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RESUMEN

El articulo 13.2.d) de la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones (LGS)
establece que los altos cargos, los empleados
publicos y los cargos electivos no podran recibir
subvenciones ni obtener la condicion de entidad
colaboradora en los supuestos previstos en sus
respectivas normativas sobre incompatibilidades.
Sin embargo, al acudir a dichas normas se observa
que no recogen ninguin supuesto concreto en

el que se establezca la incompatibilidad de la
percepcion de subvenciones con el desempefio de
esos cargos o empleos.

En el presente trabajo se analizan las dos
principales posiciones doctrinales acerca del
alcance que debe darse a esta prohibicion legal
de obtener subvenciones, una extensiva y otra
restrictiva, desarrollando y defendiendo la tesis
que postula que la prohibicién debe aplicarse de
forma restrictiva, sin que pueda realizase una
interpretacion analégica ni extensiva de la misma
ni de los supuestos de incompatibilidad a los

que se remite, con apoyo en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y en los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional.

El anadlisis realizado se circunscribe a la regulacién
estatal, recogida en la mencionada LGS.
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ABSTRACT

Section 13.2 d) of the General Law, 38/2003, of 17
November, on Public Subsidies (LGS) provides that
senior officials, public employees and elective
positions may neither receive public subsidies nor
obtain the status of a collaborating entity in the
cases provided for in their respective
incompatibility regulations. However, when
resorting to those rules, it is noted that they do not
include any specific scenarios in which the
collection of subsidies is incompatible with the
performance of those positions or jobs.

This work discusses the two chief doctrinal positions
on the scope of this legal prohibition to obtain
public subsidies, one extensive and one restrictive,
by developing and defending the thesis that the
prohibition should be applied restrictively, without
an analogue or extensive interpretation of it or of
the cases of incompatibility to which it refers, with
the support of both the case-law of the Supreme
Court and the pronouncements of the
Constitutional Court.

The analysis is limited to the state regulation
contained in the aforementioned General Law on
Public Subsidies (LGS).
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I. Introduccion

Hasta el afio 2004, la normativa reguladora de las subvenciones se encontraba contenida,
principalmente, en los articulos 81y 82 del texto refundido de la Ley General Presupuesta-
ria, aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre. Dicha normativa
no contenia una regulacién general de los requisitos que debian reunirse para obtener la
condicién de beneficiario o entidad colaboradora o, mejor dicho, de los supuestos en que
no podria obtenerse tal condicién.

Con la entrada en vigor, el 18 de febrero de 2004, de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones (LGS), se dio respuesta, entre otras, a esta cuestion, recogiendo el
articulo 13 de la Ley los requisitos que habrian de concurrir para obtener la condicion de
beneficiario o entidad colaboradora y los supuestos en los que no podria obtenerse, con
caracter general, tal condicion. Asi, dispuso el articulo 13.2 de la LGS que:

“No podrdn obtener la condicion de beneficiario o entidad colaboradora de las subvencio-
nes reguladas en esta ley las personas o entidades en quienes concurra alguna de las cir-
cunstancias siguientes, salvo que por la naturaleza de la subvencion se exceptiie por su
normativa reguladora:

a) Haber sido condenadas mediante sentencia firme a la pena de pérdida de la posibilidad
de obtener subvenciones o ayudas publicas o por delitos de prevaricacion, cohecho, mal-
versacion de caudales publicos, trdfico de influencias, fraudes y exacciones ilegales o
delitos urbanisticos.

b) Haber solicitado la declaracidn de concurso voluntario, haber sido declarados insolven-
tes en cualquier procedimiento, hallarse declarados en concurso, salvo que en éste haya
adquirido la eficacia un convenio, estar sujetos a intervencion judicial o haber sido in-
habilitados conforme a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, sin que haya concluido
el periodo de inhabilitacion fijado en la sentencia de calificacion del concurso.

¢) Haber dado lugar, por causa de la que hubiesen sido declarados culpables, a la resolu-
cion firme de cualquier contrato celebrado con la Administracion.

d) Estar incursa la persona fisica, los administradores de las sociedades mercantiles o
aquellos que ostenten la representacion legal de otras personas juridicas, en alguno de
los supuestos de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de
la Administracion General del Estado, de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incom-
patibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, o tratarse de
cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General, en los términos establecidos en la misma o en la norma-
tiva autonémica que regule estas materias.

e) No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o frente a la
Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, en la forma que se determine
reglamentariamente.
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f) Tener la residencia fiscal en un pais o territorio calificado reglamentariamente como
paraiso fiscal.

g) No hallarse al corriente de pago de obligaciones por reintegro de subvenciones en los
términos que reglamentariamente se determinen.

h) Haber sido sancionado mediante resolucion firme con la pérdida de la posibilidad de
obtener subvenciones conforme a esta u otras leyes que asi lo establezcan.

i) No podrdn acceder a la condicion de beneficiarios las agrupaciones previstas en el ar-
ticulo 11.3, pdrrafo segundo cuando concurra alguna de las prohibiciones anteriores en
cualquiera de sus miembros.

Jj) Las prohibiciones de obtener subvenciones afectardn también a aquellas empresas de
las que, por razon de las personas que las rigen o de otras circunstancias, pueda presu-
mirse que son continuacion o que derivan, por transformacion, fusion o sucesion, de
otras empresas en las que hubiesen concurrido aquéllas.”

La redaccién de este precepto recuerda a la contenida en la normativa reguladora de la
contratacién publica y es que, tal y como recoge la exposicién de motivos de la LGS, se
tomé como referencia la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas para estable-
cer los principios que habrian de informar la gestion de las subvenciones (igualdad, pu-
blicidad, transparencia, objetividad, eficacia y eficiencia), asi como los requisitos que
necesariamente deberian reunirse para obtener la condiciéon de beneficiario o entidad
colaboradora.

Si bien la mayoria de los supuestos recogidos en el precepto transcrito no presentan es-
peciales dificultades interpretativas, no puede decirse lo mismo del supuesto recogido en
la letra d).

Asi, en una primera lectura parece desprenderse que la Ley persigue establecer algin tipo
de limitacién para que los altos cargos, los empleados publicos y los cargos electivos no
puedan ser beneficiarios de subvenciones. Sin embargo, una cuidadosa lectura del precep-
to pone de manifiesto que la LGS no ha establecido una prohibicién absoluta para que estas
personas puedan recibir subvenciones, sino que solamente ha establecido tal prohibicion
respecto de una serie de supuestos tasados y ya previstos en otras leyes:

— Los recogidos en la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de
la Administracién General del Estado.

— Los recogidos en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del Personal
al Servicio de las Administraciones Publicas.

— Los recogidos en la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General
(LOREG), en relacion con los cargos electivos.

Y es precisamente aqui donde se presenta el principal problema interpretativo que plantea
la aplicacién del mencionado articulo 13.2.d) de la LGS, y es que mientras que la normativa
de incompatibilidades recoge de forma clara y precisa los supuestos en los que resulta
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incompatible la actividad de contratacién publica en relacion con el desempefio de dichos
cargos o empleos, no figura en aquellas ningtin supuesto concreto que recoja la incompati-
bilidad para ser beneficiario de subvenciones.

Llegados a este punto, dos son las principales soluciones doctrinales que pueden plantear-
se, si bien, como se justificara posteriormente, ya puede adelantarse que la interpretacion
defendida en este trabajo es la segunda de ellas:

— Basandose en el origen legislativo del articulo 13.2.d), que es el antiguo texto refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (TRLCAP), aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, considerar que no es posible ser beneficiario
de subvenciones en los mismos supuestos en los que la legislacion de incompatibilida-
des prohibe la contratacion (Tesis Extensiva).

— Entender que la LGS lo que hace es una mera remision directa a la legislacion de incom-
patibilidades, debiendo considerarse unicamente los supuestos previstos en ella, de tal
forma que no cabria subvencionar las actividades que la citada legislacién declara como
incompatibles con el desempefio de un puesto de alto cargo, de empleado publico o de
un cargo electivo (Tesis Restrictiva).

