
ca su verdadera naturaleza y se ha concluido casi siempre, en la doctri-
na, por definirla con férmulas amplias que dieran cabida a la subven-
cién propiamente dicha y a otras varias figuras —de diversa naturaleza—
que en ocasiones se han arbitrado por los Organismos piblicos como ex-

(1) EI dnico trabajo que aspira a dar una idea global de la figura administrativa de
la subvencién es el de BouLours, J., Essai sur la politique des subventions administratives,
Paris, 1951. Y aun en este tratado, los aspectos juridices de la institucién quedan plena-
mente desbordados por consideraciones ajenas a todo propésito definitorio, dedicindose
sustancialmente la obra a la consideracién de la subvencién como medio de accién admi-
nistrativa o a consideraciones de tipo financiero, limitadas a encontrar el origen de la
figura o a buscar cn la subvencién el cémnodo camino para obviar dificultades econdmi-
cas de organismos inferiores o de particulares.

(2) Sustancialmente, adoptan la postura administrativista ALBI, en su Tratado de los
modos de gestién de las Corporaciones Locales, Madrid, 1960, en el que, sin embargo, se
apuntan algunas notas de sustancial interés sobre la evolucién de la subvencién; Bou-
Louls, ob. cit.; SEELDRAYERS, en Considerations sur la subvention budgétaire comme mode
de gestion edministrative, en la «Revue Internationale des Sciences Administratives», Bru-
xelles, 1952; VILLAR Pavrasi, Las técnicas administrativas de fomento y apoyo al precio
politico, en el nimero 14 de esta REvista

El otro grupo estia integrado por los autores que cargan el acento en el aspecto fi-
nanciero: CHincHILLA Ruepa, Nociones de legislacion tributaria, Madrid, 1960; «Re-
vue Politique et Parlamentaires, Les participations financiéres de I'Etat dans les entre-
prises privées, editorial, Parfs, 1933; siendo Garcia AROVEROS el autor que, comentando
la institucién a efectos del impuesto de Derechos reales, formula una construccién juridi-
ca de ciertz trabazén con muchos elementos aprovechables. Véase 'su trabajo en la «Re-
vista de Derccho Financiero y de Hacienda Piblica», Madrid, 1957, relativo a La sub-
vencion en el impuesto de Derechos reales. C ’ ’
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pediente cémodo para resolver necesidades acuciantes (3). Los autores
se (ividen en cuanto a considerarla adquisicion a titulo oneroso o lucra-
tivo y, lo que es mas grave, sin razonar ni fundamentar el porqué de
tal adscripcién (4), y la examinan como un simple objeto de evolucién
a medida que aumentan las necesidades econémicas y administrativas.
Como se vera en el apartado correspondiente, se ha conseguido confi-
gurar plenamente la subvencién, lo que da base para poder diferenciarla
con toda precision de las figuras afines.

Por lo que hace referencia a la aparicién de la figura, es conveniente
diferenciar los origenes historicos de la institucién de lo que podriamos
denominar antecedentes de la subvenciéon (5). Los primeros hacen rela-
cién al momento en que la primera subvenciéon —o figura semejante—
haya aparecido; los segundos se refieren a la institucién plenamente
delimitada, definida y como base de una politica financiera. No debe
olvidarse que la subvencion no es simplemente una institucién mas, sino
el medio de desarrollar una determinada gestién.

Ya ha indicado ViLLaR Parasi en su obra citada que origenes de la
subvencién se encuentran en nuestro Derecho de la época medieval con
los sistemas de impuestos y tasas afectados, que debian establecerse por
privilegios o cartas reales. En el Ordenamiento de Alcala se incluye, asi-
mismo, toda una normativa sobre portazgos y peajes. Del fomento y
modo de realizarlo se habla también en las Partidas del Rey Sabio. En
todos estos casos hay un cierto principio de similitud con la subvencién.
Pero lo que es evidente es que no respondia esta politica a una directriz
unitaria y que las «ayudas» concedidas no fueron mas que un cémodo
expediente para resolver apuros financieros. Hubo —como no podia me-

(3) La solucién, aunque no carece de recursos prdcticos tan en boga en los ticmpos
prescntes, no deja de ofrecer graves dificultades juridicas, por suponer una pérdida —re-
lativa, pero progresiva— de la autonomia de los entes o personas subvencionadas, con
la consiguiente centralizacién de tipo indirecto y la paulatina sumisién de los subvencio-
nados al «imperium» del subvencionante.

(4) En los momentos presentes, ya no es lo grave que se pueda mantener una u otra
postura, con las consiguientes consecuencias; sino que tanto una como otra ni siquiera
se argumentan, por pertenecer al campo dc las «cosas que no interesan», Contra este cre-
ciente despego de lo juridico —que conduce a magnificas aberraciones doctrinales— se
intenta luchar en ¢l presente trabajo.

(5) Al ser el presentc cstudio fundamentalmente juridico, no hemos creido preciso
verificar un andlisis exhaustivo de las concretas disposiciones en que se han plasmado
los antecedentes de la subvencién, trabajo realizado, en cuanto a Espafia, por ViLLAR
PaLasi con cardcter amplisimo en su obra citada; y en cuanto a Inglaterra, Francia y
Suiza, por BouLoulrs en su obra citada en la nota (1), intentando cchonestar a los-tres
paises citados con los posibles regimenes administrativos-tipe. Por- ello, nos limitamos a
dar las ideas bésicas que han presidido 1a’ evolucién histérica y o sefialar- cuando, a_nuestro
entender, aparece la subvencién juridicamente configurada. ey
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nos de suceder, por ausencia de directriz unitaria— tales abusos que se
di6 lugar a varias pragmaticas reales con el fin de limitar exacciones in-
justificadas y sin ninguna relacion con el interés general. Como la tota-
lidad de las cantidades a que nos estamos refiriendo se invertia en obras
publicas diversas, llegariamos a la conclusién de que toda obra realiza-
da con presupuesto real seria subvencion, al no distinguir de ésta las
posibles participaciones del Estado en obras publicas. Todo ello demues-
tra que la subvencién, en los momentos examinados, no existia mas que
en origen embrionario, sin reunir todavia los requisitos y caracteres de
la misma (6). '

En la época de los Austrias se sigue el sistema de afectacién de im-
puestos generales o especiales, o de atribucién de cantidades directas
con cargo a las rentas reales, o bien de afectacion de multas o penas de
camara, como medidas generales de fomento. Si bien el primero y se-
gundo supuesto pueden considerarse como posibles antecedentes de la
subvencién, no puede olvidarse que carecen de una de sus caracteristi-
cas mas destacadas, cual es que las funciones que se realizan con ayuda
de la subvencion es necesario que sean de la competencia del organismo
subvencionado y que éste no pueda realizar o cumplir su funcién sin
que medie tal ayuda (7). Sélo en tal caso se puede hablar propiamente
de subvencion.

Con los Borbones, el antiguo sistema sigue evolucionando hacia la
configuracion real de la figura. De todos modos, el sistema de impuestos
afectados no corresponde a una de las caracteristicas de la subvencidn
—que consiste en su determinacién—, circunstancia que no existe en
tales impuestos, cuyo rendimiento no puede resultar, a priori, plena-
mente determinado. Sin embargo, ya se encuentra uno de los principios
que va a dar origen a la subvencién propia: el desarrollo de una poli-
tica de fomento (8).

Asl, pues, conclusién primaria de todo lo expuesto es que la subven-
cién no puede existir mientras no aparezca en el marco de una politica
administrativa y financiera y se reduzca, como en los casos examinados,

(6) Para un estudio mas detallado de la subvencién en relacién exclusiva con la po-
litica de fomento, ademds de ViLLAR Parasi ver JoroANA pE Pozas, Ensayo de una teo-
ria general del fomento, en «Revista de Estudios Politicos», nim. 48.

(7) Sobre la necesidad de que la subvencién suponga siempre un incremento patri-
monial en el subvencionado y una asuncion de parte de la carga financiera del mismo,
ver capitulo I, apartado a).

(8) La politica de fomento sistematizada, en cuanto va a suponer un aumento del
ambito de las necesidades y finalidades de tipo general, concretadas en cada supuesto
determinado. . : . .
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a soluciones particulares para hacer frente a dificultades dinerarias del
momento.

Se puede hablar ya de antecedentes de la subvencién con la aparicion
de la politica de fomento, como sistema de Derecho administrativo. Se
inicia tal politica en el afio 1817 con el Real Decreto de 30 de mayo,
que establece en el Presupuesto una cantidad «para gastos ttiles en be-
neficio y fomento de la agricultura, artes y comercio». A partir de 1840,
aproximadamente, el Poder publico utiliza la subvencién como técnica
de fomento de modo sistematico, con la finalidad primordial de atender
y financiar obras publicas de gran envergadura y de ayndar a Corpo-
raciones publicas de rango inferior a realizar las funciones propias de
su competencia, que con los escasos recursos de que disponian, era poco
menos que imposible que llegasen a verificarse. Aqui ya aparece un
antecedente claro de la subvencién, porque las figuras de ayuda respon-
den a una politica de fomento claramente especificada. Nunca se insis-
tird lo bastante en que la simple y aislada aparicion de una figura o serie
de figuras no puede crear una institucién; sino que para que ésta se
considere existente es necesario que responda a una objetivacién gene-
ralizadora.

Sin embargo, aunque la politica de fomento sistematico da lugar al
antecedente mas decantado de la subvenciéon —que aparece en el primer
cuarto del siglo XI1X en casi todos los paises europeos—, la aparicién de
ésta, como problema trascendente, no hace eclosiéon hasta el momento
y en el marco de la superacion de la tesis liberal de presupuesto equili.
brado y la eparicion de la moderna teoria del Estado gestor de multi-
ples servicios publicos.

La subvencién se centra, en cuanta a su aparicién, en un concepto
clave: el intervencionismo administrativo, con su secuela del econdémi-
co y el extraordinario desarrollo del servicio publico. El gigantesco des-
arrollo de necesidades y su progresiva asuncién por las Corporaciones
piblicas obliga a solucionar los problemas de financiacién con varias
instituciones de tipo administrativo financiero. Pues bien, la mas im-
portante de ellas es la subvencién.

El ciclo aproximado de esta evolucién del intervencionismo puede
ser descrito como sigue: primera etapa, en la que los particulares y
Corporaciones pueden realizar y cumplir las finalidades de interés pu-
blico que les estan asignadas, sin necesidad de ayuda; la financiacién
de éstas por aquéllas es total; existe maxima afirmacién de la personali-
dad; descentralizacion bastante acusada; segunda etapa: los particu-
lares, organismos y Corporaciones, ante el desarrollo de las necesidades,
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no tienen recursos propios para hacerlos efectivos; conservan aun sus
competencias, pero la ayuda —en forma subvencionada que les prestan
otros Organismos o Corporaciones, singularmente el Estado— limita cier-
tamente aquellas competencias en compensacion de la ayuda financiera
concedida; la descentralizacién empieza a desaparecer para dejar paso
a una centralizacién mas o menos fuerte, seglin el nimero y naturaleza
de las ayudas; tercera etapa: se piensa —en base del constante creci-
miento de la actividad administrativa y al consiguiente intervencionis-
mo— que lo que antes se hacia con la subvencion debe pasar a ser atri-
bucién estatal especifica v reglada; y, a partir de este momento, la co-
laboracién financiera del Estado ya no es propiamente una subvencién,
sino el pago por el Estado de aquella parte de servicio publico que re-
gladamente le esta atribuido v es de su propia competencia; en este caso,
la centralizacién ha aumentado considerablemente, puesto que ha au-
mentado legalmente la esfera de su competencia. El ciclo se podria ce-
rrar con una cuarta etapa virtual, en la que el Estado asumiera todas
las competencias, con lo cual no cabria ningin tramite subvencional al
tener que atender financieramente el mismo Estado a todos los posibles
supuestos, puesto que legalmente le corresponderian todas las compe-
tencias; seria el caso de la centralizacién absoluta que impediria la afir-
macién de todo tipo de autonomias, por pequeiias que fueran. Se puede
calcular que, en el momento presente, la mayoria de los Estados se
mueven entre la segunda y tercera etapa.

Todo lo expuesto-lleva a la consideracion de que, ademas de las mo-
tivaciones administrativas y financieras, ha entrado en juego un nuevo
factor: el politico, que viene implicado en la centralizacién o descen-
tralizacion y que ha tenido una importancia preponderante en el des-
arrollo de la subvencién (9). ,

Lo que no cabe desconocer es que la subvencién en su forma moder-
na va ligada a la gestion del servicio piblico; y por ello, en las épocas
histéricas anteriores no se puede hablar de subvencion, sino de subsi-
dios extraordinarios para ayudar a la gestion financiera (10).

(9) Intimamente relacionado con las consideraciones apuntadas, se encientra el ca-
pitulo VIII de este trabajo; ver también BouLouts, en Contribution a l'étude de ['admi-
nistration au moyen des subventions, en «Revue Internationale des Sciences Administra-
tives», Bruxelles, 1952. Asimismo, SEELDRAYERS y VILLAR PaLasi, obras citadas.

(10) La afirmacién expuesta debe ser interpretada en el sentido de que la subven-
cién ce ha de referir a la gestién del servicio piblico «latu sensu»; y, por tanto, en las
épocas histéricas inmediatamente anteriores a la actual, siempre que aparezca esta_ges
tién, puede nacer para su realizacién una férmula subvencional, a pesar de que la idea
de ‘gestion del servicio plblico no se encuentre atin plemamente delimitada. Sin embargo,
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Asi, pues, las causas de la aparicién de la subvencién son: la exten-
sion considerable de la nocién de interés general y del concepto del
servicio piblico, unida a que la inmensa mayoria de esos servicios eran
totalmente onerosos y sin rentabilidad econémica inmediata y evidente;
de otra parte, el medio de soluciorar las penurias de las Corporaciones
inferiores, a las que era imposible, con sus escasos medios, hacer frente
a sus multiples funciones y necesidades. La forma de resolver el proble-
ma creado fué arbitrar la subvencién, que evoluciona de las subvencio-
nes especiales a las subvenciones de caracter gemeral (11). Por dultimo,
los efectos producidos con la técnica de la subvencién han sido el aumen-
to considerable de la centralizacién administrativa y politica.

No conviene olvidar, finalmente, que las caracteristicas cambiantes
de una institucién viva no pueden ser tan grandes que lleven a la tergi-
versacién de su esencia. Por ello, sera necesario distinguir la subvencién
de las figuras juridicas afines, para evitar que bajo una ribrica comin
se incluyan instituciones diversas.

I1.—D1FICULTADES DEL CONCEPTO UNITARIO DE LA SUBVENCION.

El convencimiento que deriva del enunciado de este capitulo del tra-
bajo se ve plenamente confirmado en el examen doctrinal y legal de los
textos, ya que de todas las definiciones recogidas no hay dos semejantes,
e incluso la mayoria presentan diferencias importantes y que no obede-
cen a una simple cuestién de matiz.

El examen cuidadoso de todas las definiciones ha llevado a la con-
clusién de que, en la totalidad de los casos, han sido circunstancias
plenamente extrajuridicas las que han dado lugar a las formulaciones
de los tratadistas. En muchos casos, circunstancias de tipo exclusivamen-
te financiero; en otros, consideraciones de Ciencia de la Administra-
cién llevan al convencimiento de-que, por encima de toda caracteriza-

si el auxilio econdmico no entronca con dicha gestién en las citadas épocas, es evidente
que la figura queda fuera del marco subvencional.

(11) De acuerdo plenamente con la tesis cxpuesta, las subvenciones evolucionan de
la especialidad a la generalidad, en el sentido de que siendo primero especiales —para
resolver necesidades de tipo determinado y atendiendo a casos concretos—, evolucionan
hasta convertirse en generales, por refcrirse ya &8 una rama generalizada de gestidn, si
bien la generalidad del auxilio habrg de concretarse en cada caso vy con cada subvencio-
nado especifico. Implica todo cllo el paso de la subvencidn enlazada con subvencionado
concreto a-la subvencién frente a varios posibles subvencionados, que sélo se concretard
en cada otorgamicnto personal. A pesar-de la orientacién mencionada, en el momento
presente contindian coexistiendo ‘ambos -tipos de subvenciones.
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cion juridica de la subvencién, debe prevalecer la finalidad para la que
la misma sirve o se ha utilizado, haciendo depender el concepto de los
resultados obtenidos o que se ha pretendido obtemer. La consecuencia
ha sido que se ha sacrificado en aras del pragmatismo la esencia propia
de la subvencién, que no puede ni debe ser mas que estrictamente ju-
ridica,

El problema de la dificultad de la definiciéon ya ha sido puesto de
relieve por BouLouis —probablemente el autor que con mas intensidad
se ha dedicado al estudio de la subvencién—, al precisar que tal vez me-
jor que dar una definicién sea dedicarse a espigar las notas que, indu-
dablemente, puedan convenir a todo tipo de subvenciones.

Por ello, hay autores que prescinden de la definicién; otros que
han indicado —como Charles EISENMANN— que, para que cualquier dis-
cusidn sea cientifica, convendria ponerse de acuerdo sobre el significa-
do del vocablo, y, por ultimo, autores que, huyendo de definirse, lan-
zan férmulas vagas y amplias, como WALINE (subvencién es la inter-
vencién del Estado para secundar una obra o empresa privada de inte-
rés publico), o como MarToN (la subvencién es la intervencién, por
medios presupuestarios, en los gastos realizados por terceros).

Siguiendo el camino que parece légico, podemos recoger las férmu-
las arbitradas en dos grupoes, de conceptos amplio v demasiado restrin-
gido para terminar exponiendo la solucién propia.

A) Concepto amplio.

Desde este dngulo, subvencionar es sinénimo de favorecer, venir en
auxilio, ayudar, amparar o socorrer, beneficio o gracia, conceptos todos
ellos que directa o indirectamente se atribuyen a la subvencién, en su
diccionario, por la Real Academia de la Lengua (ver sentencia del Tri-
bunal Supremo de 23 de febrero de 1957) (12); por tanto, tiene caracter
de subvencién toda ayuda o favorecimiento que se hace por una persona
a otra, sean unas u otras piblicas o privadas.

Dentro de este grupo se pueden a su vez subdividir las definiciones
en aquellas que no exigen para la decantacion del concepto la nota de
una entidad publica como organismo subvencionante, de aquellos otras
definiciones que exigen tal concepto como determinativo.

En el primer caso se encuentra la definicién de Camy SAncHEZ-CA-
NETE (13), que comsidera subvencidén todo auxilio econémico en metali-

(12) De conformidad con la tesis apuntada, no cabe diferenciar bajo este enuncia-
do la subvencién de cualquier otre tipo de contrato traslativo de tipo gratuito.

(13) Citado por Garcia ANoviros en ob. cit., pag. 356.
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co, sea cualquiera el caracter en cuya virtud se verifique y otorgado por
cualquiera persona o entidad a favor de compaiias, empresas o par-
ticulares. Aunque el mencionado autor parece referirse con esta defini-
cién sélo a la determinacién del concepto a efectos del impuesto de
Derechos reales, es evidente que, desde un punto de vista juridico, la
definicién tiene serias objeciones, porque admite la posibilidad de sub-
venciones hechas por particulares; y, como muy bien sefiala GaRrcia
ANoveros (14), la pretendida subvencién del particular es siempre do-
nacién, identificindose la subvencién con la persona piublica como la
donacién con la privada. De admitirse la tesis de Camy SANcHEZ-CARE.
TE, no habria términos habiles para diversificar la subvencién de la do-
nacién. ‘

En el mismo sentido expuesto se encuentra la glosa que al concepto
de subvencién hace CHINcHILLA (15), para quien debe reunir los si-
guientes caracteres: a) auxilio econémico concedido con caracter gra-
cioso; b) proteccién a determinado sector de la economia nacional, ge-
neralmente la industria; c¢) debe aplicarse, necesariamente, a esa fina.
lidad; y <) no puede ser otorgada a titulo devolutivo. La critica
anteriormente expuesta conviene asimismo a esta definicién (16).

Dentro del segundo supuesto, es decir, de los que vinculan la sub-
vencién a una entidad de derecho piublico como otorgante, se encuentran
varios autores. Asi, M. Denbras (17), para quien la subvencién es una
entrega de cantidad dineraria, acordada por una entidad de derecho
publico a otra entidad o a un individuo para la ejecucién de un servi-
cio administrativo. En igual sentido SeeLDRAYERS (18), que la define
como una intervencién financiera de personas de derecho publico en
ayuda de otras personas publicas subordinadas —y eventualmente de
personas fisicas— para el financiamiento de ciertas actividades conside-
radas necesarias para el interés publico. Hartoc y van Poerge (19)
consideran la subvencién como contribucién pecuniaria que la autori-
dad destina, bien a las instituciones privadas, bien a los organismos
ptiblicos subordinados, a fin de proveer a la financiacién de gastos nor-

(14) Ob. cit., pag. 358.

(15) Ob. cit., pags. 331 vy sigs.

(16) La definicién derivada de las notas de quc se hace mencién adolece del grave
defecto de no precisar, en absoluto, la naturaleza juridica de la subvencién, examinando
una serie de caracteres que, en buena doctrina, sélo pueden ser contemplados a la luz
de un principio orientador sobre la esencia de la institucién. .

(17) «IXe Congrés International des Sciences Administrativesn, Bruxelles, 1954, en
pagina 58.

(18) SEELDRAYERS, ob. cit., pag. 349.

(19) «Revue Internationale des Sciences Administratives», Bruxelles, 1952, pag. 298.
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males en favor de actividades determinadas. Afiaden estos ultimos auto-
res que no es subvencién la suma de dinero entregada por una entidad
juridica a otra entidad asimismo publica o a un organismo administra-
tivo gue desenvuelva o realice su funcidn, sin precisar las razones de tal
exclusion.

Caracteristica fundamental de este grupo: su definicién es la ausen-
cia lotal de una base juridica sustancial, quedando englobadas todas
ellas bajo el médulo genérico de «medios de accion administrativa» (20).

B) Concepto restringido.

En esta segunda acepcion se incluye un extenso grupo de definicio-
nes que tienen como caracleristica general vincular el concepto a que la
entrega se haga, en todo caso, con cargo a fondos publicos presupuesta-
rios, excluyendo toda forma de ayuda que no revista aquella nota es-
pecifica.

En buena doctrina, es indiferente al concepto de subvencion propia-
mente dicha que la entrega de cantidad se haga con cargo a fondos
piblicos presupuestarios o no; por lo que este grupo de definiciones
pecan de demasiado estrictas al convertir en cardcter diferenciador lo
que no es mas que una circunstancia indiferente.

Asi, la definicién de Denpias (21), autor gque se ha mencionado en
el grupo anterior y que, sin embargo, admite otra posible definicién
que conviene a este apartado —lo que demuestra la inseguridad de su
doctrina—, para quien es subvencién toda ayuda financiera, acordada
presupuestariamente, a favor de un érgano administrativo descentrali-
rado (22). BouLouis (23), para quien la subvencién debe reunir las si-
guientes notas: a) ser suma de dinero —hipdtesis normal, aunque tam-
bién admite la posibilidad de subvenciones indirectas—; b) de origen
presupuestario; c¢) otorgada por el Estado u otros organismos piblicos;
d) de caracter condicional (24).

(20) Sobre la distincién entre «medios de accién administrativa» y «modos de accidn
administrativa», vid. infra capitulo VII.

(21) «IXe Congrés...», pags. 39 v sigs.

(22) La circunstancia de ligar el concepto de subvencién a la ayuda de érganos des-
centralizados, tiene la desventaja de agostar decididamente el concepto —aparte de ser
totalmente arbitraria la atribucién-—, al dejar sin la necesaria reglamentacién juridica
aquellos casos en que el subvencionado no sea un organismo descemrahzado, caso que
se produce con gran frecuencia cn nuestro Dcrccho

- (23) Bourouts, Essai sur la politique...; pags. 9 y sigs., y Contribution & l’e:ude
de..., pags. 325 y sigs.

(24) La definicién, aparte de ser incompleta, adolece de dos defectos graves: por
un lado, vincula la’ prestacién de la subvencién a un origen presupyestario exclusiva-
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ViLLar Pavrasi (25), en vez de dar una verdadera y propia defini-
cién, se limita a seialar los caracteres que, a su juicio y en enumeracién
+xhaustiva, pretende que retne la subvencién. Asi: a) ser una suma
de dinero piblice; b) otorgada por la Administracién; c¢) dentro de
los limites del poder presupuestario; d) la condicién del beneficiario
no es de gran relevancia, y e} que, en todo caso, implica un procedi-
miento especial de gasto. A estos dates agrega, ademas, la discrecionali-
dad en su otorgamiento, el ser un medio de intervencion en la actividad
y economia del ente subvencionado y el caricter condicional (26). En
todo caso, y sobre la discrecionalidad de la concesion, conviene no ol-
vidar que no es lo mismo la posibilidad de consignacién en presupuestos
de una partida para subvenciones determinadas —lo que es absoluta-
mente discrecional tanto en el hecho de su otorgamiento como en la
ruantia que puede alcanzar—, como el otorgamiento a entidades con-
cretas de las subvenciones ya consignadas, otorgamiento que puede re-
vestir un indudable matiz reglado (generalmenie de adhesion a circuns-
tancias y condiciones prerredactadas) (27). . '

En similar sentido, Diaz GOMEz (28) define la subvencién como todo
auxilio econémico directo o indirecto de fondos piblicos, concedido a
Sociedades, Compaiiias, Empresas o particulares, para favorecer-el des-
arrollo de obras y servicios publicos o el aumento de la prod{lccién o
industria nacional (29); definicion que sustancialmente acepta Bas ¥
Rivas, afiadiéndole un iltimo requisito: que el auxilio sea a fondo per-

dido (30).

mente, cosa que no es decisiva, como luego se verd, ya que el origen de los fondos puede
ser presupuestario o no; y, por otro. la subvencién no es condlclonal como pretende la
generalidad de la doctrina; sino propia y verdaderamente modal.

(25) Ob. cit., pags. 63 y sigs.

(26) A la definicion de ViLLar Parasi le son aplicables las criticas sefialadas a las
examinadas anteriormente. a las que hay que anadir el enlacc que establece, con exclu-
sividad, entre ¢! medio de accién que supone la subvencién y el apoyo al precio politico
que le atribuye como caracter fundamental. »

(27) Mas adclante se precisardn todos estos datos. En nuestras leyes se encuentran
eJemplos en los que el origen de la subvencién no es estrictamente prccupues!ano, sino
que responden a la creacion de créditos cxtraordinarios, a la ‘emisién’ de .obligaciones
para hacer frente al gasto que su otorgamiento supone, o a fondos parafiscales no pre-
supuestarios. Vide KistLer, en Contribution a létude juridique des subventwns fede-'
rales, Lausana, 1956. = -

(28) Citado por Bas v Rivas en Impues.tos de Derechos reales y sobre transmision
de bienes, Madrid, 1960. : .

- (29) La critica a esta definicién se emcueatra eon- lanota quc le- anade BAS Y RIVAS,-
qs decir, la nccesidad- de que la entrega, se -haga -a- fondo ~pexd1do, por o_lhrq parte; tam:’
bién, vincula--el origen dc la- prcs!acxon 3 unos fondos presupuestarios; . . .- -

(30) Ob. cit, pigs. 286 y sigs. "~ " 5 s b o
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Por uitimo, GaRcia AROVEROS (31), en su importante comentario a
la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1957, seiiala
como caracteristicas las siguientes notas: a) ser un auxilio o ayuda;
b) a fondo perdido, es decir, a titulo no devolutivo; ¢) con cargo a fon-
dos publicos y siendo la forma de otorgamiento un acto administrativo
de derecho publico, y d) que se conceda por razones de interés gene-
ral (32).

Tales son, brevemente expuestas, las principales posiciones que,
como antecedente necesario, hemos examinado antes de pasar a exponer
la solucién propia. Como en las definiciones del grupo anterior, se
observa en ellas una despreocupacién por el auténtico sustratum juri-
dico de la subvencién, si bien ya aportan notas caracterizadoras de con-
tenido netamente juridico.

C) Concepto propio y juridico.

Del examen doctrinal, legal y jurisprudencial realizadoe, asi como de
las consideraciones especialmente juridicas que constituyen la esencia
de la subvencién, podemos definir a esta institucién en la forma si-
guiente : «donacién modal ob causam futuram, de Derecho administra-
tivo. por la cual un organismo publico asume parte de la carga finan-
ciera de otro organismo de rango inferior o de un particular —que ten-
gan juridicamente la consideracién de terceros— con una finalidad de
interés general, pero especifica y determinada».

a) Donacién modal, caracteristica que ya nos da una primera nota
del campo juridico al que se ha de adscribir la subvencion.

La inclusién de la figura estudiada dentro del campo de la donacién
como esquema de Derecho comin obliga a considerar por qué se verifica
tal adscripcién con preferencia a las posibilidades derivadas de los con-
tratos onerosos o de otras donaciones especiales, cual lo es la condi-
cional.

Es caracteristica de la donacién modal, y por tanto de la subvencién,
el enriquecimiento del subvencionado, al que se impone la carga de una
obligacién, cuyo contenido y alcance son precisamente determinados.

(31) Ob. cit., pags. 355 y sigs.

(32) La definicién de Garcia ARoOvERros, aparte de ser la mds significativa desde el
punto de vista juridico, carece de los necesarios elementos para diferenciar la subven-
cién de las férmulas de «cointeresamiento» y de otros casos en que verdaderamente no
hay contrato de subvencién, por carecer el subvencionado de per«onahdad juridica pro-
pia y no tener caricter de «tercero» respecto del subvencionante.
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Y es claro que la imposicion de esta carga u obligacion no desvirtia
la naturaleza gratuita del instituto por las siguientes razones: primera,
porque el modo asume en el negocio un lugar fundamental, pero acce-
sorio; no existen dos prestaciones, dependiente una de otra, como ocu-
rre en los contratos onerosos, en los que cada parte contratante da para
recibir, por lo que, considerado analiticamente el fenémeno, una pres-
tacion es causa de la otra, de tal modo que cada uno puede rehusar el
cumplimiento si el otro no cumple. Este nexo de interdependencia en-
tre las prestaciones no existe en la donacién modal, ni en la subvencién,
en la que el donante o subvencionante da sin condicionar su prestacién
a la del donatario o subvencionado, pero le impone una obligacién, a
cuyo cumplimiento queda ligado. Segunda, porque la subvencién no
hace nacer, como los contratos onerosos, un auténtico frente de dere-
chos y obligaciones para las dos partes, sino sélo la necesidad en el sub-
vencionado de que el modo —la finalidad de interés general— se cum-
pla, siendo las modalidades precautorias simples medios de asegurar tal
cumplimiento. La bilateralidad estd, cabalmente, fuera del concepto
de la donacién modal y, por tanto, de la subvencion. Tercera, la causa
caracteristica del negocio a titulo gratuito —que es el enriquecimiento
ajero sin compensacion— viene a ser completado por una finalidad
ulterior de caricter oneroso y no gratuito, que no modifica sustancial-
mente la esencia de la gratuidad, debido a la accesoriedad —desde el
punto de vista contractual— que reviste el modo. Ahora bhien, la onero-
sidad que, en cierta medida, supone el modo, no influye hasta el punto
de transformar la disposicién en un negocio a titulo omeroso, ya que la
carga, por gravosa que sea, no desempeia nunca la funcién de compen-
sacién, caracteristica del negocio oneroso, porque, en todo caso, la atri-
bucién a una persona de una donacién modal supone ampliar su capaci-
dad a algo que, originariamente, no tenia en su patrimonio; por lo
que cualquier obligacion de invertir ese aumento patrimonial en una
finalidad determinada nada dice contra la gratuidad que supone la efec-
tividad del aumento. Esto es mucho mas claro en la subvencién, en la
que la finalidad a realizar pertenece o se atribuye a la competencia del
favorecido, y la atribucién de la subvencién supone, en todo caso, un
menor desembolso de la entidad subvencionada en la realizacién de la
finalidad. Y cuarta, porque el fnico camino habil para enlazar la sub-
vencién con los contratos onerosos seria considerarla como pago de la
realizacion de la finalidad; y es evidente que tal pago no existe —pues
la subvencién no supone mas que parte del presupuesto de gasto—
ni tampoco se encuentra ligada en forma bilateral a la finalidad perse-
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guida, toda vez que su otorgamiento se hace globalmente y ex ante (33).

