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Public subsidies are one of the ways of action characteristic of pu-
blic administrations and they mean the practice of an administrative
authority. Consequently, their granting and legal basis must be a
concern of administrative law. In this work it is defended that public
administration cannot grant subsidies by means of its agencies, thus
escaping from administrative law and becoming subject to private
law. If this possibility were accepted, most of the efficiency of the Ge-
neral Law on Subsidies would be much lower than expected.

If a public company or a public sector foundation makes a pay-
ment from public funds without return for service rendered, in or-
der to foster activities of public or social interest or promote public
objectives, this public sector body is behaving inappropriately as an
official authority.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Para delimitar el concepto de subvencién que se recoge en el articu-
lo 2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones
(LGS), es preciso hacer previamente unas reflexiones en torno a nocio-
nes y principios basicos del Derecho administrativo que nos serviran
después para clarificar las cuestiones mas dudosas que aquel plantea.

Para Boquera Oliver, el poder administrativo «es la facultad de
crear unilateralmente e imponer situaciones juridicas cuya validez y
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eficacia descansa en la presuncién uris tantum de que son conformes
con el ordenamiento juridico». Para este autor «el poder administra-
tivo se diversifica en potestades o clases de poder administrativo», y a
este respecto distingue diversos tipos de potestades, como son la re-
glamentaria, la de policia, la expropiatoria y, finalmente, la de fo-
mento, que se caracteriza porque otorga derechos, elimina o dispen-
sa de obligaciones.

Lo que tiene de peculiar la potestad de fomento es que, en vez de
constituir un gravamen, favorece al destinatario de su ejercicio.

Dada la naturaleza ampliatoria de los efectos que se derivan del
ejercicio de la potestad de fomento, a priori puede causar una cierta
perplejidad que se la englobe dentro de la categoria de las potestades
administrativas. Sin embargo, no deberfan existir dudas a este res-
pecto, pues la actividad distributiva de fondos publicos gratuitamen-
te «<no deja de ser en realidad actividad del poder piblico que, por
ello mismo, no puede o no debe llevarse a cabo sino con sumisién
a las reglas de igualdad, publica concurrencia y objetividad que el
Estado de Derecho impone» (Martinez Lopez-Muiiiz). Cuando una
Administracién Puablica ejerce la potestad de fomento se comporta
como un poder publico porque, «pese a tratarse de medidas consis-
tentes en estimulos positivos de caracter voluntario, en cualquier caso
estas medidas deben tener cobertura legal previa que habilite expre-
samente a la Administracién, dado que inciden de forma clara en los
derechos de libertad de empresa y de igualdad, de lo que se deriva ya
su sometimiento al principio de legalidad» (Gimeno Feliu).

Dentro de la potestad de fomento se destaca la potestad subven-
cional, que hace referencia de una manera especifica a la técnica de
fomento mas caracteristica: la subvencion.

Para precisar el concepto de subvencién publica resulta esencial
tener en cuenta que la actividad desplegada por la Administraciéon
para su otorgamiento supone el ejercicio de una potestad adminis-
trativa. Es decir, que el ordenamiento juridico la reconoce como pro-
pia de la Administracién y la somete al Derecho administrativo. Esto
es tanto como decir que necesariamente las Administraciones Publi-
cas deberan emplear su capacidad publico-administrativa cuando
otorguen subvenciones y nunca podrin recurrir a su capacidad pri-
vada para ejecutar el gasto publico mediante el otorgamiento de sub-
venciones, pues nos hallamos ante el ejercicio del poder publico y
dicho ejercicio debe sujetarse al Derecho administrativo, que es la
rama del ordenamiento juridico reguladora de las prerrogativas de
la Administracién en equilibrio con los derechos y garantias de los
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ciudadanos. Como sefnalan Garcia de Enterria y Fernandez Rodri-
guez, «se han de aplicar las instituciones propias del Derecho admi-
nistrativo en los casos en que la Administracién Publica realiza una
funcion tipica, es decir, una actividad propiamente administrativa».

La sujecién al principio de legalidad de la potestad subvencional
plantea dos problemas fundamentales. En primer lugar, debe diluci-
darse el tema relativo a la vinculacién positiva de la potestad subven-
cional al principio de legalidad. En segundo lugar, cabe resolver la
cuestion relativa a qué posibilidades tienen las Administraciones Pua-
blicas de eludir la plena sujeciéon a dicho principio derivando hacia
sus entes instrumentales de Derecho privado el otorgamiento de
subvenciones.

En cuanto a la primera cuestién planteada, es de notar que se sus-
citan algunas dudas doctrinales acerca del tipo de cobertura legal
que debe existir para que la Administracion pueda sentirse investida
de la potestad subvencional, pues es sabido que el principio de legali-
dad no se limita a fijar los limites y los cauces de la actividad adminis-
trativa, sino que debe atribuir a las distintas Administraciones Pabli-
cas las potestades necesarias para que se satisfagan los fines ptblicos
que aquel les encomienda (vinculacién positiva). Asi, como sefiala
Boquera Oliver, el ordenamiento juridico «fija, o debe fijar, los fines
de interés publico. Igualmente aquel confiere a determinados sujetos
el poder administrativo para que satisfagan dicho fines. Al poner en
relaciéon o conexion los fines publicos con el poder administrativo
otorgado a cada Administracién Publica, el ordenamiento juridico
crea una relacioén o funcion entre los fines de interés publico y los ti-
tulares de poder administrativo que se denomina competencia».