II. Alcance de la prohibicion del articulo 13.2.D)

I1.1. Extension de la prohibicion a los supuestos en que se prohibe la contratacion
(Tesis Extensiva)

La primera de las interpretaciones doctrinales acerca del alcance de la prohibicién conte-
nida en el articulo 13.2.d) de la LGS, para que los altos cargos, cargos electos y empleados
publicos puedan ser beneficiarios de subvenciones, postula que, ante la falta de prevision
en las normas a las que remite la LGS de supuestos expresos que regulen la incompatibili-
dad de recibir subvenciones con el desempefio de los cargos o empleos publicos anteriores,
debe entenderse que su percepcion es incompatible con dichos cargos o empleos en los
mismos supuestos en los que las normas reguladoras de las incompatibilidades prohiben
convertirse en contratista del Sector Publico.

Asi, tanto bajo esta tesis como bajo la tesis restrictiva, se parte de la constatacion de que la
normativa de incompatibilidades no recoge ningin supuesto concreto en el que se prohiba
ser beneficiario de subvenciones u obtener la condicidon de entidad colaboradora. Pero, a
diferencia de la tesis restrictiva, se entiende que, dada la similitud existente entre la prohi-
bicién de contratar y la de ser beneficiario de subvenciones y teniendo en cuenta que el
origen legislativo del articulo 13.2.d) de la LGS es el articulo 20.e) del antiguo TRLCAP
—cuyo equivalente actual se recoge en el articulo 71.1.g) de la nueva Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento ju-
ridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP)—, la efectividad del precepto exige extender los supues-
tos en los que la normativa de incompatibilidades prohibe contratar a la obtencion de la
condicion de beneficiario.
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Bajo esta interpretacion, el nucleo central de la prohibicion para ser beneficiario de subven-
ciones tendria su justificacién en el conflicto de intereses que podria existir entre los priva-
dos de la persona fisica beneficiaria de la ayuda, y los publicos que tiene el deber de defen-
der por razon de su cargo o empleo.

Asimismo, bajo esta tesis, se justificaria la prohibicién en la apariencia de independencia e
imparcialidad predicable de todo servidor publico. Por ello, se afirma que puede resultar
especialmente util, para conocer el alcance de la prohibicién establecida en la Ley, acudir
a la regulacién general del deber de abstencién, contenido en la Ley 40/2015, de 1 de octu-
bre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), entendiendo que puede existir incom-
patibilidad para ser beneficiario de subvenciones en aquellos supuestos.

Se argumenta, para ello, que el articulo 3.1 del Cddigo Civil dispone que “Las normas se
interpretardn segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antece-
dentes historicos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”, y que la finalidad de es-
tablecer en la normativa de incompatibilidades la prohibicion de contratar persigue evitar
situaciones de “conflicto de intereses” entre los publicos y los privados, situaciones que
igualmente se producen en el ambito subvencional.

También se defiende que, para garantizar la efectividad de la prohibicidén para obtener sub-
venciones publicas, deben aplicarse, analégicamente, las previsiones que, en relacion con
la prohibicion de contratar, se recogen en la normativa reguladora de la contratacién publi-
ca, ampliando subjetivamente el alcance de la prohibicion de obtener la condicién de be-
neficiario o entidad colaboradora a supuestos como los contemplados en los parrafos se-
gundo y tercero del articulo 71.1.g) de la vigente LCSP, a cuyo tenor:

“La prohibicion alcanzard a las personas juridicas en cuyo capital participen, en los tér-
minos y cuantias establecidas en la legislacion citada, el personal y los altos cargos a que
se refiere el pdrrafo anterior, asi como los cargos electos al servicio de las mismas.

La prohibicion se extiende igualmente, en ambos casos, a los conyuges, personas vincula-
das con andloga relacion de convivencia afectiva, ascendientes y descendientes, asi como
a parientes en segundo grado por consanguineidad o afinidad de las personas a que se
refieren los pdrrafos anteriores, cuando se produzca conflicto de intereses con el titular del
organo de contratacion o los titulares de los 6rganos en que se hubiere delegado la facultad
para contratar o los que ejerzan la sustitucion del primero.”

Finalmente, dado que bajo esta tesis se defiende que el origen de la prohibicion para ser
beneficiario de subvenciones tiene su justificacién en el eventual conflicto de intereses
publico-privados que puede producirse, se entiende, a su vez, que la prohibicion para ser
beneficiario o entidad colaboradora, en aplicacion del art. 13.2.d) de la LGS, queda limitada
a las ayudas y subvenciones otorgadas por la Administracion Publica a la que sirven y de-
mas entes vinculados, pero que dicha prohibicion no se extiende, con caracter general, a
las subvenciones y ayudas convocadas por otras Administraciones Publicas, pues ya no
existiria tal conflicto de intereses.
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I1.2. Interpretacion restrictiva de la prohibicion para ser beneficiario o entidad
colaboradora (Tesis Restrictiva)

La segunda de las dos posiciones doctrinales, que es la que se desarrolla y defiende en el
presente articulo, parte de la diccion del art.13.2.d) de 1a LGS, advirtiendo que la prohibicion
para ser beneficiario de subvenciones o adquirir la condicién de entidad colaboradora, se
establece en la Ley en los siguientes términos:

“Estar incursa la persona fisica, los administradores de las sociedades mercantiles o aquellos
que ostenten la representacion legal de otras personas juridicas, en alguno de los supuestos
de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion
General del Estado, de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del Personal
al Servicio de las Administraciones Publicas, o tratarse de cualquiera de los cargos electivos
regulados en la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, en los tér-
minos establecidos en la misma o en la normativa autonémica que regule estas materias”.

Son precisamente estas dos expresiones, “en alguno de los supuestos” y/o “en los términos
establecidos en la misma™?, las que deben tenerse en cuenta para apreciar el alcance de tal
prohibicién.

Por tanto, es Unicamente en el &mbito de esas actividades incompatibles, que de forma
concreta y especifica se regulan en la normativa a la que remite el articulo 13.2.d), donde la
LGS veta que se adquiera la condicién de beneficiario; ya que lo que son incompatibles son
unas determinadas actividades concretas y no las personas en abstracto.

Para ello, la defensa de esta tesis se apoyara en el desarrollo de los siguientes tres postulados:

— Diferente naturaleza existente entre una subvencion y un contrato publico, asi como de
la prohibicién contenida en su respectiva normativa reguladora.

— Prohibicién de interpretacidén extensiva y/o analdgica de la normativa sobre incompati-
bilidades.

— Prohibicién de aplicacién analdgica de las prohibiciones contenidas en la LCSP.

Asimismo, se estudia si la prohibicion para ser beneficiario de subvenciones contenida en
la LGS se refiere a las concedidas por cualquier Administraciéon Publica y no solo a aquella
en la que el interesado presta servicio; pues la justificacion de la prohibicién ya no estaria
vinculada —o no exclusivamente— a evitar eventuales conflictos de interés, sino a evitar
fomentar, mediante su financiacion con fondos publicos, el ejercicio de actividades prohi-
bidas por el ordenamiento juridico, al considerarlas nocivas por ser incompatibles con el
ejercicio de determinados cargos o empleos y que, por tanto, dificilmente pueden calificar-
se como de interés general o social a los efectos del articulo 2.1 de la LGS.

Esto no quiere decir que, en materia de subvenciones, la normativa existente haya desistido
de evitar que se produzcan situaciones de conflicto de interés, sino que ha decidido canalizar

1. En este mismo sentido se pronuncia la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa, en el ambito de la
contratacion publica, entre otros, en su Informe 62/09, de 26 de febrero de 2010.
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las mismas, principalmente, a través del mecanismo de la abstencion, en lugar de a través
del establecimiento de una incompatibilidad.

La regulacion del deber de abstencidn se contiene en el articulo 23 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP) y es predicable respecto de
todos los empleados publicos y autoridades, asi como de todo tipo de procedimientos, re-
cogiendo en su apartado segundo los siguientes supuestos concretos de abstencidn:

“a) Tener interés personal en el asunto de que se trate o en otro en cuya resolucion pudiera
influir la de aquél; ser administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestion
litigiosa pendiente con algiin interesado.

b) Tener un vinculo matrimonial o situacion de hecho asimilable y el parentesco de con-
sanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del segundo, con cualquiera
de los interesados, con los administradores de entidades o sociedades interesadasy tam-
bién con los asesores, representantes legales o mandatarios que intervengan en el pro-
cedimiento, asi como compartir despacho profesional o estar asociado con éstos para el
asesoramiento, la representacion o el mandato.

