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Capitulo VII

La actividad administrativa. En especial,

contratacién publica, expropiacién forzosa y

SUMARIO:

sanciones

SECCION PRIMERA. FORMAS DE LA ACCION ADMINISTRATIVA.
I Caracterizacion juridica de las diversas manifestaciones de la actuacion admi-
nistrativa: la tradicional distincion entre policia, fomento y servicio publico.
1. Actividad de policia. 2. Actividad de fomento. 3. Actividad de servicio
ptblico. II. Nuevos planteamientos: otras clasificaciones. En especial, la actividad
regulatoria. SECCION SEGUNDA. CONTRATACION PUBLICA. I. La acti-
vidad contractual de las Administraciones Publicas. Caracterizacion general.
II. La incidencia del Derecho Comunitario de la contratacion en el nuevo marco
normativo: de la legislacion de contratos de las Administraciones Publicas a la
legislacion de contratos del Sector Piiblico. III. Ambito objetivo de aplicacion de la
Ley de Contratos del Sector Publico. IV. Ambito subjetivo de aplicacion: entidades
y organismos contratantes, tipos de contratos que celebran y grado de sujecion a la
Ley. 1. Entidades que forman parte del sector ptblico. 2. Entidades y organis-
mos que tienen atribuida la condicién de Administracién Pdblica. 3. Entidades
que tienen la condicién de «poder adjudicador». 4. Los contratos subvenciona-
dos. 5. La distincién entre contratos administrativos, contratos privados y con-
tratos sujetos a regulacién armonizada. 6. El distinto grado de intensidad regu-
latoria de la Ley segin se trate de unas u otras entidades contratantes y de la
naturaleza de los contratos que celebren. 7. Esquema: entidades contratantes
y clases y tipos de contratos. A) Contratos de las entidades del sector ptblico
que tienen la consideracién de Administraciones Publicas. B) Contratos de las
entidades del sector publico que tienen la condicién de poderes adjudicadores
y no son Administracién Piblica. C) Contratos del resto de entidades del sector
publico. V. Convenios y contratos excluidos. En especial, los convenios de colabo-
racion y las encomiendas de gestion, y los contratos patrimoniales. 1. Supuestos
excluidos. 2. Los convenios de colaboracién (interadministrativos y con parti-
culares) y las encomiendas de gestién. 3. Los contratos patrimoniales. VI. Los
contratos reservados. VII. Los encargos a medios propios. VIII. Elementos estruc-
turales de los contratos publicos: partes contratantes, objeto, cuantia y precio de los
contratos, plazo de duracion, y garantias exigibles. 1. Las partes contratantes.
A) La entidad contratante: 6rgano de contratacién, responsable del contrato y
director facultativo. B) Los contratistas: requisitos para contratar. 2. Objeto,
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cuantia y precio, y plazo de duracién y prérrogas de los contratos. 3. Garantias
exigibles: clases y formas. IX. El procedimiento de contratacion: preparacion,
seleccion del contratista y adjudicacion, perfeccion y formalizacion de los contra-
tos. 1. Preparacion de los contratos: el expediente de contrataciéon y, en especial,
los pliegos de clausulas administrativas y de prescripciones técnicas. 2. La
seleccién del contratista: procedimientos y criterios de adjudicacién de los
contratos. A) Clases y caracteristicas de los procedimientos de adjudicacion.
B) Criterios de adjudicaciéon de los contratos. 3. Adjudicacién. 4. Formalizacién
de los contratos. X. Invalidez de los contratos. Consecuencias juridicas y meca-
nismos de reaccion. 1. Causas de invalidez de los contratos. 2. Consecuencias
juridicas de la invalidez y mecanismos de reaccién. El recurso especial en
materia de contratacién. XI. La ejecucion de los contratos y las prerrogativas de
la Administracion. 1. La ejecucién de los contratos. En especial, el principio de
riesgo y ventura del contratista y el principio del equilibrio econémico-finan-
ciero del contrato. 2. Las prerrogativas de la Administracién. En especial, el ius
variandi. 3. La suspensién de la ejecucién de los contratos. XII. La cesion de los
contratos y la subcontratacion. 1. La cesién del contrato. 2. La subcontratacion.
XIII. La extincion de los contratos publicos. 1. Extincién por cumplimiento.
2. Extincién por mediar causa de resolucién. XIV. Competencia de los ordenes
Jurisdiccionales contencioso-administrativo y civil para conocer y resolver las
cuestiones litigiosas relativas a los contratos de las entidades del sector publico.
XV. Una referencia final a los contratos administrativos tipicos o nominados y a
la contratacion en los llamados sectores especiales (agua, energia, transportes y
servicios postales). 1. Los contratos administrativos tipicos o nominados. 2. La
contratacion en los llamados sectores especiales (agua, energia, transportes y
servicios postales). SECCION TERCERA. EXPROPIACION FORZOSA.
I Concepto de expropiacion forzosa. II. Objeto y alcance de la expropiacion.
II1. Sujetos de la expropiacion. 1. La Administracién expropiante. 2. El benefi-
ciario de la expropiacion. 3. El expropiado. A) Propietarios o titulares del dere-
cho. B) Arrendatarios de inmuebles risticos y urbanos. C) Titulares de dere-
chos reales y de intereses econémicos directos. 4. Otros interesados. IV. La
causa expropiandi. V. El procedimiento expropiatorio. 1. Significado y funciona-
lidad. 2. El procedimiento ordinario. A) La declaracién de necesidad de ocupa-
cién. B) La determinacién del justiprecio. C) Pago y ocupacién. D) La demora
en hacer efectiva la indemnizacién y la técnica de la retasacion. 3. El procedi-
miento de urgencia. 4. Los procedimientos especiales. VI. El derecho de rever-
ston. SECCION CUARTA. SANCIONES ADMINISTRATIVAS. I. La potestad
sancionadora de las Administraciones Publicas y el marco normativo al que debe
ajustarse su ejercicio. II. Principios ordenadores de la potestad sancionadora.
1. Principio de legalidad: tipicidad y reserva de ley. A) Principio de tipicidad de
las conductas ilicitas y de las sanciones y prohibicién de la analogia in peius.
B) Principio de reserva de ley. 2. Principio de culpabilidad y de personalidad o
responsabilidad personal. 3. Principios de irretroactividad in peius y de retroac-
tividad in bonus. 4. Principio non bis in idem. 5. Principio de proporcionalidad.
6. Principio de prescripcion. 7. La modulacién del principio de legalidad en el
caso de las «sanciones de autoproteccion». II1. Infraccionesy clases de sanciones
administrativas. 1V. El procedimiento sancionador. 1. Principios informadores
del procedimiento sancionador. 2. El procedimiento administrativo comtn san-
cionador: especialidades en las distintas fases y tramites. V. Extincion de la
responsabilidad.
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SECCION PRIMERA. FORMAS DE LA ACCION
ADMINISTRATIVA

I. CARACTERIZACION JURIDICA DE LAS DIVERSAS
MANIFESTACIONES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA: LA
TRADICIONAL DISTINCION ENTRE POLICIA, FOMENTO Y
SERVICIO PUBLICO

Aunque con un significado fundamentalmente descriptivo, en la doctrina
espafola suele ser habitual reconducir las diversas manifestaciones o formas de
la actuacién administrativa a alguna de las siguientes categorias: policia,
fomento y servicio ptblico. Ciertamente, esa trilogia de conceptos no agota
todas las formas posibles de la accién administrativa, ya que hay supuestos que
no encajan en ninguno de ellos, razén por la cual se han ido afiadiendo otros
conceptos clasificatorios: actividad industrial o empresarial, actividad planifica-
dora, actividad arbitral, etc.

Desde otras perspectivas (en concreto, desde la consideracién de la inci-
dencia de la accién administrativa en el status de los particulares), suele distin-
guirse también entre actividad administrativa de limitacién y actividad admi-
nistrativa de prestacién, aunque, en cierto modo, viene a coincidir parcialmente
con la distincién entre policia y servicio ptblico. Y por relacién a la actividad de
limitacién, se ha utilizado, asimismo, el concepto de ablatio o procedimientos
ablatorios (que conllevan una privacién y sacrificio de derechos e intereses
individuales por razones de interés general), distinguiendo entre los que afectan
a derechos personales (6rdenes y autorizaciones), los que inciden en derechos
reales (expropiaciones y figuras asimiladas) y los que crean obligaciones (pres-
taciones personales y patrimoniales).

En realidad, las categorias de policia, fomento y servicio ptblico permiten
una aproximacion, si quiera sea parcial, a lo que la Administracién hace y a como
lo hace. A lo largo de los siglos XIX y XX, la accién administrativa se ha canali-
zado a través de unas u otras modalidades o formas de actuacién. Y también las
propias potestades administrativas han podido encuadrarse en unas u otras
categorias, dadas sus consecuencias y efectos. La potestad inspectora, la potes-
tad sancionadora o, incluso, la potestad autorizatoria, son propias y caracteris-
ticas de la accién de policia o, mas genéricamente, de la actividad de limitacion.
La potestad subvencional, se presenta como prototipica del fomento. O, en fin,
la potestad concesional y en directa relacién con ella la potestad tarifaria, apa-
recen directamente vinculadas al servicio piblico en sentido estricto.

* Bibliografia: Jordana de Pozas, L.: «<Ensayo sobre una teoria del fomento en
el Derecho Administrativo», REP ntum. 48 (1949), pp. 41 ss.; Villar Palasi, J. L.:
«La actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo», RAP ntim. 3
(1950), pp. 60 ss., «Las técnicas administrativas de fomento y de apoyo al precio
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politico», RAP ntim. 14 (1954), pp. 10 ss., y La intervencion administrativa en la
wndustria, IEP, Madrid, 1964.

Ahora bien, estas categorizaciones no se configuran como compartimentos
estancos, ya que una misma potestad administrativa es susceptible de encua-
dramiento en varias de esas categorias, dependiendo de la perspectiva concreta
desde la que se contemple la funcionalidad que la misma despliega (caso, por
ejemplo, de la potestad expropiatoria, que siendo, desde luego, una potestad
ablatoria y limitativa del derecho de propiedad, se ejercita instrumentalmente
con muy diversos fines, incluso, con fines de fomento de actividades estricta-
mente privadas). Ademads, en la puesta en prictica y desarrollo de una misma
accién pueden confluir diversas potestades (piénsese, por ejemplo, en la pres-
tacién de un servicio piblico mediante concesionario, ya que, junto a la potestad
concesional, la Administracién también ejercita la potestad inspectora, la san-
cionadora o, incluso, la potestad subvencional). Y, asimismo, también debe
tenerse en cuenta que un mismo objetivo o finalidad se puede conseguir utili-
zando, de manera alternativa, una u otra modalidad o forma de actuacién. No
otra cosa significa el llamado principio de intercambialidad de las técnicas admi-
nistrativas, sin perjuicio de que no sé6lo son intercambiables, desde la conside-
racién de sus objetivos y resultados finales, sino que esas formas y técnicas
cuando actidan simultineamente, de manera entrelazada y combinada, terminan
por componer otras nuevas, dando lugar a nuevos regimenes singularizados, de
caracter hibrido, que no son ya susceptibles de ser identificadas en su integridad
con las categorias o tipos primarios de actuacion.

El fenémeno trae causa de una realidad econémica y social cada vez més
compleja, generadora, ademas, de riesgos potenciales e inciertos que demandan
la adopcién de nuevos tipos de actuacién para prevenirlos y gestionarlos. De ahi
que se formulen nuevos principios, como el de cautela o precaucion, al servicio
de la «gestién del riesgo» consustancial al desarrollo cientifico, industrial, tec-
nolégico o econémico, que aparece expresamente referido en el articulo 191.2
TFUE —en relacion con la proteccién medioambiental— y que el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea lo ha elevado a la categoria de principio general del
Derecho de la Unién Europea (por ejemplo, STJUE de 28 de enero de 2010, as.
C-333/08, vy de 8 de julio de 2010, as. C-343/09). De ahi que se proyecte a otros
ambitos (la salud publica, la seguridad industrial, los intereses econémicos de
los consumidores, etc.).

* Bibliografia: Cierco Sierra, C: «El principio de precaucion: reflexiéon sobre
su contenido y alcance en los Derechos comunitario y espanol», RAP ntim. 163
(2004), pp. 73 ss.; Embid Tello, A. E.: Precaucion y Derecho. El caso de los campos
electromagnéticos, Tustel, Madrid, 2010, y «El principio de precaucién», en vol. col.
(dir. J. A. Santamaria Pastor), Los principios juridicos del Derecho Administra-
tivo, La Ley, Madrid, 2010, pp. 1221 ss.; Esteve Pardo, J.: «De la policia adminis-
trativa a la gestion de riesgos», REDA ntim. 119 (2003), pp. 323 ss.; Rebollo Puig,
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M., e Izquierdo Carrasco, M.: «El principio de precaucién y la defensa de los
consumidores», DA nims. 265-266 (2003), pp. 185 ss.

De este modo, la actuacién administrativa asume de manera progresiva
nuevas funciones, hasta hace bien poco por completo ajenas a la responsabilidad
del poder publico. En este sentido, aiin debe anadirse que la funcién ptblica de
la informacién esta adquiriendo una trascendencia y relevancia de primer orden
en los distintos sectores de la accién administrativa. No se trata ya sélo de que
el gjercicio de las potestades administrativas requiera disponer de informacién
previa sobre la realidad misma en la que se debe actuar, sino que esa informacién
tiene que ser «administrada» debidamente, sujeta al principio de transparencia
(una exigencia ésta que, como ya hemos visto en el capitulo II, al tratar de los
principios de actuacién de las Administraciones Publicas, ha comenzado a
encontrar plasmaciéon en diversas normas, como la Ley 37/2007, de 16 de
noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector publico, y el Real
Decreto 1495/2011, de 24 de octubre, dictado en su desarrollo, y algo més tarde,
con la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informa-
cién Pidblica y Buen Gobierno). Y, asimismo, surge también con fuerza el pro-
blema de la posicién del poder publico ante determinadas informaciones priva-
das (sondeos, encuestas de opinién, indicadores, observatorios) que terminan
por incidir decisivamente en los intereses generales. El fené6meno, por ejemplo,
de las agencias privadas de calificacién crediticia, cuyas valoraciones y califica-
ciones economicas de las grandes empresas y atn de los propios Estados tanta
influencia han demostrado tener en los comportamientos de los mercados finan-
cieros, obliga a adoptar medidas regulatorias que garanticen la objetividad, cali-
dad, transparencia y responsabilidad en la formulacién de tales informaciones.
Unas regulaciones que, siendo absolutamente necesarias, han de ser conside-
radas juridicamente posibles desde un adecuado entendimiento del derecho
fundamental a la libertad de informacién [articulo 20.1.c) CE].

* Bibliografia: Vaquer Caballeria, M.: «Del FROB y los "stress test": aporta-
ciones de la crisis a la teoria sobre las formas de actividad de la Administracién»,
REDA ntim. 157 (2013), pp. 23 ss.; Velasco Caballero, F.: La informacion admi-
nistrativa al publico, Montecorvo, Madrid, 1998.

Desde otra perspectiva, debe tenerse en cuenta, asimismo, que la actividad
administrativa no siempre se desarrolla de manera formalizada, sujeta a un
determinado procedimiento (tal como ya hemos dicho en el capitulo VI del volu-
men I de esta misma obra). Junto a la actuacién administrativa formalizada, la
Administracién desarrolla meras actuaciones materiales (traigan causa o no de
un acto formal previo: por ejemplo, el ejercicio de la coaccién administrativa
directa o la prestacién de un servicio) y también actta de manera informal
(negociaciones, concertaciones, informaciones, etc.), sin sujecién a procedi-
mientos previamente establecidos. Se trata de acciones materiales e informales
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que, por lo demds, a diferencia de la llamada actividad formalizada, no se tradu-
cen en el dictado de actos y resoluciones administrativas, lo que, entre otras
consecuencias, genera dificultades en orden al control judicial de las mismas.

La STS de 30 de abril de 2008 (rec. 5500/2005), a propésito de una carta del
Ministerio de Ciencia y Tecnologia dirigida a varias cadenas de televisién con el
requerimiento de que se abstuvieran de difundir un anuncio publicitario que habia
suscitado las quejas formales del Colegio de Médicos de Madrid, al considerar
que atentaba contra la dignidad de los profesionales médicos, afirma que, pese a
que el Ministerio tiene atribuidas potestades de control e inspeccién sobre la
actividad publicitaria, con el referido requerimiento el Ministerio se ha limitado
arealizar una actuacién informal que no puede vincular a las cadenas de television,
por lo que estas son libres de darle cumplimiento o no.

No obstante, esas actuaciones informales en muchas ocasiones no estin sino
al servicio de facilitar la ulterior adopcién de decisiones formalizadas, plasmadas
en las correspondientes normas reglamentarias o en actos administrativos deci-
sorios, los cuales vienen a revestir formalmente lo que previamente ya ha sido
convenido.

* Bibliografia: Agudo Gonzilez, J.: «Actuacién material e informalidad. El
ejemplo de la concertacién con la Administracion», Revista Aragonesa de Admi-
nistracion Piblica nims. 41-42 (2013), pp. 123 ss.; Belando Garin, B.: «Reflexio-
nes sobre la actividad administrativa informal al hilo de las "nuevas" advertencias
al publico de la Comisién Nacional del Mercado de Valores», REDA num. 125
(2005), pp. 101 ss.; Carro, J. L. y Almeida, M.: «Sobre la llamada actividad informal
de la Administracién publica», en vol. col Régimen juridico bdsico de las Admi-
nistraciones Publicas: libro homenaje al profesor Luis Cosculluela, Tustel, Madrid,
2015, pp. 393 ss.; Garcia-Andrade, J.: Actuaciones administrativas sin procedi-
miento. Relaciones juridicas en el Estado de Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2021;
Velasco Rico, C. I.: «La actividad informal de la Administracién. Premisas para
una tentativa de reconstruccién de una categoria (casi) olvidada», Revista de
Derecho Publico: Teoria y Método, vol. 5 (2022), pp. 37 ss.