Desde otro punto de vista, la subvencién es una donacién modal por
los razonamientos antedichos, y no una donacién condicional. En efecto,
la imposicién de la carga no rige la eficacia del negocio con la misma
intensidad con que lo hace una condicién, porque no suspende la ad-
quisicién (antes bien, la obligacién a cumplir tiene a ésta por presu-
puesto necesario), ni la resuelve por el simple hecho del incumplimien-
to. A pesar del gravamen, el beneficio patrimonial es atribuido sin mas
y de modo incondicionado; es decir, que no existe entre la atribucién
patrimorial y el cumplimiento de la carga aquel nexo de subordinacién
inescindible que caracteriza a la condicién. La subvencidn se otorga en
principio para el cumplimiento de una finalidad determinada, y no si
se cumple una finalidad precisada; la inobservancia del modo puede
dar lugar a diversas medidas de responsabilidad, pero no esta nunca
sujeta la subvencién en su nacimiento o resolucién al cumplimiento del
modo (34). El modo no perjudica, como hemos dicho ya, el caracter
gratuito del negocio, y la liberalidad constituye el presupuesto de la
obligaciéon modal, la cual no surge sino después de la efectiva recepcién
de beneficios por parte de la persona subvencionada u obligada, puesto
que su sentido es que de la liberalidad se obtengan los medios para rea-
lizar la carga impuesta.

Como hemos visto, la generalidad de los autores estin conformes al
definir la subvencién como auxilio o ayuda, términos de escasa propie-
dad juridica, que también tienen asiento en los preceptos legales y en
las decisiones jurisprudenciales, tanto del Tribunal Econémico Admi-
nistrativo Central como de nuestro mas alto organismo judicial. Este
concepto ha sido completado en general con la precisién de que el auxi-
lio o ayuda debe otorgarse «a fondo perdido» (35). Asi lo entiende tam-
bién Garcia ANOVEROS, para quien sin esta determinacién «nada hemos
conseguido en nuestro intento de delimitar el concepto de subvencion».
Sin embargo, este criterio, en la definicién que se esta examinando,
carece de sustancia propia, porque la caracteristica de que la entrega se
haga a fondo perdido —o a titulo no devolutivo, como prefieren decir

(33) TORRENTE, La donazione, en «Trattato di Diritto civile e commerciale, diretto
dai Cicu e Messineo»n, Milano, 1956; Bionbi, Sucesidn testamentaria y donacién, Barce-
lona, 1960. .

(34) ViLLar Pavasi, ob. cit.,, pags. 90 y sigs.

(35) Bas v Rivas, ob. cit., pig. 287, y Garcia ANovekros, ob. cit, pig. 356. Vide
también SAurA Pacseco, Consideraciones en torno a la ayuda finarciera del Estado:
.Subvenciones y fondos. de ayuda, en «Boletin del Colegio Nacional de Secretanos, In-
terventores y Depositarios de la Administracién Local», 1953.
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otros autores— no es ni mas ni menos que una de las caracteristicas sus-
tanciales de la donacién modal, dada su sustancia de contrato traslativo
del dominio —unido a la tradicion—. Como consecuencia, no es requi-
sito que la entrega se haga a fondo perdido si consideramos a la subven-
ciéon como verdadera y propia donacién modal, porque esa nota se en-

B

cuentra subsumida en la propia esencia de la donacidn.

b) «Ob causam futuram», nota derivada de la finalidad de la sub-

vencion que sélo a un evento posterior refiere la obligacion de invertir,

Aqui también es preciso verificar algunas precisiones doctrinales para
evitar el escollo de los negocios onerosos. En efecto, si el subvencionante
se propone, fundamentalmente, no otorgar una ventaja patrimonial al
subvencionado, sino imponerle una obligacién que tiene una simple
funcion instrumental respecto al fin ulterior de la liberalidad, que el
concedente se propone, entonces debe considerarse el negocio como one-
roso; pero para ello es preciso que la atribucién patrimonial se destine
directa y exclusivamente a favorecer a persona distinta del subvenciona-
do o donatario. '

En cambio, en el caso de la subvencion —que es una auténtica do-
nacién modal ¢b causam futuram—, es evidente que se produce un en-
riquecimiento en el subvencionado o donatario, si bien la inversién de
la subvencién hace aparecer, con caracteres imprecisos, un futuro bene-
ficiario constituido por la colectividad. Este impreciso y difuso benefi-
ciario final, aunque real y existente, no puede modificar la realidad de
la nota ob causam futuram, porque el uso dado a la subvencién, aun-
que no sea, una vez hecha la inversién, subjetivamente 1til al subvencio-
nado, no por ello supone, objetivamente, que el enriquecimiento haya

sido menor (36).

c¢) De Derecho administrativo, porque esta singular donacion perte-
nece, al campo del Derecho publico, debido a la existencia de una serie
de requisitos sustanciales que modifican y completan las dos notas an-
teriormente apuntadas.

Conviene, en primer lugar, decir que la subvencién es una figura

(36) La nota «ob causam futuram» es de enorme importancia para la determinacién
del concepto juridico de subvencién, porque si la concesién obedece a una causa pasada,
en rigor nos encontramos en presencia de una verdadera prima; sin embargo, no hay
que confundir este caso con otros en los que la causa es futura, si bien el médulo que
puede servir para determinar el montante de las entregas se refiera a un hecho pasado.
En este dltimo supuesto, se trata de una subvencién propiamente dlcha, pues el acto de
otorgamiento —fundamental a efectos de distincion— es anterior a la causa que lo mo-
tiva, y, por tanto, la donacién administrativa lo es «ob causam futuramn.

- -
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tipica del Derecho administrativo, que ocupa en el campo del Derecho
publico puesto similar al de la donacién en el del Derecho privado (37).
Y esta tipicidad de la figura resulta de adicionar al molde o esquema
de Derecho comun, constituide por la donacién modal ob causam futu-
ram, los requisitos especificos que convierten la figura en administra-
tiva, a saber: a) la necesidad de que sea subvencionante una persona o
entidad de derecho piiblico; b) que la finalidad de la donacién -—de
suyo indiferente en el campo del Derecho privado— se encuentre limi-
tada en esta especial donacién de Derecho piblico que es la subvencién
a un interés general o colectivo (si bien este interés debe ser determi-
nado v concretado en cada subvencién), y ¢) la existencia de una serie
de formalidades de observancia inexcusable que, tanto contractuales
como de imposicion legal, se exigen en su otorgamiento. Y, aunque la
doctrina no ha llegado a decantar —con caracter uniforme— cuales son
los rasgos que distinguen las figuras de Derecho privado de las corres-
pondientes administrativas, es evidente que la existencia de los requi-
sitos antes apuntados relevan a la subvencién de toda duda sobre su es-
pecifico caracter administrativo (38).

Conviene hacer, por iltimo, otra precisién: que la donacién de De-
recho administrativo asi definida no es una propia donacién de De-
recho privado «con ligeros retoques», sino una verdadera, propia e in-
devendiente institucién de Derecho publico que reune, en su caracteri-

zacién, varias notas que pertenecen no al campo del Derecho privado,

(37) En el fondo de toda la distincién se encuentra la figura que, dentro del cam-
po del Derecho comin general, es la transmisiéon de bienes a titulo lucrativo; figura que,
en el campo del Derecho privado, se ha dado en llamar donacién de derecho privado,
y en el campo del Derecho piblico se llama donacién administrativa o subvcncién. De
esta altima, caracterizada por una serie de notas objeto de exposicién en el presente
capitulo, hay que eliminar una serie de figuras en las que el interés general existe; pero
no es objeto de concrecién o determinacidn, con la consiguiente imposibilidad de con-
trol. Al ser esta circunstancia caracteristica de la subvencidn, la imposibilidad de verifi-
carlo nos coloca ante figuras que estin cabalmente fuera de nucstro estudio. Sin em-
bargo, no hay que pensar quc estas figuras residuales han de ser tan gencrales como
pudiera parecer en un principio, debido a que en los casos en que la subvencién ee
concede para completar o ayudar al presupuesto de una entidad dcterminada, la natu-
raleza eminentemente individualizada de la finalidad de interés general que la misma
supone elimina el posible problema de la configuracién de la ayuda, que es propia y
verdadera subvencién; pues tanto da, a efectos juridicos, que la primitiva finalidad de
interés general se concrele o determine en el otorgamiento de subvenciones concretas,
como que esta finalidad de interés general se encuentre «a priori» determinada y especi
ficada por la naturaleza misma de la persona subvencionada.

(38) Para mayor claridad, vide infra en los caracteres que se asignan a la eub-
vencién.
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sino al acervo basico del Derecho comiin, sustrato y base profunda de
todas las ramas de Derecho existentes (39).

d) FExigencia de una persona o entidad de Derecho publico como
otorgante.

Esta nota supone tanto como la negacién de subvenciones otorgadas
por particulares que, juridicamente, no pueden tener otra considera-
ciéu que donaciones de Derecho privado.

La necesidad de la existencia de este requisito aparece clara en la
normativa legal, con multitud de ejemplos que eliminan cualquier po-
sible duda (40). Pero ésta aparece al contemplar el Reglamento del Im-
puesto de Derechos reales de 15 de enero de 1959, que reproduce un
parrafo que, con ligeras variantes, figuraba ya en el Reglamento de 10
de abril de 1600 y posteriores, que dice: estin sometidas a tributar las
subvenciones, «cualquiera que sea la persona o entidad que las otorgue»,
lo que crea el problema de si, al menos, a los efectos exclusivamente fis-
cales del citado impuesto, tendran la consideracién de subvenciones cual-
quiera clase de ayudas o auxilios, prescindiendo en absolutc de la na-
turaleza de la persona o entidad subvencionante. Tal interpretacién cho-
ca, sustancialmente, con dos tipos de argumentos: uno, estrictamente
juridico, de que no habria en determinados casos términos habiles para
distinguir la subvencién de las donaciones; y es bien sabido que el tipo
de tributacion es completamente distinto, siendo proporcional para las
subvenciones y progresivo para las donaciones. Y un segundo argumento
légico, y propio de la esencia de las disposiciones legislativas, de que
no es mision de las mismas dar definiciones, y menos en este caso, donde
no existe la menor referencia a nada que haga creer en una definicién.

Una vez sentadas ambas premisas, es evidente que la tnica explica-
cidén precisa al antiguo texto legal es la de suponer que la frase «cual-
quiera que sea la persona o entidad que las otorgue» se refiere a las
distintas personas o entidades de Derecho piblico que pueden otorgar
las subvenciones —ya que no son privativas o especificas de ninguna
clase de personas de Derecho piblico en concreto—; y que la frase da,
en todo caso, por supuesto el concepto propio vy juridico de la subven-

(39) Este punto sera objeto de posterior examen y complemento al tratar del De-
recho aplicable a la subvencién.

(40) Al hacer el examen del Derecho positivo, se constatard, con claridad elimina-
dora de toda posible discusién, que el otorgante de la subvencién no puede ser mas
que una entidad de Derecho pdblico; y siempre de cardcter preemmente sobre la sub
vencionada o ayudada. -
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cion, cuya definicion es evidente que ha quedado fuera del texto regla-
mentario (41).

e) Asuncion de parte de la carga financiera de otro organismo o de
un particular.

Otro de los aspectos en los que se concreta la definicién de subven-
cién es en su caracteristica de asumir parte de la carga financiera del
subvencionado. Tiene importancia esta precisién porque la asuncién
que se verifique debe ser parcial y nunca total, lo que implicaria un
procedimiento especial de financiacién de los gastos de una entidad o
parlicular por un ente publico.

En el caso de asuncién total de la carga financiera no se podria ha-
blar en rigor de independencia del subvencionado, ya que su personali-
dad —al menos en el aspecto econémico— resultaria gravemente limita-
da como consecuencia de las medidas de garantia que habrian de esta-
blecerse para afianzar una asuncién de este tipo. En los casos de
asuncion total nos encontrariamos, cabalmente, ante férmulas de «coin-
teresamiento» ; y estas férmulas han de quedar, por su propia natura-
leza, fuera del presente estudio (42).

Al examinar el epigrafe de este mismo trabajo VI, F), relativo a
otros tipos de ayuda estatal que no son subvenciones, insistiremos sobre
este tema.

f) Que el subvencionado tenga respecto del otorgante, juridicamen-
te, la condicion de tercero (43).

Requisito inexcusable para la plena efectividad de la definicién ex-
puesta es que el posible beneficiario de la subvencién sea, antes de que
ésta sea acordada, juridicamente extrafio a la entidad concedente. Este
caracter de poenitus extraneus que se atribuye al beneficiario se con-
creta juridicamente en que ha de tener personalidad propia en derecho

(41} Vide, en similar sentido, Garcia ARNOVEROS, ob. cit., pdg. 357. :

(42) También es necesario distinguir, con relacién a la nota examinada, que la asun-
cion de parte de la carga financiera hace referencia directa e inmediata a las subven-
ciones como parte de los presupuestos de determinadas entidades; porque, en las sub-
venciones otorgadas para finalidad especifica, es evidente que el requisito de asuncién
de parte de la carga se cumple fuera de toda duda, al.no haberse ayudado mis que a
parte de las funciones del subvencionado. Por lo que, en este dltimo caso, es patente
que se podrd «ayudar» en la totalidad del cumplimiento del fin especifico sin que se
vulnere el enunciado de la nota examinada. Vide JEUCGER, Beitrag zum Problem der
Subventionen und zur Ausgahenlehre, Bern, 1947.

(43) De no admitirse la nota apuntada, se plantearian graves problemas acerca de
la indole contractual de la institucién que se estéd examinando. Vide KisTLER, ob. cit.;
también SEELDRAYERS, ob. cit.
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y tener la mecesaria independencia como para no estar ligado de una
manera directa e inmediata al organismo subvencionante, de tal modo
que sea parte integrante de la entrana administrativa de aquél.

En esta situacién comviene distinguir, en principio, los terceros pro-
piamente dichos de los terceros totalmente extrafios. Son los primeros
los que, por reunir las caracteristicas exigidas para el otorgamiento de
la subvencién, pueden, en su dia, actualizar un derecho real o virtualmen-
te frente a la misma, y terceros extraiios los que no reuniendo esos requi-
sitos resulten plenamente indiferentes ante la posible relacién juridica
que ze pueda crear, Es evidente que estos 1ltimos carecen de trascenden-
cia a efectos del presente estudio: debiendo referirse el concepto de ter-
cero a los que, sin formar parte integrante del organismo subvencionante
y gozando de personalidad juridica propia, pueden adoptar, ante el acto
de otorgamiento, una posicién de «juridicamente interesados». Esta po-
sicion, una vez cumplidos los requisitos exigidos y verificado el acto for-
mal de otorgamiento, los convierte en partes de la especial relacién ju-
ridica de Derecho administrativo que se denomina subvencién. Es decir,
que el futuro subvencionado ha de ser, antes del otorgamiento, tercero,
si bien juridicamente interesado; y, una vez concretado en él el otor-
gamiento, asume la posicién de parte frente a la entidad subvencionante.

Esta consideracién del posible subvencionado como tercero juridica-
mente interesado tiene su importancia en cuanto a la proteccién que tal
consideracién implica antes del otorgamiento de la subvencién. Por ello,
y por la posibilidad de asumir real y virtualmente algiin derecho en la
relacion juridica subvencional, el tercero juridicamente interesado que
ha cumplido con todos los tramites exigidos para el otorgamiento de la
subvencion tiene un derecho potencial (44) a que se le conceda, sélo
limitado por la ley de otorgamiento o por las clausnlas especificas de la
concesion; de tal manera que, conviniéndole todas ellas, no puede ser
privado de la subvencion. El limite se encuentra muchas veces en re-
quisitos externos a la subvenciéon misma —ad exemplum, que la subven-
cién se otorgue, en procedimiento de subasta, a quien con la subvencion
ofrezca condiciones econémicas mas ventajosas—; y por ello aquel pe-
ticionario que, cumpliendo las condiciones, ofrezca la proposicién mds
ventajosa, adquiere un derecho al otorgamiento de la subvencién, cuyo
desconocimiento le permite el recurso en via administrativa, sin perjui-
cio del acceso a la jurisdiccién contencioso-administrativa, Aparece asi

(44) Otros tratadistas prefieren hablar, en -casos similares, de¢ expectativa juridica;
con la consecuencia, en ambos casos, de la posibilidad de actuar realmente la situacién
juridica creada. o e
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la importancia de considerar al posible subvencionado como tercero
juridicamente interesado y no como tercero extraiio, cuya postura no es
susceptible de apoyo administrativo o jurisdiccional de ninguna cla-
se (45).

La persona subvencionada goza, pues, de libertad en cuanto acordar,
en principio, o no, la existencia de la subvencién, o en determinar los
requisitos para optar a su otorgamiento, moviéndose en esta esfera con
caracter discrecional; pero juridicamente no hay términos habiles para
mantener esa misma discrecionalidad en el otorgamiento concreto al in-
teresado que haya cumplido con todos los requisitos exigidos.

F. ALBi (46) sefiala en su obra que se ha ohservado en los tiempos
modernos un progresivo trasplante del campo de lo discrecional al de
lo reglado; si bien atenda criterio tan general con los necesarios tem-
peramentos. Para él, la subvencion representa en su origen un acto uni-
lateral de la Administracién de caracter voluntario; criterio comparti-
do por la jurisprudencia en casos deierminados, singularmente en la
sentencia de 4 de abril de 1934, en la que se establece que pertenece a
las facultades libérrimas de la Administracion el otorgamierto de una
subvencién, no siendo, por tanto, €l acuerdo impugnable en via conten-
cioso-administrativa. Este principio de unilateralidad encuentra su ade-
cuado complemento en la precariedad de la subvencion.

Pero, sin embargo, el mismo ALBI reconoce que en la jurisprudencia
se advierte una corriente cortraria a estos principios de libertad admi-
nistrativa. Asi la importante Sentencia de 26 de marzo de 1924, que
deciara que las subvenciones, urnae vez otergadas, crean un esiado de
derecho que la Administracién no puede modificar por si en perjuicio
del concesionarie (47). No obstante, advierte que esta jurisprudencia
se refiere a suhvenciones a concesionarios, en las que la subvencién no
pasa de ser mero elemento accidental en la total concesion.

Esta postura no puede ser mantenida a la luz de los principios juri-
dicos. Cierto que la mayoria de la jurisprudencia se refiere a las f6rmu-
las de concesion con subvencién; pero esto no obsta para que existan
subvenciones simples y llanas, cuyo tratamiento juridico no difiere sus-
tancialmente de los principios antes apuntados. La jurisprudencia dice

(45) Ver, en este sentido, la importante sentencia de 5 de abril de 1943, en la que
se declara que la situacién base de la subvencién no puede ser modificada arbitraria-
mente por el subvencionante.

(46) En ob. cit, pags. 441 y sigs.

(47) En igual sentido, la sentencia de 5 de abril de 1943 y A. del Tribunal Eco-
némico-Administrativo Central de 22 de noviembre de 1960.
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—y con acierto—que la Administracién, al conceder la subvencion, se
limita a si misma, convirtiendo en reglada la facultad de otorgar o no
el auxilio (S. de 10 marzo 1936); y aun mas, porque la importantisima
Sentencia de 3 de mayo de 1932 declara que el ofrecimiento de subven-
cién constituye de suyo un contrato irrevocable, ya que conforme al prin-
cipio espiritual que inspira el moderno derecho de obligaciones, la
oferta o declaracién de voluntad que se hace constituye por si misma un
acto juridico obligatorio, desde que llega al conocimiento de la otra
parte, pudiendo ser aceptada en cualquier tiempo mientras el propo-
nente persevere en su propésito. ksta posicién es plenamente admisible
en su totalidad y referida a la subvencién proprie dicta, prescindiendo
de que vaya ligada a una concesion o mo.

Asi, pues, la subvencién, como propio vy perfecto contrato de Derecho
publico, reclama un tratamiento juridico unitario, que no puede ser
desconocido en los casos en que se ligue a una concesién, porque la
unién no se verifica por modum subordinationts, sino por el camino de
los contratos de doble tipo o hibridos, en los cuales las dos figuras
contractuales—en este caso concesién y subvencién—mantienen sus
propias caracteristicas.

De todo lo expuesto se puede concluir: 1) que la Administracién
tiene, dentro del ambito de la discrecionalidad, la posibilidad de esta-
blecer, crear o modificar originariamente una subvencién; 2) que, una
vez creada, establecida o modificada en origen, esa subvencién se con-
vierte en reglada en cuanto a su otorgamiento y normas de realizacién;
y 3) que el incumplimiento de lo establecido en el apartado anterior da

lugar a la posibilidad de reclamacién en via administrativa y jurisdic-
cional (48).

g) Con una finalidad de interés general, pero especifica y deter-
minada.

Requisito igualmente basico, en el que se encuentra de acuerdo toda
la doctrina al seialar que la inversion se debe hacer con la finalidad
de interés general; aunque olvida que este interés deba ser asimismo
especifico, es decir, determinado, precisado y concreto. La no exigencia
de una precisa determinacién en el interés puede llevar, indudablemen-
te, a grandes dificultades en la posibilidad de control y fiscalizacién
de la donacion, que alteraria los contornos de la figura juridica.

Es muy importante la exigencia de que el interés de tipo general

(48) Vide, entre otros ejemplos, el articulo 23 del D. de 8 de septiembre de 1939. .

37



JULIO NIEVES BORREGO

se concrete en finalidad determinada, ya que, en buena tesis, la fisca-
lizaciéon—y, en su caso, la responsabilidad—tienen que ir ligadas a la
comprobacién de la finalidad en que se ha invertido o empleado la
subvercion. De no existir tal determinacién, es evidente que la entrega
—sea en metalico o en aportacién in nature—se adquiere por el sub-
vencionado con la posibilidad de aplicarla a finalidad que no sea de
tipo general. Y no hay posibilidad de reclamacién alguna para el sub-.
vencionante, ya que el modo mno resulté, en su momento, especifica-
mente determinado; lo que de hecho convirtié la donacién en pura.
Y este supuesto, evidentemente, excede del marco de la subvencién para
convertirse en simple asignacién sin ninguna posible garantia (49).

Pero es necesario que la finalidad, ademas de ser de caracter general
y susceptible de la especificacién posterior sea propia de la competencia
del subvencionado, bien sea porque asi esté determinado ex ante—com-
petencia propia strictu sensu—, o porque dicha competencia se le asigne
para ese caso concreto al beneficiado—competencia atribuida—.

Al examinar en el capitulo VII el contenido de la subvencion, se
apreciara esta caracteristica.

III.-—~PROBLEMAS QUE PLANTEA LA NATURALEZA JURIDICA

Directamente relacionado con el concepto de la subvencién antes
expuesto y determinando en gran modo su problematica, se encuentran
los problemas de su naturaleza juridica. Una vez definida la subvencién
como donacién modal o causam futuram de derecho administrativo, se
aclara en gran manera la naturaleza de la institucion; pero no se pueden
olvidar algunas precisiones doctrinales que contribuiran a delimitar ple-
namente su concepto.

A) Consideracion sobre si la subvencién es una figura de derecho
pitblico o existe la posibilidad de subvenciones de derecho privado.

Al examinar el concepto de la subvencién ya se precisaron las notas
que determinan la adscripcion al campo del derecho publico de la

(49) La inversién de la subvencién en una finalidad de interés general, pero espe-
cifica y determinada, se encuentra, cn las subvenciones para finalidad concreta, en la
obligacién de aplicarlas a la misma; y, en las subvenciones que forman parte integrante
del presupuesto de una entidad. en la propia naturaleza de la entidad u organismo
subvencionado, que implica siempre —por su funcién— la adscripcién a una parcela del
total campo del interés piblico.

38



ESTUDIO SISTEMATICO Y CONSIDERACION JURIDICO-ADMINISTRATIVA DE LA SUBVENCION

citada institucién., Y se concreté este encuadramiento en tres criterios
fundamentales: a) la necesidad de que el subvencionante sea persona
o entidad de derecho piblico; b) que la finalidad de la subvencién ha
de ser de interés gemeral; y c) la obligatoriedad de una serie de for-
malidades. Todos estos puntos han de ser aqui objeto de un estudio
mas minucioso.

En primer lugar, nota fundamental que distingue in genere la dona-
cién de la subvencién es que mientras en la primera no existe predeter-
minacion—para la formacion del concepto-—a ninguna modalidad, en
la segunda es preciso que se den los tres criterios enunciados para que
la institucion exista. Y no se crea por ello que la subvencién haya de
ser una donacién especial como consecuencia de lo expuesto, sino que
aquella es una figura caracteristica y determinada del derecho admi-
nistrativo, de la que los criterios enunciados mo son mas que meros
reflejos de su naturaleza iuspublicista. La distincién tiene su impor-
tancia en cuanto a la graduacién jerirquica del derecho aplicable a la
figura, como luego se verd (50).

Hecha esta salvedad de tipo general, la primera diferencia esencial
entre donaciones y subvenciones proviene de la persona o entidad otor-
gante. En la primera, es indiferente; en la segunda, es de esencia que
sea una persona o entidad de derecho piiblico. GArRcia ANOVEROS admite
este supuesto al decir que el sujeto activo de la subvencién es la Admi-
nistracién, o, mejor aun, el Estado o cualquiera otra 'persona pu-
blica. ViLrar Pavasi, admitiendo que la subvencién implica una técnica
de derecho publico, también enlaza esta figura con la Administracién
como otorgante; y la generalidad de los autores mantienen igunal criterio,
con la excepcién de CHINCHILLA RuEpa y Camy SANCHEZ-CARETE, que
consideran indiferente el requisito del otorgante. Aunque no hay ma-
nera de determinar si estas iltimas definiciones responden unicamente
a un criterio de liquidacion a efectos del impuesto de Derechos Reales
o a una verdadera y propia definicién juridica, su opinién choca con
la normativa legal en todo caso, pues la indiferencia acerca del otorgante

(50) La distincién tiene importantes consecuencias técnicas y practicas. Fundamen-
talmente, la siguiente: si la subvencién no fucra més que un caso especial de donacién,
1a teoria gencral del Derecho civil le seria aplicable como derecho bisico, con las tinicas
limitaciones derivadas de los criterios de diferenciaciéon apuntados; mientras que si.es
una institucion propia del campo del Decrecho piblico, entonces las normas que regulan
las donaciones civiles no seran aplicables como derecho basico, sino como supletorio, ¥
no como tales normas jusprivatistas, sino como recepticulo de normas de Derecho comiin
general, cuyo niicleo esencial se ha de examinar a la luz de los principios generales del
campo del Derecho administrativo. Mas adelante se precisara lo ahora expuesto.
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no puede ser nunca previa a la definicién de la institucién y si sélo
posterior a la decantacién del concepto. Mantener otra tesis seria tanto
tomo negar la posibilidad de distinguir juridicamente la donacién y
el arrendamiento de servicios de la subvencién.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha entrado a delimitar
este problema, tal vez porque nunca ha llegado a plantearse, ya qume
los casos cuestionados ante el mencionado y supremo organismo se refe-
rian a personas publicas como otorgantes., Pero las consideraciones que
hemos hecho a propdsito de la definicién de la subvencién en el capltulo
anterior eliminan toda posible duda sobre este punto.

Garcia ANOVEROs sefiala agudamente que es dificil, por no decir im-
posible, que existan subvenciones concedidas por particulares, pues la
prestacién que realiza un particular si no es de interés general no
plantea problemas, por ser una verdadera donacién; y si es de interés
general, envuelve entonces un animus donandi y cae légicamente dentro
del campo de la donacién, al exigir 1a aceptacion del beneficiario y que-
dando ineficaz caso de no surgir tal aceptacién, lo que no ocurre con la
subvencién que se otorga siempre mediante acto administrativo uni-
lateral. Ademas, la persona piblica unicamente puede actuar guiada
por el interés piblico, que es su propio interés, por lo que desaparece
la base del animus donandi del acto de liberalidad. Y de ello concluye
que la Administracién no puede otorgar donaciones.

Esta tesis, con claros entronques en las opiniones de ViLLAR Parasi,
no puede ser totalmente mantenida. Cierto que la ayuda o auxilio con-
cedido por particulares sin una finalidad general no es subvencién, sino
donacién; e ignalmente lo es aunque la finalidad sea de interés general,
pero no por el camino apuntado. El error proviene de considerar como
iinico tipo de donacién la simple, olvidando la donacién modal que
juridicamente lo es tanto como la primera. El problema nace de creer
que no puede haber animus liberalitatis en la Administracién, circuns-
tancia totalmente errénea porque la entrega de’bienes con la obligacién
de invertir en una finalidad determinada-—que ademais compete o esta
asumida por el auxiliado—no modifica en nada la caracteristica de la
liberalidad al suponer un aumento patrimonial—o beneficio para el
cumplimiento del fin—que originariamente no tenia. Por ello, es inad-
misible negar la existencia de actos de liberalidad verificados por la
Administracién; si bien, por la especial naturaleza de ésta, las libera-
lidades son siempre matizadas. De donde hay que concluir que, en prin-
cipio, los actos de liberalidad existen tanto en el campo del derecho
privado como del derecho piblico. Y que precisamente uno de los crite-
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rios distintivos fundamentales para determinar la atribucién a uno u
otro campo serd la naturaleza de la persona otorgante (51).

Lo que si es evidente, como consecuencia de la intervencién de la
Administracién, es que la subvencién es una figura en la que la entidad
otorgante aparece frente al auxiliado con facultades exhorbitantes de
las correspondientes a una donacién de derecho privado. Y una de ellas
es, justamente, que el beneficiario no fija el esquema contractual de la
subvencién en ciertos casos, sino que se limita a su solicitud y a la
aceptacién de las cldusulas originariamente predeterminadas. Pero de
aqui a inferir—como lo hace ViLLAR PAvLAsi—que el subvencionado «no
actia voluntad alguna en la formacion del vinculo (52) contractual» es
abusivo. En efecto, al necesitarse la solicitud v la aceptacién del sub-
vencionado, es evidente que éste contribuye a la formacién del vinculo
contractual, de tal manera que no existiendo una y otra no existe con-
trato subvencional. Una cosa es que e! esquema contractual pueda ha-
cerse por la Administracién en algunos casos con exclusividad, debido
a su caracteristica preeminente en esta relacion juridica, y otra muy
distinta que el vinculo contractual sea en estos casos totalmente ajeno
a la voluntad del subvencionado. La voluntad de éste es manifiesta en
orden a la constitucion del citado vinculo, aunque no sea mas que en
la adhesion al esquema predeterminado; modalidad que, por otra parte,
es bien semejante a las figuras normales v corrientes de la donacidn.

También tiene importancia, en orden a completar este criterio de
contrato otorgado por la Administracién, el examen de las posibles ca-
racterizaciones de ésta en cuanto subvencionante. ViLLAR Parasi distin-
gue entre subvenciones otorgadas por la Administracién con fondos pre-
supuestarios, concedidas por Cajas especiales, y, por iltimo, por Enti-
dades piblicas que no revistan el caracter de Cajas especiales; clasifi-
cacién basada en el criterio distintivo de la procedencia de los fondos
gue nutren las correspondientes subvenciones. A nuestro entender, tal
criterio no es esencial en orden a la discriminacién de la subvencion
intuitu persone, por lo que la clasificacién propuesta por el citado autor
puede ser sustituida, ventajosamente en este punto, por otra que atienda

(51) Este criterio, con ser sustancial, no es tnico, como se veri a lo largo del des-
arrollo de este capitulo.

(52) El subrayado es nuestro. Evideniemente, aunque los principios enunciados con-
vienen en gran mancra a las subvenciones para finalidades concretas, sirven también
para los casos en que la subvencién pasa a integrar el patrimonio de una entidad deter-
minada; porque siempre cabe, en el favorecido, la posibilidad de renunciarla y liberarse
asi del control ejercicio por la persona subvencionante. Al examinar el-contenido de la
subvencién, insistiremos sobre este punto.
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exclusivamente a criterios juridicos, a saber: 1) subvenciones otorgadas
por la Administracién Central; 2) otorgadas por las Corporaciones lo-
cales; y 3) concedidas por Organismos dotados de autonomia con per-
sonalidad juridica propia (53).

Como los criterios de la finalidad de la subvencién y el formalismo
juridico que ésta reviste son objeto de consideracién independiente
mas adelante, pasamos ahora a examinar una de das consideraciones mas
interesantes derivadas de la presencia de la Administracion como otor-
gante y del caracter de preeminencia que tiene el concedente como
consecuencia, precisamente, de esta situacién de privilegio. Nos referi-
mos a la denominada «discrecionalidad» en el otorgamiento de las sub-
venciones, cuyo simple enunciado exige precisiones doctrinales de gran
corrececion.

Con anterioridad se ha examinado este importante supuesto a efectos
definitorios de la subvencién; ahora se pretende delimitar los alcances
de esta discrecionalidad y de la posible vinculacion administrativa que
puede nacer para el concedente de las propias clausulas y determina-
ciones para su otorgamiento. Ante todo, conviene indicar que la sub-
vencién no es un acto discrecional strictu sensu en su otorgamiento (54),
al modo en que lo entiende la doctrina dominante. La confusién pro-
viene de no haber distinguido en la vida de la subvencién dos momentos
igualmente importantes y distintos: el de creacion de la subvencién y
el de otorgamiento de la misma. Y es evidente que si bien el subven-
cionante es plenamente libre para crear la subvencién y los casos de
finalidad de interés general que deben ser subvencionados, no lo es
tanto para otorgar la subvencion concedida; porque el otorgamiento
viene ya matizado por una serie de requisitos de concurrencia o de
preferencizs establecidas en la férmula de creacién. De donde resulta
que el otorgamiento ya no es discrecional, pues cabe una apreciacion
administraziva y contenciosa del cumplimiento o incumplimiento de los
requisitos en un posible subvencionado; y tal posibilidad de apreciacién
conspira claramente contra la idea de discrecionalidad (55). En nuestro

(53) En la clasificacién que rcaliza, «intuitu personac», ViLLAR PaLasi, no excluye
del concepto y de la formulacion a los organismos carentcs de personalidad juridica;
nosotros creemos, como ya s¢ ha apuntado, que si no hay personalidad juridica en el
subvencionado no cabe hablar de subvencion.