¢) Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas mencionadas
en el apartado anterior.

d) Haber intervenido como perito o como testigo en el procedimiento de que se trate.

e) Tener relacion de servicio con persona natural o juridica interesada directamente en el
asunto, o haberle prestado en los dos ultimos arios servicios profesionales de cualquier
tipoy en cualquier circunstancia o lugar.”

No obstante, ha de tenerse en cuenta que, tal y como establece el apartado cuarto del arti-
culo 23 de la LRJSP, “La actuacion de autoridades y personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas en los que concurran motivos de abstencion no implicard, necesariamente, y
en todo caso, la invalidez de los actos en que hayan intervenido”; por 1o que, salvo en el caso
de los altos cargos, donde su normativa especifica de incompatibilidades recoge de forma
expresa el deber de inhibicion o abstencidn, la inobservancia del mismo no constituye, por
si sola, uno de los supuestos recogidos en la normativa sobre incompatibilidades que im-
posibilite la adquisicién de la condicién de beneficiario o entidad colaboradora.

Naturaleza de las subvenciones y de la prohibicion del articulo 13.2.d)

La incompatibilidad puede ser definida como la imposibilidad legal de realizar dos activi-
dades (normalmente la ley se refiere a la realizacién simultdnea, pero contempla casos en
que se prohibe la realizacion de la segunda actividad cuando atin no ha pasado un cierto
periodo de tiempo desde que se ceso en la primera) por la influencia negativa que el ejerci-
cio de una pueda tener en la otra.

El bien juridico protegido a través del establecimiento de las incompatibilidades es la obje-
tividad del que participa de algun modo en el actuar del poder publico, ya sea el ejecutivo
(los altos cargos y empleados publicos), el legislativo (los representantes populares en los
parlamentos o en los plenos de las corporaciones locales cuando ejercen su potestad regla-
mentaria) o el judicial (los funcionarios de la Administracion de justicia).
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El Estado es una entidad que, como todas las personas juridicas, carece de sustrato material
personal, es decir siempre debe actuar a través de personas fisicas y es preciso que dichas
personas fisicas no puedan, consciente o inconscientemente, hacer valer sus intereses per-
sonales sino los de la Administracion en sentido amplio, esto es, los intereses generales.

La objetividad de los servidores publicos, en cada caso concreto, se garantiza mediante la
posibilidad de su alejamiento a través de la abstencién o recusacion, impidiéndoles
participar en supuestos en los que tengan algun tipo de interés, bien directo, bien por cau-
sa de excesiva unién o separacion con los interesados directos.

Sin embargo, la objetividad puede verse afectada no sélo de forma directa, sino indirectamen-
te, por estar situado el servidor publico en una situacion, derivada de su actividad, que impli-
que que pueda tener intereses indirectos en determinados campos, intereses estos que al ser
indirectos no permitiesen proteger su objetividad mediante los supuestos de abstencién y
recusacion o que si asi se intentase debiese abstenerse en una gran cantidad de casos. Surgen
asi las incompatibilidades, que impiden a un servidor publico dedicarse a ciertas actividades.

Por ello, en primer lugar, hay que poner de manifiesto la diferente naturaleza existente
entre la subvencién y el contrato publico, lo que justifica establecer un régimen de incom-
patibilidades y prohibiciones diferente.

En este sentido, el contrato publico se inserta dentro del marco de las obligaciones recipro-
cas o sinalagmaticas, existiendo una prestacion a ejecutar a cargo del contratista, que reci-
be a cambio una contraprestacion, lo que da lugar a que se genere una relaciéon juridica con
intereses contrapuestos. Asi, define el articulo 2.1 de la LCSP su ambito objetivo de aplica-
cién diciendo que “Son contratos del sector publico y, en consecuencia, estdn sometidos a la
presente Ley en la forma y términos previstos en la misma, los contratos onerosos, cualquiera
que sea su naturaleza juridica, que celebren las entidades enumeradas en el articulo 3. Se
entenderd que un contrato tiene cardcter oneroso en los casos en que el contratista obtenga
algun tipo de beneficio econdmico, ya sea de forma directa o indirecta.”

En el ambito de la contratacion publica, ademas, la normativa vigente persigue un doble obje-
tivo, que podria verse perjudicado si los altos cargos, los empleados ptiblicos o los cargos electos
pudieran adquirir la condicién de contratista de la Administracion, debido a la existencia di-
chos intereses contrapuestos, o conflicto de interés. De esta forma, por un lado, se persigue
garantizar una competencia efectiva y en igualdad de condiciones, que permita obtener a la
Administracion la oferta econdmicamente mds ventajosa y que, simultdneamente, evite distor-
siones en el mercado como consecuencia de la participacién del Sector Publico. Pero al mismo
tiempo, también se persigue, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y con-
trol del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizacion de los fondos publicos des-
tinados a la realizacion de obras, la adquisicidén de bienes y la contratacion de servicios.

Es decir, la participacion del empleado o directivo publico, en sentido amplio, puede afectar
tanto a la definicion de las necesidades que han de satisfacerse (qué bienes y servicios es
necesario adquirir y cuales no), como a la configuracién del proceso de concurrencia en que
se seleccionarad la oferta econdmicamente mas ventajosa e incluso a la definicidén de qué se
considerara como oferta econdmicamente mas ventajosa, entre otros aspectos resefiables.
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Adicionalmente, durante la ejecucién del contrato, existird una constante contraposicion
de intereses entre el contratista, que intentard maximizar su beneficio, y la Administracion,
que debera vigilar la adecuada ejecucion del contrato en los términos acordados.

Sin embargo, las subvenciones son disposiciones a titulo gratuito, que se insertan dentro del
ambito de la actividad administrativa de fomento, y que, por tanto, no tienen por objeto
la adquisicion de bienes, obras o servicios, sino potenciar determinadas actividades y/o
conductas consideradas de interés general para la sociedad, mediante la entrega de una
cuantia de dinero, que se realiza sin que pueda exigirse ningun tipo de contraprestacion
directa a cargo del beneficiario. Ademas, con caracter general, las subvenciones se dirigen
a una pluralidad indeterminada de sujetos, a diferencia de lo que ocurre con los contratos
publicos, donde lo que se persigue es seleccionar a un unico contratista.

Asi, define el articulo 2.1 de 1a LGS el concepto de subvencién en los siguientes términos:

“Se entiende por subvencion, a los efectos de esta ley, toda disposicion dineraria realizada
por cualesquiera de los sujetos contemplados en el articulo 3 de esta ley, a favor de personas
publicas o privadas, y que cumpla los siguientes requisitos:

a) Que la entrega se realice sin contraprestacion directa de los beneficiarios.

b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, la ejecucion de
un proyecto, la realizacion de una actividad, la adopcion de un comportamiento singu-
lar, ya realizados o por desarrollar, o la concurrencia de una situacion, debiendo el
beneficiario cumplir las obligaciones materialesy formales que se hubieran establecido.

¢) Que el proyecto, la accion, conducta o situacion financiada tenga por objeto el fomento de
una actividad de utilidad puiblica o interés social o de promocion de una finalidad publica.”

Por ello, en el &mbito de las subvenciones, en lugar de existir una contraposicién de intere-
ses, lo que se verifica es, con cardcter general, la existencia de una conjuncion de intereses,
una especie de “animus societatis”, donde la Administracion incentiva una determinada ac-
tividad, que resulta de interés para el beneficiario, haciéndola aun mads atractiva para este,
mediante la aportacion de una cierta cuantia de numerario; todo ello bajo la premisa de que
dicha actividad va a proporcionar ciertas externalidades positivas para la colectividad.

