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1. EL CONCEPTE DE FOMENT,
ESPECIAL REFERENCIA AL CONCEPTE DE SUBVENCIO

1.1. Concepte de foment
1.1.1. Origen i evolucié

Com ha assenyalat pE La CUETARA, abans de la Revolucié Francesa el
concepte de policia és sindnim d’administracié interior i engloba tota I'ac-
tuacié administrativa excepte la justicia, les relacions internacionals i 'e-
xércit. En DIEstat liberal prepondera la preocupacié pels limits del poder
public, la qual cosa provoca la reduccié del concepte de policia a Iambit
estricte de la conservacié d’un ordre minim. A finals del segle x1X, perd,
aquest concepte reduit de policia resulta insuficient per abastar els ambits
d’actuacié d’una Administracié expansiva. Sorgeix aixi, al costat del con-
cepte de policia, la nocié de setvei pdblic (Franga) o d’Administracié pres-
tacional (Alemanya).

El concepte de foment apareix en I'Estat iHustrat, si bé amb un signi-
ficat diferent del que se li atribueix actualment. Durant tot el segle x1x la
idea de foment designa encara un dels fins de I’actuacié administrativa, no
una forma d’aquesta actuaci. Per als liberals, el foment és la millora de
vida del pais, amb independéncia del tipus d’actvacié que es dugui a terme
per assolir-la. Va ser ara fa quaranta anys que Jorpana DE Pozas, en un
article que ha esdevingut classic, va encunyar un nou concepte de foment,
en els termes segients: «Accién de la Administracion encaminada a prote-
ger o promover las actividades, establecimientos o riquezas debidas a los
particulares y que satisfacen necesidades piblicas o se estiman de utilidad
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general, sin usar la coaccién ni crear servicios pdblicos.»' Com veiem, en la
definicié de Jordana I'element teleoldgic passa a un segon terme i el foment
se’ns presenta amb un nou perfil: una forma d’actuacié administrativa ba-
sada en P'estimulacié i diferent, per tant, de la policia (coacci8, limitacid) i
del servei pablic (gestié publica directa). Aquesta conceptualitzacié de! fo-
ment prescindint de la idea de promocié social té 'avantatge de trencar
la rigida identificacié entre mitjans coactius i manteniment de l'ordre per
una banda, i entre mitjans persuasius i millora del nivell de vida per I'altra.
La separacié entre fins i técniques de P'actuacié administrativa permet aixi
englobar una realitat evident: la coaccié pot ser una via idonia per millorar
el nivell social i el foment pot ser un mitja per mantenir Pordre public.

1.1.2. Contingut

ViLLAR PaLast ha dit que l'activitat de foment és indefinida, BAENA DEL
ALCAZAR afirma que és una activitat «desvaida y sin contornos»? i, segons
DE LA CUETARA, el valor conceptual d’aquesta figura és minim. El cert,
perd, és que quaranta anys després de la seva formulacié la classificacié
tripartida de JorDANA és la que millor s'adequa 2 la realitat de P'accié
administrativa, i cap dels seus critics ha reeixit a superarla.

Feta aquesta constataci6, cal afegir, perd, que els contorns del concepte
no sén un paradigma de precisié. D'entrada, la base de la nocié de foment
¢s negativa: és foment el que no és policia ni servei public. A primera
vista pot semblar que els limits entre aquestes tres vies d’actuacié sén
prou clars: la de policia limita l'esfera juridica dels ciutadans i té un con-
tingut essencialment juridic; la de setvei pablic implica la publificacié d’un
determinat ambit d’activitat, la seva gestié directa pet I’Administracié; la
de foment, per la seva banda, és una via indirecta d’obtencié de fins pi-
blics, que, mitjangant ajuts, favors i recompenses, amplia Iesfera juridica
{especialment la patrimonial) dels administrats. EI cert, perd, &s que, sense
negar que aquestes linies divisdries delimitin tres grans blocs de l'accié
administrativa, cal admetre que entre elles hi ha una ampla zona difusa,
integrada per multitud de supdsits dificils d’enquadrar en un o altre bloc.
En aquest sentit, per exemple, ens podem preguntar si la subvencié que
cobreix una part substancial del financament d’una determinada societat
mercantil, amb el consegiient control piiblic de I'actuacié d’aquesta socie-
tat, és una activitat de foment o de servei piblic. I ens podem preguntar
també si ’efecte de I'incompliment de les condicions de la concessié d’una
subvenci6, que normalment no és altre que la revocacié de la subvencis,
no té sovint una forga coactiva molt més forta que la publicacié d'un