(54) En contra, ViLLAR PaLasi, ob. cit,, pags. 79 y sigs, y SEELDRAYERs, ob. cit,
paginas 351 y sigs.

(55) ViLLaR Pavrasi enlaza la discrecionalidad, a través de vagas formulas de libera-
lidad, con la precariedad. Y afade a continuacidn que no existe, en -caso alguno, do-
nacion, porque la subvencién se otorga en tanto en cuanto la persona subvencionada sirva
al interés publico; lo que, en su criterio, no es acorde con la idéa de domacitn. Vide
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Derecho existen miltiples ejemplos que demuestran la realidad de este
aserto (50).

En estos mismos principios coincide VILLAR Pavasi, con la salvedad
de que si la Administracion opta por el otorgamiento genérico es libre
de conceder la subvencién a la entidad que estime mas oportuno, sin
que quepa por los administrados una pretensién juridica de subvencién.
Esta postura es inadmisible, porque no existe nunca este otorgamiento
genérico, sino siempre sometido a condicionamientos, quedando en los
casos extremos sometida la discrecionalidad al simple examen de si se
dan o no los supuestos que se exigen para su concesién. Pero una vez ad-
mitidos como existentes en el peticionario tales supuestos o condiciona-
mientos, el otorgamiento de la concesiéon es inexcusable. Todo ello sin
olvidar que el pretendido otorgamiento genérico no es mds que un
reflejo del otorgamiento de la concesién—en las concesiones con sub-
vencién—que conceptualmente es circunstancia distinta de la propia sub-
vencién. Este importante principio aparece apuntado ya en la Sentencia
de 4 de abril de 1934 (57).

Una vez precisado en sus justos limites el alcance de la discreciona-
lidad administrativa en el otorgamiento de las subvenciones, queda, por
ultimo, sefialar el fundamento de la obligatoriedad en el dmbito de lo
reglado, que puede ser: 1) derivado de la ley o disposicién general o
especifica en que se concrete la subvencién; 2) por via directa, ya sea
concesional o por contrato administrativo unilateral; y 3) por via indi-
recta: llamamiento a subasta (58).

B) Examen de si la subvencion es un acto juridico unilateral o
bilateral.

Sobre este punto la doctrina se encuentra dividida, agravado este
hecho por la escisién doctrinal entre los que consideran la subvencién

ScuinpLer, Die Bundessubventionen als rechtsproblem, Zurich, 1951; KisTLER, en op. ci-
tado anteriormente, ¥ LaSSErNE, en Les subventions fédérales. Probléme économique ou
probléme juridique, en la «Revue Economique et Sociale», 1948.

(56) Vide, entre oiros. los siguientes casos: articulo 3.° de la Ley de 27 de julio
de 1883; art. 9.2 del R. D. de 28 de mayo de 1910; O. de 30 de enero de 1926; D. de
10 de enecro de 1947; D. de 19 de octubre de 1951, y O. de 10 de cnero de 1956.

(57) Manteniendo el criterio de plena discrecionalidad, si bien matizindola en el
momento del otorgamiento especifico bajo la ribrica de «discrecionalidad estimativas.
ViLLar Pavasi, ob. cit, pig. 82

(58) ViLLar Parasi coincide sustancialmente con este eriterio; si bien discrepamos,
en cuanto a las causas de obligatoriedad, en admitir la Ley y el Concordato en la forma
que dicho autor pretende, porque tal admisién es contraria al cardcter subordinado que
tiene ¢l subvencionado con respecto al subvencionante. .
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como contrato oneroso y los que le atribuyen un caracter lucrativo.
Y asi, Bourouis admite que es indiferente una u otra configuracion,
pues establece dos grupos fundamentales de subvenciones: las unilate-
rales y las bilaterales o convencionales (59). ALBI se inclina a conside-
rarla como contrato oneroso en base a los siguientes principios: a) que
la Administracién piblica no abandona la realizacién del fin—a que la
subvencién va afecta—a la libre iniciativa del subvencionado; a lo que
se puede argumentar que las unicas medidas que verdaderamente adopta
el subvencionante son de garantia y control de que se invierta la sub-
vencion en el fin, cosa que nada tiene que ver con la realizacidon del
mismo, que queda entregado plenamente al subvencionado. b) Que en
toda subvencién aparece siempre un dispositivo juridico para asegurar el
cumplimiento estricto de las finalidades previstas; a cuyo argumento
son de oponer los mismos razonamientos anteriores, y singularmente
que el dispositivo es mas un control de la inversién que un control sobre
el fin. ¢) Que, en muchos casos, la norma juridica ha querido declarar
de modo expreso la relacién directa e indisoluble que existe entre el
auxilio y el objetivo que se le fija, siendo proporcional la reduccién
de la subvencién en caso de rebaja en el coste; circunstancia evidente,
pero que aparece en la subvencién no por el razonamiento de ALBI,
sino por la caracteristica de la figura que se estudia, de ser un medio
de asumir parte de la carga financiera del subvencionado y una forma
concreta de determinar esa parte de carga puede ser—y lo es en muchos
cagsos—el criterio de proporcionalidad. d) Por ultimo, la posibilidad
de existencia de las llamadas subvenciones reintegrables existente en
algunos casos de nuestro Derecho. Creemos que tal interpretacion obe-
dece a una consideracién errénea de la subvencidon, porque cuando se da
el pretendido reintegro lo que sucede es que la subvencion ha excedido
de la carga financiera que pretendia asumir, al menos en la proporcién
fijada y que no se pudo determinar con toda precisién de antemano.
Es decir, que en estos casos la subvencién serd como una «subvencién
de maximum» que da lugar, en determinados supuestos, a devolucién
en parte, por no ser necesaria la totalidad, de conformidad con la
parte de carga financiera que debia asumir segin el esquema subvencio-
nal acordado y prefijado. De aqui resulta que el criterio de ALBI carece
de fundamentacién seria a efectos de sefialar una pretendida bilatera-
lidad en base a los razonamientos anteriormente criticados (60).

(59) La posicién de este aulor deriva de la errénea apreciacién de que el acto ex-
preso de aceptacién por el subvencionado convierte el acto en bilateral.
(60) Ob. cit., pags. 439 y sigs.
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ViLLar Pavasi, sin adoptar claramente una postura en el problema,
se inclina a considerar la subvencién como un acto administrativo uni-
lateral (61). HamaxEer, partiendo de principios propios del Derecho
civil, afirma el caracter contractual de la subvencion que, segin él,
obliga a prestaciones reciprocas que revisten un claro matiz de bilate-
ralidad. Hartoc y VAN PokLJE le atribuyen un claro matiz unilateral;
mientras que MAYER y HATscHEK sostienen lo contrario (62). RorLrLanp
la considera un acto administrativo plurilateral (63); y W. JELLINEK (64),
como un acto administrativo necesitado de aceptacion.

Los profesores KRANENBURG y VEGTINK (65), partiendo del estudio
de instituciones conexas—singularmente la licencia administrativa—con-
sideran a la subvencién como constitutiva de un derecho civil basado
sobre una convencién, de la que vesultan derechos derivados del acuerdo
de voluntades que no pueden ser anulados por un acto unilateral de
autoridad.

No parece necesario arbitrar una solucion tan compleja cuando la res-
puesta a la pregunta unilateralidad o bilateralidad ia ofrece la naturaleza
misma de la subvencién. En efecto, se ha mantenido que es una donacién
modal de Derecho administrativo; luego de ello resulta evidente que
tiene que ser un propio vy verdadero contrato, desechando sin mas todas
las timidas posturas que ia califican de acto sin atreverse a ulieriores
precisiones. Pero existe agui también un grave error en la doctrina y
es de creer que por el hecho de que sea la subvencién un conirato es
obligado que sea un contrato bilaterai. Este gravisimo error nace de la
falta de distincion conceptual entre contiratcs unilaterales y bilaterales;
y como ya hemos dicho que la subvencion es una verdadera donacién
de Derecho administrativo, hay que concluir, légicamente, que es un
contrato unilateral, que se perfecciocna con la aceptacién del favorecido.
Y esta evidente conclusién enlaza, en cierto modo, con la postura de
JELLINEK al hablar de «acto administrativo necesitado de aceptacién».

Por ultimo, y para terminar este punto, hay que indicar: a).que
la caracteristica de negocio modal ob causam futuram de Derecho ad-
ministrativo que tiene la subvencién, aunque implique un condiciona-
miento, no supone convencién sinalagmatica. De otro modo, como cer-
teramente sefala VILLAR PaLAsi, todo acto unilateral indubitado.

(61) Ob, cit., pag. 68.

(62) Vide en «Revue Internationale des Sciences... », pigs. 304 y sigs,

(63) Précis de Droit administratif, Paris, 1947, pags. 50 y sxgs

(64) Verwaltungsrecht Berlin, 1950, pdgs. 250 y sigs.

(65) Inleldmg in het nederlands administratiefrech:, 23 ed Haarlem, 1951, pagi-
nas 31 vy sigs.
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sometido a condicién facultativa, pasaria por este simple hecho a ser
un acto bilateral; v b) que la subvencién, aunque suponga en el sub-
vencionado la obligacién de invertir en una finalidad determinada, no
por ello hace nacer prestaciones, derechos y deberes reciprocos, que
son la esencia de la bilateralidad.

C) Problema de si la subvencién es una adquisicién a titulo one-
roso o lucrativo.

Esta cuestién, muy debatida en el campo doctrinal, tiene estrecha
vinculacién con la cuestién anteriormente examinada de si la subven-
cion es o no adquisicién a titulo bilateral, debido a que, siendo admitida
por muchos la tesis de la bilateralidad, concluyen légicamente que, a
existencia de prestaciones por ambas partes, debe corresponder un
contrato oneroso.

Por ello hay autores, como ALBI, que, partiendo de los mismos prin-
cipios y formulaciones que antes se han combatido, entienden que en
la subvencién hay una adquisicién a titulo oneroso, porque, segun él,
resulta ocioso afirmar que «la Administraciéon no adquiere naday, toda
vez que con la ayuda se pretende simplemente crear y sostener servicios
publicos; y le parece evidente que mediante la subvencién se consigue
implantar esos servicios y evitar un gasto mayor al no tenerlos que crear
directamente (66). Contra esta afirmaciéon hay que alegar que la tota-
lidad de las veces la finalidad de la subvencién es de la competencia
del subvencionado, es decir, que entonces no es un servicio que le
costaria mas establecer al subvencionante, sino que ni siquiera la com-
petencia corresponde a esta entidad, razonamiento ya admitido en prin-
cipio por el mismo Arsi (67), al reconocer que la subvencién obliga al
que la percibié (68) a llevar a cabo un desembolso superior al importe
de la misma. Y no es que la subvencién obligue al subvencionado: lo
que pasa es que la finalidad la tendria que asumir y satisfacer, en todo
caso, el subvencionado, y gracias a la subvencién se encuentra con una
superioridad de medios—econdmicos, juridicos o técmicos—que origi-
nariamente no tenia.

Con muchas reservas, VILLAR PALASI parece inclinarse a la tesis con-
traria a ALBI, al entender que es una disposicién de liberalidad, si bien
inmediatamente sefiala que no hay en ningin caso donacién (69). Don-

(66) Awvsr, ob. cit., pag. 439.
(67) Avsi, ob. cit, pig. 441.
(68) El subrayado es nuestro.
(69) ViLLArR Parasi, ob. cit., pags. 80 y sigs.
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NER parece inclinarse a la tesis de considerarlo como una disposicién
onerosa-—como contrapuesta a disposicién de gratificacién—, por en:
tender que las disposiciones que suponen una obligacién de hacer son,
en general, onerosas. GaARcia ANOVEROS parece, en cambio, inclinarse
a la tesis de la liberalidad, bien que con los necesarios temperamen-
tos (70). Y Harroc y VaN PoELJE se pronuncian sobre el caracter one-
roso de la subvencién (71).

De conformidad con la dcctrina expuesta sustanciaimente en el punto
anterior y con las notas apuntadas al examinar el concepto ques de la
subvenciéon bemos adoptado, es evidente y palmario que la subvencién
tiene que ser una adquisicién a titulo lucrative. El origen principal de
la confusién radica—como se ha expuesto reiteradamente—en que, al
tener la subvencién una inversién ineludible en la que necesariamente
habra de emplearse, ha hecho creer a gran parte de la doctrina en la
existencia de una contraprestacion, cuando es evidente que ésta no
existe. Porque una cosa es la obligacion de invertir o dedicar a una
finalidad concreta y determinada y otra —muy distinta— que tal obli-
gatoriedad por parte del subvencionado suponga una contraprestacién.
Esta necesidad de invertir no quita a la ayuda otorgada su caracteristica
fundamental : adquisicién plena por el subvencionado de algo que ori-
ginariamente no temia. Y esta comsideracion obliga a calificar a la sub-
vencién como adquisicién a titulo gratuito para el favorecido.

Y, considerada la subvencién como adquisicién a titulo gratuito,
surge un problema de gran relevancia y en estrecha relacién con ella:
el momento en que se perfecciona la subvencién y la importancia que
tiene la aceptacién por el favorecido.

Siendo como es la subvencién una donacién de Derecho adminis-
trativo, la perfeccién y la aceptacion por el favorecido estaran sometidas
a las normas del derecho comiin, recogido sustancialmente en los pre-
ceptos civiles (72). Sin entrar en la distincién iusprivatista sobre si debe
predominar uno u otro articulo del Cédigo civil, es evidente que el
momento en el que se perfecciona la subvencién es el de la aceptacién
del favorecido; y como esta aceptacién, caso de que mo sea conocida
por el subvencionante, se convierte en pura entelequia, es notorio que

(70} Garcia ARoveros, ob. cit, pdg. 358.

(71) «Revue Internationale des Sciences Administratives», pig. 304.

(72) A este respecto, es muy importante el estudio de los articulos 623 y 629 del
Cédigo Civil. Advertimos de antemano, aunque luego se precisard este punto con todo
detenimiento, que los citados preceptos civiles son aplicables no como tales, sino come
meros receptaculos de los preceptos de Derecho comin general recogidos a propdsito
de la donacién civil. .
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la subvencién se perfecciona desde el momento en que el subvencionante
conoce la aceptacién del subvencionado, circunstancia que se aprecia
con toda claridad en un contrato de las caracteristicas formales de la
subvencién, bien por la solicitud del interesado, bien por el cumpli-
miento de los requisitos a que se condiciona su otorgamiento. (Nétese
que se dice que se condiciona el otorgamiento, como referencia a los
requisitos que debe reunir, a primae facie, el subvencionado; porque,
por naturaleza, la donacién es modal y no condicional, como pretende
la generalidad de la doctrina.)

Como consecuencia de lo antes expuesto, al perfeccionarse la sub-
vencion en el momento en que el subvencionante conoce la aceptacion
del subvencionado, es patente que aquél puede retirar su proposicion
hasta dicho momento, sin posibilidad de reclamacién alguna. Por tanto,
a ese momento habra de ser referido tanto el derecho a la entrega de
la ayuda cuanto el nacimiento de la obligacién de darle un destino
determinado.

Otro principio que también hay que tener en cuenta en relacién con,
lo expuesto es el de si es posible rechazar la subvencién una vez perfec-
cionada en la forma antedicha, es decir, una vez aceptada. Y mientras
no ofrece duda que la subvencién, si fuera simple, podria rechazarse,
en cualquier momento, porque cualquiera puede repudiar un aumento
patrimonial o ventaja de cualquier tipo, también io es que, siendo la
subvencién una donacién administrativa cum modo, no existe posibi-
lidad de rechazarla, porque el subvencionado no puede liberarse de la
obligacién que respecto a ellas libremente contrajo al aceptar.

D) Naturaleza del auxilio que sirve de objeto a la donacién piiblica
en que la subvencion consiste.

Problema de no menor trascendencia que los anteriores y que puede
contribuir, en gran medida, a perfilar la institucién y a diferenciarla
de figuras afines.

Y la primera afirmacién que cabe hacer en este punto es la de que
el auxilio puede ser una suma de dinero, o bien una prestacién in
natura, cuya procedencia es siempre de la entidad subvencionante; vy,
siendo ésta una persona de derecho publico, sélo por esta relacién y,
a estos efectos cabe hablar de que la subvencidn sea, directa o indirec~
tamente, una suma de dinero piblico. Con ello se diferencia la subven-
cién de algunas técnicas de fomento y, en particular, de los precios poli-
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ticos, exenciones y preferencias de suministros, realizados por la Admi-
nistracién en favor de los particulares (73).

ViLLAR PaLasi considera que la subvencién debe ser una suma de,
dinero publico, agregando que las denominadas subvenciones in naturag,
son subvenciones indirectas que no se deben someter a trato juridico,
unitario (74), sin que razone tal postura, que no parece tener excesiva,
justificacién. Y asi, WALINE (75) admite, dentro de las subvenciones
proprie dicta, a las denominadas in natura. Esta postura parece mas
plausible, por dos razones fundamentales: @) porque en nuestro Dere-
cho no hay términos habiles para distinguir uno y otro tipo de subven-
ciones por la naturaleza de la prestacién, ya que las disposiciones lega-
les las someten a igual tratamiento juridico (76), circunstancia que se
ve obligado a admitir VILLAR ParLasi; b) porque, admitida la definicién.
de subvencion como donacién modal de Derecho administrativo, no hay,
conceptualmente base para establecer tal distincion entre las posibles
prestaciones.

Cosa distinta, en cambio, es la de la procedencia tltima de las pres-
taciones in natura que, en definitiva, se han de resolver en adquisiciones
con cargo a fondos de la entidad subvencionante o en adquisiciones veri-
ficadas para dicha entidad (77).

En el mismo sentido que se esta exponiendo se pronuncia ALsi (78),
para quien la prestacion puede consistir en dinero efectivo o en bienes
no dinerarios, pero de valor concreto, utilizables de modo directo en
la obra o servicio que constituya el modo de la subvencién; y cita,
ad exemplum, el suministro de materiales, la construccién de obras,
redaccion de proyectos, auxilios de caracter técnico y cesién de terre-
nos (79), todos ellos de claro contenido econémico, sobre todo si se
piensa que hubiera de arbitrar esos medios el subvencionado. En igual

(73) Al estudiar el capitulo dedicado a analogias y diferencias de la subvencién con
otras figuras juridicas, se examinara este punto con toda precision.

(74) ViLLar Pawasi, ob. cit,, paps. 63 y sigs.

(75) Traité élémentaire de Droit administratif, Paris, 1952, pags. 261 y sigs.

(76) Al examinar el capitulo dedicado al contenido de la subvencién se compro-
bard la realidad del aserto.

(77) La base de la adquisicién puede ser no sélo la presupuestaria estricta, sino
los presupuestos extraordinarios, emisién de obligaciones o cédulas, ete.; lo que es to-
talmente indiferente. Al considerar- el contenido de la subvencién, se verd con mayor
claridad todo esto. Vidc también ScuinpLER, ob. cit.

(78) Ob. cit. pdg. 4S8. '

(79) A los supuestos citados afiade ALBI el aprovechamiento de las obras ya cons-
truidas por la Administracién y la prestacién personal del vccindario, que no se pueden
incluir dentro de la subvencién porque, al ser ésta una donacién real,. careceria la- insti-
tucién que examinamos del objeto propio en que la prestacién ha de consistir:

49



JULIO NIEVES BORREGO

forma, BouLouis admite junto a la subvencién propiamente dicha—que
para este autor es la dineraria—otras formas de intervencién financiera,
y afiade que junto a las subvenciones directas existen multitud de sub-
venciones indirectas, que no aparecen inmediatamente como una trans-
ferencia de sumas dinerarias; sus formas de aparicién son miiltiples,
pero se caracterizan siempre por ser un complemento de la falta de
cobertura de los gastos necesarios de las entidades o particulares sub-
vencionados (80). La diferencia fundamental entre esta posicién y la
de ViLLAR ParLasi es que el autor francés somete a las subvenciones
directas e indirectas al mismo trato juridico, a pesar de la coincidencia
terminolégica de ambos autores.

Otros tratadistas—HARTOG y VAN PoeLJE—hablan, en vez de suma
de dinero o prestacién in natura, de «contribucién pecuniaria» (81);
pero la esencia, en el fondo, es la misma y siempre coincide en afirmar
que dentro de la subvencién se incluyen las entregas unilaterales, pero.
no las contrapartidas econémicas prestadas por el subvencionante a
consecuencia de convenciones bilaterales de Derecho civil o mercantil.
Sin duda. el otorgamiento de las subvenciones estd subordinado a la
observancia y cumplimiento del modo, que es constitutivo de una obli.
gacion; pero esta obligacién no es tan trascendente a la concesién de
la subvencion hasta el punto de que se deba pensar en la existencia de
un pago por prestacion de servicio. ‘

Asi, pues, la prestacién propia de la subvencién puede ser—sin que
se desvirtiie el concepto—tanto una suma dineraria como una prestacién
in natura. Esta idea queda completada con la nota de que la estricta
distribucion de las subvenciones—tanto pecuniarias como in nature—
no es necesario que se verifique unica y exclusivamente por las entida-
des subvencionantes; la distribucién puede ser efectuada por organis-
mos especiales creados al efecto o por instituciones de finalidad general.

Por ultimo, y en correcto enlace con los principios expuestos, la
subvencién—concretamente, la prestacién en que consiste—constituye
un fondo especial; su estudio se hara en el capitulo siguiente de este
trabajo.

E) Problemdtica del derecho aplicable.

Es de gran interés, para lograr una visién omnicomprensiva del con-
cepto y naturaleza de la subvencién, determinar con exactitud la legis-

(80) Bouvrours, «Revue Internationale...», pdgs. 326 y sigs.; y Essai sur la poli-

tique..., pigs. 99 y sigs.
(81) «Revue Internationale...», pig. 298.

50



ESTUDIO SISTEMATICO Y CONSIDERACION JURIDICO-ADMINISTRATIVA DE LA SUBVENCION

lacién aplicable a esta institucién juridica, tanto en primer grado como
con caracter supletorio o subsidiario.

Ante todo, importa precisar que las subvenciones se regularan por
las disposiciones juridicas que las establecen con caracter directo, como
normas propias y especificas de la concreta y determinada subvencién
de que se trate; ya que dichas disposiciones, en la mayoria de los casos,
seran la base de la lex contractus, si no constituyen ellas mismas el
propio y verdadero esquema contractual.

Pero el problema surge cuando es necesario aplicar tanto el derecho
supletorio de primer grado como el de grados inferiores. El profesor
HAMAKER—y con él toda la orientacion civilista—mantiene que el De-
recho civil es el Derecho comiin, y el Derecho administrativo debe ser
considerado como Derecho particular; de donde concluye que las dis-
posiciones del Derecho civil son aplicables al Derecho administrativo
como supletorias en todo caso en que una disposiciéon de Derecho pi-
blico no lo prohiba expresamente. Es claro que esta antigna formu-
lacién no puede ser hoy estrictamente mantenida.

Frente a esta postura se encuentra la propiamente administrativa,
sostenida con gran acopio de argumentos por MARTIN-RETORTILLO (82).
Este autor mantiene una postura rigidamente administrativa; con olvide
de una concepcién integral del derecho, forzosamente imprescindible.
Dice MARTIN-RETORTILLO que la dialéctica del Derecho administrativo es
ajena al Derecho privado por completo; que el Derecho administrative
repudia en bloque al Derecho privado; y, por iltimo, que el caracter
supletorio del articulo 16 del Cédigo civil no es aplicable al Derecho
administrativo, porque su redaccién textual-—«En las materias que se
rijan por leyes especiales la deficiencia de éstas se suplira por las dis-
posiciones generales de este Cédigon—indica que se refiere a las leyes
especiales de Derecho privado y nunca a las disposiciones de Derecho
publico. Termina postulando, en base a su rigido criterio adminis-
trativo, que las lagunas que puedan surgir en su aplicacién deberam
ser llenadas por los principios generales de la materia administrativa.

Aunque no sea este trabajo el lugar apropiado para entablar polé-
micas sobre este punto, es necesario hacer algunas precisiones sobre estos
extremos, ya que de otro modo quedaria sin valor toda la construccién
juridica arbitrada para explicar la naturaleza de la subvencién., Y es
claro que una tesis administrativa como la contemplada no puede, juri-
dicamente, ser mantenida con argumentos ciertos. El primer punto estd

(82) E! Derecho civil en la génesis del Derecho adnumstralzwo y sus msmucwnes,
Sevilla, 1960, especialmente pégs. 29, 30, 37, 41 y 4.
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en que no hay que confundir—aunque desgraciadamente asi se viene
haciendo—el Derecho privado y el Derecho civil con las normas gene.
rales de Derecho comun que, imprescindiblemente, subyacen a toda
construccién juridica. No hay duda de que el Derecho privado, y sin-
gularmente el civil, por mas decantados y estudiados, seran con fre-
cuencia receptaculos de sus férmulas; pero esto mo autoriza en modo
alguno para verificar la antedicha asimilacién.

En segundo lugar, conviene también contemplar, con un poco de
detenimiento, el alcance del citado articulo 16 del Cédigo civil. Y ante
todo su encuadramiento, pues no hay que olvidar que forma parte no
de ninguno de los libros del Cédigo, sino de un titulo preliminar deno-
minado de las leyes, de sus efectos y de las reglas generales de aplicacién,
Es decir, que ya por su encuadramiento se ve que forma parte de un
grupo de disposiciones de rango distinto al de las restantes que inte-
gran el Cédigo. Y es evidente que, tanto por el aludido titulo de ese
grupo de disposiciones, como por su redaccién—el articulo 8.° de ese
mismo titulo preliminar habla de las leves penales, de policia y de
seguridad piblica, que nunca pueden ser de Derecho privado—y por
la época en que se promulgé el Cédigo (83), el titulo preliminar del
mismo tiene caricter de Derecho comun general, aplicable a todas las
ramas del Ordenamiento juridico del Estado. Asi, pues, la expresién
de leyes especiales contenida en el articulo 16 del Cédigo se refiere no
s6lo al campo del Derecho privado, sino también al del Derecho pu-
blico y, por tanto, al administrativo. Con ello nc se defiende la tesis
de que el Derecho civil sea supletorio del administrativo, sino que el
Derecho comin general es supletorio del administrativo, pequeiia dis-
tincién de matiz pero de gran importancia desde un punto de vista
juridico.

El hecho de que la gran mayoria de las disposiciones de ese Derechc

(83} Conviene recordar, siquiera sea someramente, que el Cédigo Civil, en la época
de su codificacién definitiva —finales del siglo x1x—, cra el tinico cuerpo legal de ca-
récter general que habia logrado su formulacién plena, aunque habian visto la luz las
leyes que regulaban materias especiales y el Cédigo de Comercio. Pero ninguno de di-
chos cuerpos legales gozaban ni de la trascendencia ni de la autoridad indiscutida de
nuestro primer cuerpo legal. Por ello, el citado Cédigo Civil fué una magnifica oportu-
nidad para recoger, ademds de muchas formulaciones de Derecho comin general des-
perdigadas y concretadas a lo largo de su articulado, un titulo preliminar plenamente
aplicable a todas las ramas juridicas, como se observa en ¢l ya citado articulo 8°, con
esa amplitud y generalidad que se viene sefialando, y con caracteres ya mds especificos
en otras disposiciones, «al exemplum», el articulo 425 del mismo Cédigo, que incluso
atribuye primacia a sus disposiciones sobre las leyes especiales, lo que viene a corrobo-
rar la afirmacién de que muchas de las disposiciones contenidas en aquél son verdade-
ras disposiciones de Derecho comin general y no concretamente civiles.
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comin—entendido a manera de sustratum juridico—esté recogido en
disposiciones civiles no puede argiiir contra la validez de la tesis, si
bien obligara a un ponderado estudio de los preceptos civiles en que
se estimen recogidas disposiciones de Derecho comin, para desglosar
las reglas que obedezcan a netos principios civiles, en cuyo trabajo
seran de gran utilidad los principios orientadores de ambas materias
que si en Derecho civil se pueden concretar en el dogma de la autonomia
de la voluntad, en el Derecho administrativo se pueden reunir en torno
al axioma de la buena gestién pdblica (84).

Asi, pues, como conclusion, podemos sefialar que las subvenciones
se regiran: '

a) En primer lugar por las disposiciones que directamente las es-
tablezcan, en la forma antes precisada.

b) Por las disposiciones de Derecho comiin general aplicables a las
donaciones modales, sin temor a fantasmas derivados del cuerpo legal
en donde se hallen recogidas.

¢} Por las disposiciones administrativas aplicables a los contratos,
singularmente a los unilaterales, completadas en su caso por las dispo-
siciones de Derecho comin general aplicables a dichas figuras juridicas.

d} Por los principios generales que rigen la materia administra-
tiva, singularmente el de la buena gestion publica, que actuaran, ade-
mas, como orientadores en los casos &) y ¢} (85).

Tal es, a nuestro entender, el iinico enfoque correcto del problema
de las fuentes de la subvencién.

IV.—CARACTERES DE LA SUBVENCION

No se puede concluir el estudio de la figura juridica de la subvencién
sin hacer referencia pormenorizada a los caracteres de la misma; que,
en unién de la naturaleza juridica—antes examinada—y de la conside-
racion de las analogias y diferencias que separan a la subvencién de
figuras afines situarin con toda precision los contornos de este instituto

(84) En sentido semejante al mantenido en este trabajo, ver Castro, Derecho civil
de Espana, I, 1949, pig. 282. - - .

(85) Dada la especial caracteristica y funcién del Derecho administrativo, los prin-
cipios orientadores de la materia no actuarin sdlo como supletorios de dltimo grado,
sino también como orientadores en la bisqueda de las reglas de Derecho comin, subya-
centes en normas civiles y aplicables a la inslitucién concreta:de la subvencién.
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juridico. Las notas que integran la naturaleza juridica delimitan Ia
esencia de la subvencién; en cambio, los caracteres de la misma son
requisitos que la subvenciéon debe reunir para existir validamente. Mien-
tras la naturaleza juridica esta integrada por las notas fundamentales
de la institucion, los caracteres son comsecuencia o desarrollo de esas
notas fundamentales, cuando no determinaciones especiales de ellas
mismas.

A) La prestacion de la subvencion es un fondo especial.

Esta caracteristica ya ha sido puesta de relieve por BourLouis (86),
si bien no en el estricto sentido en que se hace en este trabajo. BouLouls
estima que la subvencién es un fondo especial por el caracter de afec-
tacion a un servicio particular; lo que, desde el punto de vista contable,
implica un fondo especial. Aun cuando esto es cierto en el sentido de
que la finalidad de la subvencién y el caracter de donacién modal que
la misma tiene implican un destino especial de la prestacion efectuada,
no lo es menos que este caricter de fondo especial sélo se le puede
considerar en esta forma por el antedicho destino, y no—como hace
BouLouts—como un sustitutivo de la figura de donacién, que desconoce
abiertamente.

Ahora bien, es cierto que la prestacién es un fondo especial, en el
sentido de que la subvencién a que se refiere la misma no puede servir
de cobertura a otras necesidades distintas de aquellas para las que se
otorgé. Esta posibilidad sélo puede existir como consecuencia de un
procedimiento de desafectacion, seguido de una nueva afectacion de la
citada prestacién y siempre para cubrir necesidades de la misma natu-
raleza. En nuestro Derecho es frecuente el ejemplo de que, caso de
que la subvencién—y la concesién a que generalmente se refiere—cadu-
que por incumplimiento del favorecido, las obras o servicios—en estado
de realizacién incompleta—se otorgan, por procedimientos diversos, a
nuevos favorecidos que contimian disfrutando la subvencién—y de la
parte ya invertida de la misma, en su caso—como el favorecido primi-
tivo. Como se ve, en este caso hay cambio de beneficiario, pero no de
la finalidad especifica para la que fué concedida la subvencién, que
permanece idéntica.

Otra consecuencia evidente e inmediata del caricter de «fondo espe-
cial de destino» que tiene la subvencién es que, en caso de que no se
emplee en su totalidad la prestacién realizada, por no haber sido nece-

(86) Essaci sur la politique..., pag. 102.
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saria o por incumplimiento del favorecido sin que haya tracto conti-
nuado en la finalidad por un nuevo beneficiario, el resto debe volver
al Tesoro, pudiendo ser esta devolucién automatica o declarada por
la autoridad competente.