En el ambito de las prohibiciones para contratar y para ser beneficiario de subvenciones o
para adquirir la condicién de entidad colaboradora, también hay que sefialar la diferente
naturaleza existente entre unas y otras. Asi, la prohibiciéon para contratar es una prohibi-
cion de caracter absoluto, que determina la falta de aptitud para adquirir la condicién de
contratista en todo caso. Ademas, su inobservancia supone la nulidad de pleno derecho del
contrato formalizado, de conformidad con el articulo 39.2.a) de la vigente LCSP.

Sin embargo, la prohibicidén para adquirir la condicién de beneficiario o entidad colabora-
dora es una prohibicion de cardcter relativo. En primer lugar, porque ya no se recoge de
forma expresa que su contravencion constituya un supuesto de nulidad de pleno derecho,
si bien pudiera reconducirse, en algunos casos, al supuesto previsto en el articulo 47.1.f) de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas (LPAC). Pero es que, ademas, la propia LGS prevé que las bases regula-

Revista Espafiola de Control Externo | vol. XXIIl | n.° 69 (Septiembre 2021) | pp. 42-63



JOSE IGNACIO VALERO ESCRIBANO, ANTONIO R. RODRIGUEZ CASTANO | 51

doras puedan excepcionar el cumplimiento de los requisitos o prohibiciones previstos en
el articulo 13.2 de la misma.

En este sentido, dispone el citado articulo que “No podrdn obtener la condicion de beneficia-
rio o entidad colaboradora de las subvenciones reguladas en esta ley las personas o entidades
en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes, salvo que por la naturaleza de
la subvencidn se exceptiie por su normativa reguladora’.

Mediante esta previsidon se permite que, por razén de la especial naturaleza de las subven-
ciones y de los fines que, a través de las mismas, se persiguen, incluso en aquellos supues-
tos en los que se realicen actividades prohibidas por las leyes reguladoras de las incompa-
tibilidades, cuando el interés publico perseguido con la linea subvencional deba primar
sobre los intereses publicos que pretendian protegerse mediante aquellas normas, se pue-
dan subvencionar dichas actividades irregularmente ejercidas; lo que no estd previsto en
modo alguno en la legislacién reguladora de la contratacion publica.

Improcedencia de la interpretacion extensiva de la normativa sobre incompatibilidades
Tal y como se ha apuntado en el preambulo, la actual LGS sistematizo y completd la regula-
cién existente hasta la fecha sobre la materia, que se caracterizaba por su dispersién y por
la ausencia de reglas generales. Asi, no debe olvidarse que las subvenciones no constituyen
una institucién juridica cuyo nacimiento haya de encuadrarse en el entorno del afio 2004,
sino que ya existian desde antafio, formando parte de la denominada actividad de fomento,
encontrandose su regulacion dispersa, como ya se habia apuntado, en una pluralidad de
normas de cardcter sectorial. Sin embargo, al tiempo de promulgar las diferentes normas de
incompatibilidades, no se recogio de forma expresa la incompatibilidad para ser beneficiario
de subvenciones u otras ayudas publicas, a diferencia de lo que ocurre en relacién con la
aptitud para contratar con el sector publico. Tampoco se modificaron estas normas al tiem-
po de promulgarse la LGS en el afio 2003, con objeto de incluir nuevos supuestos de incom-
patibilidad; ni con posterioridad, a pesar de haber transcurrido ya mas de dieciocho afios.

Por ello, no parece razonable entender que el &mbito de aplicacidén objetivo de la normativa
sobre incompatibilidades, es decir, el conjunto de actividades declaradas incompatibles, se
haya ampliado por el mero hecho de haberse promulgado una Ley, la General de Subven-
ciones, que, como ya se ha comentado anteriormente, se limita inicamente a remitirse a lo
ya dispuesto en aquella normativa.

Es decir, no puede compartirse que donde la normativa de incompatibilidades siempre ha
dicho y sigue diciendo “contratos”, a partir de la entrada en vigor de la LGS deba entender-
se que quiere decir “contratos y subvenciones”.

En este sentido, hay que traer a colacién que es un principio basico de nuestro Derecho que
las normas prohibitivas y restrictivas de derechos o de la capacidad —entre las que claramen-
te se encuentran las causas de incompatibilidad— deben interpretarse de forma restrictiva, sin
que quepa, en ningun caso, su aplicacion extensiva o analdgica. En este sentido se ha pronun-
ciado en multiples ocasiones el Tribunal Supremo en Sentencias de 23 de enero de 1984, 24 de
julio de 1989, 16 de febrero de 1998, 26 de abril de 2002, o més recientemente, de 28 de mayo
de 2020; asi como el Tribunal Constitucional en Sentencia 45/1983, de 25 de mayo.
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En concreto y en relacion con la posibilidad de ser beneficiario de subvenciones, en la re-
ferida Sentencia de 24 de julio de 1989, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, aceptando todos los fundamentos de derecho de la sentencia apelada,
se declara, que (FJ Cuarto de la sentencia apelada):

“En efecto, la actividad administrativa iniciada con los Acuerdos del Ayuntamiento Pleno
de fecha 26 de marzo de 1987 pertenece o se inscribe sin género alguno de dudas en la de-
nominada de fomento, pues claro es que se encaminaba o tenia por objeto satisfacer indi-
rectamente ciertas necesidades consideradas de cardcter publico, en este caso la lucha
contra el paro, a través de lo que constituye el «modus operandi» o «técnica operativa»
caracteristica de aquella actividad, esto es, no mediante la técnica de la coaccion o de la
creacion de servicios publicos, y st protegiendo o promoviendo las actividades de los parti-
culares, en este caso de la Sociedad Cooperativa en formacion de que se trataba, que direc-
tamente satisfacian o se dirigian a satisfacer aquellas necesidades; y claro es también que
el concreto medio de fomento al que se acudid con aquellos acuerdos lo fue el de la subven-
cidn, pues normativamente se considera como tal cualquier auxilio directo o indirecto,
valorable econdmicamente, a expensas de las Entidades Locales, que otorguen las Corpo-
raciones [...]. Pero la subvencion es calificada por la doctrina dominante como un acto
administrativo unilateral o, a lo mds, como una de aquellas especies de actos administra-
tivos «necesidades de aceptacion» o de colaboracion necesaria del administrado; y aunque
es cierto que semejante calificacion peca de dogmatismo, pues en ocasiones la Administra-
cion acuerda subvenciones concertdndose para ello con el beneficiario, esto es, utilizando
un procedimiento contractual, no es menos cierto que semejante concierto no se aprecia en
la actividad administrativa que subyace en la presente litis; y asi estudiando el expedien-
te se observa que la subvencion no fue producto de un pactoy si producto de actos unilate-
rales sucesivos, uno primero de solicitud por el interesado y otro posterior de otorgamiento
por la Administracion. Todo lo cual obliga a concluir que la posicion juridica que paso a
ocupar el hoy recurrente a raiz de la solicitud que dedujo tanto en el escrito inicial de 12 de
marzo como en el posterior de 11 de noviembre, ambos de 1987, y a raiz del Acuerdo muni-
cipal de 26 de marzo del mismo afio no es juridicamente la contemplada en aquel articulo

25 9

178.2.d) citado de “contratista o subcontratista de contratos”.

Y afiade en el FJ Quinto, reforzando su argumentacion, que “/...J las causas de incompatibi-
lidad con la condicion de Concejal lo que contemplan no es sino una limitacion legal para el
egjercicio de aquel derecho fundamental, y que como tales no consienten una interpretacion ni
extensiva ni mucho menos analdgica -por todas SS. T. C. 45/1983, de 25 de mayo (RTC 1983145)
¥ 8/1986 de 20 de febrero (RTC 1986\8)-; siendo asi que sdlo acudiendo al empleo de semejan-
tes clases de interpretacion, vedadas por lo dicho en esta materia, podria pretenderse, tam-
bién sin fundamento a juicio de este Tribunal, la conclusion de la situacion juridica del recu-
rrente en las previsiones del citado, articulo 178 2.d).”

