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SUMARIO:

Subvenciones. Requisitos formales. Incumplimiento del plazo para inscribir la concesiéon de la

subvencidn en el Registro Mercantil. Principio de proporcionalidad.

El articulo 37.2 de la Ley General de Subvenciones, es un precepto dedicado a las causas que dan lugar a
la restitucion de una ayuda recibida y se refiere a los casos en que el cumplimiento se aproxime de modo
significativo al compromiso total asumido, pero en este caso, no se mide el grado de cumplimiento por la
beneficiaria de todas aquellas exigencias que dan lugar a la consolidacién del derecho a la ayuda, sino de
una de naturaleza formal a su cargo, establecida al inicio del proceso de concesioén, la presentacién en un
registro publico de su aceptacion de la ayuda recibida, y cuyo incumplimiento aboca a que la concesién de
la ayuda quede sin efecto.

Puede resultar excesiva la consecuencia aparejada al incumplimiento de la misma, pero debe recordarse
gue se trata de la obtencion de caudales publicos en provecho del beneficiario, que por limitados y escasos
le imponen el cumplimiento de rigurosas obligaciones, materiales y formales, a cuyo cumplimiento se
subordina la entrega de aquéllos.

Es cierto que cabe diferenciar, entre aquellos supuestos en que exista un retraso de varios meses y el suyo,
gue rebaso6 dos dias el tope establecido de un mes, pero lo verdaderamente importante no es el tiempo
transcurrido desde ese momento sino que, no puede considerarse una obligacion desmedida o que
comporte una especial dificultad, pues el plazo de un mes es razonable y permite el cumplimiento de la
obligacion mediante el empleo de la diligencia minima exigible al beneficiario de caudales publicos.

Como interés casacional se determina que el principio de proporcionalidad recogido en el articulo 37.2 de
la Ley General de Subvenciones resulta también de aplicacion a aquellos casos que no implican un reintegro
de cantidades ya percibidas en concepto de subvencién, sino un decaimiento o pérdida del derecho por
referirse el incumplimiento a obligaciones formales y la aplicacion del principio de proporcionalidad puede
hacerse pender del mayor o menor periodo temporal de la superacion del plazo legal establecido.

En el campo de las ayudas publicas, esta Sala ha sostenido que si es aplicable el principio de
proporcionalidad en aquellos supuestos en los que el incumplimiento del beneficiario permita su graduacion
en comparacion con el grado de cumplimiento general de sus obligaciones. Pero en este caso, el
incumplimiento de un plazo para proceder a una inscripcion en el registro mercantil no es modulable o
graduable, ni puede afirmarse que el retraso de unos pocos dias es menos relevante que cuando el
incumplimiento se demora por un plazo mas amplio. El plazo se cumple o no se cumple, sin posibilidad de
graduacion. Lo relevante no es si ha excedido mucho o poco del plazo legal sino si la obligacién impuesta
era de dificil cumplimiento en el plazo marcado o si no se cumplié el plazo por causas ajenas a la voluntad
del beneficiario e imputables a la Administracion, en este caso debe de reintegrar el importe de la subvencion
0 no concederse.

PRECEPTOS:

Ley 38/2003 (General de Subvenciones), articulo 30y 37.2.
Constitucién espafiola, art. 9.3.
PONENTE:

Don Diego Cordoba Castroverde.

Magistrados:

Don EDUARDO ESPIN TEMPLADO
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En Madrid, a 8 de mayo de 2023.
Esta Sala ha visto por los magistrados indicados al margen, en su Seccién Tercera, el recurso de casacion

namero 6094/2021, interpuesto por la procuradora de los tribunales dofia Nuria Munar Serrano, en nombre y
representacién de la mercantil SLR Bahia Hoteles S.L.U., bajo la direccién letrada de dofia Maria Guinot Barona y
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don Ramon, contra sentencia de 9 de junio de 2021, dictada por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el recurso contencioso-administrativo nimero
410/2020 por la que se desestimo6 el recurso contencioso administrativo interpuesto por dicha entidad frente a la
resolucion de la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos de fecha 16 de junio de 2020, que desestimoé el
recurso de alzada interpuesto frente a la resolucién de la Direccion General de Fondos Europeos de fecha 27 de
noviembre de 2019, por la que se declaré el archivo del expediente NUMOOO y se dejo sin efectos la concesion de
incentivos regionales.

Ha intervenido como parte recurrida el Abogado del Estado, en la representacion que ostenta.
Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Diego Cérdoba Castroverde.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La Procuradora de los Tribunales dofia Nuria Munar Serrano, actuando en nombre y representacién de
"SLR Bahia Hotels SLU", interpone recurso contencioso administrativo frente a la sentencia de la Sala de lo
contencioso- administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 9 de junio de 2021 (rec. 410/2020) por la
que se desestimd el recurso contencioso administrativo interpuesto por dicha entidad frente a la resolucion de la
Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos de fecha 16 de junio de 2020, que desestimo el recurso de alzada
interpuesto frente a la resolucion de la Direccién General de Fondos Europeos de fecha 27 de noviembre de 2019,
por la que se declaré el archivo del expediente NUMOOO y se dejo sin efectos la concesion de incentivos regionales.

Segundo.