Y una idltima e importante consecuencia de la caracteristica que
se estd examinando la constituye la necesidad de control a que obliga
el destino o finalidad especial a que se ha de dedicar la prestacién. Este
control, generalmente minucioso, serdi mas o menos rigido segin la na-
turaleza de la prestacién, ya que, légicamente, ha de ser mas rigide
en la subvencion dineraria que en la in natura, debido a la mayor
posibilidad de que aquélla no se utilice en la finalidad para la que
fué concedida. El control abarca un amplio nimero de medidas de tipo
diverso y que se examinaran al hacer el estudio del contenido de la sub-
vencién, oscilando, segin los casos, de la simple justificacién del em-
pleo de las prestaciones concedidas a la verdadera intervencién en el
subvencionado, sin olvidar la responsabilidad civil y hasta criminal de
los beneficiarios.

B) E! subvencionante obra con animus donandi.

Caracteristica muy relacionada con la nota de adquisicién a titulo
lucrativo para el beneficiario es el del animus con que ha procedido
el subvencionante. ‘

La generalidad de los autores estin de acuerdo en negar la existen-
cia de un animus donandi, por entender bien que no hay adquisicién
a titulo lucrativo—sino a titulo oneroso—, bien porque entienden que
no existe posibilidad de configurar una donacién en el campo del De-
recho publico.

De conformidad con la tesis sostenida en nuestro examen, es evi-
dente que el animus del subvencionante es un propio animus donandi,
de conformidad con la intencién existente en él de acrecer el patrimo-
nio—entendido latu sensu—del subvencionado; y no es admisible la
tesis de CAMMEO de que el animus sea un propio y verdadero animus
solvendi o intencién de crear un vinculo juridico sui generis bajo la
forma de un contrato innominado de la categoria do ut facias (87).

Aunque hay autores, como HUBER, que prefieren ericuadrar la sub-
vencién dentro del grupo de actos favorecedores, es decir, de aquellos
que amplian la esfera patrimonial y negocial del administrado; y otros,

. (87) Esta posicién ya ha sido criticada en este mismo trabajo al realizar el examen
del concepto de la subvencién.

55



JULIO NIEVES BORREGO

como ViLLAR Pavrasi (88), que exponen la duda de que si se admite la
subvencion como verdadera donacién quedaran fuera de la técnica sub-
vencional los casos no incluidos bajo la mibrica de subvencién-fomento,
es claro que la intencién del subvencionante no puede ser mas que
un propio y caracteristico animus donandi, por ser la subvencién un
caso de donacién modal de Derecho administrativo; bien que el modus
suponga la necesidad de invertir en una finalidad perfectamente deter-
minada.

Aproximindose a esta tesis—aunque sin llegar a formularla tan ro-
tundamente—, la doctrina italiana ha sefalado que la entidad subven-
cionante no adquiere nada con la subvencidén; al contrario de lo que
ocurre con la persona, corporacién o entidad subvencionada. Esta «ne
adquisicién» estimamos que es sintomaticamente reveladora a efectos
de formular, sin duda alguna, la plena vigencia de un enimus donandi.

Este caracter de la subvencidn esti muy relacionado con el expuesto
en el apartado A) de este mismo capitulo, ya que la existencia de un
animus de liberalidad en el subvencionante convierte a la subvencién
en una propia donacién de Derecho publico; y el deseo de que esa
liberalidad no esté expuesta a los peligros de una inversién o utilizacién
descuidada hace que se le sefiale una finalidad concreta, que convierte
la ayuda en un fondo especial.

C) La subvencién ha de tener una finalidad de interés general,
bien que especificado y concretado.

Dos notas envuelve este enunciado: la necesidad de que exista el
interés general y la obligatoriedad de que esa finalidad se concrete con
toda exactitud (89).

Por lo que respecta al primer supuesto, es evidente la necesidad de
la constancia del interés general, en el que estin acordes casi todos los
autores, con mayores o menores variantes en la formulacién del término
(interés general, fin de interés piblico, caricter protector de las indus-
trias, favorecer el desarrollo de obras o servicios piiblicos o el aumento
de la produccién o industria nacional) (90).

(88) Ob. cit., pgs. 80 y sigs.

(89) No se examina en este lugar el requisito esencial de la subvencién, de que la
atribucién de la finalidad ha de ser de compectencia del favorecido, por ser objeto de
estudio en el capitulo II del trabajo, Q), g). Vide supre

(90) Varios autores, entre ellos Avsi, ob. cit.,, pag. 439; ViLLar Pawasf, ob. cit., pi-
gina 90; Bouvrouls, en su Essai sur la politique..., pig. 102, y SEELDRAYERS, ob. cit., p4-
gina 350, justifican en esta obligacién el caricter condicional de la subvencién. Sin
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Por lo que se observa, todos coinciden en la formulacién con pe-
quenas diferencias—o imprecisiones—terminoldégicas. No faltan tampoco
autores que hacen tabla rasa de esta finalidad, o no refiriéndose al pro-
blema o negando expresamerte la necesidad de dicha finalidad. Creemos
su postura totalmente equivocada, por mas que no cuenten con el mas
minimo apoyo legal ni jurisprudencial.

En lo que ya existe mas interés y discusién es emn la formulacion de
ese interés general; o, mejor dicho, en las bases que deben servir a
dicha formulacién. Garcia AJoveEros (91) dice que la subvencién debe
tener siempre un fin publico o de interés publico, cosa natural si se
piensa que en el fondo es una técnica de fomento; v esto es lo que ha
llevado a veces a formular con imprecision la finalidad de las subven-
ciones, al hacer coincidir la finalidad de la subvencién en abstracto
con lo que en realidad era la finalidad concreta y espeeifica de un
tipo particular de subvenciones (92).

El hecho de que la legislacion del Impuesto de Derechos Reales,
tanto en la Ley de 21 de marzo de 1958 (art. 2.°, nim. VII) como en
el Reglamento para su aplicacién de 15 de enero de 1959 ‘(art. 5.°, ni-
mero VII; y 24, mim. X), no mencione para nada la necesidad de la
finalidad de interés general no puede estimarse como argumento con-
trario a la tesis mantenida, toda vez que las citadas disposiciones se
formulan a efectos fiscales y, dentro de los fiscales, a efectos de liqui-
dacién del Impuesto de Derechos Reales concretamente; y, como ya
se ha visto con anterioridad, existe una discrepancia clara entre lo que
es la subvencion a efectos juridico-administrativos y lo que puede ser esta
institucién a efectos fiscales, Mas adelante se insiste en este punto (93).

Mas importancia tiene, en cambio, la interpretacion de caracter ex-
tensivo que se pretende dar en la actualidad a la nocién de utilidad
o interés publico. Sélo esta ampliacion ha podido llevar a admitir la

embargo, su apreciacién es errénea; la subvencién c¢s modal, y precisamente el cumpli-
miento del modo es el que entronca directamente con la finalidad de la subvencién.

(91) Ob. cit., pag. 358.

(92) La jurisprudencia, rciteradamente, asi lo ha mantenido, tanto en sentencias del
Tribunal Supremo (en la de 4 de abril de 1934, «en provecho del bien piblico»), como
en acuerdos del T. E. A. C. (en el de 26 de enero de 1932, «por razones de intcrés ge-
perals; mantenido en idéntico sentido en 2 de junio de 1942, 6 de junio de 194 y 11
de febrero de 1947). Como ejemplo caracteristico de la imprecisién constatada, ver el
acuerdo del T. E. A. C. de 27 de abril de 1928, que asigna a la subvencién un «caracter
protector de industrias», seguido por otros varios del mismo Tribunal -

(93) Todo ello sin olvidar que la misién del precepto comentado no es definir; y
por ello, los 1érminos en que se expresa deben entenderse siempre subordinados al con-
cepto que se atribuya a la subvencién.
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posibilidad de gestion de ese interés por los particulares. Para explicar
tal transformacidn es preciso admitir o una modificacién de la nocién
de interés general o un cambio en la naturaleza y en la existencia ju-
ridica del particular. Esta doble evolucién se opera bajo la accién de
un concepto nuevo, el de solidaridad, que ha sustituido con gran rapidez
al de «publicidad» o interés publico. El interés piblico, en base al
principio de solidaridad, ha pasado de ser simplemente juridico a con-
vertirse en interés general, y, poco después, en interés colectivo. La
diferencia es importante y no obedece simplemente a una disquisicién
de tipo verbal o de empleo de una terminologia con preferencia a otra.
Obedece a cambios fundamentales en la organizacién de los Estados que,
modernamente y fundados sobre la solidaridad, se mueven en funcién
de criterios colectivos e influidos necesariamente por imperativos eco-
némicos y financieros y por coyunturas sociales. Ello hace que paulati-
namente, y a medida que aumentan las necesidades, las instituciones
como la subvencién se tornen mas imprecisas, por desbordar los cua-
dros administrativos tradicionales.

Lo que si es evidente es que la formulacion del interés, bien sea
general, colectivo o basado en el principio de solidaridad, ha de en-
tenderse con caracter suficientemente amplio; y, por supuesto, estara
en cada caso en relacién con la coyuntura politica dominante. No pue-
den coincidir las nociones de interés general en un régimen de tipo
liberal con las de otro de tipo autoritario, ya que en este iltimo se
ha operado umna clara reduccién de la esfera de actuacién individual
y su interpenetracion con la publica. Asi, pues, el otorgamiento gené-
rico de la subvencién debe obedecer a un interés general o colectivo
entendido latu sensu; y el otorgamiento especifico, sin dejar de ser
un reflejo de ese interés amplio, debera concretarse en la finalidad
que para el subvencionado debe tener la subvencién.

Por ultimo, por lo que hace referencia a la necesidad de que este
interés general—o colectivo—sea determinado, es una exigencia légica
derivada de su naturaleza de acto de liberalidad. En efecto, la libe-
ralidad se hace para una finalidad; y la necesidad de control de cum-
plimiento de esa finalidad obliga a la determinaciéon concreta de la
misma. Las instituciones que respondan a cualquier tipo de ayuda eco-
némica—en dinero o en especie—, en las que no existe una finalidad
de interés general, o que este interés no haya sido objeto de concrecién
en cada caso particular, quedan cabalmente fuera del concepto de la
subvencion.
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D) Formalismo juridico.

La subvencion, a diferencia de las donaciones de Derecho privado,
y por pertenecer al campo del Derecho publico, se caracteriza por un
formalismo juridico, independiente y propio, que constituye parte ca-
racteristica de su naturaleza. Como ya antes se indicé, sujeto activo
de la subvencién solo puede serlo la Administracién, o, por mejor
decir, el Estado o cualquiera otra persona puablica; y consecuencia de
esta intervencion como otorgante de una persona de Derecho puiblico,
la subvencién es siempre un contrato administrativo de Derecho pu-
blico (94).

A pesar de que VILLAR PaLasi entiende que la subvencion no se
pacta, sino que se solicita por el interesado y se otorga, en su caso,
por la Administracién—lo que, como ya hemos expuesto, no sucede mas
que en casos concretos y determinados—, no se puede desconocer que la
posibilidad de que la Administracién, en estos casos, se pueda negar
a su otorgamiento (95) no arguye nada contra la naturaleza paccional
de la subvencién. En efecto, la Administracién, en su caso, puede
negar su concurso, que consiste en el otorgamiento; pero si lo concede,
es evidente que la relacién que existe entre subvencionante y subven.-
cionado es tipicamente paccional. Los contratos de adhesién, con la
obligatoriedad para el contratante de someterse a esquemas prerredac-
tados y condicionados en ocasiones a la aceptacion del proponente, no
pierden por ello su naturaleza contractual (96).

Todo ello sin perjuicio de que, como sefiala ALBr (97), la orien-
tacién reglada es cada vez mas importante en la subvencién, vinculan.
do a la «Administracién soluciones tasadas por una expresa normativa
juridica». Este hecho suele conducir a situaciones regladas de leno
e incluso tipicamente jurisdiccionales. Muestras claras de todo esto
son el otorgamiento de las subvenciones por el camino de la férmula

(94) Al ser la subvencién un contrato de Derecho administrativo, estd sometida a la
normativa de éstos con caracter general, sin perjuicio ni detrimento de las especialidades
de la institucién.

{95) Como va se ha visto anteriormente y se precisard aun mds al examinar el ca-
pitulo VII de este trabajo, la posibilidad de que cl subvencionante no otorgue la sub-
vencién, acreditindose el cumplimiento de los requisitos, no existe con la discrecionali-
dad que se pretende por algunos autores, sino en formas muy concretas y determinadas.

(96) El ejemplo puesto de los contratos de adhesion —sélo mencionado a efectos
polémicos— demuestra eémo no hay nada que, en la sumisién a unas cldusulas estable-
cidas de antemano, arguya contra la idea contractual. Vide KistLEr, ob. cit.; Rurz,
Staatliche Subventionen au private Unternehmungen, Zurich, 1948.

(97) Ob. cit,, pdgs. 44 y siga
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licitatoria, que vincula a la Administracién en cuanto tiene que se-
guirlo en principio, convocando la licitacién; y, posteriormente, otor-
gando la subvencién a quien relina mas ajustadamente las circunstancias
de la convocatoria. Queda, pues, en este caso, la discrecionalidad
reducida unica y exclusivamente a la apreciacion de estas circuns-
tancias (98).

Otra consecuencia del formalistno, que aparta lo discrecicnal del
campo de la subvencién e implica una conceptuacion juridica de tipo
reglado, consiste en la admisién expresa de recurso en materia de sub.-
venciones, ya sea contencioso-administrativo, o, en principio, solamente
jerarquico en via gubernativa, que deja abierto el cauce al jurisdiccio-
ral. Esta posibilidad de correccién juridica implica, a no dudarlo, una
clara manifestacién reglada en el otorgamiento de la subvencién (99).

E) Sustantivided propia.

Y para terminar con la exposicion de los caracteres de la subven-
cién, conviene hacer referencia a uno de gran trascendencia y no com-
pletamente examinado por la doctrina: la sustantividad de la subven-
cién. Con ello se quiere indicar que la subvencién es una institucién
auténoma dentro del campo del Derecho publico, con regulacién espe-
cifica y distinta de una serie de figuras que se pueden considerar afines
de la estudiada.

La autonomia de la subvencidon dentro del campo del Derecho admi-
nistrativo sale al paso de la opinién que la considera como una figura
indiferenciada de acto administrativo sensiblemente discrecional; la
sustantividad propiamente dicha se relaciona, bien con la diferenciacién
de otras figuras, bien con aquellas instituciones juridicas en las que la
subvencion figura como clausula especial de ellas. En estos casos —sin-
gularmente, el de concesiones subvencionadas— es evidente que muchas
de las determinaciones contenidas en el esquema pactado responderan
a la formula concesional mejor que a la subvencional; pero no supone
la inexistencia de precisiones estrictamente subvencionales. Y todo ello

(98) El hecho de que, indircctamente, se pueda negar la subvencién por no reunir
los requisitos —determinables con discrecionalidad— o por asi apreciarlo el subvencio-
nante, nada demuesira en contra de la subvencién, aparte de la posibilidad del recurso
contencioso sobre la apreciacién de dichas circunstancias.

(99) Arts. 15 y 18 del D. dc 22 de marzo de 1932; art. 28 del D. de 8 de septiem-
bre de 1939; art. 17 del D. de 26 de mayo de 1943; art. 22 del D. de 22 de julio
de 1949, y O. de 10 de julio de 1954. Esta posibilidad no es, por otra parle, mas que
una consecuencia légica del caricter de acto administrativo reglado que tiene la sub-
vencion. : :
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sin olvidar que la unién a otra instituciéon no supone en ningin caso
pérdida de la autonomia juridica de la subvencién, cuya fuerza institu-
cional resaltard a poco que se comparen las diferencias existentes entre
las figuras juridicas subvencionadas y las no subvencionadas.

De todo ello se puede concluir: a) que la subvencién es una insti-
tucion dotada de autonomia y sustantividad propias, pudiendo tener
vida juridica plena e independiente sometida a normas juridicas especi-
ficas; b) que la coexistencia de la subvencion con otra institucién den-
tro de un mismo pacto no supone pérdida para aquélla de su naturaleza,
sino convencién de doble tipo o hibrida, a la que seran aplicables las
normas propias de cada una de las figuras juridicas conexionadas.

V.—CLASEs.

Las clasificaciones que se han dado de la subvencién estan plena-
mente acordes con los diversos conceptos que se han arbitrado para
definirla; por ello no puede extrafiar que, habiendo multitud de defi-
niciones, las clasificaciones se prolonguen y diversifiquen ad infinitum.

La finalidad de este capitulo es un intento de dar una clasificacién
completa y concreta de las subvencionmes contempladas a la luz de los
diversos criterios diferenciadores.

De acuerdo con lo dicho, podemos clasificar las subvenciones en base
a los siguientes supuestos:

A) Por los sujetos que activa o pasivamente intervienen en la sub-
vencién (100).

Dentro de este grupo se pueden hacer a su vez dos subgrupos, segin
se contemple el sujeto activo o el pasivo.

a) Por el sujeto activo.

De la definicién ya expuesta, es claro que subvencionante sélo pue-
de ser una persona o entidad de derecho publico. Como ya ha indicado
ALBI, no cabe incluir dentro del concepto de la subvencién las aporta-
ciones hechas por los particulares u organismos inferiores a otros supe-
riores o al mismo Estado; para este autor nos encontramos dentro de
la verdadera donacién. Y aunque esta postura sea discutible, es evi-
dente que no caben tales ayudas dentro del marco de la subvencién,

(100) Awrsi, ob. cit., pig. 460; BouLouls, Essai sur la politique..., pag. 286.
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porque los escasos supuestos contemplados en nuestro Derecho (101), la
propiedad de las obras o servicios «subvencionados», se atribuyen al mis-
mo subvencionante, con lo que cae por su base todo posible encua-
dramiento dentro de la subvencién.

Hecha esta precision, podemos seiialar los siguientes supuestos :

1) Subvenciones otorgadas por el Estado.

2) Subvenciones concedidas por las Corporaciones (102) Locales.

3) Subvenciones que provengan de otros organismos distintos de los
anteriores, dotados de autonomia (103).

b) Por el sujeto pasivo (104).

Dentro de este grupo podemos enumerar :

1) Subvenciones piblicas, que son aquellas concedidas por el sub-
vencionante a una persona de derecho privado.

2) Subvenciones estrictamente administrativas, gue son las arbitra-
das por el subvencionante en favor de una entidad piblica de rango in-
ferior o secundario respecto al concedente, para permitirle realizar la
carga de los servicios publicos a su gestion confiados o atribuidos.

En la doctrina italiana, la diferencia tiene enorme importancia, ya
que el primer grupo son las auténticas subvenciones; mientras que las
segundas, con la denominacién genérica de «contributo», estan fuera del
concepto de subvencién. Sin embargo, esta posicion es errénea, al me-
nos formulada con esta generalidad, porque si bien es cierto que en este
segundo caso se puede hablar —con HaRTOG y van PoELJE— de meras
transferencias de efectivo de unas Cajas a otras en algunos supuestos, no
sucede asi en la forma en que se esta considerando la subvencién, por
necesitar el subvencionado tener personalidad juridica propia y ser, res-
pecto del subvencionante, juridicamente tercero. Asi, pues, los casos
en que la entidad subvencionada sea una entidad de derecho piblico
de rango inferior, pero con personalidad juridica propia y caracter de
tercero respecto del subvencionante, estamos en presencia de una ver-
dadera y propia subvencién.

(101) Ademaés, y como se verd al examinar el contenido de la subvencién. la norma
que lo establece —la Ley de 7 de julio de 1911— es un caso en que la finalidad no es
propia de la competencia del subvencionado, con lo que este supuesto queda fuera del
campo de la subvencién.

(102) Para su examen amplio, ver la obra citada de ALsL

(103) Al estudiar el contenido de la subvencién, se mencionardn los diversos puntos
relativos al apartado, lo que releva de su examen en este punto.

(104) BouLouls, Essai sur la politique..., pag. 286; Avrpl, ob. cit, pig. 460.
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B) Por la finalidad (105).

Al hacer el examen de este criterio clasificador, no vamos a enume-
rar todas y cada una de las posibilidades en que el interés general o pu-
blico puede concretarse, sino s6lo se examinaran las bases con zrreglo
a las cuales las subvenciones se podrin encuadrar validamente sin pres-
cindir de la generalidad.

AvLB! engloba las subvenciones, desde este punto de vista, en dos
grandes grupos: subvenciones con finalidad econémica, en las que in-
cluye todas las formas de ayuda al consumo por un lado vy a los medios
de produceidn por otro; 'y subvenciones con finalidad social, incluyendo
aqui todas aquellas formas de ayuda en las que falta el objetivo eco-
némico inmediato, comprensivas de la educacién, la literatura, el arte
y la sanidad.

Con un criterio mis omnicomprensivo, se podrian senalar los siguien-
tes grupos de subvenciones, que responden a los criterios que a conti-
nuacién se exponen, de conformidad con lo propugnado por VILLAR
Pavasi:

1) Al motivo general de fomento, para cubrir las insuficiencias eco-
némicas de la actividad de los particulares, solo utilizables como un
apovo o ayuda extraordinarias, como ultimo recurso y con caracter su-
pletorio.

ViLLar PaLasi exige que el otorgamiento en estos casos sea regular,
aunque la regularidad sea de hecho, para diferenciar asi la subvencién-
dotacién. Ya veremos posteriormente cé6mo esta tGltima no es verdadera
subvencidn,

2) A fines de indemnizacion y compensacion, que son aquellos ca-
sos en que la subvencidén se utiliza como técnica de apoyo a las entidades
o personas particulares, con el fin de cumplir con un imperativo de jus-
ticia al indemnizar del dafio causado por fait du prince, al establecer
el precio por debajo del coste normalizado.

Aunque VILLAR PALasi no sefiala ninguna limitacién para estas figu.
ras de subvencién, se ha de hacer constar que para que la subvencién
exista es necesario que la entrega se haga a persona que tenga juridica-
mente la consideracién de tercero. Toda otra entrega que se haga a or-
ganismos sin personalidad no tiene la consideracién de subvenciones.

3) A fines de integracion politica y de coordinacion de érganos pui-

(105) ViLiar Parasi, ob. cit., pdg. 72; Bourouls, Essai sur la politique..., pig. 214,
y Avsi, ob. cit., pig. 459.
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blicos desconcentrados: siempre que, al igual que en el caso anterior,
estos Organos tengan juridicamente la consideracion de tercero respecto
al organismo subvencionante.

4) Con fines de premio por actividades pasadas, la denominada sub-
vencién-premio, finalidad especifica de fomento.

Grupo muy discutible en cuanto a tal, porque la mayoria de las sub-
venciones-premio son verdaderos premios, institucion que se examina
posteriormente en el capitulo VI, F), b), en donde se observa que a la
subvencién y al premio les separan pequeiias, pero indiscutibles dife-
rencias.

A estos grupos afiade VILLAR PALASi un quinto grupo, constituido por
las subvenciones que tienen por finalidades flexibilizar el gasto (las de-
nominadas subvencién-dotacién, subvencién-transferencia, subvencion-
consignacién), que, como hemos dicho anteriormente, no tienen la con-
sideracién de subvenciones propiamente dichas, al no tener los entes
subvencionados la consideracion de terceros. VILLAR Pavrasi, partiendo
de una concepcién amplisima de la subvencion, admite que las indica-
das lo sean pero, con BouLouis, hay que convenir en que no son mas
que f{alsas subvenciones, por no constituir, verdaderamerte, mas que
meras transferencias financieras con fines de contabilidad piblica.

Otra circunstancia que obliga a negar el caracter de subvencién a las
que ViLLAR Parasi llama subvenciones-dotaciones, estriba en que, en es-
tos casos, las entidades subvencionadas no estan obligadas a rendir cuen-
tas de las entregas, es decir, falta el control normal y caracteristico, lo
gue es un dato mas que obliga a excluirlas del concepto propio y juri-
dico de la subvencidn.

Cabe, por ultimo, hacer una clasificacion por la finalidad en base a
los objetivos financieros perseguidos con la subvencién:

1) Subvenciones con finalidad de equilibrio. Son aquellas en las que
la finalidad propiamente perseguida es compensar la falta de ingresos
y medios suficientes en una entidad de derecho publico inferior para
realizar los fines que le estin atribuidos. Aunque adoptan la forma de
aynda a la realizacién de una obra o servicio concreto, en el fondo la
finalidad perseguida es equilibrar el presupuesto del organismo subven-
cionado.

2) Subvenciones de «perecuacion», es decir, que persiguen un re-
parto equitativo de los impuestos entre las diversas colectividades, pre-
tendiendo una compensacién legal —y por ello artificial— de la diver-
sidad natural e inevitable de la riqueza e ingresos de las colectividades.
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3) Subvenciones de finalidad politica, que pretenden, mas que pro-
curar la cobertura de necesidades ;ea]mente sentidas o existentes, con-
seguir medios para cubrir necesidades nacidas de programas o conside-
raciones de tipo politico, y en las que las finalidades, como politicas,
son plenamente discrecionales.

Mientras que los dos grupos anteriores se refieren iinica y exclusiva-
mente a Corporaciones de derecho publico de rango inferior o subor-
dinado, este tercer grupo se puede aplicar indistintamente a los particu-
lares y a dichos organismos.

4) Subvenciones que tienen por finalided el acceso de los particula-
res al desenvolvimiento de la gestién publica.

Este grupo de subvenciones se refiere unicamente a los particulares
v tiene por objeto facilitar y dar incentivo a los particulares para que

realicen determinadas obras o servicios piiblicos que se estima mas con-
veniente entregar a la iniciativa privada que a la piblica.

C) Por las formas que reviste el auxilio y su naturaleza espe-

cial (106).

Considerando este criterio, se pueden hacer dos grandes subgrupos
o modalidades de subvencicnes: directas e indirectas. AzBi establece
tal distincidn, si bien no le da su sentido propio v caracteristico por in-
cluir, entre las subvenciones indirectas y bajo la denominacién ampli-
sima de privilegios, figuras de caracter financiero estricto y que no
reunen, en modo alguno, las notas y caracteres que se han asignado a la
subvencién.

Se pueden, pues, distinguir:

1) Subvenciones directas, constituidas por un dare en dinero, su
equivalente, o de prestaciones in natura. Se subdividen a su vez en:

a) Inmediatas, constituidas por elementos materiales que se entre-
gan al subvencionado o bien se ponen a su disposicién, pudiéndose in-
vertir o dedicar, sin necesidad de previa transformacién, a la finalidad

correspondiente.

b) Mediatas, en las que los elementos entregados —generalmente
dinero o valores— no pueden dedicarse a la finalidad sin previa trans-
formacién o conversion en elementos integrantes de la obra o servicio.

2) Subvenciones indirectas, que son aquellas que, otorgadas en prin-
cipio, su montante no puede ser estrictamente determinado sino con

(106) Avsi, ob. cit. pég. 458; Bourours, Ess@i sur la -politique..., pig. 213. -
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relacién a un evento posterior, estando obligada en su caso la entidad
subvencionada a devolver la cantidad que resulte a favor de la subven-
cionante, de conformidad con los términos de la subvencién pactada.
Es el caso de las garantias de interés (107).

Con esta definicién de las subvenciones indirectas se sale al paso de
posiciones como la de ALBI, que las divide en indirectas de caracter
negativo, en las que el subsidio no es efectivo y concreto, sino que en
realidad se evita un gasto al subvencionado; y privilegios, en los que se
encuadran una serie de prerrogativas de tipo excepcional, de facilidades
de caracter administrativo, que significan también, en 1iltimo término,
un beneficio econémico para el subvencionado. En el primer caso no
existe verdadera subvencién, porque no hay prestacién, sino precisa-
mente ausencia de ella; en el segundo, la prestacién propia en que la
donaciéon administrativa consiste carece de realidad por resolverse en
una serie de medidas que no tienen contenido material y contabilizable,
Tanto en uno como en otro caso no existe donacién administrativa por
ausencia del contenido propio de tal institucién.

Tampoco es admisible la definicion que de subvenciones indirectas
da BouLouls, para el cual consisten en ayudas financieras aportadas
por el Poder central, no de una manera inmediata, sino mediatamente
'por disposiciones que entrafian ciertas economias en los presupuestos
locales. Da como casos tipicos los precios de tarifa reducida y las boni-
ficaciones de anualidad y de interés. Y no es admisible porque los casos
mencionados no son verdaderamente subvenciones, sino formas limites
que enlazan realmente con procedimientos especializados de crédito

piiblico.

D) Por su origen (108).

GranD’RyY, desde este punto de vista, distingue los siguientes grupos
—plenamente admisibles— de subvenciones:

a) Legales, aquellas que resultan establecidas por la ley o por una
disposicién de rango general. Se incluyen dentro de este grupo las con-
cretadas en las Constituciones, las Leyes y los Decretos-leyes, es decir,
en todos aquellos casos en que las autoridades correspondientes obran
como Poder legislativo. Su caracteristica fundamental es que, una vez

(107} Con la definicién expuesta queda plenamente aclarado que el momento sus-
tancial de la subvencién es el del otorgamiento de la misma; con lo que se distinguen
facilmente las subvenciones de las primas. Para mayor claridad, vide infra el capitulo
de analogias y diferencias de la subvencién con otras figuras juridicas afimes.

(108) «Revue Internationale des Sciences Administratives», pags. 289 y 300.
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establecidas, no pueden ser vilidamente dejadas sin realizar —en cuanto
a su efectividad— por la Administracién.

b) Facultativas, caracterizadas por la participacion «benévola» del
subvencionante en los gastos a realizar por el beneficiado. Las subven-
ciones facultativas no estan generalmente previstas en disposiciones de
tipo general, v su concesion u otorgamiento dependen, en gran manera,
de las circunstancias y particularidades de cada momento concreto.

¢) Convencionales, que resultan de obligaciones contraidas por los
subvencionantes —singularmente el Estado— a favor de ciertos orga-
nismos, y que revisten, desde su origen, caracter especificamente con-
tractual. En ocasiones, estas subvenciones degeneran en la prestacion de
un verdadero servicio con obligaciones reciprocas, desapareciendo en-
tonces propiamente la subvencién y apareciendo otro tipo contractual :
un contrato oneroso do ut facias.

Por la tendencia moderna de someter las subvenciones a reglamenta-
ciones generales, de acuerdo con sus caracteristicas, las denominadas fa-

cultativas tienen cada vez menos importancia, salvo en circunstancias
ocasionales.

E) Por su estructura (109).

En base a este criterio, las subvenciones pueden ser:

a) Juridicas, aquellas en las que, para su caracterizacién, se tiene
en cuenta la calidad del beneficiario. Se pueden distinguir las clases
enumeradas en la clasificacién hecha por razén del sujeto, con ante-
rioridad.

b) Financieras, que son aquellas que contemplan, sustancialmente,
la férmula econémica arbitrada: concesiones subvencionadas, obras con
subvencion, garantias de interés, etc.

¢) Propiamente administrativas, en las que se tiene en cuenta, para
definirlas, el modo de intervencién que adoptan dentro de los cuadros
administrativos.

A esta clasificacién anade GRAND’RY un cuarto término, ‘constituido
por aquellas formas de ayuda en las cuales el organismo subvencionante
toma a su cargo la integridad de un gasto de la incumbencia del bene-
ficiado. En virtud de la definicién dada con anterioridad, que establece
como caricter sustancial de la subvencién que la asuncién de la carga
financiera sea parcial, estas formas de ayuda no pueden ser considera-

(109) «Revue Internationale...», bég.-290.
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das subvenciones. Las férmulas de «cointeresamiento» y de «cogestion»
quedan, propiamente, fuera de este estudio.

F) Por la forma de determinar el «quantumy de la subvencién (110).

Prescindiendo de posturas simplistas, como la de GRAND’RY y SEELDRA-
YERS, que de conformidad con este criterio dividen las subvenciones
en fijas o globales (con la finalidad de obtener un equilibrio para cu-
brir un déficit); proporcionales (que hacen referencia a tantos porcen-
tuales), y a forfai: (en las que el montante se fija por unidad de pres-
tacion calculada), los posibles casos generales de encuadramiento son
los siguientes: subvencién general, de financiacién, de cobertura de
déficit y extrafias al sistema.

Consideracién previa a establecer en estos casos es que la determina-
cién del quantum de la subvencion se desarrolla en una doble fase: de-
terminacion de la cifra total establecida para una finalidad determina-
da y asignacién individual de la subvencién, fases que, en algun caso,
pueden coincidir. La primera entrafia un problema de consignacién para
la entidad otorgante de la subvencidn; la segunda es, justamente, el as-
pecto administrativo del supueste.