1. Actividad de policia

La llamada actividad de policia (aunque en la actualidad quiz4 sea més ade-
cuado hablar de actividad de limitacion o, incluso, de actividad de ordenacién)
engloba aquellas actuaciones administrativas que implican limitaciones o res-
tricciones de derechos de los particulares, poniéndose en juego potestades
imperativas y coactivas que obligan a observar determinadas conductas. La
Administracién, de acuerdo con la ley, impone deberes, ordena determinadas
conductas, vigila que se observen y, desde luego, reacciona frente a los incum-
plimientos. Todo este ctiimulo de acciones puede reconducirse a esa idea de la
policia administrativa en un sentido amplio y genérico o actividad de limitacidn,
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pues, aunque la terminologia adoptada por la doctrina es muy variada, en todos
los casos se viene a referir sustancialmente una misma realidad: no otra cosa
cabe concluir de expresiones como las siguientes: «actividad administrativa de
ordenacion y limitacién», «actividad de coaccién», «actividad administrativa que
incide en forma negativa sobre la esfera juridica de los particulares», «actividad
de limitacién», «actividad constrictiva», «actividad de ordenacién y control», etc.

La actividad de policia en un sentido més estricto queda vinculada al man-
tenimiento y preservacién del orden ptblico. Concepto éste que, a pesar de su
indeterminacién, nos sitda ante las condiciones externas minimas y a la vez
imprescindibles para la convivencia colectiva y, por tanto, para que las personas
puedan desarrollar su personalidad en condiciones de seguridad, salubridad y
tranquilidad publicas. La CE utiliza en alguna ocasién el término «orden piiblico»
(asi, articulo 16.1, al establecer que su mantenimiento puede limitar en la
medida necesaria las manifestaciones de la libertad religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades), aunque también da entrada a los conceptos siné-
nimos de «seguridad ciudadana» (articulo 104.1) y de «seguridad ptblica»
(articulo 149.1.29.%), entendiendo por tales la actividad dirigida a la proteccién
de personas y bienes y al mantenimiento de la tranquilidad ciudadana. Una pro-
teccién que incluye actuaciones de distinta naturaleza y contenido, si bien ocu-
pan un lugar destacado las intervenciones de la policia de seguridad que, como
una funcién propia de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, se encuentran regu-
ladas en la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana.

En todo caso, conviene tener en cuenta que, dado que el orden piblico o la
seguridad ciudadana es necesario para la vida en sociedad, no sélo la Adminis-
tracién asume el deber de mantenerlo y preservarlo, sino que sobre todas las
personas pesa el deber general de no perturbarlo o no ponerlo en peligro. Se
explica asi que, en ocasiones, y para situaciones excepcionales, las leyes exijan
de los propios particulares su colaboracién para garantizarlo, sin perjuicio de que
los dafos o perjuicios que como consecuencia de ello sufran deban ser indemni-
zados. No otro es el caso, por ejemplo, del articulo 7. 2 de la referida Ley Organica
4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, al disponer que
«las autoridades y 6rganos competentes y los miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad podrdn recabar de los particulares su ayuda y colaboracién en la
medida necesaria para el cumplimiento de los fines previstos en esta Ley, espe-
cialmente en los casos de grave calamidad ptblica o catdstrofe extraordinaria,
siempre que ello no implique riesgo personal para los mismos», y afiadir segui-
damente que «quienes sufran dafos o perjuicios por estas causas serdn indem-
nizados de acuerdo con las leyes» [también el Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales de 1955 (articulo 3.2) previé una regla similar: «Excep-
cionalmente y cuando por no existir otro medio de mantener o restaurar el orden
hubiere de dirigirse la intervencién frente a quienes legitimamente ejercieren
sus derechos, procedera la justa indemnizacién»].
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Dados los riesgos que para los derechos de las personas conlleva la natura-
leza imperativa y coactiva caracteristica de este modo de actuacién administra-
tiva, ficilmente se comprende que el principio de legalidad tenga que ser obser-
vado con especial rigurosidad. Por eso, las potestades administrativas al servicio
de la actividad de policia no sélo deben contar con una expresa y estricta habi-
litacién legal, sino que esos apoderamientos legales han de ser lo suficiente-
mente precisos, predeterminando las medidas limitativas que puedan (y deban)
acordarse. Pero es que, ademads, en el ejercicio de estas potestades y en la
adopcién de las correspondientes medidas limitativas de la actividad de los par-
ticulares, la Administracién debe prestar especial atencién al principio de pro-
porcionalidad. Si éste siempre ha de ser tenido en cuenta cuando se toma una
decisién, de manera destacada habra de serlo cuando se venga a imponer una
restriccion o limitacién en el ambito de la libertad. El favor libertatis exige, en
efecto, que, entre las distintas medidas que la ley permite adoptar para la defensa
del interés publico, la Administracién opte por imponer, entre las adecuadas, la
menos perjudicial o gravosa para quien haya de soportarla.

En los siguientes términos lo recuerda el predmbulo de la Ley Orgénica
4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién de la Seguridad Ciudadana: «Por tanto,
cualquier incidencia o limitacién en el ejercicio de las libertades ciudadanas por
razones de seguridad debe ampararse en el principio de legalidad y en el de pro-
porcionalidad en una triple dimensién: un juicio de idoneidad de la limitacién (para
la consecucion del objetivo propuesto), un juicio de necesidad de la misma (enten-
dido como inexistencia de otra medida menos intensa para la consecucién del
mismo fin) y un juicio de proporcionalidad en sentido estricto de dicha limitacién
(por derivarse de ella un beneficio para el interés ptblico que justifica un cierto
sacrificio del ejercicio del derecho)».

Y, ademas de los senalados principios de legalidad y de proporcionalidad, el
articulo 4.1 de la misma Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, anade como
principios rectores de la accién de los poderes publicos en relacién con la segu-
ridad ciudadana, los de «igualdad de trato y no discriminacién, oportunidad, efi-
cacia, eficiencia y responsabilidad», sin perjuicio de que, con caricter general,
todas las potestades y facultades piblicas que se prevén deban ser interpretadas
y aplicadas «del modo més favorable a la plena efectividad de los derechos fun-
damentales y libertades publicas» (articulo 4.2).

* Bibliografia: Barnés Vazquez, J.: «Introduccién al principio de proporcio-
nalidad en el Derecho comparado y comunitario», RAP nim. 135 (1994), pp. 495
ss.; Lopez Gonzilez, ]. 1.: El principio general de proporcionalidad en el Derecho
Administrativo, IGO, Sevilla, 1988; Sarmiento Ramirez-Escudero, D.: El control
de proporcionalidad de la actividad administrativa, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004.
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Esta manifestacion del actuar de la Administracion se traduce en la adopcién
de medidas denominadas 6rdenes e intimaciones y, asimismo, en el estableci-
miento de controles preventivos. También se materializa en el desarrollo de
funciones de vigilancia, a fin de verificar que los deberes y prohibiciones se
observan, para lo cual se dota a la Administraciéon de poderes de inspeccién y
control. Y, ante las transgresiones, se despliegan otros poderes tendentes a
restablecer la legalidad y a evitar la lesién del interés publico, para lo cual la
Administracién dispone de los diversos medios de ejecucion forzosa e, incluso,
de la coaccién directa. Todo ello sin perjuicio de las sanciones que por si misma
puede imponer.

* Bibliografia: Barcelona Llop, J.: Régimen juridico de la policia de seguridad,
IVAP, Onati, 1988; Casino Rubio, M.: Seguridad publica y Constitucion, 1GO,
Sevilla, 2015; Garcia de Enterria, E.: «Sobre los limites del poder de policia gene-
ral y del poder reglamentario», REDA nim. 5 (1975), pp. 203 ss.; Garrido Falla,
F.: «La transformacién del concepto de policia administrativa», RAP nam. 11
(1953), pp. 11 ss.; Moncada Lorenzo, A.: «Significado y técnica juridica de la poli-
cia administrativa», RAP ntim. 28 (1959), pp. 51 ss.; Nieto Garcia, A.: «Algunas
precisiones sobre el concepto de policia», RAP nam. 81 (1976), pp. 35 ss.; Rebollo
Puig, M.: «La peculiaridad de la policia administrativa y su singular adaptacién al
principio de legalidad», RVAP nim. 54 (1999), pp. 247 ss.

Entre las técnicas mas caracteristicas de la actividad de limitacién, ocupan
un lugar destacado las 6rdenes y las intimaciones. Las 6rdenes imponen el deber
de realizar una conducta o la prohibicién de realizarla, pudiéndose distinguir
entre las de caricter preventivo y las de caracter represivo. Las primeras tienen
por finalidad prevenir como se debe actuar (sin que medie, por tanto, ningin
incumplimiento previo, ni tan siquiera una situacién de peligro concreto), mien-
tras que las segundas dan respuesta a las transgresiones de los deberes (pre-
suponiendo, pues, el incumplimiento de un deber previo que da lugar a la impo-
sicién de otro nuevo a fin de restablecer la legalidad y evitar o reparar las lesio-
nes derivadas del mismo). Por su parte, la intimacién guarda alguna proximidad
con la orden represiva en cuanto a su finalidad dltima (el cese del incumpli-
miento del deber), pero, a diferencia de ésta, no pasa de ser una advertencia o
recordatorio del deber que se estd incumpliendo a fin de que se ponga término
a esa situacién, sin necesidad de que la Administracién proceda ejecutivamente
contra el infractor. Unas intimaciones que, dadas sus consecuencias, se justifi-
can sin més en las funciones de vigilancia del orden publico que las leyes atri-
buyen a la Administracién, mientras que la emanacién de érdenes requieren,
como regla general, una habilitacién legal expresa y han de seguir el procedi-
miento debido (salvo que concurran, no obstante, circunstancias especiales de
grave peligro para la seguridad, la salud o la tranquilidad ptdblica, en las que
puede prescindirse del procedimiento a fin de proceder inmediatamente por
medio, incluso, de la coaccion directa).
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En la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana, que regula las actuaciones para el mantenimiento y restablecimiento
de la seguridad ciudadana partiendo de la premisa de que tales actuaciones o
intervenciones se justifican «por la existencia de una amenaza concreta o de un
comportamiento objetivamente peligroso que, razonablemente, sea susceptible
de provocar un perjuicio real para la seguridad ciudadana y, en concreto, atentar
contra los derechos y libertades individuales y colectivos o alterar el normal fun-
cionamiento de las instituciones piblicas» (articulo 4.3), se concentran un amplio
elenco de potestades generales de policia de seguridad (articulos 14 a 22): asi, la
de dictar 6rdenes y prohibiciones y disponer las actuaciones policiales estricta-
mente necesarias, mediante resoluciéon motivada (articulo 14); la de entrada y
registro en domicilio en los casos permitidos por la CE y en los términos que fijen
las leyes, estableciendo al respecto que «sera causa legitima suficiente para la
entrada en domicilio la necesidad de evitar dafos inminentes y graves a las per-
sonas y a las cosas, en supuestos de catdstrofe, calamidad, ruina inminente u otros
semejantes de extrema y urgente necesidad» (supuestos éstos en los que, a la
vista de lo dispuesto en el articulo 15.4, no serd preciso contar con previa auto-
rizacién judicial, sin perjuicio de que, tras la entrada, las fuerzas y cuerpos de
seguridad «remitiran sin dilacién el acta o atestado que instruyan a la autoridad
judicial competente»), y puntualizando, asimismo, que para la entrada en edificios
ocupados por organismos oficiales o entidades ptblicas, no sera preciso el con-
sentimiento de la autoridad o funcionario que los tuviere a su cargo (articulo 15);
la de identificar a personas, en cumplimiento de las funciones de indagacién y
prevencién delictiva, asi como para la sancién de infracciones penales y adminis-
trativas, cuando concurran los supuestos que prevé el articulo 16.1 (existan indi-
cios de que han podido participar en la comisién de una infraccién o cuando se
considere razonablemente necesario que acrediten su identidad para prevenir la
comisiéon de un delito), lo que, por otra parte, puede determinar, cuando sea
necesario, el traslado de la persona a las dependencias policiales para proceder a
su efectiva practica, expidiéndole a su salida un volante acreditativo del tiempo
de permanencia en las mismas, la causa y la identidad de los agentes actuantes
(articulo 16) (se trata, en todo caso, de una «retencién» para la identificacién que,
segln establece el articulo 19.1, no est4 sujeta a las mismas formalidades que la
detencion); la de restringir el transito y establecer controles en la vias ptblicas
para la prevencion de delitos de especial gravedad o generadores de especial
alarma social y el descubrimiento y detencién de quienes hubieran participado en
su comisién (articulo 17), pudiendo incluso adoptar, como medidas de seguridad
extraordinarias, el cierre o desalojo de locales o establecimiento, la prohibicién
del paso, la evacuacién de inmuebles, etc. (articulo 21); la que permite proceder
a comprobaciones y registros en lugares piiblicos que sean necesarios para impe-
dir que se porten o utilicen ilegalmente armas, explosivos, u otros instrumentos
que generen un riesgo potencial grave para las personas o puedan alterar la segu-
ridad ciudadana, pudiendo los agentes proceder a la ocupacién temporal de los
mismos (articulo 18); la de practicar registros corporales externos y superficial
de las personas, observandose, ademaés de los principios generales ya senalados,
el de «injerencia minima» y realizindose del modo que cause menor perjuicio a
la intimidad y dignidad de la persona afectada (articulo 20); y, asimismo, la de
poder utilizar camaras de videovigilancia fijas o moviles legalmente autorizadas
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(articulo 22). También establece, en fin, una serie de reglas relativas a las medidas
necesarias que podran adoptarse para la proteccién de reuniones y manifestacio-
nes y el impedimento de que se perturbe con ocasién de las mismas la seguridad
ciudadana (articulo 23).

Y junto a las potestades generales, también se concreta el contenido y con-
diciones de ejercicio de las potestades especiales de policia administrativa de
seguridad, lo que determina que los particulares que ejerzan actividades rele-
vantes para la seguridad ciudadana (las de hospedaje, transporte de personas,
prestacion en establecimientos abiertos al ptiblico de servicios telefénicos o tele-
maéticos, comercio o reparacién de objetos usados, compraventa de joyas y meta-
les, etc.) queden sujetos a las obligaciones de registro documental e informacién
que establezcan las disposiciones aplicables (articulo 25); que determinados esta-
blecimientos e instalaciones industriales, comerciales y de servicios, tengan que
adoptar las medidas de seguridad dispuestas a fin de prevenir la comisién de deli-
tos o infracciones administrativas, o cuando generen riesgos directos para ter-
ceros (articulo 26); o que los edificios e instalaciones en los que se celebren
espectiaculos y actividades recreativas cumplan las normas de seguridad,
pudiendo las autoridades adoptar las medidas necesarias para preservar su paci-
fico desarrollo, incluida la suspensién de los mismos (articulo 27); y las medidas
de control administrativo sobre armas, explosivos, cartucheria y articulos piro-
técnicos (articulos 28 y 29).

Por lo demas, los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra algu-
nas previsiones de la referida Ley Orgénica (en concreto, los articulos 19.2, 20.2,
36.2 y 23, y 37.1 en relacién con los arts. 30.3 y 37.3 y 7, asi como la disposicién
final primera), fueron desestimados por SSTC 172/2020, de 19 de noviembre, y
13/2021, de 28 de enero, a excepcion del inciso «no autorizado» del articulo 36.23
(relativo a la tipificacién como infraccién el «uso no autorizado de imégenes o
datos personales o profesionales de autoridades o miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad que pueda poner en peligro la seguridad personal o familiar
de los agentes, de las instalaciones protegidas o en riesgo el éxito de una opera-
cién, con respeto al derecho fundamental a la informacién»), que se declar6
inconstitucional y nulo, y de la sujecidn a interpretacién conforme a lo declarado
en la sentencia del mismo articulo 36.23 y de los articulos 37.3 y 7 (que tipifican
dos supuestos de infracciones leves).

* Bibliografia: Gonzalez Botija, F.: Orden puiblico y libertad (vestimenta, comu-
nicacion comercial y audiovisual, ocio y banderas), Atelier, Barcelona, 2018; Mar-
tin Fernandez, C.: «El régimen sancionador de la Ley de Seguridad Ciudadana y
su adecuacién a la Constitucién: a propésito de las SSTC 172/2020, de 19 de
noviembre, y 13/2021, de 28 de enero)», RAP nim. 216 (2021), pp. 223 ss.; Vol.
Col. (dirs. M. Izquierdo Carrasco y L. Alarcén Sotomayor), Estudios sobre la Ley
Orgdnica de Seguridad Ciudadana, Aranzadi, 2019.