Mediante Auto de 20 de abril de 2022 se admiti6 el recurso de casacion declarando que la cuestion que
presenta interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, consiste en reforzar, completar, matizar
0, en su caso, corregir la jurisprudencia ya establecida a fin de aclarar si el principio de proporcionalidad recogido
en el articulo 37.2 de la Ley General de Subvenciones resulta también de aplicacién a aquellos casos que no implican
un reintegro de cantidades ya percibidas en concepto de subvencién, sino un decaimiento o pérdida del derecho por
referirse el incumplimiento a obligaciones formales establecidas al inicio del procedimiento de concesion vy, (ii) si la
aplicacién del principio de proporcionalidad puede hacerse depender del mayor o menor periodo temporal de la
superacion del plazo legal establecido.

Tercero.

El recurso aduce en apoyo de su pretension las siguientes infracciones que imputa a la sentencia de
instancia.

1° Considera que la sentencia de instancia infringe el articulo 37.2 de la LGS, al disponer que dicho precepto
no resulta de aplicacién al supuesto analizado por ser un "precepto dedicado a las causas que dan lugar a la
restitucién de una ayuda recibida".

Se le priva asi de la posibilidad de beneficiarse del mecanismo de modulaciéon contemplado en el citado
articulo y se le aboca a la pérdida integra de su derecho a percibir los incentivos, sin entrar a valorar el grado de
cumplimiento del condicionado asumido por dicha compafiia y se incumple la doctrina fijada en la sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2016 (rec. 1901/2016) en el que el Tribunal Supremo considera que, a la
vista de las circunstancias especificas de cada caso, es posible la aplicacién del criterio de proporcionalidad (con
apelacion adicional a la equidad), criterio que evitaria el acaecimiento directo, como consecuencia de la
inobservancia de las condiciones formales impuestas al beneficiario, de la pérdida de los incentivos. Y ello en los
términos que previene el articulo 37.2 de la LGS, que abre la puerta a una modulacién del impacto del incumplimiento
por parte del beneficiario de condicionado de corte formal a la vista del grado de observancia del resto de
obligaciones asumidas con motivo del otorgamiento y aceptacion de la ayuda o subvencion relevante.

Consecuentemente, el beneficiario pierde toda oportunidad de oponer el grado de verificacion del
condicionado material en aras de una modulacién del impacto de su incumplimiento formal. La Administracién, por
su parte, queda privada de la posibilidad de examinar si las actuaciones desarrolladas por el beneficiario han
conducido -0 pueden conducir a la postre- a la consecucion de los objetivos de las ayudas o subvenciones
correspondientes.

La aplicacion del marco garantista que si ha sido admitida para los beneficiarios perceptores de ayudas ha
de extenderse, en mayor medida si cabe habida cuenta de su mas elevado grado de desproteccion, a los
beneficiarios que no han llegado a percibir importe alguno.
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Por todo lo anterior, en aras de asegurar un trato equitativo a ambas clases de beneficiarios, asi como de
garantizar la debida observancia de los principios de proporcionalidad y equidad enarbolados en la STS, la Sentencia
ha de ser anulada, y la doctrina jurisprudencial del Alto Tribunal debe ser matizada al efecto de confirmar que el
régimen de modulacion contemplado en el articulo 37.2 de la LGS debe ser igualmente aplicable a aquellos casos
gue no implican un reintegro de cantidades ya percibidas en concepto de subvencion.

2° La Sentencia al descartar el mecanismo de modulacion previsto en el art. 37.2 de la LGS infringe el
mandato contenido en el articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (la
"Ley 40/2015"), que dispone que "Las Administraciones Publicas que, en el ejercicio de sus respectivas
competencias, establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o exijan el
cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, deberan aplicar el principio de proporcionalidad y
elegir la medida menos restrictiva, motivar su necesidad para la proteccién del interés publico asi como justificar su
adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningun caso se produzcan diferencias de trato
discriminatorias".

Consecuentemente, la Sentencia contradice la doctrina jurisprudencial comunitaria relativa al principio de
proporcionalidad, plasmada en la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea
de 10 de marzo de 2005 (A. Tempelman - C-96/03-, y Matrimonio T. H. J. M. an Schaijk - C-97/03- frente a Directeur
van de Rijksdienst voor de keuring van Vee en Vlees; TICE 2005\61), (asuntos C-96/03 y C-97/03) en fecha.

El art. 4 de la Ley 40/2015 incorpora al ordenamiento espafiol el principio de proporcionalidad.

La Sala de instancia considera que el incumplimiento de la obligacion determina, automaticamente, la
pérdida del derecho a obtener los Incentivos, al no poder considerarse una obligacién desmedida o que comporte
una especial dificultad. Y ello con independencia del lapso temporal transcurrido desde el dia en que se produjo el
vencimiento de la obligacién formal relevante y el dia en que se dio debida observancia a dicha obligacién.

Aduce que de un examen conjunto de la STS, el régimen previsto en el articulo 37.2 de la LGS, el articulo
4 de la Ley 40/2015 y la doctrina jurisprudencial europea relevante (por todas, véase la anteriormente extractada
sentencia de 10 de marzo de 2005, dictada en el marco de los asuntos C-96/03 y C-97/03) conduce a una conclusion
inequivoca: el lapso temporal que transcurre desde el momento en que la obligacién formal correspondiente resulta
exigible y el momento en que dicha obligacién es atendida por el beneficiario es de vital importancia a los efectos
de sopesar tanto una eventual modulacion del incumplimiento formal relevante, como el consiguiente reintegro de
las ayudas publicas objeto de examen.