De conformidad con lo expuaesio, se pueden englobar las subven-
ciones:

a) Subvencion gereral, en la que e! montante de la prestacién se
fija sin atender al estado econdmico de la entidad beneficiada. En este
grupo incluye ViLLAR Pavast las subvenciones-premio y parte importan-
te de las subvenciones-fomento.

b) Subvencidn de financiacison, cue es la establecida teniendo en
cuenta el presupuesto total necesario y los ingresos de tipo no subven-
cional del beneficiario para la actividad o finalidad subvencionada. In-
cluye el antes citado autor un grupo de las subvenciones-fomento, pu-
diendo adoptar la entrega forma de fija o periddica, y esta ltima iguali-
taria o con escala mévil, segiin diversas circunstancias,

En el caso de subvencién porcentual, la técnica puede adoptar las
férmulas siguientes:

a’) De proporcién inmdvil,

b’) De proporcién mévil, que a su vez puede ser de variabilidad
ilimitada o con limites ya maéximos, ya minimos.

(110) «Revue Internationale...», pdg. 290; SEELDRAYERs, ob. cit., pdg. 353; VILLAR
Pavasi, ob. cit, pags. 65 y sigs., y Garcia pE ENTERRIA, en Sobre lo naturaleza de la
tasa y las tarifas de los servicios piiblicos, en el nim. 12 de esta Revista, Madrid, 1953.
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¢) Subvencién de cobertura de déficit, que a su vez puede ser:

a@’) De déficit limitado, cuando al déficit que se pretende obviar se
le seiiala vz limite con caracter de maximo.

b’) De déficit promediado, cuando la cobertura gque se hace de
necesidades obedece a una media obtenida en un tiempo determinado.

¢’) De déficit ilimitado, cuando la cobertura de la parte de finali-
dad a la que se aplica la subvencién no tiene un limite maximo.

d’) De déficit arrastrado, para enjugar un déficit econémico pa-
sado, generalmente con carécter ocasional.

A los grupos examiinados ratione formae anade ViLLarR PaALASI otros
dos constituidos por las subvenciones a forfait (por unidad de presta-
cién o produccién) y en funcién de la rapidez en la ejecucién. Pero no
son admisibles porque las primeras son verdaderas primas y, como tales,
diversas de la subvencién, como se examinari mas adelante (111); vy las
segundas son verdaderos premios, de los que también se distinguen las
subvenciones en sentido propio (112).

d) En cambio, para que la enumeracién sea exhaustiva, hay que
incluir un grupo de subvenciones —las que se han denominado anémalas
o extraiias al sistema— que se caracterizan por que la prestacién que
constituye su objeto mo tiene minguna relacién con férmula aritmética
alguna: son las tantas veces citadas subvenciones in natura.

G) Cabe también distinguir (113):

a) Subvenciones de primer establecimiento y subvenciones de fun-
ctonamiento. Las primeras hacen referencia a gastos generalmente ex-
traordinarios del subvencionado y para cubrir una finalidad ex novo;
las segundas se refieren a finalidades ya consolidadas que producen un
déficit en su financiacién.

b) En cambio, hay que rechazar la distincién establecida por Bou-
Louls entre subvenciones condicionales ¢ incondicionales, ya que, como
se argument6 en su momento, la donacién administrativa en que la sub-
vencion consiste no es condicional, sino modal.

(111} Ver el capitulo VI, F), a), de este trabajo.

(112) Ver el capitulo VI, F), b), de este trabajo.

(113) Botrouss, en Essai sur la politique..., pig. 96, y en «Revue Internationale...»
pagina 227. : o : ‘ ’ :
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VI.—DELIMITACION DE LA INSTITUCION. ANALOGIAS Y DIFERENCIAS
CON FIGURAS JURIDICAS AFINES. EL PROBLEMA DE LAS FIGURAS
LIMITES.

Para que la subvencion quede plenamente delimitada no basta con
enumerar su concepto y caracteres y especificar su naturaleza juridica.
Es necesario también delimitar la institucién de aquellas figuras afines
que, reuniendo algunas notas coincidentes, sin embargo no caben den-
tro del concepto propio y juridico de la subvencién. Ademas, esta con-
figuracion ayudara no poco a precisar con toda exactitud los contornos
de la figura. El sistema adoptado consiste en examinar las diferencias
que existen con aquellas figuras plenamente delimitadas, legal o doctri-
nalmente, para terminar, en el apartado F), examinando aquellas cuyos
contornos imprecisos planteen, en rigor, el problema de su adscripcidn.

A) Contratos gratuitos «latu sensu», con especial referencia a la do-
nacién (114).

Al definir la subvencién como donacién modal, es evidente que no
se plantea ya el problema genérico de diferenciar la subvencion de los
contratos gratuitos en particular, porque las diferencias que existan se-
ran las mismas que se planteen entre la donacién y dichos contratos,
examen que pertenece a la teoria general del Derecho comin. Pero si
es, en cambio, necesario y conveniente examinar las diferencias que
existen entre la subvencién y la donacién modal de Derecho privado.
De estos caracteres diferenciales, unos son esenciales, otros accidentales.

a) Esenciales:

1) El sujeto activo, que en la donacién de derecho privade puede
ser cualquier persona natural o juridica; en cambio, en la subvencién,
el sujeto activo necesariamente ha de ser una persona juridica y especi-
ficamente de derecho publico. Criterio de distincion que dara lugar a
importantes consecuencias derivadas de la facultad de imperium inhe-
rente al campo del derecho publico.

2) Las formalidades, que en la donaciéon no son esenciales, salvo
las limitaciones establecidas para las donaciones de inmuebles; pero
siempre con caricter general para estas ultimas, sin lugar a distinciones

(114) Bronbi, ob. cit., pigs. 726 y sigs.; TORRENTE, ob. cit, pdgs. 277 y sigs.
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segun el tipo de inmuebles transmitidos. En cambio, en la subvencién,
las formalidades existen en todo caso, como consecuencia de ser aquélla
un acto administrativo de derecho publico. Las variadas formas de pre-
sentarse esta exigencia se examinarin mas adelante.

3) La finalidad. En la donacién no es requisito especial la determi-
nacién de la finalidad especifica, sino sélo la existencia del general
animus donandi; en cambio, en la subvencién, la finalidad ha de ser
general o colectiva, y no basta la simple formulacion genérica de la
misma, sino que es necesario que se encuentre concretada y determinada
en cada subvencién especifica.

b) Accidentales:

1) Asuncién por el subvencionante de parte de la carga financiera
del subvencionado.

Este requisito, que es indiferente al concepto de la donaciéon modal,
resulta fundamental al concepto de subvencién, hasta el punto de ser
una de las caracteristicas que contribuyen decisivamente a la formula-
cion de su concepto.

B) Contratos onerosos.

Con los contratos onerosos parece eliminar toda posibilidad de se-
mejanza el hecho de responder éstos a distinto tipo de animus que los
gratuitos; en los onerosos dandum vel faciendum vel praestandum;
mientras en los gratuitos la voluntad serad causa donandi vel gratizde. No
obstante, el hecho de ser la subvencién una donacién modal y consistir
el modo en el cumplimiento de una precisa y determinada finalidad,
plantea algunos problemas con contratos oneroses determinados.

a) Contratos del tipo «do ut facias» (115).

La principal circunstancia que obliga a plantear la diferenciacién
de la subvencién con los contratos do ut facias deriva del hecho de que,
siendo la subvencién una donacién modal con una finalidad de interés
general, ha hecho creer a la generalidad de los tratadistas que la nece-
sidad de invertir el importe de la subvencién en la finalidad concreta
convertia a aquélla en un contrato oneroso do ut facias. Frente a esta
tesis hay que argumentar lo siguiente :

1) Que la donacién modal o cum onere —y, por tanto, la subven-
cién— son verdaderas donaciones. En los contratos onerosos existen dos

(115} TorgrenTE, ob. "cit., pigs. 280 y sigs.

71



JULIO NIEVES BORREGO

prestaciones, dependiente cada una de la otra, de tal modo que, consi-
derando analiticamente el fendmeno, una prestacién es causa de la otra,
y por ello ninguno de los contratantes esta obligado a cumplir si
el oiro no cumple. Este nexo de dependencia entre prestaciores no exis-
te en la donacién modal, en la cual una parte da sin condicionar o subor-
dinar su prestacién a la del donatario, estando sélo limitado el enrique-
cimiento con la imposicién de una obligacién.

2) Que en los contratos do ut facias existe una dependencia bilate-
ral entre prestaciones; mientras que en la donacién modal y en la sub-
vencién sélo hay una dependencia unilateral.

3) Que la obligacion impuesta de invertir la subvencién concedida
en una finalidad determinada no quita al acto su caracter gratuito, por-
que la obligacion de invertir en una direccién determinada no implica
la desaparicion de la gratuidad. En todo caso, el patrimonio del sub-
vencionado ha resultado enriquecido, si bien existe una predetermina-
cion en la forma de la inversién de ese incremento.

4) Que en la subvencién la finalidad perseguida por la misma no
se cubre totalmente con ella, sino s6lo en parte, corriendo en todo caso
el resto del gasto —que, generalmente, es el mayoritario— de cuenta
del subvencionado. Esto y la realidad de que el fin a cumplir pertenece
o esti atr’buido a la competencia del beneficiado nos lleva de la mano
a admitir que la subvencién no puede ser nunca un contrato oneroso,
pues su esencia es el acto de coadyuvar el subvencionante a una finali-
dad atribuida al subvencionado y que éste no cubre financieramente en
su totalidad; y las garantias y controles que impone el subvencionante
como medios de asegurar el cumplimiento del modus no autorizan en
modo alguno a introducir en la institucién contemplada la idea de one-
rosidad.

b) Anticipos (116).

Al hablar de anticipos, se ha de hacer una consideracién primaria:
que los anticipos a que nos referimos son los anticipos reintegrables,

(116) Vi_LAR Patasi, ob. cit., pag. 114; ALsi, ob. cit., pdgs. 462 y sigs.

En nuestro Derecho existen abundantes cjemplos de estas formulaciones: R. D.-L. de
6 de junio de 1927; L. de 19 de abril de 1939; D. de 8 de septiembre de 1939;
L. de 26 de enero de 1940; D. de 17 de mayo de 1940; O. de 30 de agosto de 1940;
L. de 25 de noviembre de 1948; D. de 30 de mayo de 1941; D. de 31 de marzo de 1944;
D. de 3 de febrero de 1945; D. de 13 de abril de 1945; L. de 27 de abril de 1946;
D. de 10 de enero de 1947; D. de 23 de fcbrero de 1951; L. de 17 de julio de 1951;
L. de 7 de abril de 1952; D. de 1 de mayo de 1952; O. de 10 de junio de 1952;
Q. de 21 de octubre de 1953; L. de 15 de julio de 1954; O. de 8 de octubre de 1954,
vy L. de 22 de diciembre de 1955.
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porque los no reintegrables no son tales anticipos, sino verdaderas do-
naciones —si pertenecen al campo del cerecho privado—, o subvencio-
nes —si al campo del publico.

Una vez centrade el problema en los anticipos reintegrables, hay
que distinguir varios supuestos: 1) que se trate de créditos totalmente
sometidos al campo del Derecho privado, cue no presentan ningun pro-
blema; 2) créditos que se otorgan en base a un condicionamiento abs-
tracto de la Administracion, pero que posteriormente quedan sometidos
al Derecho comun, respecto de los cuales hay que decir lo mismo que
del grupo anterior; y 3} créditos de Derecho publico sometidos en cuan-
to a su normativa y otorgamiento al campo del Derecho publico, que
es el unico a diferenciar a efectos de delimitar la subvencidn.

Se caracterizan fundamentalmente estos anticipos en que se otorgan
sin interés o el interés es simbélico; sin embargo, tienen una impor-
tante diferencia con las subvenciones, derivada de que éstas, al ser do-
naciones modales, no estan sujetas a reintegro en ningun caso (117);
¥, en cambio, los anticipos a que nos venimos refiriendo son plenamente
reintegrables, si bien las modalidades de reintegro son muy varias y
las facilidades maximas. Pero la obligatoriedad de la devolucién con
intereses a que se encuentran sujetos desvanece claramente la idea de
gratuidad, por lo demas muy clara en los contratos de tipo subvencional.
Por otra parte, no hay que olvidar que la existencia de interés —aun-
que sea simbélico— tamhién es un motivo de distincién, pues la subven-
cién no devenga interés en ningin caso. .

c) Préstamos (118).

Los denominados préstamos no son mas que un mutuo simple con
interés y largo término de devolucién. Las ventajas fundamentales de

(117) Mientras el reintegro total de lo entregado es caracter normal del anticipo,
en la subvencidn cs una circunstancia anormal cn el funcionamiento de la institucidn,
cual es el incumplimiento de la finalidad. Todo cllo sin olvidar que la devolucién, como
obligada en todo caso de anticipo reintegrable, rcsulta incompatible con el cardcter
transmisivo plcno que tiene la subvencién.

(118) Awsi, ob. cit., pag. 463.

En nucstro Derccho se pueden examinar: R. D. de 16 de junio de 1924; R. D.-L. de
10 de octubre de 1924; R. D.-L. de 29 de julio de 1925; R. D. de 24 de marzo de 1926;
D.-L. de 29 de julio de 1926; R. D.-L. de 6 de agosto de 1927; R. D. de 22 de marzo
de 1929; D. de 22 de marzo de 1929; L. de 2 de julio de 1939; L. de 9 de noviembre
de 1939; L. de 5 de noviembre de 1940; L. de 25 de noviembre de 1944; D. de 22 de
marzo de 1946; D. de 20 de febrero de 1947; Q. de 17 de marzo de 1947; D. de 23 de
mayo de 1947; D. de 17 de julio de 1947; L. de 27 de diciembre de 1947; 0. de 30
de marzo de 1948; D. de 29 de octubre de 1948; D.-L. de 19 de noviembre de 1948;
D. de 12 de noviembre de 1949; O. de 10 de julio de 1954; L. de 15 de julio de 1954;
L.-de 12 de mayo de 1956,y L. de 23 de diciembre’ de 1961. :
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su otorgamiento estriban en la amplitud del plazo de devolucion y el
caracter poco menos que simbdélico del interés a satisfacer.

Al estar sometidos a devolucién a plazo fijo y devengos de interés,
les son de aplicacién las mismas normas de distincién de las subvencio-
nes que las examinadas para los anticipos.

C) Contratos en los que predomina la idea asociativa.

En este grupo es preciso distinguir entre las convenciones propia-
mente societarias y Jas asociaciones en participacion.

a) Convenciones societarias.

Dentro de esta denominacién, examinaremos, como fundamental, el
contrato de sociedad, para pasar luego a exponer las diferencias que
existen con las demas convenciones societarias que no son propiamente
sociedades.

Caracteristica de la sociedad, entendida en amplio sentido, es la
idea matriz de que se aporten en comin bienes, dinero o industria con
el proposito de obtener una ganancia. Desde esta perspectiva, es indu-
dable que existen analogias con la subvencién, porque se puede argu-
mentar que la finalidad societaria es la finalidad de interés general pro-
pio de la subvencién, que el subvencionante aporta parte del capital y
que su interés queda cubierto con la finalidad, una vez haya sido cum-
plida o realizada.

Sin embargo, aun entendida con esta generalidad la sociedad, le se-
paran de la subvencién importantes diferencias:

1) Que la sociedad es un contrato caracteristicamente consensual;
mientras que la subvencién es un propio contrato real o traslativo del
dominio.

2) Que la sociedad es un contrato oneroso en todas sus modalida-
des; y, en cambio, la subvencion es un propio contrato gratuito, porque
ya se ha mantenido con reiteracién a lo largo de este trabajo que la
subvencién implica destinar o invertir la prestacion en que consiste en
una finalidad determinada; lo que en modo alguno se puede estimar
constitutivo de una contratacién a titulo oneroso (119).

3) Que la finalidad caracteristica de la sociedad es la obtencién de
un lucro comiin partible; lo que supone, aparte de la necesidad de que
ese lucro se obtenga —o, al menos, que se pretenda obtener—, la dis-
tribucién de la ganancia o pérdida entre los socios y la participacién

(119) Para la conceptuacién eminentemente gratuita de la subvencién, vide supra.
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de todos ellos en las mismas. Esta caracteristica no se da en la subven-
cién, en la que la finalidad que persigue el subvencionante no es nunca
de lucro, sino de colaboracién o cooperacién en las finalidades —pro-
pias o atribuidas— del subvencionado, sin que exista tampoco esa par-
ticipaciéon en las pérdidas, puesto que la no realizacién del fin obliga
al subvencionado a reintegrar —como minimo— al subvencionante el
importe de la subvencién; y la finalidad no puede dejar de cumplirse,
puesto que no cabe aleatoriedad en la férmula de asumir parte de la
carga financiera de un tercero, propia de la subvencién.

Por 1ltimo, el modus de la subvencién —cumplimiento de la fina-
lidad propuesta— no tiene nunca la posibilidad de ser partible, como
lo es la ganancia o pérdida en la sociedad.

4) Otra importante caracteristica de la sociedad es que con el pa-
trimonio de la misma se forma una comunidad de goce, de tal modo
que los asociados —sélo y todos los asociados— se encuentren en con-
diciones de aprovecharlo para el fin comin. En la subvencién no existe
tal comunidad de goce en ningin caso, porque la prestaciéon entra a
formar parte del fondo del subvencionado, sin que quepa al subvencio-
nante otra posibilidad que la del control de la inversién de la presta-
cién, cosa bien distinta de la comunidad de goce entre subvencionante
y subvencionado.

5) Por iltimo, es también de trascendencia la denominada affectio
societatis, que si bien es discutida por parte de la doctrina —que pre-
tende identificarla con alguna de las notas del contrato de sociedad—,
no por ello deja de ser cierta su existencia en la sociedad. Se considere
a esa affectio como la intencién de asociarse, de someterse al régimen
de dicho conirato o como un elemento econdmico de colaboracién o
cooperacién activa, es evidente que contribuye a crear, dentro del con-
trato social, una situacién que sin llegar en todos los casos a constituir
una persona juridica diferente de los asociados, es siempre una situacion
de «cuasi-personalidad» al adquirir la figura creada una objetividad su-
perior y distinta a la de aquellos asociados. Nada de esto ocurre con la
subvencidn, en la que esta situacién objetiva no se produce, continuando
netamente separados y diferenciados subvencionante v subvencionado.

Por lo que hace referencia a las demas convenciones societarias
—que mo sean propiamente sociedades—, caracterizadas por no tener
finalidad de lucro, sino de orden econémico-social o moral, no les se-
rin de aplicacién las diferencias examinadas en 2) y 3); pero, en
cambio, subsisten con todo vigor las diferencias que respecto a la sub-
vencién se han articulado en 1), 4) y 5).
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b) Asociacién en participacion.

Siendo la asociacién en participacién un contrato consensual bila-
teral, en virtud del cual una o mas personas, con su capital ¢ trabajo, se
interesan en las operaciores gue otra realiza con sz nombre y respon-
sabilidad, es evidente que dicho concepio tiene grandes analogias con
el concepto de subvencién, va que se puede considerar a ésta como la
formula de «interesamiento» que adopta el subvencionante.

No obstante lo dicho, a la subvencién v a la asociacion en partici
pacién las separan importantes diferencias:

1) Que la asociacién en participacion —como tipificacién del con-
trato de sociedad— es un contrato consensual; y la subvencién es un
contrato real.

2) Que, por su propia esencia, la asociacién en participacién es un
contrato que persigue siempre una finalidad de lucro; circunstancia que
no existe en la subvencion, porque la concesién que se realiza a favor
del subvencionado no se hace nunca para obtener un lucro para el sub-
vencionanate, sino para auxiliar al subvencionado.

3) Que la asociacidn en participacién en un contrato cuya existencia
no se manifiesta al exterior, denominandose por ello sociedades ocultas,
con la consecuencia de no producir efectos frente a terceros; en cambio,
el contrato subvencional tiene plena existencia exterior, produciendo
efectos frente a terceros. Esta trascendencia frente a terceros determina
la sustancial diferencia entre asociacion en participacidn y subvencion.

No se debe olvidar que a estas diferencias se han de afadir las que
hemos seifialado antes respecto de la sociedad, de la que la asociacién en
participacién no es mas que una modalidad concreta.

¢) Especial referencia al campo de la actividad administrativa: las
sociedades de economia mixta.

Aunque, como luego veremos, existen diferencias importantes y sus-
tanciales entre la subvencidon y las sociedades de ecomomia mixta, las
analogias que claramente se perciben entre ambas figuras obligan a una
serie de precisiones. doctrinales. Ambas instituciones obedecen a similar
motivacién econémica y, en el fondo, a la necesidad de arbitrar nuevos
medios para solucionar el problema creado por el ensanchamiento del
ambito de lo publico (120).

(120) El cardcter de convencién societaria que existe, en el fondo, en las socieda-
des de economia mixta es plenamente orienlador, a efectos de formular las diferencias
entre la eubvencién y dichas empresas.
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No es del caso examinar aqui el problema de construccién juridica
que han planteado las empresas de economia mixta —objeto de gran
debate doctrinal en los ultimos tiempos v del que se pueden extraer pro-
vechosas enseflanzas en la obra de GirON TEnNa Las sociedades de eco-
nomia mixte, 1942—; pero si es necesario sefialar el contenido doctri-
nal que se atribuye unanimemente a estas sociedades, a efectos de poder
determinar las correspondientes analogias y diferencias. Ante todo hay
dos caracteres fundamentales en dichas sociedades: 1) participacién de
la Administracién en el capital social de la compafiia creada o que se
va a crear; 2) participacién en la administracion de la misma con nor-
mas especiales y excepcionales. Asi fijado el punto de partida, es claro
que son evidentes las analogias con la f6rmula de la subvencién, en la
que también existe una participacién de capital y un control en la ad-
ministracion de su empleo. Pero existen importantes diferencias:

1) Que, con generalidad, la doctrina viene manteniendo que la so-
ciedad de economia mixta es un caso claro de actividad de la Adminis-
tracién scmetida al campc del Derecho privado; mientras que la sub-
vencién, como va se ha demostrado, es una forma de actividad sometida
a la ordenacior: del Derecho administrativo. .

2) En las sociedades de economia mixta se crea una sociedad, do-
tada de personalidad juridica propia; mientras que en la subvencién
la formula subvencional nc supone una nueva personalidad, continuan-
do, sin ninguna modificacion, la subsistencia de la personalidad cel sub-
vencionado.

3) En las sociedades de economia mixta, la Administracién, a cam-
bio de su aportacién, participa en la administracién de la persona crea-
da por normas especiales y excepcionales; mientras que en la subven-
cién no existe una propia y verdadera participacion del subvencionante
en la administracién, sino una serie de medidas de control para asegu-
rar la inversién de la subvencién en la finalidad para la que fué con-
cedida.

4) Los riesgos de empresa, en las sociedades de economia mixta, se
asumen por la Administracién y por el asociado en base a su respectiva
participacién; mientras que en la subvencién no existe riesgo alguno
para el subvencionante, cuya obligacién se reduce, sin mas, a la apor-
tacién previamente fijada y determinada. De la misma manera, los be-
neficios se reparten en base a las aportaciones verificadas por una y
otro en las sociedades de economia mixta; mientras que en la subven-
cién, 8i existéen esos beneficios, el subvencionante no se lucra con ellos,
abandonandolos en su totalidad al subvencionado.
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5) Es caracteristica de las sociedades de economia mixta adoptar
siempre la forma de sociedad mercantil, es decir, que las sociedades de
economia mixta son siempre sociedades mercantiles; mientras que el
subvencionado —en el mecanismo de la subvencién—es indiferente ple-
namente en este punto, pudiendo ser hasta una empresa de tipo indi-
vidual, sea o no comerciante (121).

D) Contratos de garantia.

a) Aval administrativo (122).

Posee el aval, en su origen, un caracter tipicamente mercantil; pero
la legislacién administrativa lo admite muchas veces como férmula de
auxilio del Estado a las empresas privadas de utilidad general o a las
paraestatales y siempre para garantizar las operaciones de crédito reali-
zadas por las mismas. Como el aval administrativo no tiene regu-
lacién especifica, las normas aplicables son las del Derecho comiin (123).
Por ello, las diferencias que surgen entre esta figura y la subvencién
son las siguientes :

1) La subvencidn es un contrato real de los traslativos de dominio;
mientras que el aval es un contrato de garantia y de caracter obliga-
cional.

2) El aval, como contrato de garantia, es siempre un contrato acce-
sorio; mientras que la subvencién es un contrato principal o, en el caso
de que figure en una férmula concesional, adopta la de los contratos de
doble tipo o hibridos.

3) En la subvencién, el subvencionante entrega una cantidad o pres-
tacion in natura al subvencionado; en el aval, el gerente contrae una
obligacién onerosa del cumplimiento de la obligacién principal para
caso de que el garantizadoe o avalado no cumpla.

(121) Por las razones apuntadas y que convienen a todas las convenciones societa.
rias, queda asimismo delimitada la subvencién de las formas de «gestién intercsada», ya
que éstas son, en definitiva, formulaciones societarias; vy muy especialmente porque en
la gestién interesada corre €l riesgo empresarial, con cardcter exclusivo, por cuenta de la
Administracién, cosa que no sucede en la subvenién, en que el riesgo pueda limitado
al momento de la subvencién.

(122) Avpi, ob. cit., pag. 463. Este autor considera al aval administrativo como una
forma de subvencién, cosa que en el presente trabajo se combate especificamente.

(123) Y es evidente —y con ello se repite lo que ya en su momento se ha mante-
nido— que, sicndo el mercantil el que ha dcsarrollado esta institucidn, sus normas se
encontraran, principalmente, cn cste campo legal.

Ver en nuestro Derecho, «ad exemplum»: R. D.L. de 20 de diciembre de 1924;
R. D.-L. de 29 de julio de 1925; R. D.-L. de 27 de enero dec 1926; R. D.-L. de 27 de
abril de 1926; R. D.-L. de 3 de enero de 1929; D. de 2 de junio de 1949, etc.
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4) En la subvencion, el subvencionante asume parte de la carga fi-
nanciera del subvencionado; en el aval, el avalista se obliga a cumplir
por otro, pero no asume ninguna carga financiera con caracter directo.

b) Garantia de interés (124).

Al hablar de garantia de interés, hay que excluir —como ya sefala
ALBI— ciertas especialidades de la técnica de la subvencién, en virtud
de las cuales el Estado u organismo subvencionante se compromete a
abonar todo o parte del interés de la empresa subvencionada. La razén
de esta exclusién estriba en que en estos casos no se trata de una ga-
rantia condicional, sino de una simple subvencién fija de pago aplazado
y escalonado.

Las garantias de interés aqui examinadas son férmulas de aval incom-
pleto en una doble direccién: bien que sélo responden de la diferencia
entre el beneficio obtenido y el interés fijado y no de la amortizacién;
o bien que no podra exigirse del subvencionante sin haberse agotado
previamente los beneficios obtenidos por el subvencionado. Asi dife-
renciada la institucién, es evidente que las analogias y diferencias que
la separan de la subvencién son las sefialadas para el aval, de cuya
naturaleza, como hemos dicho, participan.

E) Concesiones.

El estudio de las diferencias y de las relaciones entre la concesién y
la subvencién es de gran importancia; porque al hecho de su innegable
interaccién se une la posibilidad, largas veces utilizada, de concesiones
subvencionadas. Por ello, el estudio relacionado de ambas figuras juri-
dicas sera de gran interés para una diferenciacién total de la institucion
objeto de este trabajo.

Previo a la diferenciacion, sera distinguir entre concesiones de do-
minio y concesiones de servicio piblico. Respecto de estos iltimos no
hay problema de diferenciacion, pues los términos son tan diversos que
no es posible la mas pequefia semejanza, debido a que la concesion de
servicio piblico supone la entrega al concesionario de la posible reali-
zacién de un servicio piblico; pero caben ciertas analogias entre la con-
cesién de dominio piblico y la subvencién en su forma de prestacién
in natura. Para que el supuesto tenga plena oportunidad es mecesario

(124) Vmrar Parasi, ob. cit, pdgs. 119 y sigs.; Avrsi, ob. cit., pdg. 464 )

Ver en nuestro Derecho: L. de 26 de marzo de 1908; L. de 3 de febrero de 1912;
L. de 23 de marzo de 1912; R. D.L. de 10 de octubre de 1924; L. de 31 de diciembre
de 1929; L. de 2 de julio de 1939, etc. ’
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que dicha concesién se haga con una finalidad de interés general. Dado
este supuesto, coinciden ambas figuras juridicas —aparte de en la fina-
lidad de interés general, pero concreta y determinada— en ser ambas
una formulacién juridica que tiene por objeto una prestacion del dar
del tipo de las in natura. También coinciden en que ambas tienen su
origen en un acto de otorgamiento de derecho publico. Pero existen
diferencias importantes que se pueden agrupar en las siguientes:

1) Que la concesién de dominio piblico no implica transmisién del
mismo, ya que la propiedad continda en el ente publico concedente;
en la subvencién, en cambio, la transmisién se opera de una manera
plena y perfecta, con adquisicién por el subvencionado de la prestacion
in natura.

2) Como comsecuencia, en la concesién, transcarrido su plazo de du-
racién, revierte el bien a la entidad otorgante; em la subvencién, por
el contrario, la adquisicién no se opera nunca a titulo devolutivo.

3) La concesién genera un auténtico frente de derechos y obliga-
ciones en el concesionario; en la subvencién no existe mas que la obli-
gacién de invertir en esa finalidad previamente determinada.

Por dltimo cabe afiadir que, si bien las analogias maximas se encuen-
tran entre la subvencién y la concesion de dominio piblico —con ex-
clusién, vor las razones antes apuntadas, de las corcesiones de servicio
piblico—, es precisamente en el mecanismo de estas 1ltimas coxcesio-
nes donde aparece plenamente corfigurada la posibilidad de las conce-
siones subvencionadas (125).

F) Otras ayudas administrativas que no son subvenciones: examen
y particular consideracion de estos casos juridicos limites.

En el examen pormenorizado de este epigrafe se van a estudiar un
grupo considerable de figuras de gran interés que retnen dos caracte-
risticas comunes: en primer lugar, la de no tener un claro encuadra-
miento entre las figuras juridicas tradicionales, lo que obliga a su con-
sideracién separada y unitaria; y en segundo, la de haberse conside-
rado en gran nimero de oportunidades, tanto doctrinal como legislati-
vamente, como verdaderas y auténticas subvenciones. A través de su es-
tudio, se observara cémo reinen grandes semejanzas con la subvencién
estrictamente considerada; pero las indudables diferencias que existen

(125) Atmi, ob. cit, pag. 454. Examina también Avrsr las diferencias entre la sub-
vencién y la autorizacién reglamentada; pero al aportarse en éste la totalidad del ca-
pital por el particular, no cabe, en realidad, hacer una comparacion entre ambas institu-
ciones, dada la caracteristica de donacién administrativa que la subvencién tiene.
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entre esta figura y las que ahora se analizan no permiten someterlas a
la misma consideracién legal y sistematica.

a) Las primas a la produccién (126).

Ante todo conviene sefialar la indudable semejanza de las primas
con las subvenciones, en cuanto que ambas persiguen un aumento pa-
trimonial en el subvencionado o favorecido con la prima; pero esta
innegable relacién en cuanto a contenido y condicionamiento juridico
desaparece en el momento en que las subvenciones se consideran desde
el punto de vista temporal, porque la subvencién propiamente dicha
esta constituida en todo caso por una prestacién determinada —o, lo
que es lo mismo, determinable por simples operaciones aritméticas—
con anterioridad al desarrollo de la finalidad para la que se concede;
y, en caso de necesidad de determinacién, tal calculo se verifica sobre
la base del presupuesto establecido para la realizacién del modum fi-
jado de antemano. La finalidad de la subvencién es siempre un interés
general o colectivo que se concreta al otorgarse cada subvencién especi-
fica. En cambio, las primas sélo son en principio una expectativa juridi-
ca; y su fijacion cuantitativa serd siempre posterior a la actividad rea-
lizada, puesto que van a ser precisamente los elementos o unidades
producidas el médulo que va a determinar su volumen concreto. Por
otra parte, las subvenciones, como se ha indicado, tienen una finalidad
de interés general o colectivo que determina el modus a cumplir; en
cambio, las primas no enlazan directamente con esas finalidades, sino
con la elaboraciéon de productos y realizacién de servicios.

Estas dos caracteristicas bastarian para deslindar plenamente ambas
figuras, pero existen otras de no menor interés:

1) La subvencién, en el momento de su otorgamiento, se hace en
base a calculo estudiado y determinado; pero, como tal, en gran parte
subjetivo y, hasta que la finalidad se ha cumplimentado, no totalmente
demostrable; la. prima, en cambio, no responde nunca a un calculo,
sino a un hecho objetivo y demostrable plenamente, cual es la produc-
cién realizada.