1. «Ensavo...», p. 46.
2. «Sobre el concepto...», p. 53.
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reglament al diari oficial. Més endavant insistité en aquesta qiiestié, que
em sembla especialment suggestiva.

Al marge de la imprecisié de les seves fronteres, quins sén els trets
basics que configuren lactivitat de foment? Sembla que cal destacar com
a nota essencial d’aquesta activitat el seu cardcter ampliador de D'esfera
juridica de persones determinades (les accions d’aquest tipus no tenen mai
efectes plenament generals). El foment és, per damunt de tot, coHaboracié,
suport, ajut a l'activitat d’una tercera persona. Evidentment, com han sub-
ratllat tots els autors que han tractat el tema, els actes de foment no
obeeixen a la liberalitat o generositat de I’Administracié siné que perse-
gueixen sempre Passoliment d’una finalitat puiblica o d’interds general, perd
aixd, més que una caracteristica de Dactivitat de foment, és un postulat
basic de tota acci6 administrativa. Si a2 una subvencié li falta DI'afeccié
a un fi d'interés piblic, no només som fora de I'ambit del foment, siné
probablement també fora de I'ambit de I’actuacié administrativa legitima.

1.1.3. Tecniques de foment

La doctrina (JorDANA DE Pozas, Garrino Farra) distingeix tradi-
cionalment tres grans mitjans de foment: els honorifics i psicoldgics, els
juridics i els econdmics. -

Els mitjans honorifics sén un reconeixement a posteriori d’una acti-
vitat ja realitzada. Els exemples classics sén els titols, les condecoracions,
i també els premis sempre i quan no hi sigui preponderant I'element eco-
ndmic. Més interessants, per I’enorme pes especific que estan assolint
actualment, sén els anomenats estimuls psicoldgics, és a dir, la publicitat
i la propaganda. No hi ha dubte que aquestes técniques sén avui dia un
poderés instrument de condicionament indirecte de la conducta dels par-
ticulars.

Fls mitjans juridics sén els privilegis i dispenses establerts pel legis-
lador en favor de determinades persones o collectius. El seu principal
avantatge és que no representen cap cirrega per & la hisenda piblica, perd
és evident que han de ser administrats amb el maxim rigor a fi d’evitar la
creacié de situacions de discriminacid.

Els mitjans econdmics sén sens dubte la técnica principal de Pacti-
vitat. de foment. Garripo distingeix els avantatges reals (posar béns de
domini pablic a disposicié dels particulars, per exemple) dels avantatges
financers. Dins d’aquests darrers, també se sol distingir entre els mitjans
indirectes {exempcions, bonificacions i desgravacions fiscals, proteccié dua-
nera, avals) i els directes (credit piblic, beques, premis econdmics i, per
damunt de tots, les subvencions).
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1.2.  La subvencié: concepte i naturalesa juridica

1.2.1. Concepte

La subvencié, que fins fa poc havia cridat escassament l'atencié dels
estudiosos del Dret Administratiu (si bé hi havia hagut algunes valuoses
aproximacions al tema, com les de VILLAR PaLasf, ALBI o NIEVES BORRE-
GO), ha estat objecte en els darrers anys de dues importants monografies,
obra respectivament de Germdn FERNANDEZ FARRERES (1983) i José Ma-
nuel Diaz Lema (19853).