Estas potestades de policia se pueden extremar, con distinto grado de inten-
sidad, cuando median circunstancias excepcionales. Por ejemplo, la declaracién
del estado de alarma al amparo del articulo 116.2 CE y del articulo 4.b) de la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio, efec-
tuada por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
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de alarma para la gestion de la situaciéon de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, previd, entre otras medidas, que, en relaciéon con las limitaciones
establecidas a la libertad de circulacién de las personas y a las actividades comer-
ciales, de hosteleria y restauracién y otras adicionales, asi como respecto de las
requisas temporales y prestaciones personales obligatorias que puedan impo-
nerse, abastecimiento de alimentos y algunas otras maés, «los agentes de la auto-
ridad podran practicar las comprobaciones en las personas, bienes, vehiculos,
locales y establecimientos que sean necesarias para comprobar y, en su caso,
impedir que se lleven a cabo los servicios y actividades suspendidas en este real
decreto, salvo las expresamente exceptuadas» y que «para ello, podran dictar las
ordenes y prohibiciones necesarias y suspender las actividades o servicios que
se estén llevando a cabo», todo ello sin perjuicio del deber de los ciudadanos «de
colaborar y no obstaculizar la labor de los agentes de la autoridad en el ejercicio
de sus funciones» (articulo 5.2). Y la disposicién adicional quinta del mismo Real
Decreto dispuso, ademds, que, en el ejercicio de las funciones previstas en el
mismo, los miembros de las Fuerzas Armadas «tendran el cardcter de agentes de
la autoridad».

* Bibliograffa: Izquierdo Carrasco, M.: «Covid-19, policfa administrativa y
modulacién del principio de legalidad», REALA. Nueva Epoca nim. 17 (2022), pp.
6 ss.

También la autorizacién administrativa (denominada en ocasiones licencia,
permiso, etc.) es una técnica caracteristica de la actividad de limitacién. Con
caracter general, la autorizacién opera como un mecanismo que trata de asegu-
rar que la actividad que los particulares pretenden desarrollar se lleve a cabo
con sujecion a los requisitos y exigencias establecidos por la ley. En realidad,
cumple una funcién de control preventivo, ya que se presupone el derecho de
los particulares a realizar esas actividades en tanto cumplan con los condicio-
nantes que, por razén de la proteccién de otros bienes y valores, la ley haya
previsto. De este modo, mediante la autorizaciéon administrativa se verifica que
se retinen los requisitos necesarios, lo que no es 6bice, claro es, para que la
Administracién también deba controlar que, efectivamente, a lo largo de la acti-
vidad se siguen observando y cumpliendo. Justamente, en esta segunda fase,
entra en juego otra técnica tipica y caracteristica de la actividad administrativa
de policia o limitacién, cual es la inspeccién administrativa.

* Precisiones complementarias sobre la autorizacion administrativa
y las técnicas alternativas de la comunicacién previa y la declaracion
responsable.

Conviene advertir que la caracterizacién de la autorizacién que se ha
expuesto no es sino una simplificacién de una realidad mucho mas compleja, en
la que coexisten muy distintos tipos de autorizaciones, sujetas también a diversos
regimenes juridicos. Asi, suele decirse de la autorizacién administrativa que su
otorgamiento o denegacién es fruto del ejercicio de una potestad reglada, pero
tampoco faltan supuestos en los que ese otorgamiento responde a criterios pro-
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pios de la discrecionalidad. Y todo ello sin perjuicio de que, atin en el marco de la
decisién reglada, los margenes de apreciaciéon de la Administracién en orden a
determinar si se cumplen o no los requisitos exigibles pueden variar de manera
muy notable, ya que dependera de que para su configuracién legal se utilicen unos
u otros conceptos y valoraciones técnicas. Ademas, si el caricter reglado se ade-
cua al criterio de que la autorizacién no tiene otra funcién que permitir el ejercicio
de un derecho preexistente del particular a desarrollar la actividad, el hecho de
que en algunos casos el otorgamiento de la autorizacién comporte un cierto grado
de discrecionalidad pone por si sélo de manifiesto que ese derecho no siempre
preexiste y que, por tanto, sélo de la propia autorizacién surge el derecho subje-
tivo. La autorizacion, en este caso, se aproxima mucho a la concesién adminis-
trativa, aunque no pueda confundirse con ella, ya que, en todo caso, la actividad
que la autorizacién viene a permitir no esta reservada a la titularidad de la Admi-
nistracién (o actividad de servicio ptblico en sentido estricto, que sélo puede ser
desarrollada por los particulares en virtud de una concesién de servicio y bajo el
pleno control de la Administracién). Por eso, en fin, se suele hablar de muy dis-
tintos tipos de autorizaciones administrativas (autorizaciones regladas y discre-
cionales; autorizaciones de funcionamiento o de tracto sucesivo; autorizaciones
operativas; autorizaciones a precario; autorizaciones transmisibles e intransmi-
sibles, etc.), lo que impide reconocer un régimen juridico comun a todas ellas.

La técnica autorizatoria, con esta funcién de control preventivo, ha sido a lo
largo del tiempo sefia distintiva de la intervencién administrativa en las actividades
de los particulares. Y en parte sigue siéndolo, aunque en los dltimos afios tiende a
ceder protagonismo a otras técnicas alternativas menos incisivas o restrictivas,
como es el caso de las llamadas comunicaciones previas y declaraciones respon-
sables. La tendencia es a sustituir la cldsica autorizacién previa por una comuni-
cacién o una declaracién responsable del particular, que bastara para poder iniciar
el ejercicio de la actividad, sin perjuicio de que la Administracién conserve légica-
mente sus potestades inspectora y de control a fin de verificar que en su desarrollo
se cumplen los requisitos y condiciones legales a los que se debe ajustar.

Estos cambios han sido impulsados por el Derecho de la Unién Europea,
aunque el legislador espafiol atin ha ido mas lejos. La Directiva de Servicios
(Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciem-
bre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior) ha optado por res-
tringir los mecanismos de control administrativo preventivos consistentes en
autorizaciones y figuras similares a supuestos en los que concurran razones
imperiosas de interés general, por encontrarse en juego derechos, bienes y valo-
res necesitados de una especial proteccién, de manera que, para el sector de los
servicios, dispone que, como regla general, ha de bastar una declaracién respon-
sable o una comunicacién previa para que la correspondiente actividad pueda
desarrollarse. Apelando al principio de proporcionalidad, la Directiva establece
que «los Estados miembros sélo podran supeditar el acceso a una actividad de
Servicios y su ejercicio a un régimen de autorizacién administrativa previa,
cuando dicho régimen, ademds de no ser discriminatorio para el prestador, se
justifique en una razén imperiosa de interés general y el objetivo perseguido no
se pueda conseguir mediante una medida menos restrictiva, en concreto porque
un control a posteriori se produciria demasiado tarde para ser realmente eficaz»
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(articulo 9.1). Y de ahi que su otorgamiento o denegacién «deberan basarse en
criterios que delimiten el ejercicio de la facultad de apreciacién de las autoridades
competentes con el fin de que dicha facultad no se ejerza de forma arbitraria»
(articulo 10.1), teniendo que reunir las caracteristicas de «no ser discriminato-
ria», «estar justificados por una razén imperiosa de interés general», «ser pro-
porcionados a dicho objetivo de interés general», «ser claros e inequivocos», «ser
objetivos», «ser hechos piiblicos con antelacién» y «ser transparentes y accesi-
bles» (articulo 10.2).

Ademas, se dispone que deberd observarse un procedimiento ptblico de
seleccion del autorizado cuando el ndimero de autorizaciones sea limitado por
razén de la escasez de los recursos naturales o de las capacidades técnicas utili-
zables (articulo 12), debiéndose configurar el procedimiento en términos claros
y de facil acceso, lo que significa que no deben incluirse tramites que puedan tener
caracter disuasorio, ni que ocasionen gastos que excedan del coste de los mismos
(articulo 13).

Por dltimo, en lo més destacable, el articulo 10.3 prohibe que puedan exigirse
requisitos y condiciones que vengan a solaparse a los equivalentes en otros Esta-
dos que ya se hubieran cumplido. Dice asi: «Las condiciones de concesién de una
autorizacion para un nuevo establecimiento no deberan dar lugar a solapamientos
con los requisitos y controles equivalentes o comparables en lo esencial por su
finalidad a los que ya esté sometido el prestador en otro Estado miembro o en el
mismo Estado miembros».

Esta normativa comunitaria ha llevado a que la Ley 17/2009, de 23 de noviem-
bre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, configure
como excepcional el régimen de autorizacién para el acceso a las actividades de
servicios o para el ejercicio de las mismas, estableciendo las condiciones que
deben concurrir para que la correspondiente ley pueda imponer con motivacion
suficiente ese régimen (articulo 5 y concordantes); y, asimismo, a que la posterior
Ley 25/2009, de 22 de diciembre, introdujese en la LRJPAC de 1992 los articulos
39 bis y 71 bis, exigiendo, de una parte, la observancia de los principios de pro-
porcionalidad y no discriminacién en la adopcién de cualesquiera medidas que
limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos, o exijan el cumplimiento
de requisitos para el desarrollo de una actividad (las Administraciones Ptblicas
«deberan elegir la medida menos restrictiva, motivar su necesidad para la pro-
teccibn del interés publico, asi como justificar su adecuacién para lograr los fines
que se persiguen, sin que en ningln caso se produzcan diferencias de trato dis-
criminatorias», decia el articulo 39 bis), y, de otra, procediendo en el articulo 71
bis a regular la declaracién responsable y la comunicacién previa, como técnicas
de intervencién alternativas a la tradicional autorizacién administrativa. Una
regulacién, por lo demés, que la actual LPAC de 2015 ha mantenido en su inte-
gridad.

Asimismo, la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, dio nueva redaccién al articulo
84.1 de la LBRL, remitiendo la intervencién de las Entidades locales en las acti-
vidades de servicios (concretada en actos de control preventivo, ya sean autori-
zaciones y licencias o, alternativamente, comunicaciones previas o declaraciones
responsables) a lo dispuesto en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, y al articulo
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71 bis de la LRJPAC de 1992. Y, poco mas tarde, la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible, incorporé un nuevo articulo 84 bis a la misma LBRL,
estableciendo ahora, con caricter general (y no sélo ya por relacién a los servi-
cios), que «el ejercicio de actividades no se someterd a la obtencién de licencia
[municipal] u otro medio de control preventivo», si bien expresamente se dejaron
a salvo algunos supuestos (concretamente, las actividades «que afecten a la pro-
tecciéon del medio ambiente o del patrimonio histérico-artistico, la seguridad o la
salud publicas, o que impliquen el uso privativo y ocupacién de los bienes de
dominio publico, siempre que la decisién de sometimiento esté justificada y
resulte proporcionada»).

No obstante, posteriores normas, de acuerdo con una previa evaluacién de la
existencia de razones que justifican el mantenimiento o no de la necesidad de
licencia o autorizacién previa, han seguido introduciendo cambios: asi, los articu-
los 28 y siguientes del Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, han procedido a
sustituir el régimen de autorizacién por el de comunicacién previa en los dmbitos
de la valoracién energética de harinas de origen animal procedentes de la trans-
formacién de despojos y cadaveres de animales, de la utilizacién y aprovecha-
miento del dominio publico hidraulico, de la prevencién y control integrados de
la contaminacién, del ruido, de la responsabilidad medioambiental, de la calidad
del aire y proteccién de la atmdésfera y del patrimonio natural y de la biodiversidad,
y el Real Decreto-ley 19/2012, de 25 de mayo (y posterior Ley 12/2012, de 26 de
diciembre), de medidas urgentes de liberalizacién del comercio y de determina-
dos sectores, profundizando en la direccién senalada, a fin de impulsar y dinamizar
la actividad comercial minorista, ha eliminado (articulo 3) los supuestos de auto-
rizacién o licencia municipal previa de establecimientos comerciales que, ampa-
rados en la proteccién del medio ambiente, la seguridad o la salud publicas, apa-
recen referidos en el correspondiente anexo y cuya superficie no sea superior a
300 metros cuadrados, si bien, la disposicién final tercera de la Ley 20/2013, de
9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado, ha elevado el umbral de
superficie a 750 metros cuadrados, y todo ello sin perjuicio de que las Comuni-
dades Auténomas pueden fijar otro superior. Y el articulo 3 del mismo Real
Decreto-ley 14/2012, de 25 de mayo, también suprimid la licencia o autorizacién
previa para la realizacién de obras ligadas al acondicionamiento de locales para
desarrollar actividades comerciales cuando no requieran de la redaccién de un
proyecto de obras de conformidad con la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de
Ordenacién de la Edificacion. De manera que tinicamente se mantiene la necesi-
dad de licencia para las actividades que tengan impacto en el patrimonio histérico-
artistico o supongan la ocupacién de bienes de dominio ptblico. Por dltimo, la
Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a emprendedores y su internaliza-
cién, revis6 el umbral de 300 metros cuadrados para que los establecimientos
comerciales puedan sustituir la licencia de apertura por la declaracién responsa-
ble, y la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de
la Administracién Local, de nuevo ha modificado el articulo 84 bis de la Ley de
Bases de Régimen Local, condicionando la intervencién de las Entidades locales
a los mismos criterios de necesidad y proporcionalidad.

Asi pues, la sefnialada tendencia parece estar completamente asentada, tal
como lo confirma la referida Ley de Garantia de la Unidad de Mercado. Entre
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otras medidas, desde la consideracién del principio de necesidad y proporciona-
lidad y como garantia al libre establecimiento de actividades econémicas, su
articulo 17.1, con arreglo a la nueva redaccién que le ha dado la Ley 18/2022, de
28 de septiembre, de Creacién y Crecimiento de Empresas, impone que la exi-
gencia de autorizacién esté suficientemente motivada en la correspondiente
norma y que ésta, a no ser que esté prevista por norma comunitaria o tratado
internacional, sea una ley, con exclusién, por tanto, de cualesquiera normas
reglamentarias. Ademas, se establecen los criterios que, a pesar de su amplio
margen de apreciacién, se consideran indicativos de que concurren en cada caso
los referidos principios de necesidad y proporcionalidad. Criterios que, por tanto,
habran de ser tenidos en cuenta a la hora de sujetar una determinada actividad al
régimen de autorizacién (asi, por relacién a los operadores econémicos, cuando
esté justificado por razones de orden publico, seguridad publica, salud ptblica,
etc., o por relacién a las instalaciones e infraestructuras fisicas necesarias para el
ejercicio de las actividades, cuando sean susceptibles de generar dafios sobre el
medio ambiente y el entorno urbano, o la seguridad y la salud ptblica, o el patri-
monio histérico-artistico, o, en fin, cuando el nimero de operadores econémicos
sea limitado porque exista escasez de recursos naturales, o se requiera de la
utilizacién del dominio ptblico, o concurran impedimentos técnicos, etc.) y siem-
pre que, ademds, esas mismas razones no puedan salvaguardarse mediante la
presentacién de una declaracién responsable o de una comunicacién. Declaracién
responsable y comunicacién que, de todas formas, sélo podran ser exigibles
cuando concurra alguna razén imperiosa de interés general y los requisitos pre-
vistos sean, una vez mas, proporcionados (articulo 17.2 y 3).

Por lo demés, debe recordarse que el articulo 4.1 LRJSP —con caracter mas
general, ya que no se refiere estrictamente a la autorizacién— refleja claramente
la decidida apuesta por restringir a lo estrictamente indispensable las interven-
ciones administrativas que impliquen limitaciones de derechos individuales o
colectivos como consecuencia de exigir requisitos y condiciones para el desarro-
llo de cualesquiera actividades, ya que dispone que «las Administraciones Publi-
cas que, en el ejercicio de sus respectivas competencias, establezcan medidas
que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o exijan el cumpli-
miento de requisitos para el desarrollo de una actividad, deberan aplicar el prin-
cipio de proporcionalidad y elegir la medida menos restrictiva, motivar su nece-
sidad para la proteccién del interés publico asi como justificar su adecuacién para
lograr los fines que se persiguen, sin que en ninglin caso se produzcan diferencias
de trato discriminatorias. Asimismo deberin evaluar periédicamente los efectos
y resultados obtenidos».

Nuevos criterios, por tanto, que han llevado a diversas modificaciones sec-
toriales. Entre otras, el Real Decreto-ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacién de
medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, ha modi-
ficado el articulo 6 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista, con la finalidad de profundizar en el proceso de simplificacién y racio-
nalizacién de los procedimientos de autorizacién seguidos en el dmbito del comer-
cio minorista. De esta forma, se introduce una referencia expresa a la regla gene-
ral de no sometimiento a autorizacién administrativa en la apertura de estableci-
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mientos comerciales, que, en su defecto, podrd someterse a declaracién
responsable o comunicacién previa. Asimismo, se ajustan las razones imperiosas

de interés general a las previstas en el articulo 17.1.b) de la misma Ley de Garan-
tia de la Unidad de Mercado (cuya constitucionalidad, por lo demés, ha sido con-
firmada por la STC 79/2017, de 22 de junio [RTC 2017, 79]), quedando referidas
alos posibles dafios en el medio ambiente, en el entorno urbano y en el patrimonio
histérico artistico, y siempre teniendo en cuenta la necesidad y proporcionalidad
de las posibles restricciones (todo ello sin perjuicio de que la actual regulacién
comercial es compatible con la regulacién sectorial en materia de seguridad y de
salud publicas, aplicable con caricter general a la apertura de todo tipo de esta-
blecimientos). Y por otra parte, se profundiza en las medidas para la simplificacién
y racionalizacién administrativas, consagrando el procedimiento integrado para
la autorizacién comercial mediante la inclusién de todas las actuaciones en un
tnico procedimiento que serd competencia de una sola autoridad que gestionara
las diferentes fases a partir de una misma solicitud (siendo autoridad competente
para el otorgamiento de autorizaciones comerciales la que determinen las Comu-
nidades Auténomas), y, ademas, se reduce el plazo para la resolucién de estos
procedimientos a tres meses.