Taly como puede apreciar la Sala a la que respetuosamente nos dirigimos, en el momento en que se expidié
el Acuerdo de archivo la Comparniia habia verificado todas y cada una de las obligaciones que le eran exigibles de
acuerdo con la Resolucién de concesion y el resto de las normas relevantes.

Es evidente que tanto la financiacién de las obras ejecutadas, como el mantenimiento de los compromisos
asumidos (entre otros, mantenimiento de niveles de empleo local) dependia, en ultima instancia, del desembolso de
los Incentivos otorgados -que eran de una gran trascendencia econémica para la Compafiia-. Consecuentemente,
al no materializarse dicho desembolso, SLR BAHIA, toda vez que hubo de asumir directamente el pago de unos
gastos cuya financiacion dependia necesariamente del cobro de los Incentivos, vio seriamente comprometida su
viabilidad econémica, motivo por el que hubo de interrumpir determinados compromisos sustantivos asumidos por
mor de la Resolucion de concesion.

En definitiva, la conculcacion del principio de proporcionalidad por parte de la Administracion demandada
termin6 impactando negativamente, en Gltima instancia, en los objetivos cuya consecucion pretendia.

Por todo ello solicita la estimacion del recurso de casacién y la anulacién de la sentencia impugnada y
situandose el Tribunal Supremo como tribunal de instancia entre al examen del asunto estimando el recurso
contencioso- administrativo que estime y deje y sin efecto la resolucion administrativa impugnada, acuerde la
continuacion de la tramitacion del Expediente, asi como el desembolso a mi representada de 985.129,60 euros en
concepto de Incentivos; e imponga las costas a la Administracion demandada.

Cuarto.

El Abogado del Estado se opone al recurso.

El principio de proporcionalidad del articulo 37.2 Ley General de Subvenciones (LGS) 38/2003, también se
recoge en el articulo 17.3.n) LGS y en el articulo 46 del Real Decreto 899/2007 que aprueba el Reglamento de
incentivos regionales, en cuanto sefiala en su apartado 9: Cuando el alcance del incumplimiento sea total aplicando
lo establecido en los apartados anteriores no procedera reconocer subvencion alguna al beneficiario, dando lugar,
en su caso, al reintegro de las cantidades percibidas y a la exigencia de los intereses de demora correspondientes.
En los demas casos, la subvencion procedente a reconocer al beneficiario se obtendra reduciendo la subvencion
concedida en el porcentaje del alcance del incumplimiento, dando lugar, en su caso, al reintegro de las cantidades
percibidas en exceso y a la exigencia de los intereses de demora correspondientes.

Y lo refieren tanto en el caso de que no se haya percibido el importe de la subvencién, como al que ya se
ha recibido -parcial o totalmente- y ha lugar al reintegro. Ahora bien, en todo caso la aplicacion de la proporcionalidad
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requiere (articulo 37.2 LGS) que: el cumplimiento por el beneficiario 0, en su caso, entidad colaboradora se aproxime
de modo significativo al cumplimiento total y se acredite por éstos una actuacién inequivocamente tendente a la
satisfaccion de sus compromisos, la cantidad a reintegrar vendra determinada por la aplicacion de los criterios
enunciados en el parrafo n) del apartado 3 del articulo 17 de esta ley...

Sefialando el articulo 17.3.n) LGS como contenido de las normas reguladoras de las bases de la subvencion:
Criterios de graduacion de los posibles incumplimientos de condiciones impuestas con motivo de la concesion de
las subvenciones. Estos criterios resultaran de aplicacion para determinar la cantidad que finalmente haya de percibir
el beneficiario o, en su caso, el importe a reintegrar, y deberan responder al principio de proporcionalidad.

Disponiendo al efecto el articulo 46.2 RD 899/2007: Tratandose de condiciones referentes a la cuantia de
la inversion el alcance del incumplimiento se determinara proporcionalmente a la inversiéon dejada de practicar o
practicada indebidamente.

Que en materia de subvenciones de incentivos regionales se concreta segun los diferentes tipos y
magnitudes de incumplimiento del objetivo de la subvencién, en el articulo 46, apartados 3, 4 y 5. Siendo el
incumplimiento total, en cualquier caso, en los supuestos relacionados en el apartado 6 de igual precepto, entre los
que se incluye -a los efectos que aqui interesan-: k) Cuando no se cumplan los plazos previstos en la resolucién de
concesion para la acreditacion del cumplimiento de condiciones...

Pero en el supuesto que nos ocupa, el Unico dato que existe -y que no resulta controvertido en la sentencia
recurrida, y no se plantea ahora- es el que recoge el acto recurrido en instancia que sefiala la sentencia objeto de
recurso (FJ2), donde consta que no se habia ejecutado -0 no se habia acreditado su ejecucion- el proyecto, ni las
demas condiciones impuestas:

"La decision adoptada no vulnera el principio de proporcionalidad, por cuanto no se aprecia la concurrencia
de circunstancia que justifique la inaplicacion de la consecuencia de pérdida de efectos de la subvencion por el
incumplimiento de la obligacion de presentacién ante el Registro Mercantil de la aceptacién de los incentivos
regionales concedidos, pues al momento de adoptarse el acuerdo, el 27 de noviembre de 2019, la mercantil sélo
habia acreditado ante el érgano competente de la Comunidad Auténoma de Canarias el cumplimiento de la
condicidn intermedia relativa a disponer las licencias, permisos y autorizaciones necesarias para iniciar la ejecucién
del proyecto y para el desarrollo de la actividad, encontrandose pendientes de acreditar las demas condiciones
generales y particulares previstas en la resolucion”.