Aunque se admita, con caracter general, la existencia de una vin-
culacién positiva de la Administracién a la legalidad, que comporta la
exigencia de una atribucién legal previa de potestad para que pueda
actuar, no deben ignorarse las peculiaridades que concurren en la
potestad subvencional, pues —como hemos visto— el ejercicio de esta
comporta la emisién de actos ampliatorios de la posicion juridica de
sus destinatarios. Asi, respecto de este tipo de actos, Garcia de Ente-
rria y Fernandez Rodriguez senalan que «no necesitan respecto del
subdito una cobertura legal superior, sin perjuicio de que con fre-
cuencia las reglas de garantia del gasto publico, o de igualdad ante la
Ley, o de otro caricter, puedan imponerla para condicionar estricta-
mente su emisiéon». En esta linea, Pascual Garcia apunta que «en ulti-
mo extremo el debate se centra en valorar si la actividad subvencio-
nal es de suyo una actividad limitativa o ablatoria, lo que llevaria a
considerarla comprendida en la reserva del articulo 53 de la Consti-
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tucién, o si es ampliatoria de la esfera de actuaciéon de los ciudada-
nos, lo que la situarfa fuera. Y entendemos que estamos en el segun-
do caso». Anade este Gltimo autor que «al legislador corresponde
ciertamente establecer un régimen juridico general e implantar con-
troles para que las ayudas publicas no afecten a la unidad del merca-
do nacional, constitucionalmente garantizada, ni a los derechos vy li-
bertades fundamentales; pero la inexistencia de dicho régimen no
dispensa a la Administracién de servir con objetividad los intereses
generales (art. 103 de la Constitucién) ni puede servir de coartada a
la inactividad o paralizacién del ejercicio de la potestad reglamenta-
ria en orden al establecimiento de tales subvenciones para fines de
utilidad publica o interés social, sin perjuicio de que haya de respe-
tarse el umbral marcado por la Constituciéon. Es mas, al dia de hoy,
no puede decirse que dicho régimen sea inexistente, pues en gran
medida viene establecido por el Derecho comunitario de la compe-
tencia y, en parte, por el Derecho interno, cuya especifica concrecién
en el ambito subvencional es el citado articulo 8.2 LGS».

En materia de subvenciones cabe admitir, pues, que una vez atri-
buida por la legislacién aplicable a una entidad la satisfaccién de de-
terminados intereses publicos, que delimitan su capacidad juridica de
Derecho publico, existira una habilitacién legal implicita para ejercer
la potestad subvencional en beneficio de dichos intereses y dentro de
los limites fijados por el ordenamiento juridico. Esto es tanto como
reconocer que dicha potestad tiene una configuracién juridica un
tanto distinta al resto de potestades, pues su atribucién se entiende
inherente a la definicion por el ordenamiento juridico de los fines
publicos a satisfacer por las diferentes entidades publicas. Sobre este
particular, De la Cuétara observa como «todo ordenamiento escrito
esta obligado a admitir un cierto grado de imprecisiéon en sus deter-
minaciones; el Derecho administrativo, por la cantidad de normas
que produce, es capaz de alcanzar elevados grados de imprecisiéon
que, no obstante, no deben provocar la paralizacion de la Adminis-
tracién. La cuestion es entonces: {qué ocurre cuando los hechos de
apoyo de las potestades existen, pero no estan expresamente formali-
zados?». Y mas adelante concluye que «actda de titulo justificativo de
las potestades, en primer lugar, un fin asumido por el Estado a través
de su voluntad colectiva debidamente formalizada en norma escrita
y, en segundo lugar, unos hechos a los que el ordenamiento juridico
reconoce virtualidad suficiente a partir de su necesaria calificacion,
haya o no norma escrita que la realice concretamente».

El Tribunal Constitucional parece compartir las anteriores con-
sideraciones doctrinales, pues ha declarado que el Estado esta legiti-
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mado para adoptar aquellas medidas de fomento que «se justifiquen
por razén de sus atribuciones» (Sentencia de 20 de julio de 1988). Y
en la Sentencia de 6 de febrero de 1992 aclara que «el poder de gasto
o subvencional es siempre un poder instrumental que se ejerce den-
tro, y no al margen, del orden de competencias y de los limites que la
Constitucion establece, y entre ellos el del respeto a la autonomia po-
litica y financiera de las Comunidades Autébnomas que reconocen y
garantizan los articulos 2, 137 y 156 de la Constitucion».

La segunda cuestion antes planteada no es mas que una particula-
rizaciéon del fenémeno mas amplio que se ha calificado acertadamen-
te como «huida del Derecho administrativo». La Administracién re-
curre a formas de personificacion sujetas al Derecho privado para
evitar el mayor rigor de la legislacion administrativa que le es propia.
Dada la amplitud de este fenémeno, la doctrina y la jurisprudencia
se han esforzado en ponerle limites. Asi, Sala Arquer ha sefalado que
«no puede admitirse que la Administracion, o el legislador, configu-
ren arbitrariamente el estatuto juridico de tal o cual ente u organis-
mo, prescindiendo del contenido y caracteristicas de su actividad y
de los fines que persigue». Entiende este autor que no deben desga-
jarse de la estructura organica general de la Administraciéon aquellos
elementos «que tienen como unico o fundamental cometido el ejerci-
cio de las funciones publicas o de autoridad». Por su parte, la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1997, en relacién con
la inspeccién técnica de vehiculos, sefiala que «participa de la natura-
leza de funcién publica y corresponde ejercerla al Estado —en sentido
amplio— por razén de su soberania», sin perjuicio de que pueda re-
sultar admisible la colaboracién de la empresa privada en cuanto a la
ejecucién material.