Por tltimo, el articulo 69 de la LPAC de 2015 se ha limitado a reproducir el
tenor literal del articulo 71 bis LRJPAC, desaprovechando la oportunidad de pre-
cisar algo més el régimen de las nuevas figuras de la comunicacién previa y la
declaracién responsable. Y es que, entre otras cuestiones, si bien la declaracién
responsable y la comunicacioén previa parecen conllevar las mismas consecuen-
cias (habilitar el inicio o ejercicio de una actividad), en realidad ese efecto sélo
deberia ser propio de la comunicacién, quedando la declaracién responsable
cefiida a actuar como un mecanismo sustitutivo de la necesidad de aportar los
correspondientes documentos o de acreditar los hechos, pudiendo insertarse, en
consecuencia, tanto en el procedimiento de comunicacién como en los mds tra-
dicionales de autorizacién o de registro.

La jurisprudencia ha tenido ocasién de precisar algunos aspectos del régimen
aplicable a las comunicaciones previas para el inicio de actividades o el ejercicio
de derechos. Asi, la STS de 20 de septiembre de 2022 (rec. 7031/2021), ha decla-
rado que a las mismas no cabe aplicarles las causas de suspension previstas por
el articulo 22.1 g) LPAC (que se refiere a las causas del plazo maximo para resol-
ver el procedimiento administrativo), y ello porque tras la implantacién del nuevo
régimen liberalizador del acceso al ejercicio de las actividades de servicios, el
inicio de la actividad se condiciona a una manifestaciéon del sujeto que la desea
ejercer, comunicando a la Administracién que cumple los requisitos exigidos
legalmente para ello; y la Administracién efectia un control a posteriori para
verificar que, efectivamente, se cumplen aquellos requisitos. Por tanto, no existe
un procedimiento sometido al régimen de autorizacién, por haberse sustituido
normativamente por el régimen de declaracién responsable y la comunicaciéon
previa, por lo no es posible aplicar directamente a esa comunicacién las causas
de suspension del plazo para resolver, que estan previstas para los procedimien-
tos que deban iniciarse a solicitud del interesado y deban finalizar con una reso-
lucién favorable de la Administracion.
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Y, asimismo, la STS de 8 de marzo de 2023 (rec. 8658/2021), tras advertir en
f.d. 2 que «la regulacién de estos actos de los particulares para el ejercicio de
actividad ha merecido una encendida critica por la doctrina en cuanto el Legisla-
dor, tras las definiciones generales del precepto, no establece régimen alguno al
que deban someterse tales actos de los particulares, lo cual [...] impide elaborar
una tedrica general sobre dichas instituciones», ha precisado, no obstante, que
«la declaracién responsable y la comunicacién previa constituyen un fertium
genus entre el régimen de licencia previa y la libre prestaciéon de servicios sin
requisito alguno, porque en tanto que en aquellas hasta que no se obtiene la auto-
rizaci6on administrativa (licencia o autorizacién) no se puede ejercer el derecho o
la actividad, y en las segundas el ejercicio no requiere formalidad alguna, en el
régimen de declaracién responsable o comunicacién previa el ejercicio de la acti-
vidad esté condicionada a que el ciudadano ponga en conocimiento de la Admi-
nistracién, de manera preceptiva, no solo esa intencién de ejercitar el derecho o
iniciar la actividad, sino que estd en condiciones de ejercerlo porque retne las
exigencias que impone la normativa sectorial que regula esos derechos o activi-
dad, estando en posesion de la documentacién que lo acredita que no es necesario
que entregue a la Administracién con la comunicacién, pero si que la pone a su
disposicion. Y en ese sistema intermedio no existe acto concreto de la Adminis-
tracién, ni presunto ni, por supuesto, expreso, sino solo un acto de los particulares
interesados en el ejercicio del derecho o la actividad». De manera que «en tales
supuestos, el derecho a ese ejercicio surge directamente de la norma que la
regula, la cual prescinde del acto autorizatorio previo», pero, por ello mismo, «las
potestades de comprobacién en una declaracién responsable o comunicacién pre-
via, conforme a la normativa general en vigor, no esta sujeta a plazo alguno y
puede realizarse durante todo el tiempo de ejercicio del derecho o de la actividad
a que se refieren dichos actos del ciudadano». En consecuencia, la sentencia con-
cluye que «no puede oponerse que el Ayuntamiento no procedié a realizar esa
comprobacién en un plazo inmediatamente posterior al inicio de la actividad por-
que, como antes hemos concluido, de una parte, ninguno de los preceptos que
regula estas declaraciones responsables o comunicaciones previas pone plazo
perentorio alguno para ello, y de otra, porque quien habia iniciado la actividad sin
acto expreso de autorizacién municipal, no solo declaré que reunia las condiciones
para su ejercicio, sino que estaba en posesion de la documentacién que lo acre-
ditaba durante todo el tiempo en que se ejerciera, habiéndose constatado poste-
riormente que esas declaraciones implicitas no eran ciertas, por lo que la decisién
municipal de denegar los efectos de dicha declaracién se impone como la causa
directa de la propia actuacién de quien inicié una actividad en condiciones de
irregularidad».

Al margen de otras consideraciones, dado que éste no es el lugar oportuno
para desarrollarlas, conviene advertir que este cambio de paradigma en la inter-
vencion de la Administracién no deja de conllevar serios riesgos para la proteccion
de los derechos que pueden entrar en conflicto, la seguridad juridica y el efectivo
ajuste de las actividades a la legalidad. Maxime si no va acomparfiado de una eficaz
supervisién y vigilancia de las correspondientes actividades. Pero es que, ade-
mads, el manido argumento de la eliminacién de trabas administrativas, como
efecto benéfico de la eliminacién del control previo mediante la técnica de la
autorizacion, parece desconocer que el desarrollo de las actividades queda ahora
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comprometido por la necesidad de suscribir pélizas de seguros que cubran los
riesgos y dafios que puedan generar o la realizacién de auditorias y otras acredi-
taciones privadas. Con lo que, a la postre, la eliminacién de determinadas trabas
burocraticas terminan dando paso a otros costes no menos importantes, pues no
puede pasar desapercibido que, a diferencia del control ex ante a través de la
autorizacion, las actividades habilitadas sin més por razén de la comunicacién
previa y la declaracién responsable siempre dejan abierta la posibilidad de que la
Administracién, en cualquier momento, pueda intervenir clausurando la actividad
por incumplimiento de unos requisitos que razonablemente se creian cumplidos.
Una posibilidad que, ciertamente, al crear una notable inseguridad juridica, puede
terminar limitando los efectos dinamizadores de la iniciativa privada empresarial
que con la eliminacién de la autorizacién se esperan alcanzar.

Estas comunicaciones previas y declaraciones responsables estin dando
paso, por otra parte, a un potenciamiento de las llamadas «certificaciones de con-
formidad», que en la mayoria de los casos deben ser adjuntadas a tales comuni-
caciones y declaraciones. Unas certificaciones que son emitidas precisamente por
«entidades privadas colaboradoras» y profesionales técnicos (principalmente, en
los ambitos del urbanismo, del medioambiente, de la seguridad industrial, etc.),
con lo que la actividad de éstas entidades y profesionales colaboradores asumen
un mayor protagonismo juridico-publico. Dado que la certificacién de conformidad
suple la eliminacién del control administrativo previo caracteristico de las tradi-
cionales autorizaciones, hacia esas entidades y profesionales colaboradores queda
desplazado ahora el ejercicio de la funcién de comprobacién administrativa, refor-
zandose asi la dimension piblica de su actividad. No obstante, se trata de un
fenémeno complejo, atin no perfilado definitivamente en su justo alcance y con-
secuencias juridicas, que obliga a diferenciar en esas situaciones de colaboracién
distintos niveles de publificacién, segtin cual sea el concreto régimen juridico de
las certificaciones de conformidad, su caricter voluntario u obligatorio, el control
mismo de la Administracién sobre las entidades colaboradoras, la propia respon-
sabilidad patrimonial que éstas asuman, etc.

* Bibliografia: Aguado i Cudola, V. y Noguera de 1a Muela, B.: El impacto de
la Dirvectiva de servicios en las Administraciones Publicas: aspectos generales y sec-
toriales, Atelier, Barcelona, 2012; Bafio Le6n, J. M.?: «Declaracién responsable y
derechos de terceros. Ellado oscuro de la llamada better regulation», REDA ntim.
167 (2014), pp. 23 ss., «La evolucién del Derecho de la Competencia y su irra-
diacién en el Derecho Publico», RAP nim. 200 (2016), pp. 295 ss., y «Derecho al
procedimiento en la relacién administrativa multipolar (los derechos fundamen-
tales como limite a la renuncia del legislador al control previo de actuaciones)»,
REDA nam. 189 (2018), pp. 47 ss.; Cosculluela Montaner, L.: «El impacto del
Derecho de la UE en la regulacién espafiola de la intervencién administrativa en
la economia», RAP nim. 200 (2016), pp. 103 ss.; Cubero Marcos, ]J. I.: La comu-
nicacion previa, la declaracion responsable y el procedimiento administrativo: espe-
cial referencia al establecimiento de actividades y a la prestacion de servicios, Aran-
zadi, 2013; De la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, T.: «Ley, derechos fun-
damentales y libertades econémicas: la intervencién local en servicios y
actividades», RAP nim. 192 (2013), pp. 53 ss.; De la Quadra-Salcedo Janini, T.:
«¢Quo vadis Bolkenstein? ¢ Armonizacién o mera desregulacién de la prestacion
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de servicios?», Revista Espaiiola de Derecho Europeo, Civitas, nim. 22 (2007), y
Los derechos fundamentales economicos en el Estado Social, Marcial Pons, Madrid,
2022; Esteve Pardo, J.: «La deconstruccién y previsible recomposicién del
modelo de autorizacién administrativa», en vol. col. (dir. A. Nogueira Lépez) La
termita Bolkestein. Mercado vinico vs. Derechos ciudadanos, Civitas, 2012, pp. 35
ss.; Ferniandez Farreres, G.: «Unidad de mercado y libertades de empresa y de
circulacién de bienes en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre», REDA nim. 163
(2014); Fernandez Rodriguez, T. R.: «La autorizacién administrativa», en vol. col.
La autorizacion administrativa. La Administracion electronica. La enseiianza del
Derecho Administrativo hoy. Actas del Congreso de la Asociacion Espariola de Pro-
fesores de Derecho Administrativo, Aranzadi, Navarra, 2007; Fernandez Torres, J.
R.: «<Regimenes de intervencién administrativa: autorizacién, comunicacién pre-
via y declaracién responsable», Revista Catalana de Dret Public nim. 42 (2011),
pp. 96 ss.; Garcia Garlo, M.? A.: Impacto de la Directiva de servicios en las licencias
urbanisticas y de actividades, Aranzadi, 2013; Laguna de Paz, J. C.: La autorizacion
administrativa, Civitas, Madrid, 2006, «La autorizacién administrativa en el
ambito local», Revista de Estudios Locales nim. 142 (2011), pp. 20 ss., y «Tercera
Parte. Acceso al mercado y ejercicio de la actividad», en Derecho Administrativo
Economico, 2.2 ed., Civitas, 2019, pp. 415 ss.; Lopez Menudo, F.: «La transposi-
cién de la Directiva de Servicios y la modificacién de la Ley 30/1992: el régimen
de la declaracién responsable y de la comunicacién previa», Revista Funcion Con-
sultiva nam. 14 (2010), pp. 21 ss., y «Un golpe a la garantia del procedimiento
administrativo comtn. El caso de las declaraciones responsables y las comuni-
caciones previas», en vol. col. Derechos y garantias del ciudadano. Estudios en
homenaje al profesor Alfonso Pérez Moreno, Tustel, Madrid, 2011; Mora Ruiz, M.:
«Comunicacién previa, declaracién responsable y control posterior de la actividad
en el 4mbito local: aproximacién a su régimen juridico. ¢Nuevas técnicas admi-
nistrativas?», REDA ntm. 155 (2012), pp. 237 ss.; Munoz Machado, S.: «Las
regulaciones por silencio (Cambio de paradigma en la intervencién administrativa
en los mercados)», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho ntim.
9 (2010), Iustel, pp. 70 ss., y «Sobre el restablecimiento legal de la unidad de
mercado», REDA ntim. 163 (2014), pp. 11 ss.; Narb6n Fernandez, J.: «Los dis-
cutibles presupuestos econémicos de la Ley de Garantia de la Unidad de Mer-
cado», REDA ntiim. 175 (2016), pp. 161 ss.; Nunez Lozano, M.2 C.: Las actividades
comunicadas a la Administracion. La potestad administrativa de veto sujeta a plazo,
Marcial Pons, Madrid, 2001; Parejo Alfonso, L.: «La Directiva Bolkestein y la Ley
paraguas»: ¢Legitima el fin cualesquiera medios para la reconversién del estado
«autoritativo»?, Revista Espaniola de Derecho Europeo num. 32 (2009); Rebollo
Puig, M.: «La libertad de empresa tras la Ley de Garantia de la Unidad de Mer-
cado», REDA ndim. 163 (2014), pp. 23 ss., y «El repliegue de las autorizaciones
y la articulacion de alternativas. En especial, la tutela de los terceros perjudicados
por actividades privadas ilegales», en vol. col. Por el Derecho y la libertad. Libro
homenaje al profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor, 11, Tustel, Madrid, 2014, pp.
1991 ss.; Rodriguez Font, M.: Régimen de comunicacion e intervencion ambiental.
Entre la simplificacion administrativa y la autorregulacion, Atelier, Barcelona,
2003, vy «Declaracion responsable y comunicacion previa: su operatividad en el
dmbito local», Anuario del Gobierno Local 2009, Fundacién Democracia y
Gobierno Local, Barcelona, 2009, pp. 261 ss.; Velasco Caballero, F.: «Sujetos
privados en las comunicaciones previas y las declaraciones responsables para el
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control municipal de actividad econémicas», REDA ntim. 165 (2014), pp. 29 ss.;
Vol. Col. (dir. T. De la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo), El mercado inte-
rior de servicios en la Union Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE
relativa a los servicios en el mercado interior, Marcial Pons, Madrid, 2009; Vol. Col.
(coord. R. Rivero Ortega), Mercado europeo y veformas administrativas: la trans-
posicion de la Directiva de Servicios en Esparia, Civitas, 2009; Vol. Col. (dir. T. De
la Quadra-Salcedo Fernindez del Castillo), La ordenacion de las actividades de
servicios: Comentarios a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, Aranzadi, Pamplona,
2010; Vol. Col. (dir. L. Parejo Alfonso), Autorizaciones y licencias hoy. Un andlisis
sectorial tras la Directiva de Servicios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013; Vol. Col.
(dir. M.2 J. Alonso) El nuevo marco juridico de la unidad de mercado. Comentario
a la Ley de garantia de la unidad de mercado, La Ley, Madrid, 2014; Vol. Col. (dir.
A. Palomar), Nuevo marco del ejercicio de las actividades economicas, Aranzadi,
2014.

* Precisiones complementarias sobre la inspecciéon administrativa

La potestad inspectora permite a la Administracion Publica llevar a cabo las
funciones de control y vigilancia del cumplimiento de los deberes, prohibiciones
y limitaciones establecidos por la ley. Se trata de una potestad instrumental y
auxiliar de otras, fundamentalmente, aunque no sélo, de la potestad sancionadora,
que se desplegard cuando aquélla ponga de manifiesto la existencia de hechos y
actuaciones contrarios a los deberes que se han de observar. También seri el
presupuesto en muchas ocasiones para la subsiguiente adopcién de érdenes
represivas e intimaciones.

La actividad inspectora de las Administraciones Piblicas se despliega en los
admbitos atribuidos a sus competencias y alcanza no sélo a los particulares, sino
también a las propias Administraciones, que internamente organizan sus medios
de inspeccién de la actividad desarrollada por el personal al servicio de las mis-
mas, o que, incluso, quedan sujetas a la inspeccién de otras Administracién (por
ejemplo, el ejercicio de las competencias de las Administraciones autonémicas
en algunas materias como sanidad o ensefianza, se someten en determinados
aspectos a la llamada «alta inspeccién» de la Administracién estatal; también el
control del ejercicio de las delegaciones intersubjetivas de competencias lleva a
que la Administracién delegante se reserve facultades de control sobre la Admi-
nistracién delegada y, por tanto, a que ésta deba soportar la inspeccién de aquélla).

Por lo que se refiere a la actividad inspectora de la actividad de los particu-
lares, en tanto que debe ceiiirse a la verificacién o comprobacién del cumplimiento
de los deberes, prohibiciones y limitaciones que sobre ellos pesan, es claro que
no puede ir mas alla de la estricta inspeccién del cumplimiento de la legalidad. La
potestad inspectora no habilita, ciertamente, para fiscalizar con caracter general
la actividad de los particulares, sino estrictamente aquellas conductas sujetas a
limitaciones. Juega, pues, con especial intensidad el principio de legalidad, lo que
se reflejaba, por ejemplo, en el articulo 39.1 LRJPAC de 1992, al disponer que
«los ciudadanos estdn obligados a facilitar a la Administracién informes, inspec-
ciones y otros actos de investigacion sélo en los casos previstos por la ley», si
bien, en la actualidad, el articulo 18.1 de la LPAC de 2015 ha introducido una
llamativa modulacién, ya que, segln su tenor literal, «las personas colaboraran
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con la Administracion en los términos previstos en la Ley que en cada caso resulte
aplicable, y a falta de previsién expresa, facilitardn a la Administracién los infor-
mes, inspecciones y otros actos de investigacién que requieran para el ejercicio
de sus competencias, salvo que la revelacién de la informacién solicitada por la
Administracién atentara contra el honor, la intimidad personal o familiar o supu-
sieran la comunicacién de datos confidenciales de terceros de los que tengan
conocimiento por la prestacién de servicios profesionales de diagnostico, aseso-
ramiento o defensa, sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacién en materia de
blanqueo de capitales y financiacién de actividades terroristas». Y, asimismo,
debera observarse en todo momento el principio de proporcionalidad y el de con-
fidencialidad de la informacién resultante de la inspeccién (lo que conlleva el
deber de secreto o sigilo que pesa sobre los inspectores). Unas limitaciones, por
tanto, al desarrollo de la actividad inspectora que atn se refuerzan mas en la
medida en que pueden quedar afectados derechos fundamentales especialmente
protegidos (la intimidad, la inviolabilidad del domicilio, la proteccién de datos
personales, etc.), tal como ha advertido la jurisprudencia constitucional (entre
otras, SSTC 143/1994, de 9 de mayo [RTC 1994, 143]), y 233/2005, de 26 de
septiembre [RTC 2005, 233]) y establece ahora expresamente el méas arriba
citado articulo 18.1 LPAC.