Seguint FERNANDEZ FARRERES, podem destacar tres elements objectius
del concepte de subvenci6: el cardcter patrimonial, el caricter no devolutiu
i 'afeccié a un fi.

La subvencié és en primer lloc una atribucié patrimonial en virtut de
la qual es produeix —a diferéncia del que s’esdevé en les exempcions fis-
cals— un desplagament de patrimoni de I'atorgant envers el beneficiari.
L'objecte de la subvencié pot ser dinerari o en espcie.

En segon lloc, la subvencié és una atribucié patrimonial no devolutiva,
cosa que la diferencia dels crédits pablics. Evidentment, aquesta caracteris-
tica de la subvencié no exclou la procedéncia de la devolucié en cas d'in-
compliment pel beneficiari del fi per al qual li hagi estat concedida, proce-
déncia que no desvirtua el caricter no devolutiu de la subvencié: un cradit
s’ha de tornar sempre, una subvenci6 només si se n'incompleix la desti-
nacié.

Enllacem aixi amb el tercer element: l'afeccié de la subvencié a un fi.
En tota subvencid, I’Administracié atorgant vincula la transferdncia patri-
monial a una destinacié especifica. Sense aquest element, com déiem més
amunt, el liurament a un tercer de fons de titularitat pidblica no tindria,
en principi, cap legitimitat, L'afeccid, la vinculacié de la subvencié a una
determinada destinacié, ha d’existir sempre, si bé la seva intensitat és varia-
ble. FERNANDEZ FARRERES, seguint una classificaci6 establerta per BENADUSI,
distingeix entre subvencions d’activitat (que es concedeixen en atencié a
la personalitat del beneficiari, simplement per tal que pugui mantenir les
seves activitats, per exemple una subvencié anual a una fundacié artistica)
i subvencions de resultat (en qué el beneficiari s’ha de subjectar a unes
directrius més precises; per exemple una subvencié a una fundacié artistica
per a l'organitzacié d’'una determinada exposicié), NIEVES BORREGO i FER-
NANDEZ FARRERES deriven de la nota d’afeccié a un fi de la subvencié la
conseqiiéncia que aquesta s’hagi de referir necessiriament a una activitat
futura. Des del meu punt de vista, P'afeccié a un fi pot ser compatible amb
el fet que la subvencié es destini al financament d’activitats ja realitzades.
Alguns autors, per altra banda, han afirmat que I'afeccié de la subvencié
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a un fi & una condicié (VILLAR PaLaSI) o un mode (Nieves BORREGO),
mentre que d’altres —encertadament, segons el meu criteri— neguen que
aquesta afeccié pugui ser considerada una cliusula negocial o addicional i la
conceptuen com un pressupdsit d’eficicia i un element conformador del
concepte mateix de subvencié.

Pel que fa als elements subjectius de la subvencié, cal dir que l'ator-
gant és sempre una entitat piblica, i beneficiari pot ser-ho tant una per-
sona privada com una entitat publica, si bé cal que es tracti sempre d'un
tercer {no sén subvencions, en sentit estricte, les transferéncies de I'ens
matriu a les entitats autdnomes que en depenen). Dins de les transferén-
cies d’un ens pdblic a altres ens pablics independents es pot distingir també
entre les subvencions propiament dites i les simples transferéncies o dota-
cions financeres.

1.2.2. Naturalesa juridica

La doctrina ha discutit si la subvencié té o no naturalesa contractual i
aixi, per exemple, Nieves BORREGO la considera una donacié piblica men-
tre que per a FERNANDEZ FARRERES €5 un acte administratiu necessitat
d’acceptacié. En qualsevol cas, sembla clar que la concessié de la subvencié
és un acte administratiu de I'acceptacié del qual —que normalment és im-
plicita— deriva una relaci6 juridica entre atorgant i beneficiari.