Si la subvencién constituye una manifestacién del poder piblico
administrativo es porque legalmente se considera necesario que su
otorgamiento se lleve a cabo por una Administracién Publica en ejer-
cicio de su capacidad de Derecho publico. Por consiguiente, la activi-
dad subvencional hay que calificarla como una actividad administrati-
va tipica que no puede regirse por el Derecho privado. Igual ocurre
con las sanciones administrativas y con la expropiacion forzosa.

Asi como resulta inconcebible que una multa o la expropiaciéon de
una propiedad privada puedan imponerse con sujecion al Derecho
privado, dado que suponen el ejercicio de funciones soberanas, en el
caso de las subvenciones ocurre igual: su concesiéon no debe llevarse
a cabo por entes instrumentales que actien al margen del Derecho
administrativo, pues se necesita la titularidad de poder publico.
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Ahora bien, mientras que en el caso de las sanciones y la expropia-
cién nos encontramos ante la existencia de actos de gravamen para
los particulares, que solo pueden darse en el dmbito del Derecho
publico, en el caso de las subvenciones su otorgamiento supone
un beneficio y es sabido que el Derecho privado también admite
las donaciones. Esta particularidad no debe hacernos pensar que las
Administraciones Publicas, directamente o a través de sus entes ins-
trumentales, pueden optar libremente entre acogerse al Derecho pu-
blico o al Derecho privado a la hora de realizar entregas dinerarias, y
que estd en su mano decidir cuando las mismas deben sujetarse al
régimen propio de las subvenciones publicas.

Para refutar la anterior hipétesis cabe realizar las consideraciones
siguientes:

1. Una subvencién es una actividad administrativa tipica que no
puede confundirse con las entregas dinerarias sin contraprestacion
que se realicen para otras finalidades distintas, asimilables a las que
son propias de los particulares, pues aquella se lleva a cabo con cargo
a los fondos publicos para la satisfaccién de los fines publicos que se
atribuyen por el ordenamiento juridico a la Administracién, y esta
doble circunstancia es determinante de su sometimiento al Derecho
administrativo al tratarse de una prerrogativa que afecta a los dere-
chos y libertades de los ciudadanos.

2. De la anterior conclusion se deduce que cuando el Derecho ad-
ministrativo regula las subvenciones publicas lo hace a partir de unos
principios y unas preocupaciones totalmente distintos a los que inspi-
ran el régimen de las donaciones contenido en el Cédigo Civil o las
normas de funcionamiento de las empresas mercantiles propias de la
legislacién societaria.

3. En consecuencia, una Administracién Pablica no puede eludir la
aplicacién del Derecho administrativo trasladando a un ente instru-
mental suyo sometido al Derecho privado el ejercicio de dicha activi-
dad, pues ello supondria un incumplimiento de la legislacion que
debe obligatoriamente aplicar. Si esto ocurre, al menos habra que exi-
gir la aplicacién de las mismas normas que resultan aplicables a la
Administracién en materia de subvenciones para evitar el fraude de
ley. Como senala Ortiz Mallol, «el fin o servicio no es propio del ente
instrumental, sino del ente matriz. La titularidad del fin o servicio
asignado al ente filial sigue perteneciendo al ente matriz, sobre quien
recae la responsabilidad politica de su organizacién y de su rendi-
miento». Y mas adelante concluye que «las distintas formas de instru-
mentalizar originaran supuestos de desconcentracién o de mandato»,
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que no suponen la traslacién de la titularidad de la competencia, sino
tan solo el ejercicio de esta por el ente instrumental en su propio nom-
bre (desconcentracién) o en el de la Administraciéon mandante (man-
dato juridico-publico). Pues bien, la desconcentracién y el mandato
solo pueden llevar aparejadas potestades administrativas y, por tanto,
la posibilidad de conceder subvenciones, en el caso de que los entes
instrumentales actden con sujecién al Derecho administrativo, ya que
dichas potestades no existen cuando se da un sometimiento al Dere-
cho privado. Ademas, en el caso del mandato, no esta permitido que
por esta via se eluda la aplicacién de aquellas normas juridico-admi-
nistrativas que sean exigibles a la Administracién matriz, pues el man-
datario es un mero ejecutor de la voluntad del mandante y esa volun-
tad debe someterse a las normas preceptivas que le resultan aplicables.