En relacién con las actuaciones inspectoras que requieren la entrada en el
domicilio del inspeccionado, dada la garantia constitucional de que «ninguna
entrada o registro podra hacerse en €l sin consentimiento del titular o resolucién
judicial, salvo en caso de flagrante delito», la jurisprudencia ha precisado que el
consentimiento del titular puede ser nulo si se le oculta informacién relevante
para la prestacién misma del consentimiento, tal como sucede, por ejemplo, si no
se le informa de que, solicitada previamente al juez la autorizacién, éste la ha
denegado (STS de 15 de junio de 2015, rec. cas. 1407/2014), o si no se le da la
informacién requerida sobre si el juez ha otorgado la autorizacién [STS de 17 de
septiembre de 2018, rec. cas. 2922/2016, en la que se afirma, f.d. 3, que «[...] no
puede considerarse conforme a las pautas de lealtad, buena fe y transparencia
exigibles a la actuacién administrativa la ocultacién de un dato sin duda relevante
para la empresa inspeccionada, como es el relativo a si los inspectores habian
solicitado autorizacién judicial para la entrada y, en definitiva, si el juez habia
dictado un auto autorizando la entrada en la empresa», de manera que «la elusiva
respuesta que la jefe de la unidad inspectora dio a esa pregunta ("no esta autori-
zada a revelar la citada informacién") se aparta claramente de aquellas pautas a
las que acabamos de aludir de lealtad, buena fe y transparencia en la actuacién
administrativa. Y, desde luego, no cabe excluir que la ocultacién de ese dato rele-
vante tuviese incidencia, o fuese incluso determinante, en la prestaciéon del con-
sentimiento que a continuacién otorgé el responsable de la empresa inspeccio-
nada». En consecuencia, la sentencia concluye que «bien puede decirse entonces
que el consentimiento dado [...] estuvo viciado, pues, [...], si con caracter general
es nulo el consentimiento presentado por error, violencia, intimidacién o dolo
(articulo 1265 del Cédigo Civil), debe entenderse que también es nulo el con-
sentimiento obtenido ocultando un dato relevante para la toma de posicién sobre
el consentimiento que se solicita»].
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Por lo demas, de acuerdo con reiterada jurisprudencia constitucional (entre
otras, STC 50/1995, de 23 de febrero [RTC 1995, 50]), las solicitudes de entrada
y registro en un domicilio, aunque sea en el de una persona juridica, deben de
observarse desde la 6ptica de los principios de proporcionalidad, ponderaciéon y
subsidiariedad y deben concederse con caricter restrictivo y limitado.

Ha de tenerse en cuenta, asimismo, que la STS 1207/2023, de 29 de sep-
tiembre, ha dado respuesta a la cuestion de interés casacional relativa a si la doc-
trina sobre las entradas domiciliarias «es extensible a aquellas otras actuaciones
administrativas que, sin constituir un acceso al domicilio [...] tengan por objeto
el acceso y tratamiento de la informacién almacenada en dispositivos electrénicos
[...] que pueda resultar protegida por los derechos fundamentales a la intimidad
personal y familiar y al secreto de las comunicaciones», llegando a la conclusiéon
de que, sibien el derecho a la inviolabilidad del domicilio no se considera afectado
—1Io cual resulta obvio—, ese acceso a dispositivos electrénicos que tiene por
objeto el conocimiento, control y tratamiento de la informacién almacenada, si
requiere de la correspondiente autorizacién judicial.

No existe, sin embargo, una regulacién general de la actividad administrativa
inspectora, de manera que son las leyes sectoriales las que proceden, con mayor
o menor detalle, segtin los casos, a establecer las reglas y condiciones a las que
debe ajustarse su ejercicio (en materia de seguridad ciudadana, en materia tri-
butaria, en materia laboral, en materia de seguridad aérea, en materia alimentaria,
etc.). De manera destacada, en relacién con la actividad de las entidades de cré-
dito, la crisis econémica desatada a partir del afio 2008 puso de manifiesto la
necesidad de extremar en el futuro los mecanismos de supervisién que se atri-
buyen al Banco de Espafia, considerando como tales el conjunto de instrumentos
de intervencién administrativa en la actividad de los bancos que permiten la veri-
ficacién o control de que su actividad se ajusta a los deberes, prohibiciones o
requisitos establecidos legal o reglamentariamente, y todo ello con la finalidad de
garantizar la solvencia y la confianza en el funcionamiento de dichas entidades y,
en tdltima instancia, la estabilidad del conjunto del sistema financiero. La super-
visién bancaria, por tanto, trasciende de la estricta inspeccién, sin perjuicio de
que ésta resulte decisiva para lograr que aquélla alcance los resultados queridos.
Buena prueba de lo que se afirma es la propia denominacién de la Ley 10/2014,
de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades de crédito,
que ha sido objeto de desarrollo por el Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero, y
cuyo articulo 76 concreta el contenido de la revisién y evaluacién supervisoras,
estableciendo que «de acuerdo con los articulos 51 y 52 de la Ley 10/2014, de 26
de junio, y, teniendo en cuenta los criterios técnicos contemplados en el articulo
77, el Banco de Espafia someterd a revision los sistemas, estrategias, procedi-
mientos y mecanismos aplicados por las entidades a fin de dar cumplimiento a lo
dispuesto en la normativa de solvencia, y evaluara: a) Los riesgos a los cuales las
entidades y sus grupos consolidables estidn o podrian estar expuestas; b) Los
riesgos que una entidad supone para el sistema financiero, teniendo en cuenta la
determinaciéon y medicién del riesgo sistémico con arreglo al articulo 23 del
Reglamento (UE) n.° 1093/2010, de 24 de noviembre de 2010, o las recomenda-
ciones de la Junta Europea de Riesgo Sistémico; y ¢) Los riesgos que se hayan
puesto de manifiesto en las pruebas de resistencia». Y «a partir de esta revision
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y evaluacién, el Banco de Espafa determinaré si los sistemas, estrategias, pro-
cedimientos y mecanismos empleados por las entidades y los fondos propios y la
liquidez mantenidos por ellas garantizan una gestién y cobertura sélida de sus
riesgos».

Mas alla de las regulaciones sectoriales, conviene sefalar que, por lo que se
refiere estrictamente a la inspeccién y en relacién con el procedimiento sancio-
nador, el articulo 77.5 LPAC prevé que «los documentos formalizados por los
funcionarios a los que se reconoce la condicién de autoridad y en los que, obser-
vandose los requisitos legales correspondientes se recojan los hechos constata-
dos por aquéllos hardn prueba de éstos salvo que se acredite lo contrario». Por
tanto, la eficacia que se otorga a las actas de inspeccién cuando retdnan los requi-
sitos senalados no supone reconocer una presuncion iuzis et de iure de veracidad
o certeza a los documentos de la inspeccién, ya que expresamente se admite la
acreditacién en contrario, tal como, por lo demés, ha precisado la STC 76/1990,
de 26 de abril (RTC 1990, 76), en relacién con las actas extendidas por los ins-
pectores de hacienda.

* Bibliografia: Bermejo Vera, J.: «<La Administracién inspectora», RAP ndm.
147 (1998), pp. 39 ss., «La facultad de inspeccién en la actividad industrial», en
vol. col. (dir. G. Garcia Alvarez), La legislacion de industria en Aragon, t. 11, Cortes
de Aragén, Zaragoza, 2009, pp. 409 ss., e «Inspeccién y régimen sancionador del
sistema financiero en Espafia», en vol. col. La reforma bancaria en la Union
Europea y Espana, Civitas, 2014, pp. 178 ss.; Blanquer Criado, D.: La inspeccion
(de actividades autorizadas o comunicadas), Tirant lo blanch, Valencia, 2018;
Esteban Rios, J.: El ejercicio de las potestades supervisora y sancionadora en el
marco del Mecanismo vnico de Supervision, Aranzadi, 2021; Fernandez Ramos,
S.: La actividad administrativa de inspeccion. El régimen juridico general de la
Sfuncion inspectora, Comares, Granada, 2002; Garcia Ureta, A.: La potestad ins-
pectora de las Administraciones piublicas, Marcial Pons, Madrid, 2006; Guillén
Caramés, ]J.: Régimen juridico de la inspeccion en Derecho de la Competencia,
Aranzadi, 2010; Izquierdo Carrasco, M.: «La supervision publica de las entidades
bancarias», en vol. col. (dir. M. Rebollo Puig), La regulacion econémica. En espe-
cial, la regulacion bancaria, lustel, Madrid, 2012, pp. 167 ss.; Laguna de Paz, J.
C.: «<El mecanismo europeo de supervisién bancaria», RAP nim. 194 (2014), pp.
49 ss., y «Supervisién administrativa del mercado de valores», REDA nim. 189
(2018), pp. 65 ss.; Parejo Alfonso, L.: La vigilancia y la supervision administrati-
vas. Un ensayo de su construccion como relacion juridica, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2016; Rebollo Puig, M.: «Propuesta de regulacién general y bésica de la ins-
peccién y de las infracciones y sanciones administrativas», en vol. col. (dir. F.
Sainz Moreno) Estudios para la reforma de la Administracion Publica, INAP,
Madrid, 2005, pp. 447 ss., «Potestades inspectoras y sancionadoras», en vol. col.
(dir. M. Carlén Ruiz), La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
Civitas Thomson Reuters, 2014, pp. 701 ss., e «Inspeccién administrativa, auto-
rizaciones judiciales y prueba ilicita», en vol. col. Anuario de Derecho Adminis-
trativo Sancionador 2024, Civitas, pp. 27 ss.; Rivero Ortega, R.: El Estado vigi-
lante, Tecnos, Madrid, 2000; Sola Teyssiere, J.: «Unidad de mercado y supervi-
si6n administrativa de las actividades econémicas», RAP nim. 197 (2015), pp.
133 ss.; vol. col. La Funcion Inspectora. Actas del VIII Congreso de la Asociacion
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Espaiiola de Profesores de Derecho Administrativo, INAP, 2013; vol. col. Estudios
sobre la vigilancia y la supervision como tareas de la Administracion en sectores de
referencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

2. Actividad de fomento

El fomento administrativo recurre a medidas no imperativas o coactivas,
buscando a través del incentivo y las ventajas que se ofrecen a los particulares
(fundamentalmente de caricter econémico, aunque no sé6lo) el que éstos volun-
tariamente ajusten o adecuen su actividad a los fines y objetivos que fija la
Administracién. En la formulacién doctrinal que mayor éxito ha tenido entre
nosotros, la actividad de fomento administrativo se ha definido como la accién
de la Administracién encaminada a proteger o promover aquellas actividades,
establecimientos o riquezas debidos a los particulares y que satisfacen necesi-
dades piblicas o que se estiman de utilidad general, sin usar de la coaccién ni
crear servicios publicos. Y esta caracterizacion, a pesar de las deficiencias que
arrastra, fue asumida por la jurisprudencia, al afirmar hace ya mas de cuarenta
anos (STS de 27 de mayo de 1977), que el fomento administrativo «es una de
las actividades de la Administracién con tipicidad muy definida [...] mediante la
cual lamisma extiende sus objetivos, poniendo en prictica técnicas encaminadas
a que éstos se cumplan, sin necesidad de asumir directamente la gestién de los
medios dirigidos a alcanzarlos, ni por tanto el montaje de servicios publicos;
actividad en la que el dirigismo y el intervencionismo quedan sustituidos por
otras medidas tendentes a que sean los propios administrados los que libre-
mente colaboren en el cumplimiento de fines considerados convenientes y
deseables, mediante orientaciones y persuasiones».

Ahora bien, esta nocién de fomento responde a una concepcién en parte ya
superada. La llamada accién administrativa de fomento encontré con el Despo-
tismo Ilustrado un cierto desarrollo que, posteriormente, a lo largo del siglo XIX
daria lugar al fenémeno de la llamada «legislacién de fomento». En el fomento
se concentro el grueso de la accién de una Administraciéon tendencialmente no
interventora, que sélo a través del incentivo debia propiciar el encauzamiento
de la actividad de los particulares hacia fines que, a la vez, redundaran en el bien
de la colectividad. Sin embargo, esta concepcién sélo muy parcialmente sirve
en la actualidad para dar cabal idea de un fenémeno mucho més amplio y com-
plejo, en el que, entre otras consecuencias, ni siquiera siempre las sefialadas
notas de voluntariedad y caracter graciable concurren. El cambio experimentado
en las funciones del Estado moderno, puesto de manifiesto en el pleno recono-
cimiento constitucional del Estado Social frente al Estado Liberal decimonénico,
asi como la sancién al maximo nivel legislativo de un amplio catidlogo de dere-
chos y libertades cuyo pleno desarrollo y efectividad pasan a depender de
manera directa de la accién estatal, son, entre otros, hechos decisivos que han
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transformado profundamente esa caracterizaciéon primaria del fomento admi-
nistrativo.

Conviene recordar que en la Espana Ilustrada de la segunda mitad del siglo
XVIII, lucié ya con claridad la idea de que «para el adelantamiento de todas las
cosas es oportunisimo medio el de proponer premios para quien mejore y ade-
lante en alguna parte digna de consideracién (pues) las penas sélo pueden servir
para que no se contravenga a lo mandado, pero para pasar mas alld adelantando
el sistema de cosas en todo cuanto es susceptible del estado de mejora [...] es
menester aliciente o recompensa del trabajo» (Ramén de Dou y Bassols). Tanto
es asi que con el primer constitucionalismo, el término «fomento» pasaria a la
propia organizacién administrativa, credndose el Ministerio de Fomento («taller
de la prosperidad nacional», como dijera su mentor, Javier de Burgos) y la figura
de los llamados Subdelegados de Fomento. En la conocida Instruccién a los Sub-
delegados de Fomento de 30 de noviembre de 1833, la idea de fomento aparece
especificamente referida como una de las directrices bésicas de la accién admi-
nistrativa, ejemplificindose con frecuencia como deberia hacerse uso del mismo.
Por ejemplo, refiriéndose a la industria se dird: «Cien arbitrios se encuentran
todos los dias para costear una fiesta, para cubrir un gasto con que no se contaba,
para satisfacer a veces un capricho de la Administracién. Encontraranse mejor
para auxiliar a un hombre laborioso con un préstamo, si no es posible hacerlo con
un don; encontriranse para dar a una mujer honrada el premio de un torno, y
sustituir en breve su uso al de la estéril rueca. Suscripciones, anticipaciones,
socorros de los diocesanos, auxilios del Gobierno, todo debe facilitar la ejecucion
de estas disposiciones».

A partir de esta orientacion politico-social, el auge y desarrollo que a lo largo
del siglo XIX experiment6 la accién de fomento y, en particular, una de sus prin-
cipales técnicas, la subvencion, vino de la mano del potenciamiento del ferrocarril
y de las obras piblicas. Las sucesivas Leyes de Ferrocarriles (de 20 de febrero
de 1850, de 3 de junio de 1855, de 23 de noviembre de 1877) previeron amplios
beneficios y ayudas econémicas a favor de los concesionarios de las lineas ferro-
viarias. Y en cuanto a las obras publicas, el importante movimiento regeneracio-
nista (J. Costa, M. Picavea, L. Mallada, etc.) impulsaria la puesta en préactica de
una amplia accién administrativa de fomento de las obras ptblicas, obras de riego,
hidraulicas, etc. que cristalizé en un conjunto de normas (Leyes de 13 de abril de
1877, de 27 de julio de 1883, de 7 de julio de 1905, la Ley Gasset de 7 de julio de
1911, la Ley Cambé de 24 de julio de 1918...) en las que se dio un paso trascen-
dental en la formacién de un compacto sistema de ayudas econémico-financieras
a la iniciativa privada.

Sin perjuicio de que ya en ese momento histérico, el fomento —o para ser
maés precisos, las técnicas instrumentales de las que se servia— habilité a la
Administracién con determinadas potestades interventoras (por ejemplo, permi-
tiéndole imponer tarifas aun antes de que se consolidara la potestad tarifaria de
la Administracién por razén de la naturaleza del servicio), lo cierto es que en este
tipo de accién primo ante todo la idea del caracter graciable —fruto de la libérrima
voluntad de la Administracion— de las ayudas y ventajas ordenadas al fomento
de unas u otras actividades privadas; y, junto a ello, el fomento responderia tam-
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bién al criterio de la voluntariedad y colaboracién en contraposicién al de impo-
sicién o prohibicién.