2) Por esta misma razon, la prima, aunque se otorgue como canti-
dad global, no es tal, sino que, por su condicionamiento a las unidades
de obra realizadas, se compone de un nimero determinado de aporta-

(126) El tratadista que con mayor detenimiento se ha ocupado de las primas a la
produccién, con muchas ideas sugestivas: VILLAR Pavasi, ob cit.,, pdgs, 97 y sxgs Tam-
bién ver ALBI, ob. cit., pig. 461, y «Revue Internationale...», pig. 312.
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ciones visibles y concretas. La subvencién, por el contrario, es una apor-
tacion de tipo global o genérico de metalico o prestaciones in natura.

3) En la prima no aparece, en modo alguno, la idea contractual,
debido a que se establece en favor de las unidades producidas en deter-
minado tipo de industria; por lo que, simplemente, con haber realizado
el tipo de produccién primado, basta con solicitarla para obtenerla cuan-
tas sean las unidades fabricadas. Asi configurada, la prima aparece como
un derecho al que da acceso tnica y exclusivamente la producciéon veri-
ficada. En cambio, como ya se ha precisado en la subvencién, el es-
quema contractual es clarisimo, bien sea por via de convencion normal
en el pacto de intereses distintos —pero no contrapuestos—, bien sea
por la figura ad similem del contrato de adhesion (127).

4) Como consecuencia de lo expuesto en el razonamiento anterior,
la prima, en su origen, se ofrece a varios en absiracto, aunque luego se
concrete; mientras que la subvencién, estrictamente considerada, es
siempre determinada y concreta.

5) La subvencién, al estar sujeto su otorgamiento a circunstancias
de apreciacién subjetiva sobre la necesidad y condicionamiento de la
misma, tiene, en su primitiva formulacion, un caracter discrecional,
como ya se examiné con anterioridad; en cambio, la prima, al respon-

(127) En sentido semejante parcce pronunciarse ViLLar Parasi, al decir que la
prima adopta una naturaleza objetiva y reglamentaria, mientras que la subvencién tiene
cardcter subjetivo y contractual.

Los casos més importantes de primas a la produccién se cncuentran recogidos en las
signientes disposiciones: L. de 14 de junio de 1909; R. D.-L. de 10 de octubre de 1924;
R. D.-L. de 29 de junio de 1925; R. D.-L. de 25 de agosto de 1925; R. D..L. de 6 de
agosto de 1927; Circ. de 14 dc enero de 1933; Circ. de 6 de marzo de 1933; Circ. de
17 de octubre de 1933; O. de 28 de agosto de 1934; D. de 1 de octubre de 1934;
D. de 6 de diciembre de 1934; D. de 11 de diciembre de 1934; D. de 29 de marzo
de 1935; D. de 19 de agosto de 1935; D. de 6 de octubre de 1938; L. de 19 de abril
de 1939 y su Reglamento de 8 de septiembre de 1939; O. de 23 de noviembre de 1939;
D. de 20 de diciembre de 1939; L. de 7 de junio de 1940; D. de 25 de enero de 1941,
desarrollado por D. de 6 de abril de 1943; O. de 17 de marzo de 1941; L. de 5 de
mayo de 1941; D. de 19 de noviembre de 1941; L. de 25 de noviembre de 1944, des-
arrollada por O. de 30 de noviembre de 1948; D. de 3 de fcbrero de 1945; D. de 13
de abril de 1945; D. de 22 de febrero de 1946; D.-L. de 15 de marzo de 1946; O. de
18 de marzo de 1946; O. de 26 de noviembre de 1946; O. de 7 de noviembre de 1947;
L. de 27 de diciembre de 1947; L. de 23 de diciembre de 1948; D. de 9 de diciembre
de 1949; O. de 27 de julio de 1950; D..-L. de 7 de julio de 1950; D. de 13 de mayo
de 1953; D. de 19 de mayo de 1953; L. de 12 de mayo de 1956; O. de 24 de diciem-
bre de 1956; O. de 11 de abril de 1957; O. de 22 de octubre de 1957; D. de 22 de
noviembre de 1957; O. de 12 de marzo de 1958; dos Circ. de 13 de marzo de 1958; L. de
22 de diciembre de 1960; Circ. de 10 de octubre de 1961, y L. de 23 de diciembre
de 1961.
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der al hecho indudablemente demostrable de la produccién realizada,
es de otorgamiento automatico.

6) La prima, por sus propias caracteristicas, se otorga por unidades
producidas o unidades de servicio; la subvencién se otorga por circuns-
tancias individuales en relacién con la persona favorecida. Por esta ra-
zon la prima responde, casi exclusivamente, a factores econémicos;
mientras que la subvencién tiene un campo mas amplio, ya que la fina-
lidad puede responder tanto a factores econémicos como a los sociales y
politicos.

7) Una importante diferencia resulta del acto de otorgamiento, En
la prima, el acto no es mas que un reconocimiento del hecho demostra-
do, consistente en la produccién o realizacién de determinado ramero
de unidades o de servicios; es, pues, un acto declarativo. En cambio,
en la subvenciéon, al ofrecer tal acto, como reinteradamente se ha ex-
puesto, un caricter eminentemente contractual, no existe la menor duda
de que el otorgamiento es un acto constitutivo.

8) Y, por ultimo, desde un angulo puramente econémico, mientras
las primas hacen referencia directa e inmediata a la produccion, las
subvenciones lo hacen a la realizacién de la obra o servicio.

Por lo demés, las primas, de acuerdo con las especiales caracteristi-
cas que concurren en ellas, presentan graves objeciones, ya que estimu-
lan el consumo de productos relativamente raros, forman un sistema
artificial de cambio, enlazan indirectamente la produccién con una de-
terminada orientacién politica y suponen, en definitiva, para el Tesoro
—y, por consecuencia, para los contribuyentes— una carga suplementa-
ria. Todo ello hace que una politica econémica basada en dichas medi-
das no pueda ni deba ser concebida mas que con caricter momentaneo.

b) Los premios (128).

Premio es, como indica ALBI, «galardén, recompensa o remuneracién
de méritos o servicios», lo que supone siempre: un acto anterior a su
concesién, caracter meritorio del mismo y compensacién —a los efectos
que aqui interesan— econémica. Se otorga siempre por un procedimien-
to selectivo que, generalmente, reviste la forma de concurso, constitu-
yendo una funcién de estimulo.

La finalidad perseguida coincide con la de la subvencién, por ser
una finalidad de tipo general que en cada caso se concreta y deter-
mina (129).

(128) Avsi, ob. cit., pég. 46S. : : -
(129) En nuestro Derecho aparece recogida esta figura en las disposiciones ‘que si-
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Sin embargo, existen importantes diferencias entre los premios y
la subvencién :

1) El premio se refiere siempre a un acto anterior a su otorgamien-
to y se concede siempre y precisamente por la realizacién del mismo;
en cambio, la subvencién se otorga, en todo caso, no en contemplacién
de un acto pasado, sino futuro, es decir, con una finalidad de inversién
posterior.

2) Que la razén del otorgamiento del premio se encuentra en un
mérito contraido con anterioridad o en la recompensa de un servicio
igualmente ya prestado; mientras que la subvencién no responde, en
ninglin caso, a circunstancia ex ante alguna de este tipo.

3) Que en el premio aparece siempre, siquiera sea con levedad, la
idea especifica de compensacién; y, en cambio, la subvencién es, en
todo caso, una entrega gratuita.

4) Y, por ultimo, desde un punto de vista estrictamente juridico,
ya hemos visto que la subvencién es una donacion modal de Derecho
administrativo; mientras que el premio o se ha prometido a una gene-
ralidad o colectividad de personas, en cuyo caso es un contrato de pro-
mesa al publico, o viene prometido a personas determinadas, y en tal
caso, es un verdadero contrato do ut facias.

¢) Los subsidios sociales (130).

Los subsidios sociales se caracterizan, sustancialmente, porque en
ellos la finalidad econémica directa se encuentra desdibujada, para ofre-
cer en su lugar, y primordialmente, una finalidad social muy acusada.
ALl sefiala que se pueden dividir en tres grupos fundamentales: be-
cas, bolsas y medidas de proteccién econémica indirecta (131).

Ofrecen todas ellas caracteres de gran similitud con la subvencién,
hasta el punto que han hecho creer a algin autor que se trata de falsas

guen: R. D. de 22 de abril de 1929; O. de 29 de diciembre de 1932; 0. de 10 de
febrero de 1940; L. de 26 de septiembre dc 1941; D. de 31 de marzo de 1944; O. de
6 de marzo de 1945; D. de 7 de febrero de 1947; O. de 26 de febrero de 1947; 0. de
26 de febrero de 1951; D. de 1 de febrero de 1952; L. de 15 de julio de 1952; O. de
6 de mayo de 1954; O. de 12 de enero de 1956; O. de 7 de mayo de 1957; D. de 12
de enero de 1958; L. de 23 de diciembre de 1959; dos Resol. de 19 de septiembre de 1962,
y Resol. de 1 de octubre de 1962

{130) Awvpi, ob. cit., pig. 464.

(131) Ver en nucstro Derecho los siguientes casos: D. de 2 d¢ junio de 1944;
L. de 19 de julio de 1944; D. de 18 de abril de 1947; D. de 11 de noviembre de 1953;
L. de 23 de abril de 1954; O. de 8 de abril de 1956; O. de 7 de mayo de 1957; O. de
22 de mayo de 1958; L. de 23 de diciembre de 1959; Resol de 19 de sepnembre de 1962,
¥y Resol.’de 1 de octubre de 1962. Co
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subvenciones. Pero ofrecen las siguientes diferencias con las verdaderas
subvenciones :

1) Que la concrecion y determinacion del interés general resulta
aqui inexistente, en el sentido de que siga reuniendo la antedicha
caracteristica de generalidad, toda vez que todos estos subsidios se
otcrgan en base a una consideracidn estrictamente personal.

2) Que la finalidad en los subsidios sociales deja de ser general
para convertirse en exclusivamente social, a diferencia de la subvencién
propiamente dicha.

3) Y que, en la gran mayoria de los casos, el subsidio no consis-
te, como la subvencién, en una prestacién positiva, sino en la exencién
o bonificacién en determinados gastos (132).

d) El «pool administrativo» (133).

El pool, que surgié, en cuanto categoria social y econémica, como
una técnica comercial de coalicion de empresas para evitar el retrasar
competencias entre las mismas, y caracterizandose por la fusién
de todos los beneficios y el reparto proporcional, segin lo pactado,
de los mismos, ha pasado a ser utilizado como técnica de derecho pi-
blico, pasindose asi a la constituciéon del pool administratio, es decir,
al consorcio privado con funciones publicas. Como técnica administra-
tiva ha supuesto, en definitiva, una extensiéon del procedimiento
subvencional, pero tieme las siguientes diferencias con la subvencién
propiamente dicha:

1) Que en la subvencién, la donacién que la misma implica se
hace con cargo a la Administracion (genéricamente considerada); mien-
tras que en el pool administrativo no es la entrega con cargo a la
Administracién, sino que se regula en la industria de que se trate por
transferencias econémicas entre particulares, operadas en virtud de la
coaccién administrativa (134).

(132) De las exenciones y bonificaciones se habla més adelante en este capitulo y
apartado, epigrafe f).

(133) ViLLar Pavasi, ob. cit, pdgs. 108 y sigs.

(134) O. dc 6 de octubre de 1937; O. de 13 de cnero de 1938; D. de 25 de enero
de 1938; O. de 7 de abril dc 1938; O. de 16 de septiembre de 1938; O. de 15 de di-
ciembre de 1938; O. de 18 dc diciembre de 1938; O. de 2 dc abril de 1939; O. de
1 de mayo de 1939; O. dc 30 de octubre de 1939; O. de 31 de octubre de 1939; O. de
14 dc febrero de 1940; L. de 3 dec mayo de 1940; O. de 28 de noviembre de 1940;
D. de 4 de encro de 1941; O. de 4 de junio de 1941; O. de 6 de junio de 1942; O. de
17 de septiembre de 1942; O. de 29 de septiembre de 1942; O. de 12 de agosto de 1943;
0. de 19 de junio de 1947; O. de 25 de marzo de 1950; O. de 12 de abril de 1951;
0. de 22 de enero de 1953; O. de 4 de febrero de 1933; D. de 12 de marzo de 1954
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2) Que no reviste tal transferencia el caracter propio de una do-
nacion, pues la adquisicion se hace no a fondo perdido, sino que,
s1 el pool se disuelve, sus fondos no se reparten, sino que pasan a
la Administracién.

3) Que la subvencién es una técnica de derecho publico de caracter
directo, porque no existe mecanismo intermedio entre el subvencionan-
te y subvencionado; mientras que la técnica del pool es indirecta,
porque la distribucion de las transferencias se realiza por organismos
intermedios que, con los nombres de oficinas reguladoras, Cajas de
compensacién, fondos de compensacién, etc., se han creado a tal
fin (135).

4) Que mientras la subvencién responde, en su constitucién, a un
acto voluntario otorgado por subvencionante y subvencionado, el pool
es de constitucion obligatoria, esta encuadrado en la Administracion
y sometido al control de la misma, siendo titular de derechos y deberes
publicos.

En definitiva, la técnica del pool implica una forma de obtener
el coste de la ayuda econémica a las empresas no partiendo del pre-
supuesto general, sino redistribuyendo este coste entre las empresas
afectadas.

e) Los impuestos afectados (136).

Como su nombre indica, consiste esta figura en determinados im-
puestos—o tasas—destinados a finalidades de interés general, concre-
tadas y determinadas. Como estas finalidades son generalmente de
fomento, la relacion y vinculacién con las subvenciones es muy estre-
cha. Se diferencian, sin embargo, por las siguientes caracteristicas:

1) Que la forma de afectacion—del rendimiento de alguna o varias
figuras impositivas—debilitan gravemente la idea contractual.

2) Que, como consecuencia, mas que una propia y verdadera sub-

(135) Conviene precisar, en el examen de las disposiciones recogidas, que hay que
distinguir los casos de «pool» administrativo, en los que se verifica por los organismos
afectados una verdadera funcién de caja de compensacién, de aquellos otros casos en
que el organismo intermedio es un simple elemento de distribucién o determinacién con-
creta de la ayuda establecida con anterioridad, pues en este iltimo supuesto podemos
encontrarnos ante una verdadera y propia subvencién. En la subvencién, el mecanismo
intermedio —de existir— es irrelevante para el funcionamiento de la institucién; mien-
tras que en el «pool» es requisito sine qua non de su existencia.

(136) ViLLArR Parasi, ob. cit.,, pags. 113 ¥ sigs. Son casos de nuestro Derecho los re-
cogidos por ¢l R. D. de 26 de julio de 1926; R. D.-L. de 29 de abril de 1927; L. de
17 de julio de 1946; L. de 12 de mayo de 1956.
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vencién, son formas de hacer frente a las necesidades de otra entidad
por caminos estrictamente presupuestarios.

3) Que en la actualidad revisten siempre caracter voluntario en
cuanto a los obligados al pago del mencionado impuesto o tasa, que-
dando sometidos a una inseguridad juridica que no existe nunca en
la subvencidn.

f) Las exenciones tributarias (137).

La exencién tributaria responde, como la subvencién, a una misma
motivacién. Tiene una naturaleza en parte coincidente con la subven-
cién, lo que ha llevado a la doctrina francesa a definirla como «sub-
vention par manque a dépensery, es decir, por falta o ahorro de gastos.
Pero existen importantes diferencias (138).

Las mas considerables son las siguientes :

1) La subvencién es un contrato traslativo de dominio que implica
un dare; mientras que la exencién no es un acto de adquisicién, o
positivo, en ningin caso, sino negativo y que implica un non dare.

2) El acto de derecho piblico en que la subvencion se concreta
tiene caricter constitutivo de la misma; mientras que €l acto en que
la exencion se concede tieme caracter puramente declarativo, respecto
del beneficiado con ella.

3) Como consecuencia de lo anterior, el otorgamiento de la sub-
vencion es un acto que se verifica siempre intuitu personce; mientras
que la declaracién de exencién carece de esta personalizacién, limi-
tindose a ser una mera constatacion y aplicacion de lo que anterior-
mente se habia reglamentado con caricter general.

(137) ViLar Pavasi, ob. cit., pdg. 117; Awvsi, ob. cit., pag. 459.

En nuestro Derecho se encuentran muailtiples cjemplos de esta forma de ayuda: L. de
4 de mayo de 1877; L. de 28 de enero de 1906; R. O. de 13 de enero de 1908; L. de
24 de julio de 1918; R. D.-L. de 10 de octubre de 1924; R. D.-L. de 29 de julio de 1925;
R. D.-L. de 6 dc agosto de 1927; D. de 10 de¢ encro de 1928; D. de 19 de mayo de 1931;
D. de 2 de agosto de 1934; L. de 19 de abril de 1939; D. de 8 de septiembre de 1939;
L. de 24 de octubre de 1939; D. de 10 de febrero de 1940; L. de 16 de diciembre
de 1940; D. de 25 de encro de 1941; O. de 28 de abril de 1941; O. de 12 de septiem-
bre de 1941; L. de 25 de septiembre de 1941; L. de 13 de abril de 1942; D. de 6 de
abril de 1943; D. de 31 de marzo de 1944; L. de 17 de julio de 1944; L. de 25 de no-
viembre de 1944; D. de 13 de abril de 1945; L. de 27 de abril de 1946; D, de 31 de
octubre de 1946; D. de 10 de enero de 1947; D. de 20 de fcbrero de 1947; O. de 17
de marzo de 1947; D. de 23 de mayo de 1947; D. de 17 de julio de 1947; D..L. de 19
de noviembre de 1948; L. de 15 de julio de 1954; L. de 12 de mayo de 1956; L. de
22 de dicicmbre de 1960; L. de 23 de diciembre de 1961; D.-L. de 25 de octubre de 1962;
D. de 25 de octubre de 1962, etc.

(138) Claro es que, por su similar naturaleza, las razones y diferencias eslablecldas
para las exenciones tributarias son aplicables igualmente a las bonificaciones.
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4) La subvencién, siendo un acto constitutivo de una nueva situa-
cién negocial, adopta juridicamente la forma contractual; la exencién,
por ser un acto declarativo, no puede ser nunca un verdadero contrato.

5) Y, por ultimo, en la subvencién el subvencionante asume parte
de la carga financiera del subvencionado; y en la exencién no asume

nunca tal carga, si bien contribuye, indirectamente, a una disminucién
de los gastos.

g) Las preferencias de suministros (139).

Estas preferencias implican, indudablemente, una ventaja o ayuda
¥, en muchos casos, con finalidad de interés general; pero mno revisten
todos los caracteres de la verdadera subvencion (140).

Las diferencias mas importantes entre la subvencién y estas medidas
son :

1) Estas preferencias suponen, en todo caso, una prioridad en una
escala de suministros; pero no constituyen nunca una verdadera adqui-
sicion, sino simplemente un mejor derecho entre iguales a determinadas
materias,

2) Que, en todo caso, el suministro en que en definitiva la prefe-
rencia se concreta no es nunca una adquisicién a titulo lucrativo—como
la subvencién—, sino a titulo oneroso.

3) Por todo lo anteriormente expuesto, es también claro que en
estos supuestos de preferencia de suministros no se asume por quien
las concede una parte de la carga financiera del favorecido con dicha
medida, como ocurre en la subvencion; no existe mas que una férmula
de facilitar indirectamente el cumplimiento de la finalidad al que se
otorgé la preferencia.

h) Los subsidios de una entidad de Derecho piblico a otra entidad
publica de la misma dategoria.

Estas cantidades que en determinados momentos pasan de las cajas
de un organismo a las de otro de igual categoria no son propia-
mente subvenciones, sino meras transferencias de caja que se neutra-
lizan por consolidacion. La circunstancia especial y caracteristica que
las diferencia de las subvenciones es mo cumplir el rasgo definitorio

(139) Viriar Pavasi, ob. cit., pig. 121; Arsi, ob. cit, pig. 459.

(140) Ver en nuestro Derecho: D. de 18 de junio de 1941; L. de 25 de noviembre
de 1944; D. de 23 de mayo de 1945; Q. de 30 de marzo de 1948; D..L. de 19 de no-
viembre de 1948; L. de 17 de julio de 1951; L. de 15 de julio de 1952; O. de 21 de

octubre de 1953; O. de 10 de julio de 1954; L. de 15 de julio de 1954, y Q. de 9 de
febrero de -957.
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de que la subvencién se debe otorgar a un organismo piblico de carac-
ter inferior al subvencionante (141).

i) Por la misma razén apuntada anteriormente, tampoco son sub-
venciones las ayudas o auxilios otorgados por un Estado a otro Estado,
por una Organizacién internacional a favor de un Estado, o vice-

versa (142).
VII.—CONTENIDO DE LA SUBVENCION

Una vez examinada la naturaleza juridica y caracteres de la sub-
vencion, dadas las clasificaciones referentes a ella y delimitada de
figuras afines que podrian producir dudas sobre su encuadramiento
doctrinal y practico, es necesario hacer un desarrollo pormenorizado
del contenido de esta institucién. Su estudio incluiri, ademas del con-
veniente desdoblamiento de las notas y caracteres que hemos asignado
a la figura, su reflejo em nuestro derecho positivo, asi como las mas
importantes aportaciones jurisprudenciales al respecto. La circunstan-
cia de haber sido pronunciadas estas decisiones casi exclusivamente a
efectos puramente fiscales ha contribuido no poco a enturbiar el alcance
juridico de la figura.

Dividimos el examen de este capitulo, para mayor claridad, en tres
apartados fundamentales, relativos el primero y el segundo al estudio
de los elementos objetivos y subjetivos; y el 1ltimo a los elementos
de la actividad, o estudio de la institucién en su funcionamiento.

A) Elementos objetivos.

a) La prestacion en la subvencién. Caracteres y féormulas.

1) Suma de dinero o prestacién in natura.
Con anterioridad va se ha determinado gue la subvencién puede
tener por prestacién tanto una suma en metalico como una prestaciéon

(141) Maés que una auténtica diferencia, lo que sucede es que estas formulas que
dan, cabalmente, fuera del concepto propio de subvencién; por ello, para que quepa ha-
blar de subvencién entre dos entidades de Derecho piblico de igual categoria, es ne-
cesario, en primer lugar, que no estemos en presencia de meras transferencias de caja;
y, en segundo, que para esta precisa relacién subvencional, el subvencionado se en.
cuentre en relacién subordinada respecto del subvencionante, bien «ratione competen.
tiaen o porque sea el organismo otorgante el que le atribuya al favorecido la finalidad
a estos efectos.

(142) Todo ello sin perjuicio de que estas ayudas o auxilios puedan dar lugar,
una vez integrados en el patrimonio del favorecido, a que éste los invierta en propias y
verdaderas subvenciones. )
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in natura. Y la primera puede estar constituida por formulas de entrega
varia o por las denominadas garantias de interés, que con las precisiones
expuestas en el capitulo anterior, hay que considerar como propias y
verdaderas subvenciones. En este mismo sentido se ha pronunciado
reiteradamente nuestra jurisprudencia (143).

En nuestro Derecho no se encuentra una verdadera caracterizacion
juridica de la prestacién de la subvencién; solo raras disposiciones
legales hablan de donacién (144} y la jurisprudencia ha preferido ca-
minos menos comprometedores y se ha refugiado en férmulas de gran
vaguedad, entre las cuales las denominaciones de «ayuda» y «auxilio
econémico» parecen ser las que gozan de singular preferencia (145);
tanto en uno como en otro caso no se ha determinado con claridad en
qué consiste la prestacion de esa «donacién» o de ese «auxilio» o
«ayudany.

A pesar de lo antedicho, no cabe la menor duda de que el «auxilio»
o «ayuda» mencionados, en virtud de los caracteres y notas comple-
mentarias que les asignan la legislacién y la jurisprudencia, no pueden
ser mas que propias y verdaderas donaciones administrativas de tipo
real.

Sentado esto, las férmulas fundamentales arbitradas por nuestro
Derecho, por lo que se refiere a los esquemas que puede adoptar la
prestacién, son las siguientes:

I. Las que establecen un principio general, indeterminado, que
debera ser objeto de ulterior precision.

Son aquellos casos en que las disposiciones establecen la indiferen.
cia en la prestacion de la subvencién, y, por tanto, sin concretar en
absoluto si ha de ser en metalico o in natura, circunstancia que se
debera determinar en cada caso (146).

II. Las que proponen posibles alternativas—sin preferencia deter-
minada—en las prestaciones subvencionales.

(143) S. de 17 dec abril de 1918 (recogida y comentada por Bas y Rivas,
ob. eit., pdgs. 301 y sigs.); S. de 6 de mayo v 27 de mayo de 1919; y acuerdo del Tri-
bunal Econémico Administrativo Central —en lo sucesivo, T. E. A. C.— de 6 de junio
de 1944.

(144) Asi, el D. de 18 de junio de 1943 y el D. de 7 de julio de 1950, recogidos
por ViLrar Pavrasi.

(145) Ver, entre otras, las resoluciones del T. E. A. C. de 26 de cnero de 1932;
30 de junio de 1936 y 2 de junio de 1942, y la S. de 23 de febrero de 1957.

(146) «Ad exemplum», art. 74 de la L. de 13 de abril de 1877.
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Se diferencian de las anteriores en que en éstas se han formulado
de manera concreta las posibles alternativas, sin hacer preferencia al-
guna, mientras que en las anteriores no existe formulacién precisa en
absoluto. Del grupo examinado existen abundantes ejemplos en nuestro

Derecho (147).

III. Las que establecen un tipo de prestacion como general, pero
con posibles excepciones.

Estin, a su vez, subdivididas entre las que colocan, como principio
general, la prestacion en metalico (148) con posibilidad también de
prestaciones in nature, y las que formulan como principio general las
in natura, y como excepcion las prestaciones dinerarias (149).

IV. Las que determinan una forma de prestacion concreta y defi-
nida.

Estan incluidas en este grupo aquellos casos en que asi se determina
especificamente en las normas subvencivnales (150) y los casos de sub-
venciones estatales que forman parte de presupuestos de los organismos
subvencionados, que por su propia naturaleza no admiten modalidad
diferente de la prestacién en metalico.

2) La entrega responde a adquisiciones con dinero publico.

La subvencién como férmula especifica del Derecho piblico se mue-
ve dentro del campo de esta concreta rama juridica, lo que lleva apa-
rejado, légicamente, que la prestacion a entregar—ya sea en metalico
o in natura—responda, a la larga, a adquisiciones con cantidades perte-
necientes a la esfera de lo publico.

ViLLaR Pavasi (151) considera que la entrega debe hacerse dentro
de los limites estrictos del poder presupuestario, por la vigencia del
principio de especialidad del Presupuesto (152). Sin negar la indu-
dable importancia y plena vigencia de tal principio presupuestario,
hay que reconocer que su formulacién poco tiene que ver con la técnica
de la figura de que nos estamos ocupando, porque es cierto que la

(147) Como muy caracteristicos. art. 50 de la L. de 23 de noviembre de 1877
y art. 60 de su Reglamento complementario; art. 6° del R. D.-L de 9 de junio de 1925;
L. de 19 de abril de 1939; art. 93 del D. de 30 de mayo de 1941 y L. de 17 de julio
de 1945.

(148) «Ad exemplum», art. 22 de la L. de 27 de julio de 1883.

(149) Un ejemplo, en la L. de 7 de abril de 1952.

(150) L. de 4 de mayo de 1948, entre otras.

(151) Ob. cit., pags. 69 y sigs.

(152) Vide arts. 33 y 41 de 1a L. de 1 de julio de 1911.
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subvencion esta casi siempre sometida al vigor de tal principio presu-
puestario, pero no en todos los casos, como vamos a ver. Y el hecho
de que materialmente y hasta el momento presente se adopte una formu-
la en vez de otras de posible utilizacidén, no auioriza en modo alguneo
a elevar aquélla al rango de principio ordenador.

Asi, pues—y de conformidad con lo expuesto—, cabe hacer ias si-
guientes precisiones :

1. Sistema normal.

Es aquél en el que las subvenciones acordadas—bien sea en leyes
especiales o creadas en las propias leyes de presupuestos—se reflejan
en el presupuesto ordinario (153).

II. Sistemas especiales.

Son aquellos en los que las subvenciones acordadas se comsignan
ro en los presupuestos ordinarios, sino en los extraordinarios.

En nuestra legislacién se encuentran los casos siguientes: que una
Ley los atribuya al presupuesto extraordinario con toda precisién (154);
que no exista precisién alguna, por lo que cabe en principio tal posi-
bilidad (155); y que sea una misma disposicion la que establezca a la
par el crédito y la posible subvencion (156). '

ITII. Sistemas especialisimos.

En este grupo englobamos todos aquellos supuestos que exceden de
los anteriormente citados. En nuestra legislacién existen casos en que
las subvenciones se pueden financiar con la emisién de obligaciones (157)
o de cédulas (158), como dice otro precepto legal.

3) Formulas para determinar el montante de la subvencion.,

Las férmulas para determinarlo son variadisimas y responden a cri-
terios muy diferentes. Podemos establecer unas determinaciones en base
a la clasificacién adoptada en el capitulo anterior para este especial
supuesto.

(153) Entre otras, L. de 23 de noviembre de 1877 (art. 50), y art. 3.° de la L. de
4 de mayo de 1948,

(154) Asi, la ya citada L. de 4 de mayo dec 1948 (art. 3.2).

(155) Art. 74 de la L. de 13 de abril de 1877.

(156) Asi, L. de 13 de noviembre de 1937.

(157) L. de 22 de diciembre de 19535.

(158) L. de 12 de mayo de 1956.
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1. Subvencién en general, cuando se otorga sin tener en cuenta la
gituacién econdmica del subvencionado (159).

II. Subvencién de financiacion, cuando se otorga teniendo en cuen-
ta el presupuesto total necesario.

Sobre esta base existen diversas posibilidades, respondiendo bien
a un criterio de proporcién inmévil (160) o a un criterio de proporcién
movil. Y dentro de este ultimo cabe distinguir varios casos: de varia-
bilidad ilimitada (161) y de variabilidad sometida a un determinado
limite. La limitacién, a su vez, puede ser de caracter maximo, que es
la regla general (162), o de caracter minimo (163).

III. Subvencién de cobertura deficiente, que tiene por objeto ob-
viar el déficit en la realizacién de una situacion econémica determinada,
bien de tipo objetivo o subjetivo.

Por su propia naturaleza, es también susceptible de mayores pre-
cisiones, de las que conviene destacar las siguientes: a) subvenciones
de déficit limitado, que se caracterizan por seinalar a la cifra de éste
un limite (164); b) de déficit promediado, cuando para fijar el mon-
tante de la subvencién se tiene en cuenta el promedio estadistico del
calculo en menos resultante de la comparacién de los estados de gastos
e ingresos del organismo o persona subvencionado (165); c¢) de déficit
ilimitado, cuando el subvencionante asume la totalidad del déficit pro-
ducido en la actividad realizada por el subvencionado, lo que obliga a
desdoblar el momento del otorgamiento de la subvencién y el de la

(159) En nuestro Derecho hay abundantes ejemplos: L. de 10 de marzo de 1941;
D. de 30 de mayo de 1941; L. de 25 de septiembre de 1941; L. de 18 de octubre
de 1941; L. de 4 de mayo de 1948, etc.

(160) L. de 12 de mayo de 1956; O. de 3 de julio de 1961, etc.

(161) Vide L. de 23 de noviembre de 1877 (art. 14); art. 1.2 de la L. de 7 de
junio de 1940 y O. de 10 de enero dec 1956 (art. 4.%), etc.

(162) Asi, art. 79 de la L. de 13 de abril de 1877 y art. 84 del Reglamento para
su aplicacién; L. de 23 de noviembre de 1877 (art. 14); art. 2° de la L. de 27 de
julio de 1883; art. 8° del D. de 28 dc junio de 1910; L. de 7 de julio de 1911;
base 28 de la L. de 26 de dicicmbre de 1939; L. dc 26 de enero de 1940 (art. 6.%);
art. 12 de la O. de 29 de noviembre de 1941; L. de 27 de abril de 1947; D. de 19 de
octubre de 1951; D. de 1 de mayo de 1952 y art. 17 de la L. de 22 de diciembre de 1953.

(163) «Ad exemplum»: D. de 30 de mayo de 1941.

(164) Vide, entre otros, los siguientes casos: art. 2° de la L. de 24 de octubre
de 1939; D. de 27 de julio de 1944; art. 4.° del D. de 5 de julio de 1946; D. de 27
de mayo de 1949; art. 17 de la L. de 22 de diciembre de 1953.

(165) Como més significativos, citamos el D. de 15 de agosto de 1941; O de 29
de noviembre de 1941; O. de 21 de enero de 1944; O. de 27 de enero de 194-7 0. de
27 de noviembre de 1947; O. de¢ 2 de enero de 1948, entre -otros.
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concrecién o determinacién del montante de la misma (166); y d) de
déficit arrastrado, concedida con la finalidad de solucionar el problema
econémico del déficit de ejercicios pasados del beneficiado (167).