4. Finalmente, cabe aludir a la posibilidad de que el ordenamien-
to juridico por razones mas o menos fundadas reconozca una «via de
escape». En estos casos, dado que esta solucién atenta contra la cohe-
rencia del sistema, habra que admitirla solo en la medida en que que-
de manifiestamente clara en la ley y respete la racionalidad que siem-
pre hay que suponer al ordenamiento juridico. Recientemente, en
materia contractual, se ha introducido a nivel legislativo una nove-
dad que se integra en la practica que acabamos de describir, pues el
articulo 4.1, letra n), de la Ley de Contratos del Sector Publico ha
permitido que la doctrina de los medios propios sea una via vélida
para eludir la aplicacién de normas preceptivas en materia de prepa-
racion, adjudicacion, efectos y extincién de los contratos. Asi podra
ocurrir cuando una Administracién Puablica encargue a un ente ins-
trumental sujeto al Derecho privado una prestacién que este contra-
ta luego con terceros, pues el contrato que celebre dicho ente sera
privado y las normas de preparacién y adjudicacién seran distintas a
las del contrato administrativo. Asimismo se perderan los privilegios
que se reconocen legalmente a la Administracién en relacién con los
efectos y extincion. Y es que la doctrina de los medios propios se apli-
ca por el legislador espaiiol sin imponer un minimo de «medios ma-
teriales y personales» a las entidades que actian como tales, con lo
cual en muchas ocasiones habran de contratar con terceros las pres-
taciones que son objeto del encargo. En mi opinién, la Ley de Con-
tratos del Sector Publico ha institucionalizado «un fraude de ley le-
gal», lo que resulta una paradoja inadmisible juridicamente por
contraria a la racionalidad. Habra que ver como evoluciona la juris-
prudencia ante este reto del legislador. Considero que una solucién
coherente con el sistema legal seria extender a los medios propios,
por analogia, la aplicacién de los limites establecidos en el articulo 24,
apartados 2, 3 y 4, de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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Una vez concluidas las consideraciones generales que al principio
de este trabajo nos habiamos propuesto realizar, a continuacién vamos
a estudiar el concepto legal de subvencién con el objeto de determinar
si los aspectos apuntados han sido recogidos por el legislador.

Il. CONCEPTO LEGAL DE SUBVENCION: ELEMENTOS OBJETIVOS

La LGS, en su articulo 2, establece un concepto de subvenciéon
que se caracteriza por la concurrencia de los siguientes requisitos ob-
jetivos:

1. Ha de tratarse de una disposicién dineraria con cargo a los fon-
dos publicos.

Aunque, con caracter general, se excluyen del concepto de sub-
vencion las aportaciones en especie, la disposicion adicional quinta
incluye excepcionalmente en el concepto las ayudas consistentes en
la entrega de bienes, derechos o servicios cuya adquisicién se realice
con la finalidad exclusiva de entregarlos a un tercero. A estas tltimas
se les aplica la LGS con las especialidades previstas en el articulo 3
del Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley General de Subvenciones.

Por lo demas, el otorgamiento de una subvencién comporta la dis-
posicién de fondos publicos y, por tanto, resulta plenamente aplicable
el articulo 133.4 de la Constituciéon: «Las Administraciones Publicas
solo podran contraer obligaciones financieras y realizar gastos de
acuerdo con las leyes.» Sobre esta norma, Orén Moral ha destacado
que «debe ser la ley, como fuente del Derecho, la que contenga el régi-
men juridico esencial del gasto publico, tanto por lo que se refiere a las
decisiones de gasto como a los procedimientos de gestiéon y control».

2. Dicha disposicién dineraria debe realizarse sin contraprestacién
directa de los beneficiarios.

No hace la LGS ninguna referencia a aquellos supuestos en que
puede existir por parte del beneficiario una contraprestacién de va-
lor inferior al importe de la subvencién. Sin embargo, es una posi-
bilidad que puede darse, en cuyo caso deberd considerarse aplica-
ble la LGS.

Asi ocurrird, por ejemplo, con el contrato de patrocinio, que tiene
caracter publicitario y es definido legalmente como aquel por el que
el patrocinado, a cambio de una ayuda econémica para la realizacion
de su actividad deportiva, benéfica o cultural, cientifica o de otra in-
dole, se compromete a colaborar en la publicidad del patrocinador
(art. 24 de la Ley General de Publicidad).
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Lo primero que destaca de la anterior definiciéon legal es que se
califica como ayuda econémica la prestacion que efectiia el patrocina-
dor. No obstante, en términos generales, cabe admitir la posibilidad
de que la colaboraciéon publicitaria en que consiste la contrapresta-
ci6n del patrocinado pueda en el mercado llegar a tener un valor
econémico equivalente a aquella. En estos casos, la ayuda vendria a
confundirse con el precio de un contrato oneroso y nos encontraria-
mos ante un contrato sujeto a la Ley de Contratos del Sector Publico.

Ahora bien, en aquellos supuestos en que no se acredite que la
ayuda estipulada se ha fijado atendiendo al precio general del mer-
cado, para que sea equivalente al valor de la colaboracién publicitaria
recibida, existira una disposiciéon dineraria sin contraprestacion, aun-
que sea parcialmente, y habra que tramitar un expediente de sub-
vencién de acuerdo con la LGS. No hay que olvidar que no puede
admitirse una contratacién publica en la que se establezca un precio
que no responda a una «correcta estimacién» de la prestacién conve-
nida (art. 75.1 de la Ley de Contratos del Sector Puablico).

3. La entrega estara sujeta al cumplimiento de un determinado
objetivo, la ejecucién de un proyecto, la realizacién de una actividad,
la adopcién de un comportamiento singular, ya realizados o por de-
sarrollar, o la concurrencia de una situacion, debiendo el beneficiario
cumplir las obligaciones materiales y formales que se hubieran esta-
blecido.