Esta concepcién, con sus notas y rasgos caracteristicos, es la que, en defini-
tiva, se encuentra presente en la definicién con la que Jordana de Pozas, a finales
de 1940, traté de aislar y diferenciar la llamada accién de fomento. Definicién, no
obstante, que, ademds de ser cuestionada desde el primer momento (F. Albi
afirmé, por ejemplo, que responde a una concepcién ya caduca; algo més tarde,
M. Baena del Alcézar sefial6 que se trata de una nocién indefinida y poco precisa,
valida simplemente a efectos didacticos; posteriormente, en fin, De la Cuétara,
asi como J. L. Martinez Lépez-Muniz, también propusieron una revisién de la
nocién de fomento), sélo muy parcialmente sirve en la actualidad para dar cabal
idea de un fenémeno mucho mas amplio y complejo, en el que, entre otras con-
secuencias, como ya hemos dicho, ni siquiera siempre las sefialadas notas de
voluntariedad y caricter graciable estardn presentes. Obsérvese, a este respecto,
que la tradicional configuracién de los derechos fundamentales y libertades publi-
cas como un simple sfatus negativo del individuo frente a la accién del Estado, en
las ultimas décadas ha sufrido, en efecto, una profunda renovacién en la que, sin
abandonar aquella perspectiva, se destaca precisamente el aspecto positivo de
tales derechos, a los que deben vincularse efectivas prestaciones ptblicas para
su pleno desarrollo. No se trata ya sélo, por tanto, de garantizar el ejercicio de
los derechos fundamentales de la persona frente al Estado, sino de reclamar la
accion publica prestacional como complemento inexcusable que posibilite la efec-
tividad de los mismos. No otro es el significado de la cldusula de progreso y desa-
rrollo de los derechos fundamentales contenida en el articulo 9.2 de la C.E., en
plena sintonia con la calificacién del Estado como «social y democratico de Dere-
cho» (articulo 1). O como se ha dicho (P. Schneider), «si las clasicas libertades
fundamentales han de ser algo mas que libertades sin probabilidad de realizacién
(hoy) su contenido debe ser también algo mis que una simple veda contra las
intervenciones del Estado: debe consistir en derechos a prestaciones sociales
que comprendan —desde el punto de vista subjetivo— tanto una puesta en mar-
cha de la actividad general del Estado, cuanto la pretensién de aprovechar servi-
cios ya prestados o instalaciones ya existentes».

Las ideas de persuasion, de incentivacién o de estimulo, que, como regla,
singularizan a la accién de fomento, no presentan sino un alcance meramente
finalista que no permiten aislar ni diferenciar estructuralmente este tipo de
accion (y, sobre todo, las técnicas de las que se sirve) de otras modalidades de
accién (de ahi, como ya hemos dicho, el conocido principio de intercambiabi-
lidad o convertibilidad de la accién administrativa y, mas en particular, de las
técnicas de fomento). Por ello, lo verdaderamente relevante para distinguir los
modos de accién administrativa es su componente estructural y no tanto su
orientacion teleoldgica. Téngase en cuenta que la variedad de medios y téc-
nicas al servicio de la accién de fomento resulta muy notable. En la propia
elaboracién doctrinal de esta categoria se acude a un doble criterio para la
clasificacién de los medios de fomento, atendiendo, de una parte, a la forma de
actuacién sobre la voluntad de los sujetos fomentados o beneficiarios, y, de la
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otra, al tipo de ventajas que se otorgan. Asi, desde el punto de vista de la forma
de actuacion sobre la voluntad de los beneficiarios, los medios de fomento
pueden ser positivos y negativos, considerdndose positivos los que otorgan
prestaciones, bienes o ventajas a favor de quien realizara la actividad que se
trata de estimular, mientras que, por el contrario, serdn negativos los que
constituyen obsticulos o cargas que se crean precisamente para dificultar por
medios indirectos aquellas actividades contrarias u opuestas a las que la Admi-
nistracién quiere fomentar. Facilmente se comprende, pues, que esta divisién
presenta escaso fundamento, encerrando en si la negacién misma de la espe-
cificidad de la nocién de fomento al incluir como medios o instrumentos del
mismo supuestos que en forma alguna pueden serlo. Y, asimismo, desde la
consideracion del tipo de ventajas, es decir, desde un punto de vista objetivo,
segln la referida clasificacion cabe distinguir entre medidas honorificas, eco-
némicas y juridicas. Sin perjuicio de que la propia terminologia utilizada tam-
bién resulta imprecisa, cuando no equivoca, ya que las medidas o medios «eco-
némicos» no puede decirse que no sean juridicos, estos tres tipos o clases de
ventajas se corresponden —asi lo advierte el autor de la clasificacion, L. Jor-
dana de Pozas— con los estimulos psicolégicos que mueven la actuacién
humana: el honor o la vanidad, el provecho y el derecho, estando condicionados
tales estimulos por los valores culturales de cada momento, lo que, a su vez,
hace que el desarrollo e importancia de unos u otros medios resulte muy desi-
gual. Parece evidente, por tanto, que la utilidad de este tipo de clasificaciones
resulta escasa. Las diferencias entre unas y otras medidas, aun dentro de una
misma clase, son incuestionables y su régimen juridico no es susceptible de
reconducirse a una minima unidad.

Si fijamos ahora la atencién en el caracter discrecional o no del otorgamiento
de tales ventajas o beneficios y, consecuentemente, en las posibilidades de des-
plegar un control judicial de las decisiones administrativas mas o menos intenso,
las diferencias son notables (baste decir que si, por ejemplo, la concesién de
titulos nobiliarios o el otorgamiento de condecoraciones civiles es discrecional,
normalmente no cabe afirmar lo mismo del otorgamiento de ayudas econémicas
al estudio o, incluso, del otorgamiento de incentivos econémicos, una vez han
sido establecidos).

Desde la perspectiva del principio de legalidad, tampoco parece que éste
despliegue idéntica operatividad segln se trate de unos u otros supuestos.
Mientras que, por ejemplo, en el caso de las exenciones fiscales estatales, el
articulo 133.3 CE establece expresamente que «todo beneficio fiscal que afecte
a los tributos del Estado deberd establecerse en virtud de ley», en el caso de las
subvenciones la cuestién resulta mas discutible, como lo prueba la propia juris-
prudencia constitucional (STC 20/1985, de 14 de febrero [RTC 1985, 20]).

Igualmente resulta desigual el derecho a seguir en el disfrute de las ayudas.
Si la tradicional «libre revocabilidad» de los actos de otorgamiento de subven-
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ciones (como técnica mds caracteristica del fomento) debe rechazarse en tér-
minos categoricos (ya desde la STS de 5 de julio de 1984), cuando se trata de
beneficios tributarios otorgados con fines extrafiscales de fomento o incentivo,
la jurisprudencia constitucional (entre otras, STC 51/1983, de 14 de junio [RTC
1983, 51]) hanegado que el otorgamiento de una exencién constituya un efectivo
derecho subjetivo, ya que la exencién no pasa de ser un elemento de la relacién
juridico-obligacional que se integra en las normas delimitadoras del presupuesto
de hecho del impuesto, razén por la cual dificilmente puede hablarse de un
supuesto derecho a la exencién o bonificacién que forme parte del patrimonio
del contribuyente cuando resulta que tal derecho no existe.

De todas formas, debe tenerse en cuenta que, aun tratdndose de subvencio-
nes (o figuras equiparables, como es el caso de las primas), determinadas modi-
ficaciones de la normativa con arreglo a la cual han sido otorgadas y que permiten
reducir a partir de su aprobacién la cuantia o, incluso, el mantenimiento de las
mismas, pueden ser consideradas validas. La STS de 12 de abril de 2012 (R] 2012,
5275) (rec. 35/2011), a la que han seguido otras muchas mas, ilustra adecuada-
mente tal supuesto, ya que niega que la reduccién de las primas a la produccién
fotovoltaica suponga incurrir en una retroactividad prohibida (a pesar de que
incide en relaciones o situacién juridicas que no han consumado definitivamente
sus efectos, hallindose atn en curso), o que con ello se vulnere el principio de
confianza legitima (los productores fotovoltaicos beneficiarios de esas primas por
un plazo de 25 anos no ostentan, dice la sentencia, un status ni un derecho inmo-
dificable, de manera que, a partir de un momento determinado, razones tan jus-
tificadas como las derivadas de la crisis econémica pueden legitimar que las cuan-
tias sean minoradas, sin que, por tanto, la confianza legitima y la seguridad juridica
pueda ser un argumento absoluto que impida que el Estado pueda modificar o
revisar, dentro de ciertos margenes, el sistema fijado anteriormente para adap-
tarlo a las nuevas circunstancias), o, en fin, que se produzca un efecto material-
mente expropiatorio (por cuanto, a pesar de la minoracién de esas primas, la
retribucién de las instalaciones fotovoltaicas sigue siendo razonable a medio y
largo plazo).

Ante estas evidencias no han dejado de formularse construcciones distintas.
Entre otras, se ha mantenido la conveniencia de sustituir la categoria de acti-
vidad de fomento por la de accién o actividad dispensadora de ayudas y recom-
pensas, dando una definicién que supone una manera distinta, aunque quiza mas
apropiada, de describir la tradicional nocién de fomento. A este respecto, el tér-
mino dispensacién hace referencia al modo de la accidn, al tipo objetivo de
actuacién, que habra de consistir en un dar, conceder, otorgar o distribuir, si
bien esa dispensacién debe ser objeto de una mayor concrecién o especificacion,
por cuanto también en la actividad administrativa prestacional de servicio
publico hay dispensacién. De ahi que el contenido objetivo de la actuacién admi-
nistrativa se caracterice finalmente por tratarse de la dispensacién de ayudas y
recompensas, queriéndose con ello significar que lo que se da o se dispensa en
concepto de ayuda o de recompensa no se otorga para ser simplemente consu-
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mido o usado, ya que con ese uso o consumo se satisface en si misma una deter-
minada necesidad de otro, sino que se concede en atencién a otra actividad o
conducta que con la ayuda va a poderse llevar a cabo de mejor forma o que con
la recompensa se vera honrada y gratificada.

En todo caso, mas alla de la delimitacién de esta singular manifestacién del
actuar de las Administraciones Publicas, lo que ahora interesa retener es que
estamos en presencia de unas técnicas que suponen un beneficio para los par-
ticulares destinatarios de la accién administrativa, si bien acompanado del esta-
blecimiento de cargas y obligaciones para los mismos y sin las cuales ese bene-
ficio no se justificaria. Esas técnicas operan, por tanto, como medios de inter-
vencién administrativa, presentando especial importancia las que, conllevando
un efectivo beneficio econémico, actiian de manera especial en el &mbito de las
actividades econémicas.

* Bibliografia: Baena del Alcazar, M.: «Sobre el concepto de fomento», RAP
num. 54 (1967), pp. 72 ss.; Garrido Falla, F.: «La idea de fomento en el profesor
Jordana de Pozas», en Maestros Complutenses de Derecho. Luis Jordana de Pozas,
creador de ciencia administrativa, UCM, Madrid, 2000, pp. 417 ss.; Jordana de
Pozas, L.: «<Ensayo sobre una teoria del fomento en el Derecho Administrativo»,
REP ntim. 48 (1949), pp. 41 ss.; Martinez Lépez-Muiiiz, J. L.: «La actividad admi-
nistrativa dispensadora de ayudas y recompensas: una alternativa conceptual al
fomento en la teorfa de los modos de accién en la Administracién Pablica», en
vol. col. Homenaje al profesor J. L. Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, pp. 751 ss.;
Pellisé Prats, B.: «Voz Fomento», Nueva Enciclopedia Juridica SEIX, t. X, Bar-
celona, 1960, pp. 1 ss.

Justamente desde la perspectiva que se acaba de resaltar, la de facilitar la
intervencién publica mediante el otorgamiento de ayudas y beneficios en las
actividades econémicas, el Derecho de la Unién Europea ha adoptado un criterio
general que condiciona la actividad que al respecto pueden adoptar los Estados
miembros, ya que declara incompatibles con el mercado tnico las ayudas (lla-
madas ayudas de Estado) a no ser que concurran determinados supuestos pre-
vistos por el TFUE y siempre que, ademas, medie la autorizaciéon de las mismas
por parte de los 6rganos comunitarios. Dice asi el articulo 107.1 TFUE: «Salvo
que el presente Tratado disponga otra cosa, seran incompatibles con el mercado
comin, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Esta-
dos miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estata-
les, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favo-
reciendo a determinadas empresas o producciones». Esta posicién contraria a
las ayudas de Estado se concreta en una regulacién que obliga a los Estados a
informar a la Comisiéon Europea de todos los proyectos de ayudas que retnan
determinadas caracteristicas, los cuales sélo podran ser autorizados cuando
concurran determinadas circunstancias, tal como, de manera complementaria,
se expone mas adelante. Y ello mismo ha llevado a que el articulo 11 de la Ley
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15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, haya dispuesto, asimismo,
que la actual Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia «de oficio o
ainstancia de las Administraciones Publicas, podra analizar los criterios de con-
cesion de las ayudas ptblicas en relacién con sus posibles efectos sobre el man-
tenimiento de la competencia efectiva en los mercados: a) con el fin de emitir
informes con respecto a los regimenes de ayudas y las ayudas individuales, y b)
dirigir a las Administraciones Publicas propuestas conducentes al manteni-
miento de la competencia».

Téngase en cuenta que el intervencionismo estatal a través del otorgamiento
de ayudas econémicas de los Estados a favor de sus producciones y empresas
puede erigirse en un obsticulo insuperable para la consecuciéon del mercado
tnico. No otra es la razén por la que el Tratado constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea establecié una regulaciéon de las ayudas econémico-finan-
cleras nacionales tendente a preservar la exigencia minima de «integracién nega-
tiva» para que la Comunidad pueda funcionar como tal. Una integracién negativa
que ha llevado a una progresiva limitacién en el uso de las mismas y a que, en
todo caso, cuando se utilicen, tengan por objetivo prioritario corregir las defi-
ciencias y fallos del mercado.

Sobre ello han venido insistiendo, y siguen haciéndolo, las autoridades comu-
nitarias de manera continua y creciente. Y es que las politicas nacionales de otor-
gamiento de subvenciones y de cualesquiera otras medidas de fomento se per-
ciben como expresiones de una nueva forma de proteccionismo que atenta contra
la unidad del mercado comin, toda vez que promueven su compartimentacion.
La prueba inequivoca de esta posicién institucional es que el Consejo y, muy
especialmente, la Comisién han afirmado reiteradamente que las ayudas estatales
son susceptibles de erosionar la libertad de competencia, en tanto en cuanto
interfieren el empleo eficiente de los recursos y los intercambios comerciales,
razén por la cual han de ser suprimidas o, al menos, restringidas a supuestos
excepcionales.

* Precisiones complementarias sobre la subvenciéon y su régimen
juridico

Dentro de las técnicas de las que se sirve la accién de fomento, las subven-
ciones presentan singular importancia. La Ley General de Subvenciones de 17
de noviembre de 2003 y su Reglamento, aprobado por Real Decreto 887/2006, de
21 de julio, constituyen el marco normativo general regulador de las mismas, sin
perjuicio de que las Comunidades Auténomas, en el 4&mbito de sus competencias,
han adoptado también leyes similares.

Bien puede afirmarse que la LGS regula el ejercicio de la potestad adminis-
trativa subvencional, adoptando un marcado caricter procedimental que da
entrada a un procedimiento especial por razén de la materia. Es, ademés, una ley
que dedica especial atencién a los controles financieros, de tal manera que el
propio estatuto juridico del beneficiario de una subvencién se asemeja en no pocos
extremos al estatuto del contribuyente, con clara y marcada influencia de la LGT.
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Y es una ley de subvenciones, no de ayudas, por cuanto se adopta un concepto
estricto de subvencién, mas reducido que el concepto de ayuda de Estado, que
es el que utiliza el Derecho de la Unién Europea. Por otra parte, es una ley que
en su integridad Gnicamente es aplicable a la AGE y a sus organismos, siempre
de acuerdo con el propio ambito subjetivo que delimita, mientras que a las demas
Administraciones Publicas autonémicas y locales les son aplicables los preceptos
declarados basicos (que, por lo demés, son la mayoria y cuya constitucionalidad,
con muy ligeras correcciones interpretativas, ha sido confirmada por las SSTC
130/2013, de 4 de junio [RTC 2013, 130], y 135/2013, de 6 de junio [RTC 2013,
135]).

La LGS, tras delimitar su ambito de aplicacién conjugando para ello diversos
criterios (objetivo, subjetivo, territorial y temporal), regula las siguientes cues-
tiones: la prelacion de fuentes normativas aplicables a las subvenciones; los suje-
tos de la relacién subvencional (otorgantes, beneficiarios y entidades colabora-
doras); los requisitos y reglas generales que deben observarse para el estableci-
miento de subvenciones (entre otros, la elaboraciéon previa de un «plan
estratégico de subvenciones», con sujecién, en todo caso, al cumplimiento de los
objetivos de estabilidad presupuestaria; la obligacién de comunicar a la Comisién
de la Unién Europea los proyectos de subvenciones, cuando asi proceda de
acuerdo con los articulos 107 a 109 TFUE; la aprobacién de las bases reguladoras
de la subvencion; la observancia de los principios de publicidad e informacioén;
etc.); el otorgamiento de subvenciones (regulindose, de manera destacada, el
procedimiento de otorgamiento en régimen de concurrencia competitiva y los
supuestos de otorgamiento directo); el procedimiento de gestién presupuestaria
(consistente en la aprobacién del gasto como presupuesto de la convocatoria para
el otorgamiento de subvenciones o para el otorgamiento directo de éstas, el com-
promiso del gasto, el pago de la subvencién y la retencién del mismo como medida
cautelar en los casos de incoacién de procedimiento de reintegro); el cumpli-
miento de la afectacion (relativo basicamente a la justificaciéon del empleo dado a
la subvencion); el reintegro de subvenciones (fijando las causas de nulidad y de
anulabilidad de la resolucién de otorgamiento de la subvencién y, asimismo, las
causas de reintegro; también la naturaleza de los créditos a reintegrar y los pro-
cedimientos para el reintegro y el interés de demora, los obligados al reintegro,
las clases de responsabilidad y la prescripcién del derecho a reconocer o liquidar
el reintegro); el control financiero de subvenciones y, en particular la responsa-
bilidad financiera derivada de la gestiéon de fondos procedentes de la Unién Euro-
pea; y el régimen de infracciones y sanciones. Asi pues, tal como se desprende
del mero enunciado genérico del contenido de la Ley, ésta ha supuesto un des-
tacado paso adelante en la juridificacién de la accién administrativa subvencional.
Junto al freno que ha impuesto el Derecho Comunitario en el establecimiento y
otorgamiento de subvenciones y ayudas a las actividades econémicas (tanto
publicas como privadas) por razén de preservar la competencia y los libres inter-
cambios comerciales, no cabe negar que la nueva normativa, al incorporar un
completo régimen juridico de las subvenciones, representa un progreso juridico
indiscutible.