Finalmente, concluye afirmando, en su FJ Séptimo, que “es clara la inaplicabilidad al tema
debatido de las normas citadas en algun momento en el procedimiento, contenidas en los
articulos 7y 8 de la Ley 25/1983 de 26 de diciembre, sobre incompatibilidad de los altos cargos,
y12letrasc)yd)dela Ley 53/1984, de 26 de diciembre, sobre incompatibilidades del personal
al servicio de las administraciones publicas, pues el dmbito de aplicacion de unay otra no se
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extiende al cargo electivo de Concejal a que esta litis se refiere, y la llamada a aquellos precep-
tos se hace de nuevo con una interpretacion analdgica, vedada como ya se razond.”

Si bien la referida STS es previa a la entrada en vigor de la LGS, es coetdnea con la norma-
tiva sobre incompatibilidades de los altos cargos, cargos electivos y empleados publicos,
que no se ha modificado en lo que aqui nos ocupa; a lo que debe afiadirse, tal y como se
desprende de la meritada Sentencia y como ya se habia sefialado anteriormente, que la
institucidén juridica de la subvencidon es muy anterior a la promulgacion de la nueva LGS,
por lo que debe entenderse que sus fundamentos juridicos siguen siendo plenamente apli-
cables en la actualidad.

En definitiva, hay que separar los dos conceptos que se entremezclan en la diccion del ar-
ticulo 13.2.d) de la LGS. De un lado, las actividades declaradas incompatibles y los supuestos
en los que se produce esa incompatibilidad, regulados en la normativa especifica que se
viene comentando, que no ha experimentado innovacién juridica alguna. De otro lado, la
nueva prohibicion establecida por la LGS, que solo operara cuando se verifique la concu-
rrencia de dichos supuestos de incompatibilidad.

Improcedencia de la aplicacion analdgica de las prohibiciones para contratar

La redaccion del articulo 13.2.d) de la LGS, si bien se basa en la normativa de contratacién
publica y reproduce sustancialmente el contenido del entonces vigente articulo 20.e) del
TRLCAP (actual articulo 71.1.g de 1a LCSP), no deja de ser solo una reproduccion parcial. Asi,
el TRLCAP, tras declarar la existencia de prohibicion para contratar de los altos cargos,
empleados publicos y cargos electivos, en los supuestos contemplados en su respectiva
normativa sobre incompatibilidades, afiadia la siguiente prevision:

“La prohibicion alcanza igualmente a los conyuges, personas vinculadas con andloga rela-
cion de convivencia afectiva y descendientes de las personas a que se refiere el pdrrafo ante-
rior, siempre que, respecto de los ultimos, dichas personas ostenten su representacion legal.”

Posteriormente, con ocasion de la promulgacién de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, se modificé la redaccién del precepto anterior y se afiadié un
nuevo parrafo a la citada prohibicion para contratar, que se mantiene en la vigente LCSP de
2017, con la siguiente diccion:

“La prohibicion alcanzard a las personas juridicas en cuyo capital participen, en los tér-
minos y cuantias establecidas en la legislacion citada, el personal y los altos cargos a que
se refiere el pdrrafo anterior, asi como los cargos electos al servicio de las mismas.

La prohibicion se extiende igualmente, en ambos casos, a los conyuges, personas vincula-
das con andloga relacion de convivencia afectiva, ascendientes y descendientes, asi como
a parientes en segundo grado por consanguineidad o afinidad de las personas a que se
refieren los pdrrafos anteriores, cuando se produzca conflicto de intereses con el titular del
drgano de contratacion o los titulares de los drganos en que se hubiere delegado la facultad
para contratar o los que ejerzan la sustitucion del primero.”

Como se ha sefialado anteriormente, defiende parte de la doctrina que, dada la similitud
existente entre la prohibicidon para contratar y la prohibiciéon para ser beneficiario de
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subvenciones o entidad colaboradora, podrian aplicarse analdgicamente las previsiones
establecidas por la LCSP, al regular la prohibicién para contratar, a la actividad subvencio-
nal, ampliando el ambito subjetivo de la prohibicion prevista en la LGS.

Sin embargo, debe sefialarse que dicha aplicacién analégica no es posible. Asi, tal y como
se acaba de comentar, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional son claros al respecto: las normas prohibitivas o limitativas de de-
rechos no pueden ser objeto de interpretacion extensiva ni mucho menos analégica.

A mayor abundamiento, el articulo 4.2 CC restringe la aplicacién analdgica de las normas
en supuestos como el que nos ocupa, al disponer que “Las leyes penales, las excepcionales y
las de dmbito temporal no se aplicardn a supuestos ni en momentos distintos de los compren-
didos expresamente en ellas”; siendo claro que la norma general es poder obtener subven-
ciones y que la limitacion de esa capacidad juridica, asi como los concretos términos en los
que se limita, es una norma de caracter excepcional.

Pero es que, ademads, la propia exposicién de motivos de la LGS afirma, de forma expresa,
que el legislador, en su redaccidn, se ha basado en la normativa reguladora de la contrata-
cién publica, y de hecho la diccién del precepto reproduce literalmente, como ya se ha
apuntado, el primer parrafo de la prohibicién para contratar recogida en la LCSP; pero solo
el primer parrafo. Igualmente resulta significativo, que la modificacion introducida en el
nuevo articulado de la LCSP no haya sido objeto de incorporacion al articulado de la LGS.
Por ello, si se ha decido que la prohibicion en materia de subvenciones se regule de forma
distinta a la prohibicién en materia de contratacion publica, no puede el operador juridico,
por via de la interpretacion, aplicar unas limitaciones que la Ley no ha querido establecer.

Alcance subjetivo de la prohibicion del articulo 13.2.d)

El 4mbito de aplicacion de la prohibicion recogida en el articulo 13.2.d) de la LGS pre-
senta una doble vertiente, objetiva y subjetiva. El &mbito de aplicacién objetivo lo constitu-
yen los concretos supuestos recogidos en las diferentes normas sobre incompatibilidades,
a los que la LGS se remite:

— Supuestos recogidos en la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto
cargo de la Administracion General del Estado.

— Supuestos recogidos en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del
Personal al Servicio de las Administraciones Publicas.

— Supuestos recogidos en la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General.

El A&mbito subjetivo de aplicacién, por su parte, lo constituyen las concretas personas, fisicas
y/o juridicas, que pueden verse incursas en alguno de los supuestos contemplados en las
normas anteriores y sobre las que la LGS establece la prohibicidén.

Pues bien, una vez se ha determinado que no procede la ampliacién ni del ambito objetivo
de las incompatibilidades ni del &mbito subjetivo de la prohibicién para ser beneficiario de
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subvenciones o para adquirir la condicion de entidad colaboradora, es preciso analizar en
detalle cudl es el concreto ambito subjetivo al que se refiere el articulo 13.2.d) de la LGS.

En este sentido, es importante sefialar que la propia diccion del articulo, salvo en el caso de
los cargos electivos, no se dirige directamente contra los altos cargos y empleados publicos,
sino que se dirige contra las personas fisicas y los administradores y representantes de las
personas juridicas, en los supuestos recogidos en la normativa sobre incompatibilidades.

Asi, al regular la prohibicidn, reza el citado articulo 13.2.d), “Estar incursa la persona fisica,
los administradores de las sociedades mercantiles o aquellos que ostenten la representacion
legal de otras personas juridicas, en alguno de los supuestos de la Ley 3/2015, de 30 de marzo,
reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado, de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del Personal al Servicio de las Adminis-
traciones Publicas, o tratarse de cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley Orgd-
nica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, en los términos establecidos en la
misma o en la normativa autondémica que regule estas materias.”

En relacion con la referencia que realiza la LGS a “los administradores de las sociedades
mercantiles o aquellos que ostenten la representacion legal de otras personas juridicas”, hay
que seflalar que, cuando un administrador o representante legal se encuentre incurso en
un supuesto de incompatibilidad, 1a prohibicién para obtener subvenciones o adquirir la
condicion de entidad colaboradora recaera también, y principalmente, sobre la persona
juridica representada, extendiéndose a estas el ambito subjetivo de la prohibicion, a conse-
cuencia del conflicto de intereses o incompatibilidad que se produce entre la Administra-
cion Publica y el personal clave de la persona juridica.