En fin, el incumplimiento de los plazos establecidos para el cumplimiento de obligaciones se tiene por
incumplimiento total (en cuanto no acredita una actuacién inequivocamente tendente a la satisfacciéon de sus
Compromisos).

El incumplimiento de las obligaciones de publicidad tiene un tratamiento diferente en la normativa general
de Subvenciones ( articulo 30 del Real Decreto 887/2006, que aprueba el Reglamento de la LGS). Pero no se aplica
a las subvenciones de incentivos regionales segun la disposicién adicional 9.1 LGS, sino supletoriamente.

Existiendo una norma de aplicacion directa en el articulo 29 RD 899/2007. Debiendo tener en cuenta que
segun el articulo 18.4 LGS: Los beneficiarios deberan dar la adecuada publicidad del caracter publico de la
financiacién de programas, actividades, inversiones o actuaciones de cualquier tipo que sean objeto de subvencién,
en los términos reglamentariamente establecidos.

Por ello, no puede darse una respuesta univoca a la cuestiéon que se considera de interés casacional. El
incumplimiento de obligaciones formales puede acarrear consecuencias muy distintas -incluso el ser constitutivo de
infraccién administrativa- y no es susceptible de generalizacion. Habra de estarse a las bases de la subvenciéony a
la normativa general, o especifica en su caso, reguladora de las ayudas. Con especial atencién a las normas
generales del procedimiento administrativo en punto al cumplimiento de tramites.

Respecto de la segunda de las cuestiones que ofrecen interés casacional: si la aplicacion del principio de
proporcionalidad puede hacerse depender del mayor o menor periodo temporal de la superacion del plazo legal
establecido.

A su juicio, la respuesta a esta cuestién depende de la naturaleza del plazo, de la actuacion o tramite que
deba realizarse en el plazo, y las consecuencias establecidas para el incumplimiento del plazo.

Asi el RD 899/2007 en su articulo 46, apartados 3 y 4, aplica la proporcionalidad al incumplimiento de las
condiciones de mantenimiento, temporal en el plazo establecido, del funcionamiento de la inversion o del nimero
de puestos de trabajo.

En general lo que sera determinante es examinar la naturaleza del plazo, y si es o no preclusivo, ampliable,
subsanable el defecto -directamente o mediando requerimiento-. Para lo cual es necesario atender a la normativa
reguladora de la subvencion, sus bases y la normativa sobre procedimiento administrativo.

Quinto.
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Quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento para votacion y fallo, fijAndose al efecto el dia 25
de abril de 2023, en cuyo acto tuvo lugar, habiéndose observado las formalidades legales referentes al
procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El presente recurso de casacion impugna la sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 9 de junio de 2021 (rec. 410/2020) por la que se desestimé el recurso
contencioso administrativo interpuesto por dicha entidad frente a la resolucién de la Secretaria de Estado de
Presupuestos y Gastos de fecha 16 de junio de 2020, que desestimoé el recurso de alzada interpuesto frente a la
resolucién de la Direccién General de Fondos Europeos de fecha 27 de noviembre de 2019, por la que se declar6
el archivo del expediente NUMOOO y se dejo sin efectos la concesién de incentivos regionales.

Segundo.
La respuesta a la cuestion planteada exige partir de algunos hechos relevantes:

- Por Orden Ministerial de 20 de diciembre de 2018 se concedié a SLR BAHIA HOTELS, S.L una subvencién
a fondo perdido de 985.129,60 euros (el 20 % de la inversién aprobada de 4.925.648 euros), con destino a un
proyecto de inversién consistente en la renovacion integral de un apart-hotel de 4 estrellas, en la localidad de Puerto
del Carmen, isla de Lanzarote, provincia de Las Palmas.

- La empresa acepto6 la resolucion individual de concesion de los incentivos regionales el 6 de febrero de
2019, habiendo procedido a presentar su aceptacion ante el Registro Mercantil el 8 de marzo de 2019, trascurrido
el plazo de un mes del que disponia conforme a lo establecido en el articulo 29 del Reglamento de los Incentivos
Regionales, aprobado por Real Decreto 899/2007, de 6 de julio, asi como en la condicion particular 2.7 de la
resolucién individual de concesién, que concluia el miércoles 6 de marzo de 2019.

La sentencia impugnada, respecto a la aplicacion del principio de proporcionalidad, consideré que:

"[...] debe diferenciarse entre el cumplimiento de las condiciones y requisitos establecidos para la concesion
de la ayuda y el relativo a las actuaciones a que ha de destinarse la recibida. En el primer caso, el incumplimiento
aboca a la no obtencién de la ayuda y en el segundo, a la restituciéon de la recibida.

El articulo 37.2 de la Ley General de Subvenciones, es un precepto dedicado a las causas que dan lugar a
la restitucion de una ayuda recibida y se refiere a los casos en que el cumplimiento se aproxime de modo significativo
al compromiso total asumido.