Al marge de la seva naturalesa contractual o no contractual, és interes-
sant subratllar un parell d’elements caracteristics de la relaci6 juridica entre
atorgant i beneficiari. En primer lloc cal dir que aquesta relacié no té ca-
ricter sinalagmatic, ja que el compromis que assumeix el beneficiari de
donar una determinada destinacié a la subvencié no es pot considerar com:
una obligaci6, en el sentit estricte que el Dret Civil atribueix a aquest terme:
la relacié entre atorgant i beneficiari no és de prestaci6-contraprestaci6. La
subvencié no és un pagament de la conducta del beneficiari; I’afeccié de
la subvencié a un fi és més aviat una limitacié intrinseca del dret que
adquireix el beneficiari. En segon loc, cal remarcar que I'adquisicié que
fa el beneficiari €s a titol lucratiu, és a dir, que, des d'un punt de vista.
objectiu, la subvencié és un acte gratuit, que produeix un enriquiment
efectiv del patrimoni del beneficiari i un empobriment del patrimoni de
Patorgant. No es déna, en canvi, com ja haviem avancat, I'element causal
propi de les donacions —la liberalitat—, ja que I’Administracié publica no:
pot actuar moguda per la generositat.
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2. ALGUNES CONSIDERACIONS SOBRE EL REGIM JURIDIC
DE LA SUBVENCIO

2.1. L’beterogencitat de les subvencions.
Conseqiiéncies que se'n deriven

Fa un moment m'he referit al fet que la vinculacié de la subvencié
a un fi admet diferents graus d’intensitat, cosa que permet distingir entre
subvencions d’activitat i subvencions de resultat. Un exemple de les pri-
meres podria ser la subvencié que actualment concedeix la Generalitat de
Catalunya a I'Institut d’Estudis Catalans amb l'objectiu de contribuir a fer
possible el manteniment de les seves activitats. Un exemple de subvenci6
de resultat podria ser una subvencié concedida a una editorial a fi de pos-
sibilitar l'edicié d’una obra d’especial interés cultural; en aquest supdsit
l'efectivitat de la subvencié estd subjecta a la materialitzacié de l'edicié
en les condicions que hom hagi establert en I'acte d’atorgament.

Les subvencions en qué P'afeccié al fi és especialment intensa sén, de
fet, mecanismes d’intervencié en l'esfera del beneficiari, especialment si
—cosa gens infregitent— la subvencié és imprescindible o molt necessiria
per a la subsisténcia de l'activitat subvencionada. Diversos autors s’han
pronunciat en aquest sentit. Per a BAENA DEL ALCAZAR, la subvenci6 «ba
dejado de ser una mera liberalidad y ba pasado a ser un conjunto de reglas
vinculantes»; segons GArcia DE ENTERRIA, la subvencid, més que no pas
un mecanisme d'estimul, és «un instrumento capital en la obra de confor-
macién social en que la Administracidn de nuestro tiempo estd rigurosa-
mente comprometidas, | FERNANDEZ FARRERES ha manifestat que «determi-
nados actos de intervencion administrativa se articulan a través de efec-
tivas prestaciones o de atribuciones patrimoniales «gratuitas», tal como
sucede con la subvencién»? En definitiva, la subvencié sovint no s’ade-
qua als caricters amb qué hem configurat I'activitat de foment: per una
banda, freqiientment la subvencié implica una coaccié per al beneficiari
malt més efectiva que D'activitat reglamentiria (Ja capacitat de 1’Adminis-
tracié per a fér complir les seves disposicions és sovint bastant limitada);
per altra banda, la subvencié, en aquests supbsits, produeix un efecte limi-
tador de D’esfera jurfdica dels beneficiaris, sens perjudici de produir al ma-
teix temps un efecte ampliador a través de Patribucié patrimonial. No cal
una agudesa excepcional per constatar que la subvencié funciona avui
com una via per establir autdntiques regulacions juridiques de nombrosos
sectors, regulacions que, si bé no poden assolir plenament la generalitat
propia de les disposicions reglamentaries, el cert és que la prictica demos-
tra que resulten francament efectives.