Mas complejo es analizar el alcance del término “la persona fisica”. A este respecto, debe
sefialarse que las correspondientes normativas sobre incompatibilidades, a menudo prohi-
ben que determinadas actividades sean realizadas tanto por aquellas personas que se en-
cuentran dentro de su ambito de aplicacion —altos cargos y empleados publicos—, como
por mediacion de personas interpuestas, en sentido amplio.

Asi, dispone el articulo 13.1 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del
alto cargo de la Administracién General del Estado, que “Los altos cargos ejercerdn sus fun-
ciones con dedicacion exclusiva y no podrdn compatibilizar su actividad con el desemperio,
por si, o mediante sustitucion o apoderamiento, de cualquier otro puesto, cargo, representa-
cion, profesion o actividad, sean de cardcter publico o privado, por cuenta propia o ajena’.

En términos analogos, dispone el articulo 14.1 que “Los altos cargos no podrdn tener, por st
0 por persona interpuesta, participaciones directas o indirectas superiores a un diez por cien-
to en empresas en tanto tengan conciertos o contratos de cualquier naturaleza con el sector
publico estatal, autondmico o local, o que reciban subvenciones provenientes de cualquier
Administracion Publica”, y especifica que “A los efectos previstos en este articulo, se conside-
ra persona interpuesta la persona fisica o juridica que actia por cuenta del alto cargo”.

Por su parte, la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del Personal al Ser-
vicio de las Administraciones Publicas, recoge en su articulo 11.1 que “el personal compren-
dido en su dmbito de aplicacion no podrd ejercer, por si 0 mediante sustitucion, actividades
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privadas, incluidas las de cardcter profesional, sean por cuenta propia o bajo la dependencia
o al servicio de Entidades o particulares que se relacionen directamente con las que desarrolle
el Departamento, Organismo o Entidad donde estuviera destinado”.

Pues bien, en la medida en que dicha persona interpuesta esté realizando formalmente una
actividad en nombre propio, pero que materialmente se realiza en interés o por cuenta de otro
—el alto cargo o empleado publico sujeto a la incompatibilidad—, tampoco podra adquirir la
condicion de beneficiario de subvenciones que financien directamente la actividad incompa-
tible que se estd ejerciendo mediante sustitucion, apoderamiento o persona interpuesta.

III. Necesidad de existencia de una relacion directa
entre el objeto de la subvencién y la actividad
incompatible

La ultima cuestion a dilucidar, pero no por ello menos importante, es si debe existir una
relacion directa entre el objeto de la subvencion y la actividad incompatible para que opere
la prohibicion de obtener la condicion de beneficiario del art. 13.2.d) de la LGS. Esto, a su
vez, deriva en una segunda cuestién, como es la de si debe entenderse que la prohibicion
opera respecto de la Administraciéon Publica concedente de la subvencién, en relacién con
los altos cargos, cargos electos y empleados publicos de la misma y de sus entidades depen-
dientes, o si, por el contrario, opera también en relacién con los cargos y empleados publi-
cos de cualquier ente integrante del Sector Publico.

Comenzando por esta segunda cuestion, si bien no existe en el ambito de las subvenciones
una excesiva doctrina, ni mucho menos jurisprudencia, en relacion con la misma, puede
analizarse, dados los antecedentes legislativos del precepto, cudl ha sido la posicién doc-
trinal y jurisprudencial en el ambito de la normativa de contratacion publica, ya que las
conclusiones que alli se alcancen seran plenamente aplicables al ambito de las subvencio-
nes publicas.

Asi, la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado (JCCPE), en su Expediente
33/2017, afirma que “Por lo que se refiere a la segunda posibilidad, en la consulta que nos ha
sido remitida, que no va acompariada de documentacion alguna, se sefiala expresamente que
el funcionario pertenece a otro Ayuntamiento y que tiene reconocida la compatibilidad para
el ejercicio de la profesion de abogado. Sin entrar a valorar si esto es posible y en qué términos,
pues no se nos ha proporcionado informacion alguna, cabe recordar que la Ley 53/1984, de 26
de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publi-
cas, regula en su Capitulo IV el reconocimiento de compatibilidad para actividades privadas.
Esta norma es aplicable a las Corporaciones Locales conforme al articulo segundo c) de la
misma. Por tanto, si existiese un previo reconocimiento de compatibilidad para el ejercicio de
la profesion de abogado esta Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado no observa
ningun impedimento para la contratacion sujeta a consulta.”

Del tenor de la respuesta se observa que la conclusion de que no existe prohibicion de con-
tratar, se aprecia con base en que dicho funcionario —que pertenece a otro Ayuntamiento
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distinto del contratante— tiene reconocida la compatibilidad para el ejercicio privado de la
profesion de abogado. Por ello, parece desprenderse que, a sensu contrario, a juicio de la
JCCPE, el ejercicio de una actividad incompatible puede motivar que la persona se encuen-
tre incursa en una prohibicién de contratar respecto de todo el Sector Publico.

Sin embargo, esta respuesta de la JCCPE contrasta con otra previa ofrecida en su Informe 16/02,
de 13 de junio de 2002, en el que aseveraba que “La prohibicion de contratar por causa de in-
compatibilidad de un funcionario debe limitarse exclusivamente a la Administracion contratan-
te, a la que pertenezca el funcionario, pues asi se deduce fundamentalmente del examen compa-
rativo de las causas enunciadas en el articulo 20, dado que en los articulos 18 y 19 del
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real
Decreto1098/2001, de 12 de octubre, se distingue claramente entre aquellas causas de prohibicion
de contratar cuya apreciacion requiere la tramitacion de expedientey que pueden producir efec-
tos generales ante todas las Administraciones Publicas y las causas de apreciacion automdtica,
cualquiera de las cuales, como es la de incompatibilidad de un funcionario, no pueden producir
ese efecto general.

Refuerza esta conclusion la consideracion de la prohibicion de contratar aplicable a Conceja-
les incluida en la misma letra del articulo 20 de la Ley, que tnicamente es posible apreciar
respecto a la Corporacion Municipal que financie total o parcialmente el contrato (articulo
178 de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General) por la que, por
similitud de razon deberd aplicarse a los funcionarios.”

La solucién de esta aparente controversia pasa por discernir los diferentes tipos de activi-
dades calificadas como incompatibles. Asi, existen determinadas actividades incompati-
bles que solo pueden reputarse como tales respecto de la Administracion en la que se pres-
tan servicios o se desempefia un cargo publico. Tal puede ser el caso, por ejemplo, de la
contratacion publica, que solo podria producir una situacion de conflicto de intereses que
deba protegerse mediante el establecimiento de una incompatibilidad, si el empleado o
cargo publico pertenece a la misma Administracién que necesita realizar la contratacion.
Sin embargo, existen otras actividades incompatibles, cuyo alcance es de caracter general.
En este ultimo supuesto se encuentra, por ejemplo, el ejercicio de actividades privadas por
parte de los empleados publicos, vedado con caracter general salvo que se cuente con la
correspondiente resolucién de compatibilidad.

Asi, siguiendo con el ejemplo del empleado publico, este no podria poseer una participacion
superior al 10% del capital de una entidad contratista de la Administracion Publica donde
presta servicios, pero podria poseer el 100% de una entidad que fuera contratista de otra
Administracion, sin que entrara en juego la incompatibilidad ni, por tanto, la prohibicion
para contratar recogida en la LCSP.

Sin embargo, no podria contratar como persona fisica con una Administracién Publica
distinta de aquella donde presta servicios, si no estd autorizado en su Administracién de
origen para el ejercicio de actividades privadas; pues a pesar de que no exista un conflic-
to de intereses con la entidad contratante, estaria incursa la persona fisica en uno de los
supuestos de incompatibilidad que la LCSP sanciona con la prohibicién de contratar, ya
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que el objeto del contrato publico daria lugar a que dicho empleado ejerciese una activi-
dad incompatible.

Una vez resuelta la cuestion anterior, ya se puede entrar a analizar si es necesario que exis-
ta una relacion directa entre el objeto de la subvencion que se proyecte conceder y la acti-
vidad incompatible, o si lo que realmente ha establecido la LGS es una suerte de prohibicion
general, con objeto de penalizar al cargo o empleado publico que no respete la normativa
sobre incompatibilidades.