No se pueden conceder subvenciones que respondan a la mera
liberalidad, deben exigirse en todo caso unas cargas o condiciones a
efectos de que el interés publico que motiva su concesion se cumpla.
Normalmente, el beneficiario debera justificar los gastos realizados
para acreditar el cumplimiento del objeto de la subvencién publica.
No obstante, las subvenciones que se concedan en atencién a la con-
currencia de una determinada situacién en el perceptor no requeri-
ran otra justificaciéon que la acreditacion por cualquier medio admisi-
ble en Derecho de dicha situacién (art. 30 LGS).

Como sefala Medina Guijarro, «cualquiera que sea la postura que
adoptemos sobre la naturaleza juridica de las subvenciones, lo cierto
es que en todas ellas (tanto si se considera como acto administrativo
unilateral necesitado de aceptacion como si se trata de una donacion modal
ob causam futurum) subyace siempre el sustrato o la sustancia contrac-
tual, que implica cierto comportamiento reciproco tanto por parte
de la Administracién que subvenciona como por la persona o enti-
dad subvencionada que queda plasmado en las bases reguladoras de
la subvencién. Asi, el beneficiario, ademas de los deberes especificos
que se establezcan, debe cumplir con las obligaciones que le impone
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el articulo 81.4 del TRLGP. Por su parte, la Administracién conce-
dente carga con la obligacién de controlar, por exigencias del interés
publico, que los fondos entregados sean destinados a la finalidad
predeterminada».

4. El proyecto, la accién, conducta o situacion financiada ha de
tener por objeto el fomento de una actividad de utilidad publica o
interés social o de promocién de una finalidad publica.

El concepto de subvenciéon que formula la LGS puede tener por
causa el fomento de una actividad de utilidad publica o interés social,
pero también se admite que en virtud de la concurrencia de una de-
terminada situacion se realice una entrega dineraria para promover
una finalidad publica. La subvencién, por tanto, no agota toda su vir-
tualidad en el campo del fomento, ya que legalmente se admite que
pueda responder a otras motivaciones. En coherencia con esta tltima
afirmacion, la disposicion adicional tercera de la Ley 39/2006, de Pro-
mocién de la Autonomia Personal y Atencién a Personas en Situaciéon
de Dependencia, declara que las ayudas econémicas que se concedan
para facilitar la autonomia personal tendran la condiciéon de subven-
cién. Por su parte, el Real Decreto 1010/2009, de 19 de junio, por el
que se establecen medidas destinadas a compensar la disminucién en
la cotizacién a la Seguridad Social de los trabajadores cuyo contrato
de trabajo se extinguié como consecuencia de los expedientes de re-
gulacién de empleo 76/2000, de 8 de marzo de 2001, y 25/2001, de
31 de julio de 2001, declara que la ayuda por la que se compensa la
disminucién en la cotizaciéon a que se refiere este Real Decreto tiene
caracter de subvencion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2
de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

En cualquier caso nos encontramos aqui ante la delimitacién de
una actividad administrativa tipica y habra que convenir en que no
pierde tal caracter por el hecho de que se desarrolle por otras entida-
des o sociedades que dependan de la Administracién. Por tanto, si
aquellas llevan a cabo tal actividad habra que considerar que realizan
una actividad que se rige por el Derecho administrativo para evitar el
fraude de ley.

En apoyo de la anterior conclusion puede aportarse la importante
Sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 24 de septiembre de 1999,
cuando declara que lo decisivo para calificar una conducta como acto
administrativo «no es que quien directamente la realice merezca for-
malmente la consideraciéon de Administracion Publica, sino que las
consecuencias juridicas de esa conducta sean directamente imputa-
bles o referibles a un ente publico. Y esto tltimo sucede tanto cuando
aquella conducta es directamente realizada por 6érganos administra-
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tivos como cuando la desarrolla una persona juridica privada que
actda a titulo de delegado, representante, agente o mandatario de
una persona publica». Como consecuencia de ello, «la venta de bie-
nes patrimoniales de un ente publico, como los actos preparatorios
de la misma, y entre estos la seleccion de los adquirentes, son actos
regidos por la normativa reguladora de la actuaciéon externa de ese
ente publico, que tiene su principal exponente en el articulo 103 de
la Constitucién. Y es indiferente a este respecto que tales actos hayan
sido realizados a través de un agente o mandatario particular». Para
el Tribunal Supremo, todo lo que precede es demostrativo de que la
seleccion de adjudicatarios, llevada a cabo por la persona juridica
privada que acttia como agente de la Administracién, «es un acto im-
putable a una Administracién Publica y regido por el Derecho admi-
nistrativo, y que por ello presenta los elementos establecidos en la
clausula del articulo 1 de la Ley Jurisdiccional para acotar el dmbito
jurisdiccional del orden contencioso-administrativo».

En consecuencia, si una sociedad mercantil pablica o una funda-
ci6n del sector publico realiza una entrega dineraria sin contrapresta-
cién para fomentar actividades de utilidad publica o interés social o
promover fines publicos se estara comportando impropiamente como
un poder publico, pues estard ejerciendo la potestad administrativa
subvencional. Como sefialan Garcia de Enterria y Fernandez Rodri-
guez, <a Administraciéon Publica, a diferencia del empresario privado,
no puede desentenderse a través de mecanismos artificiosos de su con-
dicién de poder publico sujeto a la legalidad, anclada hoy, en cuanto a
sus principios bésicos, en el propio texto constitucional, y que tienen el
necesario desarrollo en la legalidad administrativa ordinaria».