IV. Subvenciones anémalas o extrafias.

Son aquellas que no se pueden incluir en ninguno de los sistemas
—de cariacter matematico-dinerario— examinados. Estan constituidas
fundamentalmente por las denominadas subvenciones in natura.

b) Le subvencién es una donacién modal ob causam futuram de
Derecho administrativo.

1) Es una donacion modal.

Aunque hay algunos autores que gustan—refiriéndose a la subven-
cion—de la expresién «la subvencién ha de ser condicional» (168), al
explicar el alcance de la pretendida condicionalidad—«es condicional
porque su otorgamiento va ligado a que se redinan por el subvencionado
una serie de condiciones que deben ser previamente cumplidasy—, se
observa que su afirmacién proviene de un craso error juridico; porque
una cosa es que un contrato o convencién sea condicional, y otra muy
distinta que para ser posible contratante se ha de estar en una posicion
condicionada. Esto ultimo es lo que sucede en la subvencién, donde
el posible contratante debe reunir una serie de requisitos para optar
o contratar con el otorgante; lo que, por otra parte, no es extrano, ya
que en principio todo contratante, en cualquier contrato, esta sometido
a una serie de requisitos, sin que el contrato sea por ello condicional.

Con mias enjundia juridica, ViLLar Pavasi (169) habla de la exis-
tencia de «una efectiva condicién resolutoria», como anteriormente se
indicé en otro lugar de este trabajo. Esto es, asimismo, falso, porque
la adquisicién se verifica en el momento del otorgamiento de la subven-
¢ién y sin ningin condicionamiento, hasta el punto de que existen
ejemplos legales, que luego se examinaran, en los que el incumplimien-
to del modus no da lugar a la devolucién de la subvencién, lo que
demuestra que la adquisicién de la propiedad de la misma por el sub-
vencionado fué plena y perfecta. Nuestra jurisprudencia, aunque no
con excesiva claridad, se ha hecho eco de esta posicién al decir que la
adquisicién operada a favor del subvencionado no puede serlo nunca

(166) R. D. dc 6 de abril de 1925.

(167) «Ad exemplum», L. de 21 de abril de 1949.
(168) Bourouis, Essai sur la politique..., pig. 102.
(169) Ob. cit., pags. 90 y sigs. "
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a titulo devolutivo (170), expresién también recogida en algin raro
texto legal (171), y demostrativa de que la adquisicién no se verificé
sujeta a condicién.

Al hablar de donacién modal se engloban tres cuestiones intima-
mente relacionadas, pero que requieren tratamiento propio: el caracter
contractual de la subvencidén; su caracteristica, dentro del ambitc de lo
contractual, de especifico contrato gratuito, y su naturaleza modal.

El caracter contractual, de enorme trascendencia, ha sido frecuen-
temente olvidado en el estudio de la subvencién; y, por ello, es raro
encontrar tanto ejemplos legales como jurisprudenciales que recojan
tal circunstancia. Entre los primeros, tal vez el de mayor trascendencia
estd constituido por una disposicién, de rango inferior a la Ley (172),
que establece que las subvenciones a conceder se otorgaran en los tér-
minos que en la misma disposicién se determinen y mediante conce-
siones (173) articuladas, en las que se fijaran: «clase, cuantia, periodo,
plazos y modalidades de los beneficios a que la proteccion se refiera;
obligaciones generales del concesionario (174) y las especiales que con-
venga consignar en cuanto a materias primas, cantidad, calidad, precio
o destino del producto; garantias de cumplimiento por parte del con-
cesionario, sanciones y casos de caducidad».

Desde el ambito jurisprudencial, el caricter convencional resulta
afirmado en la Sentencia de 5 de abril de 1943, que habla expresamente
de acuerdo, y en la resolucién del T. E. A. C. de 22 de noviembre
de 1960, en la que se mantiene igual doctrina.

Hemos asignado, asimismo, a la subvencién el caracter de convencién
gratuita, de verdadera donacién de Derecho administrativo, en base a
los tres requisitos basicos orientadores en tal materia: a) empobreci-
miento en el concedente, materializado por la entrega de una parte de
su patrimonio; b) consiguiente enriquecimiento del favorecido, que ve
acrecido el suyo con la entrega realizada; y c¢) animus liberalitatis, o
intencion de favorecer el primero al segundo. En su momento se

(170) S. de 6 de mayo dc 1919; S. de 20 de diciembre de 1920, y S. de 22 de
enero de 1946.

(171) D. de 21 de julio de 1952.

(172) El D. de 10 de febrero de 1940, en su art. 5.° En igual sentido, aunque no
con tanta claridad, el Reglamento de Obras Piblicas, en su art. 42.

(173} Hemos subrayado el término porque rcsulta un tanto confuso, ya que no se
trata de «concesién» del beneficio, sino mis propiamente de «otorgamiento» del mismo,
con el fin de evitar posibles complicaciones con otra institucién —cual es la concesién—
plenamente administrativa. '

(174) Tanto a esta referencia &l concesionario como a la que se hace seguidamente,
son de aplicar las mismas consideraciones indicadas en la nota precedente.
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estudié con detalle este problema y sélo resta ahora determinar en qué
forma esta realidad se ha recogido en nuestro Derecho. Se ha visto
que raras veces se habla en nuestro Derecho de donacién refiriéndose
a la subvencidén, aunque no falte alguna disposicién que lo haga (175);
pero este caracter de donacion administrativa resulta afirmado en la
legislacion por las expresiones de cauxilio», «ayuda», cauxilio econé-
mico», que han sido completados por la jurisprudencia y por pocos
preceptos legales con la adjetivacién de que el auxilio o ayuda han de
ser concedidos a titulo no devolutivo (176). Juridicamente, la férmula
para expresar un auxilio o ayuda de caricter econémico, y a titulo
no devolutivo, es la donacién.

En Derecho es, pues, una donacién administrativa; y, como tal, un
verdadero contrato unilateral no sometido a contraprestacién, aunque
necesitado de la correspondiente aceptacién. Y asi lo ha reconocido
nuestra jurisprudencia, que, en resolucién del T. E. A. C. de 22 de
noviembre de 1960, ha establecido la importantisima doctrina de que
el otorgamiento de la subvencién nro implica, en modo elguno, una
contraprestacion de cardcter obligatorio u oneroso, ni tampoco pago de
un determinado servicio.

Y, por iltimo, hemos indicado que la donacién de Derecho piblico
de que nos venimos ocupando es una donacién modal. El modo ya ha
sido en su momento estudiado y diferenciado de la condicién a los efec-
tos que aqui interesan, y sélo resta anadir que esta nota quedara
plenamente completada al examinar el problema de los fines en la
subvencion. Debe decirse, finalmente, que con la férmula de donacién
administrativa modal quedan fuera de la subvencion aquellos casos en
que el otorgamiento del auxilio se liga no a un modus, sino a un
simple deseo, y los casos en los que no hay tal gravamen, sino simple
condicion.

2) «Ob causam futuram».

Se trata de una determinacién accesoria del modo, a cuyo cumpli-
miento se encuentra ligada toda subvencién. Como se indica, la deter-
minacién es accesoria, pero indudablemente significativa a efectos de
precisar el cudndo en la realizacién del modo.

Es claro que el modo, en una donacién y con caricter general, se
puede cumplir en cualquier momento; pero en la subvencién habra de

(175) D. de 18 de junio de 1943 y D. de 7 de julio de 1950,
(176) S. de 6 de mayo de 1919; S. de 20 de diciembre de 1920; S. de 22 de enero
de 1946 y D. de 21 de julio de 1952.
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realizarse con posterioridad al otorgamiento de la misma. Es decir,
que en la subvencién habra de ser siempre previo el otorgamiento, en
el que habra clara referencia al modo ob causam futuram; aunque la
efectividad de la subvencion pueda ser posterior al cumplimiento del
modo o se pacten entregas parciales del objeto material de la subven-
cién, con la finalidad de garantizar, precisamente, la realizacion de aquél.
La realidad de la circunstancia que examinamos viene consagrada legal
y jurisprudencialmente con las expresiones reiteradamente repetidas,
en que se dice que el subvencionante podra auxiliar o ayudar econémi-
camente pare el cumplimiento de un determinado fin; lo que indica,
sin lugar a dudas, que este cumplimiento tiene que ser mecesariamente
posterior a su determinacién (177).

3) Es una donacion de Derecho piiblico.

Otra de las caracteristicas que, come elemento objetivo, hemos
asignado a la subvencién es la de ser una donacién de Derecho pu-
blico, que viene configurada por un lado por la apariciéon de una persona
de Derecho piblico como otorgante, y por otro, perque la finalidad a
que se adscribe la subvencién es, asimismo publica (178).

Aunque tampoco ha sido precisada esta caracteristica por el Derecho
positivo con caracter general, existe una importante disposicién que
mantiene integramente la posicién expuesta. Se trata del Decreto de 10
de enero de 1947, que en su articulo 39 dice que «los contratos que...
se formalicen con los beneficiarios se consideraran exclusivamente ad-
ministrativos, tanto a los efectos de la legislacién aplicable como de la
jurisdicciéon a que quedan sometidos. Por tanto, todas las cuestiones
relacionadas con... dichos contrates quedan excluidas del conocimiento
de la jurisdiccién civil ordinaria y atribuidas al de la Administracién
¥, en su caso, a la jurisdicciéon contencioso-administrativa». La falta
de material legislativo en la materia queda evidentemente compensada
por la claridad del precepto comentado.

De lo precedentemente expuesto resulta que, a contrario, quedan
excluidas del campo de la subvencién las donaciones otorgadas por
particulares, aunque se hagan con una finalidad de interés general; y,
sin entrar en la discusién de este punto, que ya ha sido objeto de

(177) Entre los muchisimos ejemplos, vide art. 74 de la L. de 13 de abril de 1877;
art. 50 de la L. de 23 de noviembre de 1877; art. 1.° de la L. de 24 de julio de 1918
y art. 1.° del D. de 19 de octubre de 1951.

(178) Ademds del D. de 10 de enero de 1947, el art. 74 de la L. de 13 de abril
de 1877; L. de 23 de noviembre de 1877; D. de 28 de junio de 1910; L. de 24 de
julio de 1918, en su art. 1.,y el mismo articulo del D. de 19 de octubre de 1951.
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anteriores precisiones, lo mencionaremos iinicamente a efectos de hacer
constar que tal posicién ha sido objeto de reconocimiento jurispruden-
cial en la importante Sentencia de 23 febrero de 1957, que revocé
la resolucién del T. E. A. C. de 26 de octubre de 1954, que habia
establecido la contraria, y evidentemente peligrosa, doctrina.

¢) Asuncion de parte de la carga financiera del subvencionado.

1) Examen del supuesto y exclusion de los casos en que la asuncion
sea total.

La subvencién, para que lo sea verdaderamente, ha de suponer la
asunciéon de parte de la carga financiera del subvencionado; bien sea
porque la subvencién se refiera a una actividad concreta y determinada
de las varias atribuidas al subvencionado, o porque la misma forma
parte integrante del total presupuesto del beneficiado (179). En el caso
de asuncidén total de la carga financiera del ayudado, nos encontramos
ante un supuesto diverso de la subvencién juridicamente considerada,
cual es una de las varias férmulas de pago por el concedente de aten-
ciones a su propio cargo; y es doctrina general que tal supuesto no es
subvencién (180).

Por ello, y de conformidad con tal doctrina, es preciso que la carga
asumida nunca sea total y que su asuncién corresponda o esté atribuida
a la competencia del subvencionado.

Esta zsuncién de parte de la carga financiera viene precisada por
tres limitaciones caracteristicas de la subvencién:

I. Por la determinacion del montante de la subvencién, con férmulas
variadas, cuyo examen se ha verificado en el apartado A), epigrafe a),
numero 3), de este mismo capitulo.

II. Por la limitacién que, respecto a las subvenciones de déficit,
se pone por la legislacién, diciendo que la subvencién se hari en la
cantidad estrictamente necesaria para enjugar el mismo en cada ejer-
cicio; lo que contradice la idea de asuncién total, al no subvencionarse

(179) Arnts. 50 y sigs. de la L. de 13 de abril de 1877; art. 14 de la L. de 23 de
noviembre de 1877; art. 8.° del D. de 28 de junio de 1910; L. de 24 de julic de 1918,
en su art. 1., ¢), y R. D.-L. de 9 de junio de 1925; y de otro lado, D. de 5 de marzo
de 1926, en su art. 27; art. 32, d), de la L. de 25 de septiembre de 1941; L. de 30 de
marzo de 1941; D. de 30 de mayo de 1941; art. 32, f), de la L. de 18 de octubre
de 1941, y art. 2° de la L. de 4 de mayo de 1948.

(180) Ver, en tal sentido, la importante resolucién del T. E. A. C. de 30 de junio
de 1936.
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maés que en la parte de déficit que exista, aunque la cobertura del mis-
mo sea evidentemente completa (181).

III. Por la obligacion de devolver los sobrantes que no se hayan
invertido en el cumplimiento de la finalidad, una vez se haya especifi-
cado y- concretado (182).

2) Necesidad de la asuncién de la carga /mancr.era y su cardcter
ex ante.

Se ha examinado que uno de los requisitos del contenido de la
subvencién lo constituye la asuncion de parte de la carga financiera del
subvencionado; pero esto no basta. Hay otras instituciones juridicas
en que la posible asuncién de la carga financiera—también de tipo
parcial—se verifica con posterioridad a la realizacién del servicio u
obra, como son las primas. Y uno de los pocos términos habiles que
tenemos para diferenciar ambas instituciones lo da el cardcter ex ante
que tiene la asuncién de la carga econdmica en el supuesto de la sub-
vencion.

La determinacién ex ante tiene plena consagracién en nuestro De-
recho, tanto en los supuestos generales (183) como en el excepcional de
déficit arrastrado (184), en el que, aunque la efectividad de la subven-
cién tiene lugar con posterioridad a la realizacién de la obra o servicio,
el otorgamiento —que es el momento valido— se produce con anterio-

ridad a ella.

d) Finalidad de interés general.

1) El problema de los fines en la subvencion. Finalidades de inte-
rés general.

La subvencién, en la formulacién que hemos adoptado, esti en pre-
cisa y directa relacién con la nocién de interés general, que sera deter-
minante de la adscripcién o no de ciertos auxilios econémicos al cam-
po de la institucién examinada.

Por ello, 1a ampliacién de la nocién de interés general ha tenido
sobre el desarrollo de la subvencién una doble influencia: por una
parte, ha producido el crecimiento del mimero de servicios considera-

(181) 0. de 12 de diciembre de 1947,

(182) Para el estudio sistematico de este punto, vide infra.

(183) Art. 74 de la L. de 13 de abril de 1877; L. de 27 de julio de 1883; art. 1.°
del D. de 28 de junio de 1910; art. 1° de la L. de 7 de junio de 1940; art. 1.2, ¢),
de la L. de 24 de julio de 1918, y art. 12 de la L. de 4 de mayo de 1948, .

(184) La ya citada L. de 21 de abril de 1949. - v -
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dos como publicos; por otra, un resultado de naturaleza mas bien po-
litica, cual es la ayuda a individuos e instituciones que nunca habian
llegado a poder obtenerla. Todo esto ha motivado que, en mutua inter-
accién, las nociones de interés general y subvencién hayan acrecido
considerzsblemente su campo de actuacion en los dltimos tiempos.

En nuestro Derecho, la legislacién ha formulado ese interés gene-
ral de una manera concreta, porque, al ser dictadas las disposiciones
para una especial parcela juridica, el interés tenia que ir ligado a ella.
Como consecuencia, la determinacién de esta obligatoriedad del interés
general ha tenido que ser aportada por la jurisprudencia, que si bien
—en sus primeras decisiones— ligaba la nocién de subvencién a una
finalidad ya especificada (185), en momentos posteriores ha establecido,
con toda exactitud, que la finalidad de la subvencién ha de ser «de in-
terés general», «por razones de interés general» o «para fomentar la
construccién y desarrollo de obras y servicios de interés general» (186).

Las finalidades de interés general en nuestro Derecho —prescindien-
do de enumeraciones casuistas que no son propias de este capitulo— se
pueden dividir en los grandes grupos siguientes:

I. Finalidades propias de la nocién administrativa de fomento.

Son el grupo mas numeroso y, en definitiva y en una consideracién
amplia, hasta los grupos posteriores podrian ser incluidos en este mis-

mo (187).

I1. Finalidades compensatorias y de nivelacion presupuestaria (188).

En este grupo se incluven aquellas subvenciones cuya finalidad pri-
mordial estd constituida por la necesidad de mantener el equilibrio
presupuestario de una entidad u organismo cuya actividad pertenezca
plenamente al campo publico, o por cumplir con el imperativo de jus-
ticia (189) que supone indemnizar el dafio causado.

(185) Asi, la resolucion del T. E. A. C. de 27 de abril de 1928, que asigna a la
“subvencién un «cardcter protector de industrias».

(186) Resoluciones del T. E. A. C. de 26 dc enero dc 1932, 30 de junio de 1936,
2 de junio de 1942, 6 de junio de 1944 y 11 de febrero de 1947; y Ss. de 22 de diciem-
bre de 1942 y 5 de abril de 1943,

(187) No hacemos una enumeracién porque supondria volver a recoger las disposi-
.ciones examinadas hasta el momento y que no pertenecen a los grupos posteriores.

(188) Ver ViLLar Pavasi, ob. cit, pag. 75.

(189) D. de 5 de julio de 1944; L. de 4 de mayo de 1948; D. de 8 de cepnembre
de 1950; O. de 27 de julio de 1950; O. de 28 de marzo de 1953, etc.
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II1. Finalidades politico-sociales.

Son aquellas subvenciones en las que las finalidades concretas pasan
a segundo plano, por ser una consideracién del tipo enunciado —y, por
tanto, plenamente fuera de lo juridico— la que motiva su otorga-

miento (190).
2) Concrecion de la finalidad. Necesidad de la especificacion y de-

terminacion de la misma.

Una vez determinada la necesidad de una finalidad de interés gene-
ral in genere para la creacién de cualquier férmula de subvencion, hay
que completar dicha caracteristica con la ulterior precisién de que,
para el otorgamiento de cada subvencion en concreto, es necesario que
dicha finalidad resulte especificada y determinada. Esta circunstancia
viene acreditada en nuestro Derecho por dos requisitos de inexcusable
cumplimiento: la determinacién en si y la imposibilidad de dedicar
la subvencién a finalidad distinta de la que se sefialé en su otorgamiento.

I. La finalidad ha de ser concretada.

. Esta precisiéon se puede realizar: hien determinando en el acto de
otorgamiento la finalidad, porque la ley sélo lo especifica de una ma-
nera vaga (191); bien por la misma disposicién creadora de la subven-
cién, que establece ya un catilogo de obras o servicios subvenciona-
dos (192); o bien porque la subvencién se conceda sobre una base pri-
mitivamente proyvectada por el futuro beneficiario (193).

Esta necesidad de la concrecién de la finalidad en la subvencién apa-
rece recogida por nuestra jurisprudencia (194), que ha declarado que
la subvencién es un auxilio o avuda que se concede «para el cumpli-
miento de una finalidad determinadax.

Por iltimo, conviene también sefialar que la mavor o menor deter-
minacién de la finalidad depende del mayor o menor grado de interés
publico que la entidad subvencionada lleve en si misma, no siendo ex-
tremadamente precisa en aquellas entidades cuya unica finalidad es el

(190) L. de 26 de¢ diciembre de 1939; L. de 18 de octubre de 1941; Q. de 29 de
noviembre de 1941; D. de 20 de marzo de 1944, y O. de 10 de cnero de 1956.

(191) L. de 13 de abril de 1877; L. de 23 de noviembre de 1877; art. 1. de la
L. de 27 de julio de 1883; art. 1.° de la L. de 29 de junio de 1911, y R. D.-L. de 9 de
junio de 1925,

(192) Art. 2.0 de la L. de 27 de abnl de 1946; art. 2° de la L. de 4 de mavo
de 1948, y O. de 10 de enero de 1956, en su art. 3.° )

(193) «Ad exemplum», L. de 24 de julio de 1918, en su art. 2.0

(194) Singularmente en la resolucién del T. E. A. C. de 22 de’ novxem.bre ae 1960
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cumplimiento de fines especificamente piblicos —con lo que la finali-
dad resulta ya determinada aprioristicamente— y estando necesitada de
maxima especificacion en los casos de subvenciones a personas fisicas o
juridicas de tipo particular.

II. Imposibilidad de dedicar la subvencién a otra finulidad.

El cumplimiento de este requisito es tan palmario que viene reco-
gido por la legislacién y la jurisprudencia. En la legislacién (193), en
la que aparecen los términos de que la subvencién se concedera «sédlo
para» el cumplimiento de la finalidad, sin poderse destinar «en ningin
caso» a otras distintas; y de que «el importe de la subvencién no po-
dra invertirse en otras atenciones que en las determinadas en su otor-
gamiento, .

La jurisprudencia mantiene igual doctrina, singularmente en la im-
portante sentencia de 22 de diciembre de 1942, donde se proclama ta-
xativamente que la subvencién no se puede aplicar a finalidades dis-
tintas de las concretadas, «sin que sean admisibles analogias maés o
menos patentesy. Y un caso muy concreto y excepcionalisimo ha nece-
sitado la declaracién jurisprudencial con el fin de admitir que, en la
quiebra de la compaiia subvencionada, no va contra la finalidad de la
subvencién concedida aplicar parte de la misma a pagar gastos de per-
sonal y seguros sociales a cargo de aquélla (196).

B) Elementos subjetivos.

a) El otorgante de la subvencion.

La Administracién no es sélo el Estado; por ello, el otorgante de
la subvencién —aunque sea el mas importante— no 1o sera en exclusiva
la persona citada.

Siendo decisivo a estos efectos la personalidad del subvencionante,
podemas establecer los siguientes grupos de subvenciones :

1) Otorgadas por el Estado, que a su vez pueden dividirse en:

I. Concedidas directamente por el propio Estado (197); y

(195} Art. 1.0 de 1a L. de 29 de junio de 1911 y art. 11 de la O. de 30 de enero
de 1926.

(196) S. de 3 de junio de 1961.

(197) L. de 13 de abril de 1877; L. de 23 de noviembre de 1877; L. de 27 de julio
de 1883; L. de 29 de junio de 1911; R. D..L. de 9 de junio de 1925; L. de 24 de oc-
tubre de 1939; L. de.7 de junio de 1940; L. de 4 de mayo de 1948; O. de 10 de
enero de 1956, entre otras.. . . _ .
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II. Concedidas por el Estado, con el juego intermedio de alguna
entidad u organismo carente de personzlidad juridica. Se trata del caso
de las subvenciones a cargo de organismos de la Administracién Cen-
tral carentes de autonomia (198); o con técnica actual, de servicios
descentralizados.

2) Otorgadas por las Corporaciones Locales.
En este subgrupo cabe distinguir también dos grupos fundamentales
ratione legis:

I. Subvenciones a conceder en base a la legislacién especifica de
Régimen Local; es decir, subvenciones que otorgan las Corporaciones
Locales en virtud de competencia propia (199); y

II. Subvenciones a conceder por razén de disposiciones legislativas
ajenas al campo del régimen local; es decir, casos de competencia atri-

buida (200).

3) Otorgadas por organismos dotados de autonomia, con personali-
dad juridica propia. , .

En este grupo se incluyen aquellos organismos de Derecho piblico
que reunen las caracteristicas de este enunciado y cuya enumeracién
exhaustiva no es propia de este lugar. Citemos, ad exemplum, el Pa-
trimonio Forestal del Estado (201), el Instituto Social de la Mari-
na (202), el Instituto Nacional de Investigaciones Agronémicas (203),
el Servicio Nacional del Trigo (204), el Instituto de Crédito para la
Reconstruccién Nacional (205), etc.

(198) Vide, «ad exemplum», D. de 10 de agosto de 1900 (Comisién Distribuidora del
Carbén); 0. de 20 de noviembre de 1939 (Fomento de Sericicultura Nacional); D. de
27 de octubre de 1941 (Instituto Geolégico y Minero); O. de 23 de diciembre de 1944
(Instituto Nacional de Medicina del Trabajo}; O. de 2 de enero de 1948 (Instituto de
Fomento de Produccién de Fibras Textiles); D. de 17 de junio de 1949 (Servicio Na-
cional de Cultivo y Fermentacién del Tabaco).

(199) Singularmente, L. de 16 de diciembre de 1950; Reglamento de 4 de agoste
de 1952 y D. de 24 de junio de 1955. Para un estudio completo de las subvenciones en
el ambito de¢ las Corporaciones Locales, vide ALsi, ob. cit., pags. 468 y sigs., que trata
el problema con gran detenimiento.

(200) L. de 13 de abril de 1877; L. de 23 de noviembre de 1877; L. de 27 de
julio de 1883, y L. de 29 de junio de 1911. .

(201) L. de 10 de marzo y D, de 30 de mayo de 1941.

(202) L. de 18 de octubre de 1941.

(203) D. de 2 de septiembre de 1947.

(204) D. de 19 de octubre de 1951.

(205) D. de 23 de mayo de 1952.
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b) El beneficiario de la subvencion.

1) Indiferencia de su condicion. Limitaciones.

Ya con anterioridad se ha examinado cémo sélo pueden tener la
consideracién de subvencionados personas distintas de la entidad sub-
vencionante; pero siendo indiferente la naturaleza y condicién del be-
neficiado a efectos de precisar los contornos de la subvencién, Dada
la peculizr atraccién que ha ejercido el campo de esta figura en los
tltimos afios, resulta dificil decidirse por un grupo de personas como

regla general y aiiadirla casos especiales; por lo que podemos establecer
las siguientes clasificaciones:

I. La determinacién del subvencionado no estd sometida a ninguna
precision en principio.

En estos casos puede acudir como posible subvencionado toda per-
sona natural o juridica, de derecho publico o privade (206).

II. La determinacién estd sometida, desde la creacion de la sub-
vencion, a una derie de precisiones.

Asi, hay subvenciones que se pueden conceder a particulares (207),
a Corporaciones locales (208), a organismos de derecho publico (209),
siendo muy frecuente la combinacién legislativa que incluye varios de
los grupos mencionados.

III. El subvencionado posible esti determinado de una manerd
plena y perfecta.

En este caso ya no hay la limitacion de grupos seiialada en el caso
anterior; aqui el futuro beneficiario esti plenamente precisado. Y esta
determinacion puede resultar bien de una manera directa o por voca-
cién personal (210), bien de una manera indirecta o refleja, materia-
lizada en el cumplimiento de alguna determinacién intermedia de tipo

administrativo, cual es, ad exemplum, la declaraciéon de interés na-
cional (211).

(206) L. de 27 de julio de 1883.

(207) L. de 13 de abril de 1877; L. de 23 de noviembre de 1877; D. de 28 de
junio de 191¢; L. de 24 de julio de 1918; O. de 30 de enero de 1926; L. de 10 de mar-
z0 de 1941; L. de 27 de abril de 1946, y D. de 19 de octubre de 1951.

(208) Las citadas en la nota anterior v L. de 4 dc mayo de 1948.

(209) Idem, id., y L. de 29 de junio de 1911.

(210) L. de 7 de junio de 1940.

(211) L. de 24 de octubre de 1939 y O. de 10 de enero de 1956.
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IV. La vocacién a los posibles subvencionados se verifica de forma
mds o menos general; pero se excluye —y ésta es la especialidad— a de-
terminadas personas.

En general, en este grupo se suelen incluir aquellos tipos de sub-
venciones en los que se prohibe el acceso a las mismas a las personas
que no reunan la nacionalidad espaiiola (212), deseo formulado im-
perfectamente otras veces bajo la férmula de que el subvencionado ha
de estar domiciliado en Espana (213); no faltando casos en que la ex-
clusion responda a otros motives (214),

2) Juridicamente ha de tener la consideracion de tercero respecto
del subvencionante.

Del examen de los textos legislativos (215) resultan los siguientes
principios, que corroboran el enunciado de la premisa sefnaldda:

I. El subvencionado ha de gozar de personalidad juridica propia,
con el fin de excluir del ambito de la subvencién aquellos casos en que
lo dnico que se pretende es compensar deficiencias de caja.

II. Ha de ser una persona extrafia al subvencionante e intrinseca-
mente independiente de él.

III. Ha de estar en una postura subordinada —o, al menos, de ran-
go inferior— a la del subvencionante, pues nunca ha de tener rango su-
perior.

Por estas razones no puede ser comsiderada subvencion la ayuda
—establecida en nuestro Derecho— en favor del Estado y a cargo de
las Corporaciones interesadas en la Ley de 7 de julio de 1911; va que,
en virtud de los supuestos enunciados, no cabe la posibilidad de que
tal ayuda de un organismo inferior a otro superior se considere sub-
vencion. Esta postura resulta avalada por el propio texto legal exami-

(212) D. de 10 de febrero de 1940.

(213) L. de 24 de julio de 1918.

(214) El R: D.-L de 9 de junio de 1925, en su art. 2.°, declara que el auxilio se con-
cederd a Ayuntamientos o Entidades locales menores, pero nunca a sociedades o em-
presas particulares.

(215) L. de 13 'de abril de 1877 (art. 74); L. de 23 de noviembre de 1877; D. de
28 de junio de 1910 (art. 8.0); L. de¢ 24 de julio de-1918 {art. 1.°); . R. D.-L. de 9 de
junio de 1925 (art. 29; O. de 30 de enero de 1926 (art. 1.°); L. de 24 de octubre
de 1939 (art. 1.0); L. de 7 de junio de 1940 (art. 1.°); L. de 27 de abril de 1946 (art. 3.9);
L. de 4 de mayo de 1948 (art. 1.°) y D. de 19 de octubre de 1951 (art. 4.9), entre otras.
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nado, que establece que la propiedad de la ayuda y la obra con ella
construida no pertenece al subvencionado, sino al subvencionante, lo
que esta en abierta contradiccion con toda la dogmatica de la subvencién
juridicamente considerada.

¢} La discrecionalidad en el otorgamiento de la subvencion. Condi-
ciones y limites.

ViLLar Parasi (216) mantiene que la subvencién es plenamente dis-
crecional, en su otorgamiento, para la entidad subvencionante, por lo
que no cabe en el subvencionado ninguna pretensién juridica con res-
pecto a aquél. Sin entrar ahora en la discusién de este punto, que ya
ha sido objeto de anteriores precisiones, conviene determinar que una
cosa es lz creacion o establecimiento de una subvencion y otra —muy
distinta— su otorgamiento. Por ello, el estudio de este apartado debe
hacerse bajo la distincién enunciada.

1) Creacién de la subvencion.

Es claro que la creacién o establecimiento de una subvencién resulta
plenamente discrecional para el organismo subvencionante. Este puede
crear o no la subvencién; pero, una vez creada, la subvencién se des-
vincula, en parte, del organismo que la cres y la plena discrecionalidad
se encuentra sometida a una serie de temperamentos, como vamos
a ver.

2) Subvencion ya creada: otorgamiento de la misma.

Como se ha indicado, una vez creada, la subvencién ya no es total-
mente discrecional. La discrecionalidad queda reducida —y es bastan-
te— a la fijacion de las condiciones que debe reunir el subvencionado
para poder actuar como contratante en aquella institucién; pero el otor-
gamiento queda ya dentro del campo de lo reglado, en el sentido de
obligar al mismo si el futuro beneficiario reune las condiciones prefi-
jadas, toda vez que la falta de otorgamiento, reuniendo las condiciones,
es susceptible de apreciacién contenciosa.

Por esto es inadmisible la tesis expuesta por VILLAR PaLasi —y es-
bozada con anterioridad—, agravada por el hecho de que sélo contem-
pla la subvencién de base presupuestaria, cuando en otro lugar de este
trabajo hemos demostrado la existencia de subvenciones no presupues-
tarias.

Asi, pues, réspecto al otorgamiento de la subvencién, el caracter
reglado puede venir determinado: :

(216) Ob. cit,, pags. 79 y sigs.-
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I. De una manera indirecta, como consecuencia de la resolucién
sobre otro punto inmediatamente ligado con la subvencién. Es el caso
de las concesiones subvencionadas, en las que el otorgamiento de la
subvencion es muchas veces consecuencia mas propia de la concesién
que de la propia subvencién (217).

II. De una manera directa, por férmulas variadas, que se pueden
reducir a las siguientes: a) por un sistema de garantias especificamente
administrativas, concretado, casi siempre, en la subasta (218); b) por
un hecho externo y material, susceptible de ficil comprobacién (219);
¢) porque el futuro subvencionado es una persona concreta y determi-
nada, unica que se contempla (220); y d) por vincularse su otorga-
miento no a una garantia, sino a una previa declaracién administra-
tiva (221).

3) Referencia al montante de la subvencién.

En lo que hace referencia a este punto concreto, la Administracién
es plenamente libre —goza de discrecionalidad— para determinar el
montante de aquellas subvenciones -establecidas sin ninguna férmula
matematica de otorgamiento:; y, si la formula existe, tiene los limites
fijados por ésta en cada caso, gozando de discrecionalidad entre
los mismos para conceder la prestacién que estime conveniente.