Tal y como se ha sefialado anteriormente, la causa que justifica la prohibicion del art.13.2.d)
de la LGS es evitar que se fomenten con fondos publicos actividades que las leyes han de-
clarado como incompatibles. Por ello, no puede considerarse que la intencién del legislador
haya sido establecer una sancidn consistente en la pérdida del derecho a la obtencion de
subvenciones, procedentes de cualquier Administracién Publica, como consecuencia del
ejercicio de alguna actividad considerada como incompatible en alguna de ellas.

Por tanto, para que opere la mencionada prohibicién, es necesario que la subvencién finan-
cie directamente el ejercicio de esa actividad declarada, normativamente, como incompa-
tible, cualquiera que sea la entidad concedente de la subvencidn, pero siempre y cuando
dicha actividad deba reputarse como tal respecto de la Administracion de origen del cargo
o empleado publico.

IV. Analisis de los supuestos de incompatibilidad

IV.1Altos cargos

La redaccion del articulo 13.2.d) de la LGS remite, en el caso de los altos cargos (y en el
de las personas juridicas en las que aquellos desempefiaren las funciones de administracién
y representacion legal) a los supuestos previstos en la Ley 3/2015, de 30 de marzo, regula-
dora del ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado.

Como ya se ha ido sefialando a lo largo de este documento, dicha Ley no recoge de
forma expresa ninguin supuesto o actividad que se declare incompatible con la percepcién
de subvenciones. Por ello, teniendo en cuenta que tanto la interpretacion de las incom-
patibilidades debe realizarse de forma restrictiva, asi como que su interpretacion debe
estar presidida por la finalidad de preservar a la funcién publica de una influencia des-
viada del interés publico, los altos cargos y las personas juridicas en las que desempefien
los cargos de administradores o representantes legales, no podran adquirir la condicién
de beneficiario o entidad colaboradora, cuando realicen alguna de las actividades o con-
curra alguno de los supuestos en los que tienen prohibido estar incursos por razon de su
condicién de alto cargo y exista una relacion directa entre el objeto de la subvencion y la
actividad incompatible.

De esta forma, mediante la prohibicién contenida en el articulo 13.2.d) se evita que una
actuacion prohibida por otra Ley, por considerarse nociva para el interés general, sea fo-
mentada o apoyada mediante el otorgamiento de una subvencion, que, por definicion, solo
puede destinarse, ex articulo 2.1 de la LGS, a financiar un proyecto, una accién, una
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conducta o una situacién que tenga por objeto el fomento de una actividad de utilidad pu-
blica o interés social o de promocién de una finalidad publica; lo que generalmente no se
verificard cuando se incumpla la normativa de incompatibilidades.

Entre los principales supuestos de incompatibilidad que se recogen en la Ley 3/2015 se
encuentran:

— Las decisiones potencialmente generadoras de conflictos de intereses, donde se estable-
ce el deber de abstencion del alto cargo.

— El desempefio, por si, 0 mediante sustitucion o apoderamiento, de cualquier otro puesto,
cargo, representacion, profesion o actividad, sean de cardcter publico o privado, por cuen-
ta propia o ajena, como consecuencia de la obligacién de dedicacion exclusiva al cargo.

— Participaciones, directas o indirectas, superiores al 10% del capital social —o menos, si
el capital social supera los 600.000€ y poseen una influencia significativa— en empresas
que tengan conciertos o contratos de cualquier naturaleza con el sector publico estatal,
autonémico o local, o que reciban subvenciones provenientes de cualquier Administra-
cién Publica.

— Prestacion de servicios en entidades privadas que hayan resultado afectadas por decisio-
nes en las que hayan participado, durante los dos afios posteriores al cese.

En relacion con las limitaciones en participaciones, hay que sefialar que la Ley 3/2015, con
objeto de reforzar la regulacién de las limitaciones en participaciones societarias que puede
poseer un alto cargo, declara como incompatible la participacion en mas de un 10% en
empresas que reciban subvenciones que provengan de cualquier Administracién Publica.
No obstante, esta causa de incompatibilidad, mas que dar lugar a un supuesto en el que el
alto cargo no pueda obtener la condicién de beneficiario —que también—, lo que constitu-
ye es una mera limitacion a la capacidad de participar en el capital de determinadas em-
presas, pues, como ya se ha analizado, la vulneracion de esta limitacién por el alto cargo no
afecta a la aptitud de la empresa participada para adquirir la condicién de beneficiario o
entidad colaboradora; a diferencia de lo que ocurre en el dmbito de la contratacién publica.

Por lo que se refiere a los altos cargos autonomicos, tal y como pone de manifiesto Martinez
Lépez-Muiiiz (2005, p. 204), la LGS no contiene una remisidn expresa a su legislacion espe-
cifica, por lo que a los supuestos de incompatibilidad que se regulen en la normativa auto-
nomica aplicable no les alcanzard la prohibicién para ser beneficiario de subvenciones re-
cogida en el articulo 13.2.d) de la LGS.

Iv. 2 Empleados publicos

Al igual que ocurre en el caso anterior, la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibi-
lidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas, no recoge ninguin supues-
to concreto que declare de forma expresa como incompatible la percepcion de subvenciones.
Por ello, dada la remisién que realiza la LGS a los supuestos previstos en la Ley 53/1984,
debe entenderse que estard vedada la adquisicidon de la condicion de beneficiario o entidad
colaboradora en el marco de las actividades que no les esta permitido desarrollar a esos
empleados publicos.
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En este sentido, la Ley 53/1984 declara la incompatibilidad general del personal compren-
dido en su ambito de aplicacion para el desempeno de actividades privadas, por si o me-
diante sustitucion, salvo en los casos en los que se obtenga el preceptivo reconocimiento de
la compatibilidad. No obstante, contempla determinados supuestos que, en todo caso, de-
clara como incompatibles:

— El desempefio de actividades privadas relacionadas con los asuntos en que esté intervi-
niendo, haya intervenido en los dos ultimos afios o tenga que intervenir por razon del
puesto publico.

— La pertenencia a Consejos de Administracién u drganos rectores de Empresas o Entida-
des privadas, siempre que la actividad de las mismas esté directamente relacionada con
las que gestione el Departamento, Organismo o Entidad en que preste sus servicios el
personal afectado.

— El desemperio, por si o por persona interpuesta, de cargos de todo orden en Empresas o
Sociedades concesionarias, contratistas de obras, servicios o suministros, arrendatarias
o administradoras de monopolios, o con participacion o aval del sector publico, cual-
quiera que sea la configuracion juridica de aquéllas.

— La participacién superior al 10% en el capital de las Empresas o Sociedades anteriores.

Asi, por ejemplo, estara vedado que se otorgue una subvencion a una persona juridica en la
que el administrador es un empleado publico que no tiene reconocida la compatibilidad
para el ejercicio de actividades privadas. Pero no existird impedimento alguno si un emplea-
do publico, al que se le ha concedido la citada compatibilidad, solicita una subvencién para
su negocio en el marco del fomento de la contratacion de trabajadores con capacidades
especiales o para paliar los efectos del COVID-19; o si renueva su vehiculo particular acu-
diendo, por ejemplo, al denominado Plan PIVE; o si viaja entre la peninsula y alguno de los
territorios de la Comunidad Auténoma de Canarias, Illes Balears o de las Ciudades Auténo-
mas de Ceuta y Melilla, acreditando su condicién de residente, con objeto de recibir la co-
rrespondiente bonificacién (subvencion) en las tarifas de los servicios regulares de trans-
porte; o si solicita una beca para cursar unos estudios, o una ayuda al alquiler de vivienda
para jovenes. Todo ello sin perjuicio de observar, en su caso, el deber de abstencién regula-
do en el articulo 23 de la LRJISP.

IV. 3 Cargos electivos

Siguiendo con el articulo 13.2.d) in fine de 1a LGS, se prohibe adquirir la condicién de bene-
ficiario y/o entidad colaboradora a “cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley
Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, en los términos establecidos
en la misma o en la normativa autondémica que regule estas materias”.