Cabe concluir, por tanto, que el concepto legal de subvencién da
cobertura suficiente a la configuracién doctrinal de la potestad sub-
vencional como una verdadera potestad que necesariamente debe
someterse al Derecho administrativo en su ejercicio y ponerse al ser-
vicio de los fines publicos atribuidos a las distintas Administraciones
Publicas. No se puede ejercer la capacidad privada en este dmbito,
pues existe una reserva a favor del Derecho publico.

Ill. CONCEPTO LEGAL DE SUBVENCION: ELEMENTOS SUBJETIVOS

Desde el punto de vista subjetivo procede estudiar por separado
las entidades otorgantes de los beneficiarios.

1. En cuanto a los beneficiarios, la LGS se limita a sefalar que
pueden ser tanto las personas publicas como las privadas.
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En relaciéon con las personas publicas cabe destacar lo ordenado
por el articulo 2.2 de la LGS: «No estan comprendidas en el ambito
de aplicacién de esta Ley las aportaciones dinerarias entre diferentes
Administraciones Publicas, para financiar globalmente la actividad
de la Administracién a la que vayan destinadas, y las que se realicen
entre los distintos agentes de una Administracién cuyos presupuestos
se integren en los Presupuestos Generales de la Administracién a la
que pertenezcan, tanto si se destinan a financiar globalmente su acti-
vidad como a la realizaciéon de actuaciones concretas a desarrollar en
el marco de las funciones que tenga atribuidas, siempre que no resul-
ten de una convocatoria publica».

Llama la atencién la exigencia de que las aportaciones dinerarias
que se realicen entre los distintos entes instrumentales de una Admi-
nistracion, para que estén excluidas de la LGS, requieren que sus
presupuestos estén integrados en los Presupuestos Generales de la
Administracién a la que pertenezcan, pues se da el caso de que este
ultimo requisito no se cumple en todos los entes del sector publico.

2. Por lo que se refiere a las entidades otorgantes, es de notar que
los sujetos concedentes de las subvenciones deben ser los previstos en
el articulo 3 de la LGS. Dicho precepto distingue dos grupos de enti-
dades:

— Las Administraciones Publicas (Administracién General del Es-
tado, entidades que integran la Administracién Local y la Adminis-
tracion de las Comunidades Auténomas).

— Los organismos y demas entidades de Derecho publico con per-
sonalidad juridica propia vinculados o dependientes de cualquiera
de las Administraciones Publicas. Respecto de los organismos y enti-
dades de este grupo se exige que el otorgamiento de la subvencién
sea consecuencia del ejercicio de potestades administrativas para que
exista un sometimiento pleno a la LGS, pues en otro caso se dispone
que solo se aplicardn los principios de gestién e informaciéon de dicha
norma legal.

Por su parte, la disposicion adicional decimosexta de la LGS hace
referencia a las entregas dinerarias sin contraprestaciéon que efectien
las fundaciones del sector publico, que se someteran al Derecho pri-
vado y a los principios de gestion y de informacién de la LGS.

Finalmente cabe senalar que la LGS no contempla el régimen
aplicable a las sociedades mercantiles publicas.

A propésito de la configuracién legal que se acaba de exponer, en
relaciéon con los elementos subjetivos de las subvenciones, cabe efec-
tuar las siguientes observaciones:
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a) Son susceptibles de integrase en el concepto legal de subven-
ci6n las entregas dinerarias que realicen, tanto la Administracion
territorial como la institucional, cuando sean consecuencia del ejerci-
cio de potestades administrativas. En el caso de la Administracion te-
rritorial, la LGS nada dice sobre la exigencia de que las entregas di-
nerarias sean consecuencia del ejercicio de potestades administrativas,
pero una interpretacion finalista de la norma nos lleva a postular un
mismo régimen para ambos tipos de Administracién, pues no se olvi-
de que dentro de la Administracién institucional se integran también
entidades como los organismos autébnomos, que, segun el articulo 45
de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento
de la Administracién General del Estado (en adelante LOFAGE), se
rigen por el Derecho administrativo. Ahora bien, en los casos en que
se trate de una Administracién sujeta al Derecho administrativo sera
muy excepcional la actuacién en el dmbito del Derecho privado,
mientras que en el caso de las entidades publicas sujetas al Derecho
privado el sometimiento a este serd mas normal.

El problema que se plantea en estos casos es determinar cuando,
al realizarse entregas dinerarias sin contraprestacion, se debera ac-
tuar con sujeciéon al Derecho administrativo y cuando no. Segun ve-
nimos defendiendo en este trabajo, siempre que la entidad intente
satisfacer los fines de interés publico que tiene asignados por el orde-
namiento juridico mediante la realizacién de una actividad adminis-
trativa tipica, como es la de fomento de actividades de utilidad publi-
ca o interés social y la promocién de fines publicos, nos encontraremos
ante entregas dinerarias que se conceden en el ejercicio de una po-
testad subvencional y, por tanto, existird un sometimiento pleno a
la LGS.

b) No forman parte del concepto legal de subvencién, aunque se
exige la aplicacién de los principios legales de gestion e informacion,
las entregas dinerarias que realicen las entidades de las Administra-
ciones territorial e institucional cuando dichas entregas no sean con-
secuencia del ejercicio de potestades administrativas. Cabe destacar,
como sefialé el Consejo de Estado en su dictamen al anteproyecto
de LGS (ndm. exp. 1756/2003, de 26 de junio de 2003), que el crite-
rio que utiliza la LGS para decidir cudndo una entrega dineraria
estard incluida en su ambito de aplicaciéon es «indeterminado», ya
que «la potestad de subvencionar es siempre una potestad adminis-
trativa», pues «implica el desarrollo de una actividad administrativa
y una disposiciéon de fondos».