Ello no es el caso de autos, en que no se mide el grado de cumplimiento por la beneficiaria de todas aquellas
exigencias que dan lugar a la consolidacion del derecho a la ayuda, sino de una de naturaleza formal a su cargo,
establecida al inicio del proceso de concesion, la presentacion en un registro publico de su aceptacion de la ayuda
recibida, y cuyo incumplimiento aboca a que la concesion de la ayuda quede sin efecto.

Puede resultar excesiva la consecuencia aparejada al incumplimiento de la misma, pero debe recordarse
que se trata de la obtencién de caudales publicos en provecho del beneficiario, que por limitados y escasos le
imponen el cumplimiento de rigurosas obligaciones, materiales y formales, a cuyo cumplimiento se subordina la
entrega de aquéllos.

Cabe diferenciar, con la actora, entre aquellos supuestos en que exista un retraso de varios mesesy el suyo,
gue rebaso dos dias el tope establecido de un mes, pero lo verdaderamente importante no es el tiempo transcurrido
desde ese momento sino que, como manifiesta la sentencia del Alto Tribunal, no puede considerarse una obligacién
desmedida o que comporte una especial dificultad, pues el plazo de un mes es razonable y permite el cumplimiento
de la obligacion mediante el empleo de la diligencia minima exigible al beneficiario de caudales publicos".

Tercero.

La presente controversia se centra, tal y como se afirmé en el Auto de admisién, en reforzar, completar,
matizar o, en su caso, corregir la jurisprudencia ya establecida a fin de aclarar si el principio de proporcionalidad
recogido en el articulo 37.2 de la Ley General de Subvenciones resulta también de aplicacion a aquellos casos que
no implican un reintegro de cantidades ya percibidas en concepto de subvencion, sino un decaimiento o pérdida del
derecho por referirse el incumplimiento a obligaciones formales establecidas al inicio del procedimiento de concesion
y, (ii) si la aplicacion del principio de proporcionalidad puede hacerse depender del mayor o menor periodo temporal
de la superacion del plazo legal establecido.
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El recurrente reprocha a la sentencia de instancia que descartase en este caso la aplicacion de la prevision
contenida en el art. 37.2. de la LGS argumentando que se refiere a las causas que dan lugar a la restitucion de una
ayuda recibida, mientras que en este caso se trata de un incumplimiento para la obtencion de la ayuda. Y ello por
entender que se le esta privando de utilizar un mecanismo de modulacién de las consecuencias del incumplimiento
(principio de proporcionalidad).

El principio de proporcionalidad constituye un principio general del Derecho que informa todas las
actuaciones de la Administracién, y que implica no imponer medidas innecesarias, estableciéndose un justo
equilibrio o valoracion entre la restriccion, su gravedad y la finalidad de la misma.

El principio de proporcionalidad ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional como una consecuencia
natural, entre otros, del principio de interdiccién de arbitrariedad de los poderes publicos del articulo 9.3 de la
Constitucién, que obliga a intervenir cuando la desproporcién entre el fin perseguido y los medios empleados para
conseguirlo implique un sacrificio excesivo e innecesario de derechos constitucionales ( STC n°® 155/1996, de 9 de
octubre). Fuera del ambito de los derechos fundamentales del conocimiento del TC, el principio de proporcionalidad
ha sido aplicado con frecuencia también en la jurisdiccidn contencioso-administrativa. Y, si bien tradicionalmente se
ha circunscrito al derecho administrativo sancionador, recientemente la tendencia de la jurisprudencia ha sido a
expandir su ambito de aplicacion a otros supuestos del derecho administrativo, como a la regulacion del sector
eléctrico o al ambito de las ayudas publicas.

En el campo de las ayudas publicas y, mas concretamente, en el de subvenciones, esta Sala ha sostenido
reiteradamente que, a pesar de que con caracter general debe exigirse al beneficiario de la subvencion una conducta
respetuosa con las obligaciones anejas a la misma, es aplicable el principio de proporcionalidad en aquellos
supuestos en los que el incumplimiento del beneficiario permita su graduacion en comparacion con el grado de
cumplimiento general de sus obligaciones. El principio de proporcionalidad en el ambito de las ayudas publicas tiene
una orientacion claramente finalista, puesto que debe perseguir en todo momento la realizacién del objetivo del
interés econdmico general, como ha manifestado esta Sala del Tribunal Supremo en las sentencias n° 2279/2016,
de 24 de octubre y n°® 2334/2016, de 2 de noviembre, haciéndose eco de la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Union Europea al respecto.

Cuarto.

Este Tribunal ha afirmado que el incumplimiento de los requisitos legalmente establecidos, tanto materiales
como formales, para obtener la ayuda pueden determinar la perdida de la misma o la obligacion de reintegro. Asi,
en la STS de 16 de marzo de 2012 (rec. 1680/2010), que "[...] quien pretende obtener en su provecho caudales
publicos por la via de la subvencién debe guardar una conducta respetuosa con las obligaciones, materiales y
formales, a cuyo cumplimiento se subordina la entrega de aquéllos. El incumplimiento de las obligaciones de forma,
aunque tengan un caracter instrumental, también puede determinar, en aplicacién de los preceptos legales, o bien
el decaimiento del derecho a obtener el beneficio o bien el deber de reintegrar su importe. Entre dichas obligaciones
formales se encuentra sin duda la de justificar o acreditar ante la Administracion que el beneficiario ha realizado las
actuaciones (mantenimientos de fondos propios, inversién productiva, creacién de puestos de trabajo, etcétera) a
cuya ejecucion venia subordinada la concesion del incentivo. La acreditacién tiene un doble caracter que no debe
ser confundido: ha de hacerse en tiempo y forma, por un lado, y con ella ha de demostrarse que el cumplimiento
material de las exigencias impuestas se llevd a cabo dentro del tiempo previsto en la resolucion individual de
concesion del beneficio, por otro. En principio, el incumplimiento de la obligacion de justificar la realizacion de los
compromisos asumidos puede determinar, insistimos, que la subvencion acordada no sea finalmente entregada o
gue se exija su reintegro a quien la recibid. Esta es la doctrina constante de la Sala que, por lo demas, queda
refrendada ahora por el juego conjunto de los articulos 30.8 y 37 de la nueva Ley 38/2003, 17 de noviembre, General
de Subvenciones [...]".