C) Elementos de la actividad.

a) Desarrollo normal de la actividad. Cumplimiento.

1) Inversién en la finalidad.

En la subvencién, como donacién administrativa modal que es, re-
sulta fundamental el cumplimiento del modo; lo que supone el examen
de una serie de consecuencias juridicas tanto para el subvencionante
como para el subvencionado.

El cumplimiento normal de la actividad implica:

(217) L. de 13 de abril de 1879; art. 3.° de la L. de 27 de julio de 1883; art. 9.°
del D. de 28 de junio de 1910; arts. 22 al 62 de la O. de 30 de encro de 1926; D. de
10 de enero de 1947, ¢n su art. 5.°

(218) Art. 14 de la L. de 23 de noviembre de 1877 y L. de 17 de julio de 1945.

(219) Art. 3.° de la L. de 29 de junio de 1911 («en razén inversa de la longitud»...,
«relativamente a la superficie y numero de habitantes»...}; art. 2° de la L. de 24 de
julio de 1918 («lleve a cabo la desecacién a un coste mas barato por hectarca, com-
prenda mayor numero de éstas...»); art. 3.° del D. de 19 de octubre de 1951 -etc.

(220) L. de 7 de junio de 1940.

(221). L. de 24 de octubre. dc 1939,.en su art. 2.2, .y art. 8.2 del D. de 10 de febrero
de 1940 (1a declaracion. de interés nacional). . .
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1. Respecto del subvencionante:

¢) Invertir la subvenciéon concedida en la obra o servicio determi-
nade, de conformidad con el proyecto aprobado o el esquema preve-
nidc (222).

B} La prohibicién de comenzar los trabajos o servicios con ante-
rioridad al otorgamiento de la subvencién (223), salvo casos excepcio-
nales de urgencia.

7) La ejecucién de las obras o realizacion de los servicios en los
plazos previamente determinados; lo gue implica por una parte co-
menzar el cumplimiento en los plazos establecidos, y por otra, ejecutar
—en su caso— las fracciones estipuladas dentro, asimismo, de los res-
pectivos plazos (224).

9) S: se produjeran beneficios como consecuencia de la subvencion
empleada, los que resulten se atribuiran o se otorgaram al subvencio-
nado, y no al subvencionante.

¢) Los cambios que se puedan producir en la realizacién de la fi-
nalidad para la que se concedié la subvencién implican siempre una
disminucién de la subvencién caso de disminucién del presupuesto, pero
no un aumento en el caso contrario (225), salvo ley especial.

%) Por la propia naturaleza de la subvencidn, caso de resultar par-
tidas no empleadas de la misma, se reintegraran al subvencionante.

II. Respecto al subvencionads (226):

a) Por la especial caracteristica de la subvencidn, el modo es obli-
gado cumplirlo con independencia de la entrega de la prestaciéon de la
snbvencién, por la naturaleza de esta figura juridica, en la que el modus
es una finalidad propia o atribuida a la competencia del subvencionado.
No cabe, pues, en esta instituciéon la posibilidad de no cumplir el
modo si la entrega no se produce, debido también a que el momento
fundamental en la subvencién es el otorgamiento y, por tanto, a él

(222) «Ad cxemplum», art. 83 de la L. de 13 de abril de 1877.

(223) Art. 10 del D. de 28 de junio de 1910; art. 5° del D. de 19 de octubre
de 1951; art. 5.° de la L. de 7 de abril de 1952, y art. 5.2 de la O. de 10 de enero
de 1956.

(224) Art. 18 de la L. de 21 de julio de 1918, y art. 12 del R. D.-L. de 9 de ju-
nio de 1925.

(225) Art. 84 de la L. de 13 de abril de 1877 y art. 2.2 del R. D.-L. de 24 de julio
de 1918. )

(226) Art. 10 del D. de 28 de junie de 1910; art. 9° de la O. de 30 de enero
de 1926; L. de 24 de julio de 1918 y art. 12 del R. D.-L. de 9 de junio de 1925.
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queda vinculado el cumplimiento del modo, sin perjuicio del derecho
del subvencionado para ejercitar las acciones correspondientes, a fin
de obtener la plena efectividad de la entrega de la prestacién.

8) La entrega de la subvencién —o de la fraccién vencida de la
misma— sélo puede ser exigida por el subvencionado; para la posible
exigencia por un tercero es necesario el consentimiento del subvencio-
nante.

7) En caso de producirse beneficios como consecuencia del empleo
de la subvencidén, y a falta de pacto expreso, los producidos se atribui-
ran al subvencionado.

2) Control de su cumplimiento.

La actividad desarrollada de tipo subvencionado tiene un necesario
control que puede derivar de la disposicién que establece la subven-
cion, del otorgamiento concreto de la misma —es decir, del propio es-
quema contractual— o de ambos a la vez. A este control va ligado, de
manera directa, la necesaria exigencia y garantia de cumplimiento del
modus.

Las medidas de control se pueden reunir en tres grupos: de control
administrativo, econémico-financiero y mixto.

I. Control administrativo.

Estd constituido por una serie de medidas de tipo juridico que re-
caen sobre la actividad desarrollada —funciones de vigilancia e inspec-
ci6n atribuidas al subvencionante, facultad de aceptar o rechazar car-
gos, nombramiento de consejeros con facultad de voto suspensivo, nom-
bramiento del consejo directivo en su totalidad, etc.—, sobre la «ad-
ministrativacién» del subvencionado por un sistema indirecto de recursos
y sobre la facultad —en determinados supuestos— de poder dirigir la
actividad de la persona beneficiada (227).

II. Control econémico-financiero.

Constituido por un surtido de medidas de tipo econémico latu sensu,
entre las cuales aparecen la intervencion de fondas de la entidad sub-
vencionada, ‘la necesidad de aprobacién administrativa de balances y
presupuestos, el control técnico y mercantil de la actividad, la obliga-

(2u7) L. de 24 de octubre de 1939; L. de 29 de noviembre de 1941; D. de 20 de
marzo_de 1944; O. de 23 de marzo dc 1946; L. de 4 dc mayo de 1948; D. de 27 de
mayo de 1949 0. de 6 de )umo de 1951, ¢ D de 22 de febrero de 1952.
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cién de presentar los justificantes de la inversion y de dar cuenta de
la misma y de su real aplicacién (228).

En él se engloban las medidas que refieren practicamente a uno y
otro campo conjuntamente o con amplias repercusiones en ambos. Se
pueden sehalar el nombramiento de interventores de fondos y la exi-
gencia de mayores garantias de otorgamiento en relacidon con las acti-
vidades subvencionadas respecto de las que no lo son, entre las medi-
das mas importantes (229).

b) Desarrollo anormal de la actividad.

1) Actos o hechos generadores de la extincién de la subvencidn.

I. De derecho comiin general.

Los actos o hechos procedentes de este grupo se caracterizan por re-
ferirse y entroncar inmediatamente con la subvencién, por lo que deben
ser Jamzdos modos directos de extincién. Son los siguientes:

a) La falta de condiciones basicas para el otorgamiento por inexac-
titud en las declaraciones presentadas (230).

3) Por pérdida de las condiciones que, objetivamente reunidas, de-
terminaron el otorgamiento. Esta pérdida puede responder tanto a las
circunstancias propias y concretas que debia reunir la persona subven-
cionada como a las determinaciones accesorias que a la misma se exigie-
ron en el otorgamiento de la subvencién (231).

7) No cumplir los requisitos a que se ligan las entregas fracciona-
das en que se ha descompuesto la subvencién o la faita de comienzo de
las obras o servicios en los plazos prefijados (232).

3) Incumplimiento del modo a que se ha vinculado el otorgamiento
de la subvencion (233).

¢) Al ser la subvencién un contrato otorgado intuitu personae, la

(228) Art. 82 de la L. de 13 de abril de 1877; D. de 19 dec marzo de 1938; O. de
14 de julio de 1947; L. de 17 de julio de 1945, vy O. de 21 de marzo de 1952.

(229) Art. 17 de la L. de 23 de novicmbre de 1877 y D.-L de 23 de mayo de 1947,
Ver también ViLLar Parasi, ob. cit., pags. 88 y sigs.

(230) O. de 24 de febrero de 1953. Ver también ViLLArR Pavasi, ob. cit.,, pig. 93.

(231) D.-L. de 21 de agosto de 1925; D. de 10 de febrcro de 1940; O. de 14 de
noviembre de 1941; O. de 29 de noviembre de 1941; O. de 28 de agosto de 1942;
0. de 17 de marzo de 1945; O. de 10 de abril de 1945; D. de 9 de agosto de 1946;
D. de 22 de julio de 1949; D. de 19 de diciembre de 1949; L. de 17 de julio de 1951,
y D. de 13 de mayo de 1953.

(232) Art. 9° de la L. de 27 de julio de 1883 y art. 11 del D. de 28 de junio de 1910.

(233) Art. 86 de la L. de 13 de abril de 1877; art. 11 del D. de 28 de junio
de 1910, y art. 19 de la L. de 22 de diciembre de 1953. i S
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desaparicion fisica o juridica del subvencionado entrafiara la extincion
del contrato subvencional.
1) La renuncia del subvencionado a los beneficios concedidos.

II. Propios del Derecho administrativo.

Al ser la subvencién una institucién que se presenta en gran mane-.
ra ligada a otras féormulas propiamente administrativas, la extincién de
‘éstas significara también la de la subvencion. Por ello, estos modos de-
ben ser considerados indirectos, y son los siguientes:

a) La caducidad de la concesion administrativa que sirvié de base
a la subvencion concedida acarreara la desaparicion del mundo juridico
de ésta (234).

g} La extincién del contrato administrativo que motivé el otorga-
miento de la subvencién implicara, asimismo, la de ésta (235).

2) Formalidades administrativas de la extincion del contrato sub-
vencional.

Como sucede en la generalidad de los contratos, e! sistema de forma.
lidades va ligado a la causa que motivé la extinciéon; por ello, si la
causa que lo motivé fué de Derecho comiin general, el contrato subven-
cional se resuelve in actu, mientras que si fué propia del Derecho ad-
ministrative, la resolucién de la subvencién ird ligada a la suerte del
contrato o de la concesion administrativa, de la que es anejo insepara-
ble, con la distincién —importante en este dltimo caso— entre incursién
en caducidad y declaracién de la misma,

Ahora bien, lo que no ofrece duda es que, dado el sistema formalista
que impera en la contratacion administrativa, al ser la subvencién un
propio y verdadero contrato, quedara sometida al régimen general de
aquélla y, por tanto, para que el contrato subvencional quede resuelto
serd necesario en todo caso un acto administrative declarindolo (236).

3) Sancion del incumplimiento en relacién con las causas del mismo.

Son varias las causas que pueden motivar o hacer que se produzca
el incumplimiento, correspondiéndolas juridicamente tipos diversos de
sancién. Por ello, vamos a examinarlas separadamente.

E. Incumplimiento voluntario no culpable, referido al momento
del otorgamiento.

En este caso, ¢omo no se ha producido en realidad un grave perjui-

(234) Art. 3.° de la L. de 24 de julio de 1918.

(235) Art. 40 del D. de 10 de enero de 1947. , o

(236) Art. 85 de la L. de 13 de abril de 1877, significadamente. C-
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cio, la sancién legal es de poca entidad, implicando siempre, como es
légico, la resolucién del contrato subvencional y la pérdida de la sub-
vencién, asi como la de la garantia que se hubiere otorgado si esta for-
malidad hubiese sido precisa.

II. Incumplimiento culpable, referido a la vida del contrato sub-
vencional.

Produce diversas consecuencias jaridicas, que se pueden articular en
la forma siguiente :

a) En los casos menos graves, de simple irregularidad en la cons-
truccion de la obra o realizacién del servicio, la sancién puede consistir
simplemente en la suspension de la entrega de la subvencién mientras
no se reforme la irregularidad.

B) En los supuestos de inejecucion o incumplimiento parciales de
las obras o servicios que constituyen el modo de la subvencién, la férmu-
la de sanciéon puede consistir en la reduccién de la misma (237).

7) En los casos de inejecucién de las principales clausulas del otor-
gamiento, la sancién prevista es la nulidad de la subvencién (238).

8) Y, por ultimo, en los supuestos en que el incomplimiento se ma-
nifieste en la falta completa de realizacion del modo, estamos en pre-
sencia de una causa de revocacién de la subvencion (239).

La diferencia sustancial entre los tres casos primeros y este iultimo
estriba en que, juridicamente, en aquéllos los efectos se producen ex
nunc, mientras que en el caso de revocacién los efectos son retroactivos
o ex tunc.

Existen también sanciones especialisimas, derivadas de las caracte-
risticas de cada subvencién y motivadas por la finalidad a realizar, que
oscilan desde la pérdida de la garantia previamente constituida por el
subvencionado (240), a la pérdida de la obra ejecutada sin derecho a
indemnizacién, previo el cumplimiento de formalidades administrativas
diversas, segun los casos (241).

Conviene también indicar que, dado el caricter de convenciones de
doble tipo o hibridas que se han asignado, en su momento, a las con-
cesiones o contratos subvencionados, la subvencién podri extinguirse

(237) D. de 10 de enero de 1947.

(238) D. de 10 de enero de 1947 y O. de 24 de febrero de 1953,

(239) Art. 89 de la L. de 13 de abril de 1877 y D. de 28 de junio de 1910,

(240) Art. 85 de la L. de 13 de abril de 1877 y art. 3° de la L. de 24 de julio
de 1918.

(241) Art. 93 de la L. de 13 de abril de 1877; O. de 29 de noviembre de 1941 y
L. de 22 de diciembre de 1953. '
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también en estos supuestos por las causas y motivos que determinen la
:xtincién de la concesion o del contrato; quedando entonces sometida
la extincién al régimen general de sancion imperante en estas dos figu-
-as juridicas.

IIl. Incumplimiento no imputable.

En los casos en que el incumplimiento se deba a causa no imputa-
ble al subvencionado —los textos legales mencionan expresamente la
fuerza mayor y el caso fortuito—, la regla general es la ausencia de
responsabilidad para el beneficiado, seitalindose en algunos casos que
no se produce la pérdida de la subvencion (242), y en otros que cabe
préorroga en los plazos prefijados, asimismo sin pérdida de la ayuda (243).

VIII.—ESTUDIO ESPECIAL DE LA SUBVENCION CON VISTAS A SU ENCUADRA-
MIENTO EN LA TEORIA GENERAL DE LOS MEDIOS DE ACCION
ADMINISTRATIVA.

El estudio pormenorizado de este punto (244) conduce, inevitablemen-
te, a un examen general de la situacién administrativa, porque pocas ins-
tituciones del sistema administrativo estan tan intimamente relacionadas
con una evolucién histérica determinada y condicionadas tan plenamente
por ella como la subvencién. El caracter que la misma reviste, de medio
de solucionar gran parte de las necesidades fiancieras de interés general en
particulares y en organismos piblicos subordinados, hace muy instructivo
el examen de esta perspectiva histérica.

En los momentos presentes, en los paises europeos contmentales de tra-
dicién liberal, el Derecho administrativo figura inscrito dentro de la con-
cepcion general del Estado de Derecho; en los paises de orientacion mar-
xista-leninista, el Derecho administrativo —bien sea en la forma soviética
o en la forma de transicién de las democracias populares— obedece a exi-
gencias de planificacién econémica, que, consecuentemente, influyen en
los modos de accién administrativa; y, por ultimo, los paises anglosa-
jones se apartan de las férmulas expresadas para utilizar medios de
difusién absolutamente desconocidos hasta estos momentos. En la pri-
mera concepcion, el Estado, como dominado por el Derecho, es un pro-

(242) Art. 19 de Ia L. de 22 de diciembre de 1953.

(243) Art. 86 de la L. de 13 de abril de 1877, entre otras.

(244) Ver especialmente ViLrar Pavasi, ob. cit, pa&s. 8 y sxgs : aRevue Interna-
tionale...», pags. 291 y sigs.; ALBI, ob. cit, pdgs. 45 y sigs;
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ducto de concepcién armoniosa; en el segundo caso —sistema marxis-
ta—, el Derecho administrativo, mas que un instrumento de orden pu-
ramente politico, ha pasado a ser un elemento central del orden juridico
economico. En el iltimo, el Derecho administrativo se ha convertido en
la denominada «Ciencia de la Administracion Piblica», que, en reali-
dad, no es mas que un sector de lo administrativo —o, al menos, no
deberia serlo—, donde las reglas no tienen otro valor que el de simples
recomendaciones para la organizacién y funcionamiento de los organis-
mos piblicos. El origen y posible alcance de la figura subvencional sera
muy distinto en cada uno de los tipos antes especificados (245).

Consecuencia de todo esto sera la gran diversidad e incluso desorien-
tacién de la doctrina. Para DoxNER, la apariciéon de la técnica subven-
cional obliga a considerar «un indiscutible ensanchamiento de la nocién
del servicio publico». Y este mismo tratadista dice que se han introdu-
cido notables variantes en la estructura del Estado moderno. Y asi,
mientras el Estado de Derecho se apoya fundamentalmente en la ley y
su observancia, el nuevo Estado de los iltimos tiempos se afirma y apo-
ya, mas bien que sobre las leyes, sobre los reglamentos de tipo general,
lo que lleva implicado, tal vez, un mejor funcionamiento de las institu-
ciones; pero, en todo caso, una clara pérdida de garantias para el ad-
ministrado. Dentro de esta linea, la subvencién representa una forma
original de la afirmacién de poder, aunque su valor juridico vaya liga-
do a la seguridad juridica que los administrados deben —o deberian—
encontrar. En el mismo sentido se pronuncia en la doctrina alemana
PovrAk ; insiste en el caricter complementario que debe tener la subven-
cién; pero constata la decadencia de la influencia privada en la vida
societaria que lleva aparejada su utilizacién.

El profesor SiMons indica que por medio de las subvencmnes se ha
producido la creacién indirecta de servicios publicos. Cree que la sub-
vencién es, sin embargo, representativa de manifestaciones sociales y
politicas mas vivas que el servicio publico. Viene a ser el punto -de
interseccion entre la intervencién de la autoridad publica y ciertas pre-
tensiones de los particulares. Por iltimo, hace votos para que la sub-
vencion no acabe agostando a las fuerzas vivas de la nacién.

BouLouls hace recaer consideraciones de ciencia politica y de filo-
sofia de la Historia sobre la subvencion, y le atribuye un papel prepon-
derante en la transformacion del Estado liberal y en la metamorfosis
completa de ideas y técnicas administrativas que suponia su estructura.
Sefiala las consecuencias del paso del sistema liberal al comunitario

(245) SEELDRAYERS, ob. cit, pdgs. 343 y sigs.
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o colectivo e indica que la subvencién, como «medio de admmlatracmn»,
ha participado en los efectos de esta evolucién (246).

Por ultimo, SEELDRAYERS anade que el estudio del «procedimiento
de administracién» que representan las subvenciones esti necesitado del
transcurso de varios afios. Este transcurso de tiempo contribuira al en-
sanchamiento del campo administrativo y su inevitable interaccién con
el fiscal, del que resultari indudablemente lo que denomina un «desdo-
blamiento funcional del Estado», base de toda una nueva teméatica ad-
ministrativa. '

De las opiniones seiialadas resulta una afirmacién de caricter gene-
ral: la de que la subvencién es, a no dudar, una técnica administrativa
que aparece ex novo en el firmamento juridico, como consecuencia del
aumento y multiplicidad de los fines de tipo administrativo. Las causas
de este crecimiento y diversidad son varias, pero fundamentalmente se
pueden articular en dos: e) la adscripeién a los organismos publicos de
rango secundario de fines y servicios que no pueden financiar, por lo
que la ayuda a su cumplimiento se les facilita por diversos caminos,
singularmente el de la subvencién; b) el aumento constante y creciente
de las actividades consideradas como servicios piblicos. Todo ello im-
plica nuevas necesidades y, como consecuencia, la obligacién de nuevos
medios econémicos para subvenir a ellas; y, desde el punto de vista del
administrado, la pérdida de gran parte de su libertad, compensada con
la posibilidad de obtener determinadas prestaciones administrativas.

Por esto, se ha llegado a la paradéjica situacién de que una figura
nacida y encuadrada tradicionalmente dentro del campo del fomento (247)
se haya aplicado a finalidades distintas, pues prescindiendo de aquellos
casos —hay pocos— en Tos que la subvencién continida mantemendo
aquella finalidad como basica, se encuentran otros muchos supuestos en
los que la primitiva finalidad de fomento ha sido superada y colocada
en segundo plano, pasando al primero finalidades de otro tipo, espe-
cialmente de tipo econémico-politico. Y no es por ello extrziio que
HARTOG y van PoELJE indiquen como finalidades basicas de gran ni-

(246) Bourouis, en «Revue Internationale...», pag. 321, y en su Essei sur la po-
litique..., pigs. 172 y sigs. Sobre esta caracteristica de la subvencién como medio de
accién administrativa, ver timbién AvLbI, ob. cit., pdgs. 451 y sigs., y SEELDRAYERS, obra
citada, pdg. 345. Algunos autores, en la misma linea pero con leves diferencias de
matiz, prefieren sustituir el activo término «medio», por el mds estdtico y juridico de
«modo»; con lo que resultaria que la subvencién no es méds quc un modo de accién ad-
ministrativa. Vide también BurrcEnpacr en Téorie generale Jes modes de geslwn des
services publics em Belgique, Bruxelles, 1952. o

(247) “ Ver tambiéni ALsl, ob. cit, pig. 45. © - N S
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mero de subvenciones la colaboracion de las autoridades superiores en
la gestion de los poderes subordinados; y afiaden que, en realidad, las
nuevas organizaciones estatales permiten, cada vez en menor escala, las
gestiones de intereses realizados separadamente por estos organismos
subordinados. Estos autores acaban por concluir que la subvencién no
es otra cosa que un instrumento mas de la politica econémica actual.

SEELDRAYERS intenta buscar una justificacién mas honda a toda la
fenomenologia que ha dado base a la aparicién de nuevas técnicas de
gestion, y entre ellas, a las subvenciones. Y la cree encontrar en el pro-
gresivo divorcio del Derecho administrativo y la metodologia juridica y
el progresivo acercamiento de aquél a los métodos sociolégicos (248).
Esto supone, en el fondo, una cambiante evolucién de la naturaleza po-
litica del interés publico a la naturaleza econémica del interés colectivo.
Es decir, que mientras tradicionalmente los fines le habian venido sien-
do sefialados a la Administracién desde el campo politico, parece que
en la actualidad tal fijacién la reclama, con toda su fuerza, el terreno
de lo econémico. El laissez faire, laissez passer del Estado liberal ha
sido arrumbado en los Estados modernos por motivaciones econémicas
y sociales. Ya no es un orden juridico-politico determinado el que en-
cauza los caminos del Derecho administrativo, sino otro orden politico,
de recia contextura social y econémica, el que utiliza el Derecho admi-
nistrativo como medio para asegurar su triunfo.

En su origem, pues, la subvencién tiene una tnica finalidad: el
fomento, que supone una actividad de aliento a empresas o actividades
"que no son ni estin encomendadas a la entidad subvencionante. En un
segundo momento, el fomento, sin dejar de existir, abre paso a otra
posibilidad mas intervencionista: la orientacion. Hay que orientar a
los organismos de rango secundario sobre la forma de solucionar sus
problemas administrativos y financieros segiin los moldes de los deseos
de organismos superiores. El final de la evolucién por el momento es
el de la superacion de los anteriores y el paso al primer plano de la
realidad administrativa de una tercera forma: la colaboracién, que su-
pone una ingerencia en el organismo o particular subvencionado y sig-
nificadamente en su gestién. Claro es que las modalidades y posibilida-
des de esta colaboracién son amplisimas, oscilando desde una «colabo-
racién amistosa» a una franca ingerencia no justificada, en modo algu-
no, por la ventaja concedida (249).

- (248) SeELbRAYERS, ob. cit., pags. 347 y sigs.
" (249) Viprar Parasi ha formulado una sugestiva teoria sobre la subvencién como
técnica de fomento y apoyo al precio politico en eu “ob. cit,, singularmente en sus pé-
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Asi, pues, y como resumen de todo lo expuesto, resulta que la sub-
vencién implica, como dice VILLAR PALAsi, una técnica nueva en el ma.
nejo del servicio piblico: «las instituciones o empresas subvencionadas
ge sitian a través de la subvencidn en la érbita del servicio piiblico, es
decir, se administrativizan, en cierto modo». Y los campos publices y
privados pierden la claridad de distincién que caracterizaba al Estado
decimondnico para observarse en ambos una mutua interaceion.

La pérdida de libertad que hemos indicado anteriormente, como con-
secuencia de la nueva manera de enfocar el Derecho administrativo,
tiene, al menos, una ventaja: la posibilidad de que la Administracién
gaste parte de su dinero en costear funciones no asumidas directamente
por ella, sino desarrolladas por particulares. Esto es o que algin autor
ha denominado «la fuerza centrifuga de las subvenciones»; con ellas la
Administracién cambia su posible gestién de una actividad por el con-
trol sobre la gestién asumida por un tercero (250).

"Este control sobre la actividad del subvencionado responde a multi-
ples tratamientos; pero se puede reducir al esquema siguiente:

a) Control de la actividad desarrollada por la entidad subvencio-
nada, que alcanza desde la simple vigilancia e inspeccién hasta el cou-
trol interno de la entidad.

b) Dejar una facultad dispositiva reservada a la Administracién en
la actividad de la entidad subvencionada, que oscila desde control so-
bre la actividad concreta hasta la direccién de la .entidad favorecida.

¢) Considerar a la entidad subvencionada como organismo admi-
nistrativo latu sensu a través de la creacion de recursos jerarquicos im-
propios.

Queda, por iltimo, una posicién novisima que abandona el campo
propio del interés publico, general o colectivo, para entrar en uno pro-

ginas 61 y sigs.; estando la argumentacién basada en que la institucién mencionada ac-
tia como «compensadora de los precios que la Administracién impone para la presiacién
del servicio, manteniéndose en todo caso el principio de los precios de coste, es decir,
que la suma de las cantidades que el particular prestatario del servicio percibe por
razén del mismo, mas la subvencién que la Administracién le otorgue, debe ser igual al
coste financiero del servicion. ALpr critica atinadamente esta concepcién, porque no
siempre la finalidad perseguida por la subvencién es influir en la formacién interna de
los precios; y, aun en los casos en que asi sea, no se concibe ficilmente una situacién
en que un particular trabaje a precio de coste, sin posibilidad alguna de lucro. De don-
de resulta palmario y evidente que la subvencién, al menos en parte, significard siempre
un enriquecimiento para el perceptor de la misma. La critica enunciada puede verse,
con toda amplitud, en ALBI, ob. cit., pigs. 48 y sigs. ’

(250) Un examen muy interesante de la orientacién presupuestaria en las subvencio-
nes se puede ver en ALBI, ob. cit., pig. 446.
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piamente social: el campo de la solidaridad social. Desde este punto
de vista, la subvencién tiene ya un contenido y una finalidad mas am-
bicigsa: aspira a ser un procedimiento especifico de reparto de cargas
sociales. Segin esta postura, la subvencién no seria mas que un proce-
dimiento especial de verificar el reparto antedicho, arbitrado por el
Poder central, para la distribucién entre todos los ciudadanos de la
parte indivisible de un servicio publico, asumido por un organismo de
derecho publico de rango secundario o por un particular. Esta conside-
racion, aunque interesante, parece que excede de la problematica ad-
ministrativa de la subvencién (251).

Intimamente relacionado con las ideas expuestas y con vinculaciones
claramente politicas, queda un problema por tratar: si la subvencién,
en la forma que ha sido considerada y como medio de accién adminis-
trativa— segun hemos visio—, debe ser considerada como instrumento
de una politica centralizadora o descentralizadora (232).

Aunque las opiniones doctrinales se encuentran ciertamente dividi-
das, son mayoria los que opinan que la subvencién obedece a un pro-
cedimiento centralizador. Difiere de esta tesis general GRAND’'RY, quien
considera que en la esencia de toda politica subvencional hay una raiz
descentralizadora, tanto geografica o territorial como orginica o por ser-
vicios, admitiendo incluso que con las subvenciones, la descentraliza-
cidn alcanza incluso a los organismos privados —algunos de naturaleza
no estrictamente delimitada y a simples particulares, que son llamados
a colaborar en servicios publicos—; y en numerosos casos se da lugar
a figuras hibridas enire el campo del derecho piuiblico y del derecho
privado.

Es evidente que toda politica de subvenciones puede producir algun
determinado efecto descentralizador; pero no hay la menor duda de
(fue, en principio, responde a una idea centralizadora al lograrse el
acceso de los organismos publicos de rango superior al control de la
actividad de otros inferiores e incluso de particulares. Con ello se ha
logrado y conseguido plenamente un viejo anhelo de la centralizacién:

(251) Sobre este punto, el profesor A. KOT1TGEN, en IX Congrés International..., in-
dica que la subvencién implica una clara conculcaciéon del principio constitucional de
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley, por entender que no hay base, en principio,
para favorecer a unas personas con avudas financieras y no a las demds; y afiade que
toda presién ejercida por tales medios sobre los particulares o grupos sociales es, por
consecuencia, ilegitima.

(252) Para una amplia visién de este punto, «Revue Internationale...», pdgs. 292 y
siguientes y 318 y sigs.; BouLouis, en. «Revue Internationale...», pdgs. 33) y sigs.;
ALpy, ob, cit,, pdgs. 457 y sigs.; FEisenmann, Centralisation et décentralisation. Esquisse
dune téorie générale, Paris, 1948, s
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extensién del campo de accién administrativa a costa de la desaparicién
de parte de las antiguas libertades.

La constante fundamental de la politica de subvenciones es la uni-
formidad, tanto en la materia financiera como en la administrativa. La
segunda comienza casi siempre por la uniformidad territorial, necesaria
para el establecimiento del dominio del Poder central.

Desde el angulo puramente financiero, la uniformidad caracteristica
de la centralizacién se logra a base de las subvenciones, que vienen a
significar una compensacién en los casos en que los recursos son insu-
ficientes para atender a las necesidades, igualando a todos los organis-
mos en cuanto a la posibilidad de atender a sus funciones. En simil de
fisica, la politica de subvenciones responderia al principio de los vasos
comunicantes. La forma de realizar esta uniformacién sera o bien crear
divisiones territoriales reformadas, con el fin de dejar mayor amplitud
a afinidades regionales y a las posibilidades econémicas y financieras
de ciertos conjuntos naturales, o bien corregir los defectos econémicos
o déficit de las entidades existentes a base de subvenciones de per-
ecuacion.

Desde el enfoque administrativo, la uniformidad proviene del carac-
ter modal de la subvencion, ya que obliga a invertir en una direccién
determinada y, lo que es mas importante, a que por via indirecta pueda
determinar esa direccién el organismo subvencionante. La consecuencia
légica es que el sistema conduce —por disminuciones sucesivas— a la
reduccién de la iniciativa y responsabilidad personales del subvencio-
nado y, a la larga, a la desaparicién de las mismas. En materia de corpo-
raciones locales, el problema es tanto mas grave cuanto que se priva al
Estado de la excelente escuela de gobierno que constituye la Adminis.
tracién local. '

En estos casos, y por virtud de la técnica subvencional, se produce
en la practica una transferencia de competencia de un 6rgano de com-
petencia personal limitada a otro de competencia personal ilimitada, de
unos 6rganos miiltiples a un 6rgano dnico. De ‘ello resulta que la men-
cionada politica conduce a un sistema de centralizacién imperfecta o
relativa, caracterizado, como dice EISENMANN, porque participan en una
actividad a la vez érganos centrales y 6rganos que no lo son; pero per-
teneciendo la direccién de la actividad a un érgano central en definitiva,
unico para todo el Estado (253).

(253) Es evidente que en todo aprocessus» centralizador se produce necesariamente
una descentralizacién a su vez. En efecto, la politica de subvenciones conduce a una in-
gerencia clara de la Administracign —singularmente, 1a central— en los inferiores y
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subordinados; pero ésta puede suponer, en muchos casos, un traspaso de funciones. Hay
casos en que la funcion es de la competencia del subvencionado, que no la puede desarro-
llar sin la ayuda y consiguiente ingerencia del subvencionante: hay aqui una clara {Grmu-
la de centralizacién. En otros, se atribuyen antiguas competencias de organismos superiores
a otros inferiores —férmula de descentralizacién—, ayuddndolos econémicamente a su
realizacién, con el correspondiente control; lo que, en definitiva, implica una centraliza-
cién. Todo ello indica que una politica centralizadora —pero no centralista— supone, en
cierto modo, una determinada descentralizacién, al menos de tipo orgdnico. Para explicar
este fenémeno, GARRIDO Farra, ha acufado, con singular fortuna, los términos de «admi-
nistracién indirecta» y «descentralizacion funcional».
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