Asi pues, las tnicas entregas que quedarian fuera del concepto le-
gal de subvencién serian aquellas de caracter residual y excepcional
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que pudiera realizar la entidad para el mejor cumplimiento de su
objeto social, siempre que no tuviera por objeto «el fomento de una
actividad de utilidad publica o interés social o de promociéon de
una finalidad publica». Estas entregas en todo caso deberian estar
justificadas desde el punto de los principios constitucionales que con-
figuran el gasto publico, de ahi que en ningiin caso podrian obede-
cer a mera liberalidad ni contradecir los fines y principios a los que
debe atenerse dicho gasto. Por lo demas estarian sujetas a los princi-
pios de gestién y de informacién previstos en la LGS, ademas de las
previsiones establecidas en el articulo 5 del Reglamento de la LGS.

¢) Se excluyen del concepto legal de subvencién, aunque se exige
la aplicacién de los principios legales de gestién e informacién, las
entregas dinerarias que de acuerdo con sus estatutos puedan realizar
las fundaciones del sector publico. A estas nos referiremos con un
poco mas de detalle en el epigrafe siguiente del presente estudio.

d) Puesto que la LGS nada dice sobre las sociedades mercantiles
publicas, cabe estudiar el régimen aplicable a las mismas en el caso de
que realicen entregas dinerarias. En este caso nunca deberian darse
actuaciones propias del Derecho administrativo, pues se trata de per-
sonas juridicas privadas que no pueden realizar las actividades que
son tipicas de las Administraciones Puablicas. Como sefiala Fernandez
Farreres, «la Ley no contiene referencia alguna que aluda a subvencio-
nes otorgadas por estas sociedades en mano publica. Un silencio del
que solo cabe deducir la siguiente doble posibilidad: o que, si pueden
otorgar subvenciones, estas no estaran sujetas a la LGS, ni siquiera a
los principios de gestion y de informacién, tal como sucede en el caso
de las entidades ptblicas empresariales y las fundaciones privadas de
iniciativa publica o fundaciones del sector publico; o, por el contrario,
también es posible deducir que este silencio responde sin mas al hecho
de que el propio legislador presupone que las sociedades mercantiles
de titularidad publica no pueden otorgar subvenciones, pues siendo
las mismas manifestacién del ejercicio de una potestad administrativa,
esas sociedades mercantiles carecen de tal potestad (o, lo que es lo
mismo, de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad publica,
tal como puntualiza la disposicion adicional decimosegunda de la
LOFAGE) y, por tanto, carecen de toda capacidad para otorgar sub-
venciones. Podran quiza, como cualquier otro sujeto privado, hacer
donaciones condicionadas o modales, con sujecién a lo previsto en sus
propios estatutos sociales y sin perjuicio, eso si, de las reglas que rigen
su control econémico y financiero como empresas publicas, de acuer-
do con lo dispuesto en la Ley General Presupuestaria, las leyes auto-
noémicas similares y la legislacién sobre Haciendas Locales».
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Coincidimos con el autor citado en que la segunda de las alterna-
tivas planteadas es la correcta, en coherencia con la solucién que he-
mos apuntado anteriormente para las entidades institucionales suje-
tas al Derecho privado. Nunca una sociedad mercantil publica
deberia realizar actividades administrativas tipicas al servicio de los
fines de interés publico que tiene asignados. Si, a pesar de esta prohi-
bicién, se comprueba que otorgan subvenciones, solo se podra inter-
pretar que actdan como meras mandatarias de la Administracion de
la que dependen, pues es esta dltima la titular de la potestad subven-
cional. En consecuencia deberan someterse integramente al régimen
establecido en la LGS. En cuanto a las posibles donaciones modales o
condicionales que no persigan los fines sefialados por la LGS para las
subvenciones, dado que se trata de fondos publicos, no podran obe-
decer a mera liberalidad y, ademas de las limitaciones que afectan al
gasto publico, deberan tener una justificacion coherente con los dis-
tintos tipos de fines que tiene encomendados la sociedad. Estos fines
seran distintos, segtin los diversos tipos de actividad empresarial que
puede desplegar la Administracién, a saber: servicios publicos, activi-
dades de interés publico y actividades econdémicas simples. Por tanto,
cuando la disposicién adicional quinta de la Ley 5/2008, de 25 de
septiembre, de Subvenciones de la Comunidad de Castilla y Le6n,
permite expresamente que puedan realizar entregas dinerarias sin
contraprestacion «las empresas publicas de la Comunidad cuando
formen parte de su objeto social de acuerdo con la ley que autorice
su creaciéon», entendemos que no se puede inferir que esté aceptan-
do la posibilidad de que las mismas otorguen subvenciones, pues el
objeto social de una sociedad mercantil ptblica no puede incorporar
el ejercicio de actividades administrativas tipicas. Si, a pesar de esta
imposibilidad, lo hacen, debe exigirse la aplicacién plena de la LGS,
pues actian como meros agentes de la Administracion.