Nuevamente, se comprueba que la LOREG no recoge ningun supuesto expreso en el que se
incompatibilice la percepcidn de subvenciones con el desempefio de un cargo electivo, por
lo que debe entenderse que la prohibicion contenida en la LGS alcanza, exclusivamente, a
las subvenciones destinadas a alguna de las actividades declaradas como incompatibles por
la LOREG; cualquiera que se la Administracién Publica financiadora, pues lo que se persi-
gue evitar es el fomento del ejercicio irregular de las actividades incompatibles.
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Las incompatibilidades de los cargos electivos vienen reguladas en el articulo 157 de la LO-
REG, para el caso de Diputados y Senadores —también para los Diputados del Parlamento
Europeo, por remisién del articulo 212 de la LOREG—, estableciendo, con cardcter general,
que “el mandato de los Diputados y Senadores serd incompatible con el desemperio, por si 0
mediante sustitucion, de cualquier otro puesto, profesion o actividad, publicos o privados, por
cuenta propia o ajena, retribuidos mediante sueldo, salario, arancel, honorarias o cualquier
otra forma”, completando el articulo 159 esta regulacion mediante el establecimiento de un
listado de actividades que se consideran incompatibles en todo caso:

— Las actividades de gestion, defensa, direccidon o asesoramiento ante cualesquiera Organis-
mos o Empresas del sector publico estatal, autonémico o local, respecto de asuntos que
hayan de resolverse por ellos, que afecten directamente a la realizaciéon de algtin servicio
publico o que estén encaminados a la obtencidon de subvenciones o avales publicos. Se ex-
ceptuan las actividades particulares que, en ejercicio de un derecho reconocido, realicen
los directamente interesados, asi como las subvenciones o avales cuya concesion se derive
de la aplicacién automatica de lo dispuesto en una Ley o Reglamento de caracter general.

— Laactividad de contratista o fiador de obras, servicios, suministros y, en general, cuales-
quiera contratos que se paguen con fondos de Organismos o Empresas del sector publi-
co estatal, autondémico o local o el desempefio de puestos o cargos que lleven anejas
funciones de direccidn, representacion, asesoramiento o prestacién de servicios en
Compafiias o Empresas que se dediquen a dichas actividades.

— El desempefio de puestos o cargos que llevan anejas funciones de direccidn, representa-
cion, asesoramiento o prestacion de servicios en Empresas o Sociedades arrendatarias o
administradoras de monopolios.

— La prestacion de servicios de asesoramiento o de cualquier otra indole, con titularidad
individual o compartida, en favor de Organismos o Empresas del sector publico estatal,
autonodmico o local.

— La participacion superior al 10%, adquirida en todo o en parte con posterioridad a la
fecha de su elecciéon como Diputado o Senador, salvo que fuere por herencia, en Empre-
sas o Sociedades que tengan contratos de obras, servicios, suministros o, en general,
cualesquiera otros que se paguen con fondos de Organismos o Empresas del sector pu-
blico estatal, autonomico o local.

— Las funciones de Presidente del Consejo de Administracion, Consejero, Administrador, Di-
rector general, Gerente o cargos equivalentes, asi como la prestacidon de servicios en Enti-
dades de Crédito o Aseguradoras o en cualesquiera Sociedades o Entidades que tengan un
objeto fundamentalmente financiero y hagan apelacién publicamente al ahorro y al crédito.

— Cualesquiera otras actividades que por su naturaleza sean incompatibles con la dedica-
cion y las obligaciones parlamentarias contenidas en los respectivos Reglamentos.

Por su parte, tratandose de cargos electivos municipales, debe atenderse a lo previsto en el
articulo 178 de la LOREG —articulo 203 de 1a LOREG en el caso de los Diputados Provincia-
les—, que recoge los siguientes supuestos de incompatibilidad:
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— Los abogados y procuradores que dirijan o representen a partes en procedimientos judi-
ciales o administrativos contra la Corporacion.

— Los Directores de Servicios, funcionarios o restante personal en activo del respectivo
Ayuntamiento —o Diputacion Provincial— y de las entidades y establecimientos depen-
dientes de él.

— Los directores generales o asimilados de las Cajas de Ahorro Provinciales y Locales que
actuen en el término municipal —o provincial—.

— Los contratistas o subcontratistas de contratos, cuya financiacién total o parcial corra a
cargo de la Corporacion o de establecimientos de ella dependientes.

— Los Concejales —o Diputados Provinciales— electos en candidaturas presentadas por
partidos o por federaciones o coaliciones de partidos declarados ilegales con posterio-
ridad por sentencia judicial firme y los electos en candidaturas presentadas por agru-
paciones de electores declaradas vinculadas a un partido ilegalizado por resolucién
judicial firme.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que, tal y como prevé el articulo 75 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL), cuando los miembros de
las corporaciones locales ejerzan sus cargos en régimen de dedicacion exclusiva, ademas de
las incompatibilidades previstas en la LOREG, les serd de aplicacion el régimen de incom-
patibilidades previsto para los empleados publicos en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre,
de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas.

Finalmente, en el caso de los cargos electivos de ambito autonémico habra que estar a lo
dispuesto en su correspondiente normativa especifica.

V. Conclusiones

El articulo 13.2.d) de la LGS establece que los altos cargos, los empleados publicos y los
cargos electivos, no podran percibir subvenciones ni obtener la condicion de entidad cola-
boradora en los supuestos previstos en sus respectivas normativas sobre incompatibilida-
des. Sin embargo, dichas normas no contienen ningiin supuesto concreto en el que se reco-
ja de forma expresa la incompatibilidad para la obtencién de subvenciones.

La prohibicién que existe en nuestro Derecho de interpretar de forma extensiva y/o anald-
gica las disposiciones prohibitivas, asi como las limitativas de derechos o de la capacidad,
exige aplicar de forma restrictiva tanto los supuestos de incompatibilidad previstos en las
leyes como el alcance de la prohibicion para ser beneficiario de subvenciones, recogida en
la LGS, debiendo atender, en ambos casos, a sus concretos términos.

Esto no quiere decir que, en materia de subvenciones, la normativa existente haya desistido
de evitar que se produzcan situaciones de conflicto de interés, sino que ha decidido cana-
lizar las mismas, principalmente, a través del mecanismo general de la abstencién, en lugar
de mediante el establecimiento de un nuevo supuesto incompatibilidad.
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Por ello, para poder comprender adecuadamente el contenido de la prevision del articulo
13.2.d) de la LGS es preceptivo identificar y diferenciar las dos instituciones juridicas que se
entremezclan en su diccion: de un lado, la prohibicidén para obtener subvencionesy, de otro
lado, los supuestos en los que opera dicha prohibicion: las incompatibilidades.

Asi, para que alguna de las personas anteriores vea limitado su derecho a la percepcién de
subvenciones y ayudas publicas (prohibicidn), es necesario que se verifique la concurren-
cia de uno de los supuestos tasados previstos en la normativa de incompatibilidades —en-
tre los que no se encuentra, como ya se ha seflalado, 1a percepcion de subvenciones publi-
cas—, que dicho supuesto comporte el ejercicio de una actividad que deba reputarse como
incompatible respecto de la Administracion en la que presta servicios el empleado o cargo
publico y que ademas exista una relacion directa entre el objeto de la subvencion y la ac-
tividad incompatible irregularmente ejercida, cualquiera que sea la Administracién con-
cedente o financiadora de la subvencion, de forma que aquella financie o fomente dicha
actividad incompatible.

Por lo tanto, no nos encontramos ante una prohibiciéon absoluta para que los cargos y
empleados publicos perciban subvenciones, sino ante una prohibicion para financiar de-
terminadas actividades de estas personas con fondos publicos, pues, en definitiva, lo que
son incompatibles son unas actividades concretas y no las personas.

No obstante lo anterior, de conformidad con lo previsto en el articulo 13.2 de la LGS, la
normativa reguladora de cada subvencion, atendiendo a la naturaleza de esta, podra
levantar la prohibicién prevista en la letra d) del citado articulo; lo que normalmente
ocurrird en aquellos supuestos en los que el interés publico perseguido con la linea
subvencional deba primar sobre los intereses publicos que pretendian protegerse me-
diante la normativa reguladora de las incompatibilidades y el correlativo establecimien-
to de la prohibicioén.
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