A los efectos de concretar su ambito de aplicacién, la LGS adopta un concepto
estricto de subvencién que se construye atendiendo a unos elementos objetivos
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y subjetivos. Segtin el articulo 2 LGS, la subvencién consiste en una «disposicion
dineraria», identificindose, pues, con entrega de una suma de dinero (no hay
lugar, en definitiva, al equivalente dinerario, es decir, a la subvencién «por ahorro
de gasto» o por aportacién patrimonial no dineraria o en especie, a excepciéon del
supuesto previsto en la disposicién adicional 5.%). Ademds, la entrega dineraria
se vincula al cumplimiento de un determinado fin (la ejecucién de un proyecto, la
realizacién de una actividad, la observancia de un comportamiento), con lo que la
causa que legitima el otorgamiento dinerario es la concreta afectacién de la sub-
vencion, quedando el beneficiario obligado a dar cumplido destino a lo otorgado
(este caracter afectado vincula juridicamente el destino de la atribucién otorgada
al fin u objetivo que justifica precisamente la atribucién, lo que se traduce en una
carga juridica que para su plena efectividad debe cumplir el beneficiario de la
misma, lo que obliga a excluir del concepto estricto de subvencion a las ayudas
de caricter social vinculadas directamente al status de los beneficiarios, a las
transferencias a favor de los organismos auténomos y demas entes institucionales
otorgadas por las Administraciones territoriales de las que dependen, y a otras
figuras, como las primas y los premios —en este caso con la salvedad del articulo
4.ay de la disposicién adicional 10.2—, ya que su otorgamiento se hace a posteriori
de la realizaci6n de una determinada actividad o conducta, sin entablarse una
relacién juridica previa entre el otorgante y el beneficiario). En tercer lugar, la
entrega no determina una contraprestacién directa del beneficiario, de manera
que el cumplimiento de las obligaciones o cargas que asume como consecuencia
de la afectacién no se traduce en «contraprestaciones» a favor del otorgante (lo
que lleva a excluir del concepto de subvencién a los préstamos en sus variadas
modalidades, por cuanto falta en los mismos el requisito de la entrega no devo-
lutiva, total o parcial, es decir la entrega a fondo perdido). Y, por dltimo, atin se
anade un cuarto rasgo, que, sin embargo, ademads de equivoco, nada nuevo anade,
pues consiste en «que el proyecto, la accién, conducta o situacién financiada tenga
por objeto el fomento de una actividad de utilidad piblica o interés social o de
promocién de una finalidad piblica» (baste decir que es evidente que el proyecto
0 accién financiada no tiene por objeto fomentar ninguna actividad de utilidad
publica o interés social, ya que se trata de una actividad estrictamente privada
cuya realizacién se considera conveniente favorecer).

De manera complementaria, en el mismo articulo 2, apartados 2 a 4, se pro-
cede a enumerar una serie de «subvenciones no comprendidas» en el &mbito de
aplicacion de la Ley y otros supuestos que «no tienen caracter de subvencién»,
mientras que el articulo 4 se refiere a una serie de subvenciones «excluidas».
Entre los supuestos que «no tienen caricter de subvenciones» se citan, entre
otros, las prestaciones contributivas y no contributivas del Sistema de la Segu-
ridad Social, las pensiones asistenciales por ancianidad a favor de los espanoles
no residentes en Espafia, las prestaciones a favor de los afectados por el virus de
inmunodeficiencia humana y de los minusvélidos, las prestaciones derivadas del
sistema de clases pasivas del Estado, pensiones de guerra y otras pensiones y
prestaciones por razén de actos de terrorismo, los beneficios fiscales y beneficios
en la cotizacién a la Seguridad Social, el crédito oficial, salvo los supuestos en que
la Administracién puiblica subvencione al prestatario la totalidad o parte de los
intereses u otras contraprestaciones de la operacién de crédito, etc. Y como
supuestos «no comprendidos» se enumeran los dos siguientes: de una parte, las
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aportaciones dinerarias entre diferentes Administraciones Publicas, asi como
entre la Administracién y los organismos y otros entes piiblicos dependientes de
éstas, destinadas a financiar globalmente la actividad de cada ente en el dmbito
propio de sus competencias (supuesto que ha sido concretado por el Reglamento);
y de otra, las aportaciones dinerarias que en concepto de cuotas, tanto ordinarias
como extraordinarias, realicen las entidades que integran la Administracién Local
a favor de las asociaciones en las que se integren para la proteccién y promociéon
de sus intereses comunes (federaciones de provincias y municipios, por ejemplo).
Finalmente, quedan excluidos del &mbito de aplicacion de la Ley los premios que
se otorguen sin previa solicitud del beneficiario (aunque del hecho de que el pre-
mio se otorgue sin mediar solicitud no parece que pueda concluirse, sin mas, que
el mismo sea de naturaleza distinta al otorgado mediando solicitud), las subven-
ciones previstas en la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General, las subvenciones reguladas en la Ley Orgénica 8/2007, de 4 de julio, de
Financiacién de los Partidos Politicos, y las subvenciones a los grupos parlamen-
tarios de las Camaras de las Cortes Generales, en los términos previstos en los
Reglamentos del Congreso de los Diputados y del Senado, asi como las subven-
ciones a los grupos parlamentarios de las Asambleas autonémicas y a los grupos
politicos de las corporaciones locales, segiin establezca su propia normativa.

El concepto de subvencién se completa definitivamente atendiendo a la con-
dicién y naturaleza juridica del otorgante de la misma. De acuerdo con el articulo
3 LGS, para que la entrega dineraria sea calificable como subvencién y quede
sujeta a la misma, el otorgante ha de ser una Administracién Publica. Lo que
sucede es que la propia LGS, a diferencia de otras leyes (como es el caso de la
LRJSP, la LPAC o la LCSP, entre otras), fija un determinado concepto de Admi-
nistracién Publica, del cual quedan excluidos, en principio, los organismos y
demads entidades de derecho piiblico con personalidad juridica propia vinculadas
o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas. No obstante,
cuando las entregas dinerarias que realicen dichos organismos «sean consecuen-
cia del ejercicio de potestades administrativas», las mismas se califican como
subvenciones y quedan sujetas a la LGS. Es evidente, sin embargo, que este
criterio del ejercicio de potestades administrativas para sujetar a las reglas dis-
puestas por la LGS a las otorgadas por los organismos y entes de caracter ins-
trumental de las Administraciones territoriales, es un criterio artificioso y
carente de justificacién, que no busca sino limitar la aplicacién de las reglas que
la propia Ley establece. El conocido fenémeno de la huida del Derecho Adminis-
trativo una vez mds se hace patente, en claro contraste con la taxativa posicién
que adopta al respecto el Derecho Comunitario. Y de ahi que progresivamente se
hayarectificado. Primero, el articulo 5 del Reglamento ya precis6 que la concesion
de tales entregas dinerarias no calificables como subvenciones (por razén de la
naturaleza del ente otorgante y del no ejercicio de una potestad administrativa),
«se ajustara al procedimiento elaborado por la entidad», cuyo contenido minimo
también queda especificado, y anade que «sélo podran realizar entregas dinerarias
sin contraprestacion de forma directa en los supuestos a que se refiere el articulo
22.2 de la Ley». Finalmente, la Ley 6/2018, de 3 de julio, introdujo en la LGS una
nueva disposicién adicional 26.2, en virtud de la cual «las entregas dinerarias sin
contraprestacién que otorguen las entidades de derecho ptblico del sector estatal
que se rijan por el derecho privado, tendran siempre la consideracién de subven-

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
&
%



Capitulo VII. La actividad administrativa. En especial, contratacion publica ...

ciones». Y anade: «Su concesién y demads actuaciones contempladas en esta Ley
constituiran el ejercicio de potestades administrativas a los efectos previstos en
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas, y en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Piblico, quedando sometidas al mismo régimen juridico esta-
blecido para las subvenciones concedidas por las Administraciones Publicas». Asi
pues, por esta via indirecta se corrigi6 el apartado 2 del articulo 3, vaciando de
todo significado y alcance el inicial criterio que, de manera injustificable, limitaba
la calificacién de subvencion, sujeta a la LGS, a las atribuciones dinerarias otor-
gadas «como consecuencia del ejercicio de potestades administrativas», ya que
ahora tal atribucién, por determinacién legal, es siempre el ejercicio de una
potestad.

Por otra parte, aunque la calificacién de subvencién queda reservada a las
entregas dinerarias que procedan de una Administracién Publica o de un orga-
nismo ptblico cuando «sea consecuencia del ejercicio de potestades administra-
tivas», la disposicién adicional decimosexta de la Ley (tras la nueva redaccién
dada por la disposicién final 7.2 2 de la LRJSP de 2015), formalmente admite que
las fundaciones del sector publico pueden conceder subvenciones, si bien ese
reconocimiento queda sujeto a tal cimulo de condiciones que, de hecho y mate-
rialmente, el otorgamiento corresponde a la Administracién a la que la fundacién
esté adscrita. Y es que «tnicamente podran conceder subvenciones cuando asi
se autorice a la correspondiente fundacién de forma expresa mediante acuerdo
del Ministerio de adscripciéon u 6rgano equivalente de la Administracion a la que
la fundacién esté adscrita [...]» y, ademés, «la aprobacién de las bases regulado-
ras, la autorizacién previa de la concesion, las funciones derivadas de la exigencia
de reintegro y de la imposicién de sanciones, asi como las funciones de control y
demads que comporten el ejercicio de potestades administrativas, seran ejercidas
por los 6rganos de la Administraciéon que financien en mayor proporcién la sub-
vencioén correspondiente; en caso de que no sea posible identificar tal Adminis-
tracion, las funciones seran ejercidas por los 6rganos de la Administraciéon que
ejerza el Protectorado de la fundacién».

El establecimiento y otorgamiento de subvenciones ha de estar precedido de
la aprobacién de un «plan estratégico de subvenciones» en el que se fijen los
objetivos y efectos que se pretenden, los costes y las fuentes de financiaciéon
(articulo 8.1 y 2); y, ademds, se han de observar, en todo caso, los objetivos de
estabilidad presupuestaria (articulo 8.1). El Reglamento dedica sus articulos 10
a 15 a tales planes estratégicos, fijando los principios a los que han de ajustarse,
su ambito (uno por ministerio), su contenido, aprobacién, seguimiento y efectos
de su incumplimiento. Asimismo, los proyectos se han de comunicar, cuando
proceda, a la Comisién de la Unién Europea, de acuerdo con los articulos 107 a
109 TFUE, no pudiéndose hacer efectiva la subvencién en tanto no sea conside-
rada compatible con el mercado comun (articulo 9.1). Y con caricter previo al
otorgamiento han de establecerse las bases reguladoras de la subvencién (articu-
los 9.2 y 3, y 17), que revisten naturaleza reglamentaria, tal como puntualiza el
articulo 17.1, parrafo 2 LGS, y cuyo contenido minimo queda fijado por la propia
LGS. Cuestién importante es, ademés, la relativa a la publicidad de las subven-
ciones de las diversas Administraciones Piblicas y demas entidades publicas,
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para lo cual se ha creado la llamada Base de Datos Nacional de Subvenciones, que,
gestionada por la IGAE, operard como sistema nacional de publicidad de subven-
ciones y a cuyo efecto las Administraciones concedentes deberin remitir a la
misma informacién sobre las convocatorias y las resoluciones de concesién recai-
das en los términos establecidos en el articulo 20 (articulos 18 LGS y 20, con
arreglo a la nueva redaccién que le diera el articulo 30 de la Ley 15/2014, de 16
de septiembre, de Racionalizacién del Sector Piblico y otras medidas de reforma
administrativa). Y en dicha Base, entre otros extremos, se contendr la identifi-
cacion de las personas o entidades incursas en las prohibiciones de poder obtener
la condicién de beneficiarias de subvenciones por razén de haber sido condenadas
penalmente por la comisién de determinados delitos (prevaricacién, cohecho,
trafico de influencias, fraude de subvenciones, etc.) o haber sido sancionadas
mediante resolucién firme con la pérdida de la posibilidad de obtener subvencio-
nes conforme a la LGS u otras leyes que asi lo establezcan (articulo 20.2, parrafo
3.9, LGS), permaneciendo la inscripcion registrada en la referida Base hasta que
transcurran 10 anos desde la fecha de finalizacién del plazo de prohibicién.

En cuanto al otorgamiento, la regla general es que debe observarse un pro-
cedimiento en régimen de concurrencia competitiva, de acuerdo con las reglas
contenidas en los articulos 22 a 27 LGS y 55 a 67 del Reglamento. El procedi-
miento se iniciara siempre de oficio y mediante convocatoria, procediéndose a su
instruccién y, finalmente, a la formulacién de la propuesta de resolucion. La reso-
lucién habra de motivarse de conformidad con las previsiones de las bases regu-
ladoras, debiendo en todo caso quedar acreditados en el procedimiento los fun-
damentos de la misma. Y como alternativa al procedimiento de otorgamiento en
concurrencia, la LGS admite la posibilidad del otorgamiento directo en determi-
nados supuestos tasados, previstos en el articulo 22.2. En estos casos de conce-
sién directa, el otorgamiento puede dar lugar a la celebracién de un convenio con
el beneficiario (articulo 28 LGS).

Se regula también con cierto detalle el procedimiento de gestién presupues-
taria, estableciendo los articulos 34 y 35 una serie de reglas relativas al procedi-
miento de aprobacién del gasto y pago y al procedimiento de reintegro, partiendo
de la premisa de que la subvencién deber4 ser reintegrada cuando concurra alguna
de las causas de invalidez de la resoluciéon de otorgamiento o cuando concurra
alguna de las causas de reintegro propiamente dichas.

Respecto del reintegro, conviene senalar que, al margen de las causas de
nulidad y anulabilidad del acto de otorgamiento (articulo 36 LGS), cuya declara-
cién conlleva l6gicamente la obligacién de devolver las cantidades percibidas (en
la medida, claro es, que ya se hubieran percibido), el articulo 37 LGS prevé una
serie de causas de reintegro propiamente dicho, determinantes de la devolucién
de las cantidades percibidas ademads del interés de demora correspondiente desde
el momento del pago de la subvencién (concretamente, esas causas son el fal-
seamiento de las condiciones y requisitos necesarios para obtener la subvencion;
el incumplimiento total o parcial de la afectacién; el incumplimiento de la obliga-
cién de justificar o justificacién insuficiente; el incumplimiento de la obligacién
de publicidad de que la actividad esta subvencionada; el impedir las actuaciones
de comprobacién y control financiero, asi como el incumplimiento de las obliga-
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ciones contables, registrales y de conservaciéon de documentos que impidan la
fiscalizacion, la adopcién de una decisién comunitaria declarando la incompatibi-
lidad de la subvencién con el Derecho de la Unién Europea de la que derive la
necesidad de reintegro; y, en fin, los demas supuestos previstos en la normativa
reguladora de la subvencién). Se permite, ademads, que la cantidad a reintegrar
sea parcial, en funcién del grado de cumplimiento total y atendiendo, por tanto,
al principio de proporcionalidad, tal como ha reconocido reiterada jurisprudencia.
Y, en todo caso, la obligacién de reintegro es independiente de las sanciones que
puedan ser aplicables. Por lo demés, se establecen reglas especiales para el rein-
tegro de subvenciones financiadas con cargo a fondos comunitarios.

El Titulo III (articulos 44 a 51) dedica especial atencion al control financiero,
ejerciéndose dicho control respecto de los beneficiarios y, en su caso, entidades
colaboradoras. De lo que se trata, en lo sustancial, es de garantizar la adecuada y
correcta obtencién de las subvenciones, el cumplimiento de las cargas y obliga-
ciones en que se concreta la afectacion y la correcta justificacién de los gastos
subvencionados. Asi pues, el control financiero permite a la Administracién des-
plegar una amplia funcién inspectora, procediendo al examen de los registros
contables, cuentas y estados financieros de los beneficiarios de las subvenciones,
asi como a la comprobacién material de las inversiones y, en general, a cuales-
quiera otras verificaciones que sean necesarias en atencioén a las caracteristicas
especiales de las actividades subvencionadas. Ademads, y a los efectos de este
control financiero, se establecen especiales obligaciones de colaboracién de los
beneficiarios, entidades colaboradoras e, incluso, terceros relacionados con el
objeto de la subvencién (articulo 46 LGS), asi como se precisan las facultades y
deberes del personal controlador (articulos 47 y 48 LGS).