El Derecho y la jurisprudencia comunitarios nos dan ejemplos
continuos de que los principios comunitarios solo se pueden prote-
ger eficazmente si se interpretan las Directivas con arreglo a su finali-
dad y se prescinde de los aspectos formales o, en el caso del Estado,
de la forma de personificacién que adopte. Sin embargo, en el &mbi-
to del Derecho interno, cada vez es mas habitual la aparicién de nor-
mas e interpretaciones que pretenden anteponer lo accesorio (la for-
ma o apariencia) a lo fundamental (la finalidad que se persigue o los
derechos e intereses que se tutelan). Asi se atenta contra la racionali-
dad juridica, pues una norma trata siempre de proteger unos con-
cretos intereses, y éstos no se pueden burlar a través del sencillo ex-
pediente de cambiar el nombre de las cosas, pues estas seran lo que
son con independencia de como se denominen.
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IV. REFERENCIA A LAS FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO

En el caso de las fundaciones del sector publico se dan unas pecu-
liaridades cuyo estudio nos ayudard a corroborar el acierto de la in-
terpretaciéon que mantenemos. Asi, la disposiciéon adicional decimo-
sexta de la LGS y el articulo 5 del Reglamento admiten la posibilidad
de que estas entidades realicen entregas dinerarias sin contrapresta-
cién, pero sin apartarse del objeto de la actividad contenido en la
norma de creaciéon o en sus estatutos.

Ademas de estos preceptos hay que tener en cuenta lo ordenado
por el articulo 46 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Funda-
ciones, en relacion con las fundaciones del sector publico estatal. Se-
guan el precepto citado, dichas fundaciones no podran ejercer potes-
tades publicas y inicamente podran realizar actividades relacionadas
con el ambito competencial de las entidades del sector publico estatal
fundadoras, debiendo coadyuvar a la consecucién de los fines de las
mismas, sin que ello suponga la asunciéon de sus competencias pro-
pias, salvo prevision legal expresa.

Del precepto acabado de transcribir se desprende con toda clari-
dad que, salvo prevision legal expresa, las fundaciones del sector pu-
blico estatal no podran asumir las competen(:las que son propias de
las Administraciones Pablica y que en ningin caso podrin ejercer
potestades publicas. Por tanto, igual que ocurre con las sociedades
mercantiles publicas, no podran ejercer la potestad subvencional por
las mismas razones apuntadas en relacién con aquellas.

V. CONCLUSIONES

Ante todo cabe constatar la existencia de una realidad preocupan-
te, como es la existencia de entidades y sociedades publicas sujetas al
Derecho privado que —como ha destacado Sala Arquer— «se dedican
en exclusiva a la dispensacion de ayudas».

Con caracter general cabe afirmar que el otorgamiento de sub-
venciones supone el ejercicio de una potestad administrativa y que,
en consecuencia, solo las Administraciones Publicas pueden ser titu-
lares de la misma. Por tanto, las fundaciones y sociedades publicas
sujetas al Derecho privado no podran desplegar dicha actividad, lo
que es plenamente coherente con el concepto de competencia admi-
nistrativa, que supone la atribucién de unos fines publicos y de unas
potestades para conseguir su satisfaccion. Si se produce un someti-
miento al Derecho privado, los fines que se asignan a la entidad, aun-
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que sean de interés publico, se deberan cumplir mediante la aplica-
ci6n del Derecho privado, lo que supone la imposibilidad de ejercer
potestades administrativas y, en consecuencia, no se podran otorgar
subvenciones publicas, es decir, entregas dinerarias sin contrapresta-
ci6n para los fines sefialados en la LGS para las mismas.

La LGS confirma esta conclusion, pues limita la consideracién de
sujetos otorgantes a las Administraciones Pablicas que ejerzan potes-
tades administrativas por su sometimiento al Derecho administra-
tivo. Fuera de este ambito, no se podran otorgar subvenciones ni
entregas dinerarias sin contraprestacion que encubran auténticas
subvenciones, pues las mismas constituyen una actividad tipica de la
Administracién sujeta al Derecho administrativo.

Por tanto, en el caso de que una entidad publica de Derecho priva-
do pretenda conceder una subvencién debera aplicarse integramente
la LGS, pues —como sefala Fernandez Farreres— «a mi juicio no debe
admitirse que estas entidades con forma juridico-privada puedan
otorgar subvenciones; pero si se admitiera —y en la practica no cabe
duda de que realizan entregas dinerarias gratuitas que responden al
esquema propio de las subvenciones, si bien tienda a disimularse esa
naturaleza acudiendo a la formalizacion de convenios— deberian
someterse integramente a un régimen juridico publico como el esta-
blecido por la LGS. En otro caso, y es posible que esa haya sido la
intencion, gran parte de la eficacia que se espera de la LGS quedara
desactivada».

En definitiva, igual que ocurre con el Derecho comunitario, que
ofrece un tratamiento idéntico a las ayudas que se otorguen por el
Estado o mediante fondos estatales, de donde se infiere la inclusién
tanto de las ayudas concedidas por cualquier 6rgano estatal como de
las otorgadas por organismos financiados con cargo a recursos del
presupuesto publico (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
las Comunidades Europeas de 15 de julio de 2004), cabe entender
que en nuestro Derecho interno cualquier subvencién concedida con
cargo a los fondos publicos que se ajuste objetivamente al concepto
legal debe estar sujeta al régimen juridico de la LGS.
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