En la STS n° 186/2020, de 12 de febrero de 2020 (rec. 8063/2018) referida al incumplimiento total de las
condiciones establecidas para el disfrute de los incentivos regionales por no haberse acreditado el nivel de
autofinanciacion exigido, se afirmd: "Y, en fin, que el incumplimiento de las obligaciones de forma, aunque tengan
un caracter instrumental, también puede determinar, en aplicacion de los preceptos legales, o bien el decaimiento
del derecho a obtener el beneficio o bien el deber de reintegrar su importe. No obstante, esa jurisprudencia ha sido
modulada o matizada en atencién a la singularidad o especificidad del caso, aplicando el principio de
proporcionalidad, de origen jurisprudencial y después plasmado expresamente en el articulo 37.2 de la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones".

Procede analizar, por tanto, la obligacion impuesta y finalmente incumplida y la incidencia del principio de
proporcionalidad en relacion con la misma.

En el supuesto que nos ocupa, el articulo 27 del Real Decreto 899/2007, de 6 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento de los incentivos regionales bajo el epigrafe "Notificacion y aceptacién de las concesiones" establece:
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"1. La Direccion General de Fondos Comunitarios, teniendo en cuenta lo establecido en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun,
procedera a notificar a los interesados, a través del 6rgano competente de la Comunidad Autdénoma, la resolucion
individual recaida para cada proyecto. Dicha resolucion incorporara los derechos y las obligaciones del beneficiario
gue afecten al desarrollo del proyecto.

2. Los beneficiarios de incentivos regionales deberan manifestar su aceptacion en un plazo maximo de
quince dias habiles desde su notificacién por el 6rgano competente de la Comunidad Autdbnoma. Transcurrido dicho
plazo sin haberla efectuado, el érgano competente de la Comunidad Auténoma lo pondra en conocimiento de la
Direccion General de Fondos Comunitarios y ésta declarara decaido en sus derechos al titular, quedando sin efecto
la concesion y archivandose el expediente.

3. La aceptacion de los beneficios supondra la obligacién del interesado de cumplir las condiciones
determinantes de la concesion, asi como de las prescripciones que se impongan en la misma y cuantas se deriven
de lo dispuesto en la normativa reguladora de los incentivos regionales”.

Prevision esta que se completa con lo dispuesto en el articulo 29 del Real Decreto 899/2007, en el que se
dispone:

"1. El beneficiario deberé presentar la resolucion de concesién ante el Registro Mercantil, en el plazo de un
mes a contar desde la fecha de la aceptacion de la concesion, a efectos de dar cumplimiento a la Disposicion
Adicional Cuarta del Reglamento del Registro Mercantil, aprobado por el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio.
Asimismo debera presentar en el mismo plazo todas las resoluciones posteriores a la de concesién de los Incentivos
Regionales: las resoluciones de prérroga, modificacion de los incentivos o pérdida de los derechos si se produce el
cambio de titularidad de los incentivos.

2. El cumplimiento de esta condicién debera acreditarse ante el 6rgano competente de la Comunidad
Auténoma dentro de los cuatro meses siguientes a la aceptacién de la correspondiente resolucion.

3. En el caso de que no quede acreditado en plazo el cumplimiento de esta obligacion, se notificara por
parte de la Comunidad Auténoma a la Direccion General de Fondos Comunitarios la cual declarara sin efecto la
concesién no presentada ante el Registro Mercantil”.

La presentacion de la resolucion de concesion de la subvencion ante el Registro Mercantil en el plazo de un
mes desde la aceptacion tiene por finalidad dar cumplimento a la Disposicién Adicional Cuarta del Reglamento del
Registro Mercantil aprobado por el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio. Se trata de extender una nota marginal
que describa la concesién de la subvencién y sus condiciones con la finalidad de dar constancia registral y publicidad
frente a terceros de la existencia de dicha ayuda sujeta al cumplimiento de determinadas condiciones y la posibilidad
de reintegro si no se cumplen las mismas.

Atendiendo a esta obligacion, finalmente incumplida al haberse acudido al Registro Mercantil dos dias
después del transcurso del plazo de un mes, procede analizar si dicho incumplimiento puede dar lugar la denegacion
de la subvencion, si puede regularse en funcion del plazo en el que se ha excedido y si en aplicacién del principio
de proporcionalidad es posible graduar el importe de la subvencién que puede concederse o denegarse.