Este control financiero presenta algunas particularidades cuando se trata de
subvenciones financiadas total o parcialmente con fondos europeos. Concreta-
mente, el articulo 45 LGS, asi como la disposicién adicional 2.2 1 LGS pretenden
asegurar el protagonismo de la Intervencién General de la Administracién del
Estado en la planificacién y coordinacién de los controles sobre dichas subven-
ciones. Por ello, se atribuyen a la referida Intervencién la competencia de plani-
ficacion de las actuaciones de control, la potestad para establecer las necesarias
relaciones de coordinacién y cooperacién con los érganos comunitarios y la con-
dicién de «servicio especifico de certificacién» con el objeto de asegurar la
correcta aplicacién de la normativa comunitaria sobre las subvenciones financia-
das con cargo al FEOGA-Garantia (articulo 45.2 LGS). Ahora bien, de acuerdo
con la jurisprudencia constitucional (STC 76/1992, de 28 de mayo), el hecho de
que a la Intervencién General de la Administracién del Estado se le asignen esas
funciones de planificacién y coordinacién de las actuaciones de control, no signi-
fica que la realizacién efectiva de los controles por ella deba ser efectuado, ya que
corresponderd a las intervenciones regionales o locales si el 6rgano gestor de la
subvencién es autonémico o local. Sélo en el supuesto de las subvenciones finan-
ciadas con cargo al FEOGA-Garantia, cuando razones de indole territorial o de
otra indole asi lo aconsejaren, queda excepcionada la referida regla, por cuanto,
tal como establece el articulo 45.2.c) de la LGS, corresponderi el control a la
Intervencién General de la Administracién del Estado.
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Por dltimo, y sin perjuicio del reintegro cuando concurran las causas antes
referidas, los articulos 52 a 58 LGS tipifican una serie de infracciones leves, gra-
ves y muy graves determinantes de las correspondientes sanciones pecuniarias
o no pecuniarias. En lo mas especifico, destaca la regulacién de la concurrencia
de actuaciones con el orden jurisdiccional penal (articulo 55) y los criterios a
observar en la graduacién de las sanciones (articulo 60), siendo de aplicacién, con
caricter general, las previsiones relativas al ejercicio de la potestad sancionadora
y al procedimiento sancionador de la LRJSP y de la LPAC, que mas adelante se
estudiaran.

Cabe afiadir que la jurisprudencia ha ido perfilando algunos extremos impor-
tantes del régimen juridico al que queda sujeto el establecimiento y otorgamiento
de subvenciones. Aunque con anterioridad a la LGS la Sala Tercera del TES tuvo
ocasién de pronunciarse sobre algunos aspectos que, bisicamente, se refirieron
a la caracterizacion de la actividad administrativa dispensadora de subvenciones
y ayudas y, en especial, a la determinacién de su caricter reglado o discrecional
y, consiguientemente, a la problematica del control jurisdiccional de la misma,
tras la nueva detallada regulacién que se ha previsto la situacién ha cambiado
radicalmente, ya que las controversias judiciales han aumentado de manera expo-
nencial, dando lugar a una amplia doctrina jurisprudencial sobre muchos y muy
diversos aspectos. Entre otros, pueden citarse, a titulo meramente ejemplifica-
tivo, los siguientes:

Por lo que se refiere a la caracterizacion general de la subvencion, las SSTS
de 10 de julio de 2018, rec. 1555/2016, y de 25 de mayo de 2021, rec. 7295/2018,
declaran que «la actividad de fomento propia de las subvenciones y otras formas
de ayuda no es una actividad contractual, ya que no tiene como causa una con-
traprestacién sinalagmadtica, sino la obtencién de un determinado comporta-
miento o finalidad, de manera que la invocacién de la legislacién de contratos
carece de todo sentido»; asimismo, que «el establecimiento de la subvencién
puede inscribirse en el dmbito de las potestades discrecionales de las Adminis-
traciones publicas, pero una vez que la subvencién ha sido regulada normativa-
mente termina la discrecionalidad y comienza la previsién reglada cuya aplicacion
escapa al puro voluntarismo de aquéllas»; y afiaden que «el otorgamiento de las
subvenciones ha de estar determinado por el cumplimiento de las condiciones
exigidas por la norma correspondiente, pues de lo contrario resultaria arbitraria
y atentatoria al principio de seguridad juridica», y que «la subvencién no responde
a una causa donandi, sino a la finalidad de intervenir en la actuacién del benefi-
ciario a través de unos condicionamientos o de un modus, libremente aceptado
por aquél», razén por la cual «el concepto mismo de la subvencién es incompatible
con la atribucién libérrima de fondos ptblicos».

Sobre su diferenciacién respecto de otras figuras, las SSTS de 13 de abril de
2013, rec. 6015/2009, y de 2 de julio de 2018, rec. 1149/2017, mantienen que la
compensacion prevista en el articulo 21 de la Ley 43/2002, de 20 de noviembre,
de Sanidad Vegetal, ha de ser considerada como subvencién y no una indemni-
zacion por responsabilidad patrimonial de la Administracién, con lo que es apli-
cable el limite derivado de la «disponibilidad presupuestaria» en orden a la cuantia
«compensatoria» que corresponda abonar.
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Respecto de la trascendencia del Plan Estratégico, que, de acuerdo con lo
previsto en los articulos 8 LGS y 10 a 15 RGS, como regla debe ser aprobado
con caricter previo al establecimiento de toda subvencién, las SSTS de 26 de
junio de 2012, rec. 4271/2011, de 4 de diciembre de 2012, rec. 4369/2011, de 28
de enero de 2013, recs. 57/2012 y 559/2012, y de 16 de abril 2013, rec.
1372/2012, asi como las méis recientes SSTS de 4 de marzo de 2021, rec.
4939/2019, y de 9 de mayo de 2022, rec. 2317/2020), han puntualizado que el
Plan Estratégico es un requisito de caricter esencial, imperativo y categorico,
por lo que, con caricter previo al establecimiento de toda subvencién, debe ser
aprobado con un contenido que lo haga identificable como tal, razén por la cual
no equivale a la mera inclusién en los presupuestos municipales de la corres-
pondiente partida destinada a hacerla efectiva.

En relacién con la cuestién de la naturaleza juridica de las bases reguladoras
de la convocatoria, la misma jurisprudencia ha sefialado que, ademas del conte-
nido que han de tener con arreglo al articulo 17 LGS, en tanto que normas o
disposiciones de caricter general deben ajustarse en su elaboracién y aprobacién
a las reglas propias de tales disposiciones y han de contar con la correspondiente
Memoria Econémica, por lo que su inexistencia determinara la ilegalidad de las
bases por faltar un elemento esencial del procedimiento (SSTS de 16 de abril de
2013, rec. cas. 6470, y de 8 y 14 de enero de 2014, rec. 2651 y 2654/2012).

También sobre la compatibilidad de determinados requisitos y condiciones
para el acceso a la subvencién con el principio de igualdad y no discriminacién,
como es el caso de las subvenciones a favor de los sindicatos que ostenten la
condicién de «mayor representatividad», se viene sustentando que «teniendo en
cuenta el contenido de la libertad sindical (articulo 28.1 CE) y del derecho a la
igualdad (articulo 14 CE), no es licito excluir del acceso a las subvenciones a los
restantes sindicatos que no ostentan esa condicién de mayor representatividad»
(por todas, STS de 29 de mayo de 2018, rec. cas. 386/2015), o que el contenido
de determinadas becas cuyos criterios de otorgamiento se modifican sin que la
motivacién del cambio sea suficiente para justificarlo, provocan con ello una dis-
criminacién (por todas, STS de 22 de mayo de 2018, rec. cas. 3326/29015).

E, igualmente, la jurisprudencia se ha pronunciado sobre los limites a los
cambios regulatorios de los requisitos y condiciones de la subvencion, segin que
el otorgamiento de la misma requiera o no de convocatoria previa y de que, con-
vocada, haya sido o no otorgada en el momento del cambio (STS de 27 de mayo
de 2019, rec. cas. 5362/2018).

Por otra parte, la eleccién por la Administracién del procedimiento de con-
cesion directa de la subvencién, dada su excepcionalidad, reclama una interpre-
tacién rigurosa del presupuesto que la justifica y, por tanto, una aplicaciéon res-
trictiva del mismo, lo que obliga a explicar y razonar, tal como declara la STS 18
de abril de 2024 (rec. 671/2022), cuéles son «las causas por las que el sistema de
concurrencia publica es opuesto a la efectividad de la subvencién o al respeto de
las particularidades del territorio y de su poblacién, [asi como] las ventajas que
suponen para el interés ptblico el hecho de «conocer de un modo cierto y anti-
cipado los concretos beneficiarios». De manera que la falta de acreditacién sufi-
ciente de que concurren en el supuesto razones validas y suficientes para acudir
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al procedimiento excepcional de concesién directa de la subvencién, determinara
la invalidez de su otorgamiento directo.

Acerca de la posible responsabilidad patrimonial de la Administracién como
consecuencia de la invalidez del otorgamiento de la subvencién, especialmente
cuando se trata de subvenciones ilegales o incompatibles con el Derecho de la
Unién Europea, la STS de 5 de septiembre de 2018, rec. cas. 839/2017, ha dado
respuesta a la cuestién de «si concurren los requisitos legales para que la Admi-
nistracion Foral (en este caso, la Diputacién Foral de Alava) responda, en con-
cepto de responsabilidad patrimonial, frente a los afectados que en su dia fueron
beneficiarios de ayudas fiscales y que se han visto obligados a su reintegro, con
abono de intereses, en ejecucion de la correspondiente Decisién de la Comisién
Europea que, ante la ilegalidad de las mismas, dispuso su reintegro», llegando a
la conclusién de que tales requisitos no concurrian en el supuesto planteado. Y
respecto de la responsabilidad derivada de cambios regulatorios de las subven-
ciones y ayudas, las SSTS de 21 de enero de 2016, rec. 563/2012 y otros acumu-
lados, de 29 de abril de 2018, rec. 4693/2016, y de 10 de julio de 2018, rec.
4665/2016, con ocasién de la nueva retribucién de las energias renovables, han
rechazado que procediera reconocerla.

Asimismo, la Sala Tercera del TS se ha pronunciado sobre la competencia de
la jurisdiccién contencioso-administrativa para conocer de la adecuacién a Dere-
cho de aquellas subvenciones previstas y otorgadas por la Administracién Gene-
ral del Estado que, sin embargo, pudieran no estar amparadas en titulo compe-
tencial suficiente, por corresponder la competencia en la correspondiente materia
alas Comunidades Auténomas (entre otras muchas, SSTS de 8 de marzo de 2019,
rec. 1240/2016, y de 21 de mayo de 2019, rec. cas. 2458/2016).

Y también ha precisado cudl es la posicién del juez nacional ante la necesidad
de que la previsién y otorgamiento de subvenciones y ayudas estatales se ajuste
a las exigencias del DUE (STS de 11 de octubre de 2018, rec. cas. 4797/2017,
por relacién al inmediato efecto suspensivo de la incoacién del procedimiento
previsto en el articulo 108.3 TFUE —por ayudas de Estado no notificadas a la
Comisién Europea—, en la que se concluye que, a la vista de Comunicacién de
la Comisién Europea relativa a la aplicacién de la normativa sobre ayudas esta-
tales por los 6rganos jurisdiccionales nacionales (2009/C 85/01), los 6rganos
jurisdiccionales pueden admitir como medida cautelar el «"bloqueo en una
cuenta corriente" del importe de la ayuda ilegal (més su intereses) hasta que
[por la Comisién o el TJUE] se resuelva el fondo del asunto». Y es que «este
mecanismo de bloqueo o consignacién de cantidades percibidas [...] satisface
tanto el principio de efectividad del derecho comunitario como el aseguramiento
de que, caso de corroborarse su ilegalidad, los fondos correspondientes seran
devueltos al Estado o a otras Administraciones Piblicas por quienes de ellos se
beneficiaron»).

Muy notable es, por lo demés, toda la doctrina a propésito del pago y reintegro
de subvenciones (cuestién sobre la que en los ultimos afios se han producido
numerosos pronunciamientos), la cual ha aclarado que el pago de las mismas, tras
la comprobacién de la justificacién del cumplimiento de las condiciones, no impide
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que, con posterioridad, se puedan realizar ulteriores fiscalizaciones que den lugar,
incluso, a la incoacién del procedimiento de reintegro, siempre que las mismas
se realicen dentro del plazo de cuatro afios al que, como plazo de prescripcién,
dicho reintegro queda sujeto [entre otras muchas mas, SSTS de 6 de marzo de
2018 (rec. 557/2017), de 20 de septiembre de 2018 (rec. 551/2017), de 24 de
septiembre de 2019 (recs. 551/2017 y 2349/2017), de 14 de enero de 2020 (rec.
4926/2007), de 25 de mayo de 2020 (rec. 1598/2019), etc.].

* Bibliografia: Bueno Armijo, A.: El reintegro de subvenciones de la Union
Europea. Especial referencia a las ayudas de la Politica Agricola Comuin, IAAP,
Sevilla, 2011, El concepto de subvencion en el ordenamiento juridico espaiol, Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogot4, 2012, y «La concesién directa de sub-
venciones», RAP nim. 204 (2017), pp. 269 ss.; Collado Beneyto, P. J.: Comentario
a la Ley General de Subvenciones y a su Reglamento, Tirant lo Blanch, Valencia,
2009; De la Riva, I. M.: Ayudas Publicas. Incidencia de la intervencion estatal en
el funcionamiento del mercado, Depalma Edt., Buenos Aires, 2004; Diaz Lema, J.
M.: Subvenciones y crédito oficial en Esparia, IEF-ICO, Madrid, 1985, y «Concepto
de subvencién y dmbito de aplicacién de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre»,
Justicia Administrativa. Lex Nova nim. 27 (2005), pp. 5 ss.; Ferniandez Farreres,
G.: La subvencion: concepto y rvégimen juridico, Madrid, IEF, 1983, «De nuevo
sobre la subvencién y su régimen juridico en el Derecho espanol», RAP nim. 113
(1987), pp. 39 ss., «Subvenciones y ayudas econémicas en tiempos de crisis»,
REDA ntm. 154 (2012), pp. 19 ss., «Derecho al cobro de la subvencioén y obliga-
cién de devolucién de lo percibido (Reflexiones a propésito de la jurisprudencia
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo)», REDA nim. 201 (2019), pp. 11 ss.,y
«Reflexiones sobre la Ley General de Subvenciones en su vigésimo aniversario»,
REDA ntm. 224 (2023), pp. 11 ss.; Gimeno Felid, J. M.2: «Legalidad, transpa-
rencia, control y discrecionalidad de las medidas de fomento del desarrollo eco-
némico (ayudas y subvenciones)», RAP nim. 137 (1995), pp. 147 ss.; Luengo
Garcia, J.: El reintegro de subvenciones, Civitas, Madrid, 2010; Martinez Giner, L.
A.: El reintegro de subvenciones publicas, Tustel, Madrid, 2006; Pascual Garcia, J.:
Las subvenciones publicas, BOE, Madrid, 2007; Pérez Bernabéu, B.: La recupe-
racion de las ayudas de Estado. Principios y procedimiento, IEF, Madrid, 2013;
Pomed Sinchez, L.: «<El orden constitucional de distribucién de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas y las subvenciones publicas»,
Revista Espariola de la Funcion Consultiva nim. 13 (2010), pp. 83 ss.; Sesma San-
chez, B.: Las subvenciones publicas, Lex Nova, Valladolid, 1998; vol. col. (J. Del
Barco y otros): Comentarios prdcticos a la nueva Ley General de Subvenciones, Lex
Nova, Valladolid, 2004; vol. col. (dir. F. Lépez Ramoén): Comentarios a la Ley
General de Subvenciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005; vol. col. (dir. G. Fer-
nindez Farreres): Comentario a la Ley General de Subvenciones, Madrid, Civitas,
2005; vol. col. (dir. G. Fernandez Farreres): El végimen juridico de las subvencio-
nes. Derecho espariol y comunitario, Escuela Judicial CGPJ, Madrid, 2007; vol. col.
(coords. L. A. Martinez Giner y A. Navarro Faure): Régimen juridico-financiero
de las subvenciones publicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010; vol. col. (coord. M.
Garcés Sanagustin y A. Palomar Olmeda): Derecho de las subvenciones y ayudas
publicas, 3.2 ed., Aranzadi, 2023.
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Este volumen reudne los cuatro ultimos capitulos de una obra que, estructurada en un total de
diez (los seis primeros integran el volumen primero), aspira a ofrecer una completa exposicion
sistematica de las instituciones y de los conceptos y técnicas juridicas que vertebran el actual
Derecho Administrativo. El estudio y andlisis de los elementos estructurales del sistema juridi-
co-administrativo constituyen, por tanto, el objetivo central de la obra.

Tras conocer qué es la Administracién y como ha de actuar (volumen 1), este volumen Il comien-
za con un capitulo VIl en el que, a lo largo de cuatro secciones, se da cuenta, en primer lugar, de
las actividades que la Administracion despliega, atendiendo para ello fundamentalmente a sus
caracteristicas formales y finalistas, para continuar con una completa exposicion del régimen
juridico de los contratos del sector publico, del instituto de la expropiacion forzosa y de la potes-
tad sancionadora de la Administracion. El capitulo VIl se dedica a los medios materiales de las
Administraciones Publicas, es decir, a los bienes de titularidad publica, tanto de dominio publico,
como patrimoniales o privativos de las mismas. Por ultimo, el recorrido por los ejes vertebrales
de la disciplina concluye con el estudio de dos piezas bdsicas como contrapartida a los poderes
y prerrogativas de la Administracion. En el capitulo IX se aborda el estudio de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas, con sus particularidades y diferencias respecto
de la institucion de la responsabilidad extracontractual civil, asi como la derivada del funciona-
miento de los demas poderes publicos (responsabilidad del Poder Judicial y responsabilidad del
Estado por causa de las leyes). Como cierre de la obra, en el capitulo X se procede a una detalla-
da exposicion de la jurisdiccidon contencioso-administrativa, instrumento central y decisivo del
Derecho Administrativo para la garantia ltima de los derechos de los ciudadanos.
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