El incumplimiento de los plazos establecidos para llevar cabo las obligaciones que le imponga la ley (entre
ellas el acceso al registro mercantil) puede implicar un incumplimiento que, conforme a la jurisprudencia antes
resefiada, puede conllevar la denegacion de la ayuda solicitada. Ademas, el incumplimiento de un plazo para
proceder a una inscripcion en el registro mercantil no es modulable o graduable, ni puede afirmarse que el retraso
de unos pocos dias es menos relevante que cuando el incumplimiento se demora por un plazo mas amplio.

Esta Sala ha aplicado el principio de proporcionalidad al incumplimiento de requisitos formales e incluso ha
modulado las consecuencias por la inobservancia del plazo para la inscripcion de una instalacion en registro de
preasignacion con la finalidad de obtener una régimen especial de retribucion, pero en estos ultimos la ponderacion
realizada no fue porque considerasemos que se trataba de un incumplimiento de escasa entidad sino por la
constatacion de que el incumplimiento del plazo no era imputable al titular de la instalacion sino a la propia
Administracién o a un tercero. Por tanto, la modulacion del incumplimiento se basé en un juicio de imputabilidad o,
si se prefiere, de culpabilidad, el que en determinadas ocasiones nos ha llevado a declarar que el titular de la
instalacién no debia soportar las consecuencias gravosas derivadas de un incumplimiento del que no era
responsable.

En estos mismos casos hemos negado que el hecho de haber sobrepasado el plazo temporal previsto para
la inscripcion en el registro fuese graduable en razén al principio de proporcionalidad. Asi lo sostuvimos en la STS
n° 1359/2021, de 22 de noviembre de 2021 (rec. 1222/2021) afirmando "tratdndose del requisito referido al plazo en
el que debe producirse la inscripcion definitiva en el Registro correspondiente y en el que debe comenzar la venta
de energia eléctrica, el incumplimiento de tal plazo no es facilmente modulable ni graduable; y ello en un doble
sentido. De un lado, en cuanto a la propia apreciacion del incumplimiento, pues el plazo se cumple o no se cumple,
sin posibilidad de graduacién. De otra parte, en cuanto a la consecuencia del incumplimiento, pues, segun el articulo
8.2 del Real Decreto 1578/2008, lo procedente en caso de incumplimiento es "la cancelacion por incumplimiento de
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la inscripcién en el Registro de pre-asignacion de retribucion”, sin que esta consecuencia sea susceptible de
graduacion".

En dicha sentencia sostuvimos "En definitiva, la mera circunstancia de que el plazo para el comienzo del
vertido de energia haya sido incumplido por "solo" unos dias [...] sin mediar ninguna circunstancia que disculpe la
demora, no autoriza a calificar esa inobservancia del plazo como de escasa entidad; ni, desde luego, autoriza a
inaplicar la consecuencia que la norma anuda a tal incumplimiento" y por ello se fij6 como jurisprudencia "Una vez
constatado que se ha sobrepasado el plazo establecido por el articulo 8.1 del Real Decreto 1578/2008, de 26 de
septiembre, para que se inicie el vertido de energia, no cabe invocar el principio de proporcionalidad para que la
consecuencia que la norma anuda a tal incumplimiento -cancelacién de la inscripcién en el Registro de pre-
asignacion de retribucién- se haga depender de la mayor o menor duracion del periodo en que se superé aquel
plazo". Y en similares términos se pronuncia la STS n° 1094/2022, de 26 de julio de 2022 (rec. 3956/2021).

Y mas concretamente en nuestra STS 21 de diciembre de 2016 (rec. 1901/2016) en la que se abordd, al
igual que en el supuesto que nos ocupa, la falta de presentacion en el Registro Mercantil del acuerdo de concesion
de los incentivos regionales, dentro del plazo del mes siguiente a su aceptacion, se consideré que "es un criterio
jurisprudencial reiterado en materia de subvenciones, que se recoge no solo en la sentencia de esta Sala de 3 de
noviembre de 2014, en la que se basoé la sentencia impugnada, sino en otras muchas, como las de 6 de junio de
2007 (recurso 8246/2004), 22 de abril de 2009 (recurso 71/2007), 22 de septiembre de 2009 (recurso 401/2007), 16
de marzo de 2012 (recurso 1680/2010), 11 de octubre de 2013(recurso 396/2012), 4 de noviembre de 2014 (recurso
296/2013), 28 de noviembre de 2014 (recurso 5621/2011), 3 de junio de 2015 (recurso 3412/2014) y 3 de mayo de
2016 (recurso 965/2014), que "quien pretende obtener en su provecho caudales publicos por la via de la subvencién
debe guardar una conducta respetuosa con las obligaciones, materiales y formales, a cuyo cumplimiento se
subordina la entrega de aquéllos, y que la observancia de las condiciones impuestas ha de ser rigurosa™.

Por otra parte, se razon6 que esta obligacién no podia considerarse desproporcionada pues "esta obligacion
de presentacién de la resolucién de concesidn de los incentivos regionales ante el Registro Mercantil, en el plazo
de un mes desde su aceptacion, acompafnada de su aceptacion, que establece el articulo 29 del RD 899/2007 en
relacion con la Disposicion adicional cuarta del Reglamento de Registro Mercantil antes citado, con la finalidad de
dotar de publicidad a la concesién de los incentivos regionales, no puede considerarse una obligacion desmedida o
que comporte una especial dificultad, pues el plazo de un mes es razonable y permite el cumplimiento de la
obligacion mediante el empleo de la diligencia minima exigible al beneficiario de caudales publicos".

Para finalmente afiadir "[...] consideramos como doctrina correcta que "del articulo 39 (se esté refiriendo al
art. 29 del RD 899/2007 resulta la obligacion, para el beneficiario de incentivos regionales, de presentar la resolucién
de concesién ante el Registro Mercantil, en el plazo de un mes desde la fecha de la aceptacion de la concesion,
cuando se trate de beneficiarios que sean sujetos inscribibles en dicho registro, y que el incumplimiento de esta
obligacion faculta a la Administracién para declarar sin efecto la concesion.

No obstante, y sin perjuicio del criterio reiterado por esta Sala de que el incumplimiento de las condiciones
formales, aunque tengan un caracter instrumental, puede determinar el decaimiento del derecho a obtener la
subvencion o el deber de reintegrar su importe, no puede pasarse por alto que, como advertian las sentencias de
esta Sala de 6 de junio de 2007, 16 de marzo de 2012, ambas ya referenciadas, y 8 de febrero de 2016 (recurso
3189/2015), en casos singulares - cuya especificidad no permite extrapolar la misma conclusién a cualesquiera otros
incumplimientos formales, ni siquiera de signo meramente temporal-, puede resultar aplicable el criterio de
proporcionalidad (con apelacion adicional a la equidad) y no deducirse las consecuencias de perdida de la
subvencion, debiendo estar caracterizados dichos casos excepcionales por la presencia de circunstancias que
demuestren, en los términos que previene el articulo 37.2 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, que el cumplimiento de los beneficiarios "se aproxime de modo significativo al cumplimiento total y
se acredite por éstos una actuacion inequivocamente tendente a la satisfaccion de sus compromisos"”, condiciones
gue habran de valorarse de forma razonada y razonable por el Tribunal de instancia”.

Y en aquel supuesto se valoré que la Sala de instancia no ha apreciado la concurrencia de ninguna
circunstancia que pueda justificar la inaplicacién de la consecuencia de pérdida de efectos de la subvencién, por el
incumplimiento de la obligacién de presentacion en el plazo de un mes de la resolucién de concesién en el Registro
Mercantil, sino al contrario, ha ponderado las peculiaridades concurrentes en el caso concreto (FD Cuarto), como
motivos afiadidos para la desestimacion del recurso, por lo que la sentencia impugnada no se aparta del criterio
jurisprudencial establecido por esta Sala en relacion con la obligacién de presentacién de la resolucién de concesion
de los incentivos regionales ante el registro mercantil"

Por ello entendemos que la norma fija un plazo razonable para que la resolucién de la concesién de la
subvencion acceda al registro mercantil, plazo que puede ser cumplido utilizando una diligencia minima por parte
del beneficiario, sin que se hayan acreditado por el recurrente ninguna circunstancia que justificase el incumplimiento
del plazo.

Frente a ello, el hecho de que el retraso fuera de tan solo dos dias no puede considerarse relevante porque
lo importante no es el tiempo transcurrido sino si la obligacién impuesta era desmedida o de una especial dificultad
0 si no se cumplié el plazo por causas ajenas a su voluntad e imputables a la Administracién.
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Quinto.

Doctrina jurisprudencial que se establece en respuesta a las cuestiones planteadas en el auto de admisién
del recurso de casacion.

Se solicita de este tribunal que aclare si el principio de proporcionalidad resulta también de aplicacion a
aquellos casos referidos al incumplimiento a obligaciones formales establecidas al inicio del procedimiento de
concesion que impiden su concesion y si la aplicacion del principio de proporcionalidad puede hacerse depender
del mayor o menor periodo temporal de la superacion del plazo legal establecido.

En respuesta a esta cuestiéon se afirma que el incumplimiento de los requisitos legalmente establecidos,
tanto materiales como formales, para obtener una ayuda puede determinar la perdida de esta o la obligacion de
reintegro.

El principio de proporcionalidad puede modular el incumplimiento de requisitos formales dependiendo de la
naturaleza de estos y de las circunstancias concurrentes. Pero el plazo temporal para la inscripcion en el Registro
mercantil de la concesién de la subvencién, previsto en el art. 29 del Reglamento de los Incentivos Regionales del
Real Decreto 899/2007, de 6 de julio, no es graduable ni su incumplimiento puede modular la concesién parcial de
la subvencion. Lo relevante no es si ha excedido mucho o poco del plazo legal sino si la obligacion impuesta era de
dificil cumplimiento en el plazo marcado o si no se cumplié el plazo por causas ajenas a la voluntad del beneficiario
e imputables a la Administracién.

Sexto.

Costas.

Procede, por todo lo expuesto, la desestimacion del recurso de casacion sin que se aprecien temeridad o
mala fe que justifiquen la condena en costas, de conformidad con lo dispuesto en el art. 93.4 de la LJ.

Respecto a las costas causadas en la instancia, se mantiene el pronunciamiento realizado en la sentencia
de instancia.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido de acuerdo con la interpretacion de las normas establecida en el fundamento juridico cuarto:

1° Desestimar el recurso de casacion interpuesto por "SLR Bahia Hotels SLU" contra la sentencia de la Sala
de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 9 de junio de 2021 (rec. 410/2020)

2° No hacer expresa condena en costas respecto al recurso de casacién manteniendo el pronunciamiento
de las costas de instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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