3. Baena: «Sobre el concepto..», p. 83, Garcia pE EnteRRiA: «Sobre la natura-
leza...», p. 151; FenAnDEZ FARRERES: «la subvencidn..», p. 489
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El problema que planteja aquest caricter tan heterogeni de la subven-
ci6 és que de les diferents naturaleses que pot presentar la institucié sub-
vencional no sempre se’n deriva, com caldria, una varietat paraela de ré-
gims juridics. Vull dir que massa sovint s’oblida que la cobertura compe-
tencial i normativa que es necessita per donar una subvencié que només
amplii 1'esfera del beneficiari no és la mateixa que la que es necessita per
regular una determinada materia mitjangant una determinada linia de sub-
vencions. Quan la subvencié &s instrument de regulacié, cal que I’Admi-
nistracié atorgant compti amb una habilitacié identica que la que necessi-
taria per dictar una disposicié sobre la matéria de qué es tracti. Massa
sovint, com deia, ’Administracié, emparant-se en P'equivoca adscripcié de
les subvencions, sense distincions, en I’orbita de l'activitat ampliadora, res-
tringeix I'esfera dels administrats sense comptar amb I’habilitacié necessaria.
O, el que encara és més greu, el sovint tan discutible caracter no coactiu
siné lliurement acceptat de les subvencions és a vegades utilitzat per I’Ad-
ministracié per operar en P'esfera dels particulars restriccions que, per via
normativa, no serien possibles ni tan sols a través de llei formal.

2.2, Subvencit i drets fonamentdls.
En especial, subvencié i principi d'igualtat

Les subvencions no solament poden incidir en els ambits que corres-
ponen als drets fonamentals, sind que tenen ['obligacié de fer-ho. Ningi no
defensa avui una concepcid liberal estricta segons la qual els drets fona-
mentals imposin dnicament un deure d’abstencié als poders piiblics: a més
d'aquest deure, els drets fonamentals imposen també als poders publics
el deure d’adoptar mesures positives a fi d’aconseguir-ne la plena efecti-
vitat (arts. 9.2 CcE i 8.2 EAC).

~ Ara bé; en els supdsits en qué les subvencions impliquin una regulacié
o limitacié d'un dret fonamental; caldrd aplicar estrictatnent el que preveu
I’drt. 53.1 CE: la regulacié de les subvencions s’haura de fer en aquests casos
per llei i haura de respectar el contingut essencial del dret afectat. Aixi ho
va entendre el Tribundl Suprem en la seva senténcia de 24 de-genér de-1985,
que va considerar ‘contraris a la Constituci, per limitar la llibertat d’en-
sefiyament establerta’ a I'art. 27 cE, determinats condicionaments que di-
verses ordres ministerials imposaven a les subvencions de 1'Estat als cen-
tres docents privats.

Especial intergs presenta, des del meu punt de vista, la relacié entre
Pactivitat subvencionadora i el principi d'igualtat, relacié a la qual cal apli-
car amb el maxim rigor les consideracions fetes sobre els drets fonamen-
tals en general.El Tribunal Constitucional té forga perfilats els criteris de
la interpretacié que cal donar al principi d'igualtat, els quals, molt esque-
maticament i simplificadament, podem resumir en els punts seglients:
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@) No tota desigualtat és illegitima: el «tratamiento desigual tiene un
limite que consiste en la discriminacién, es decir, en el becho de que la
desigualdad egzé desprovista de justificacion objetiva y razonable» (src de
5 de maig de 1982).

b) Per tal de determinar quan hi ha discriminacié s’apliquen; entre

d’altres, els dos criteris principals segiients: ‘

b.1) Criteri de la finalitat. La finalitat objectiva que la norma giies-
tionada persegueix ha de ser legitima a la vista de les fina-
litats constitucionals (vegeu, per exemple, stc 81/1982). En
aquest sentit, cal remarcar que un dels valors constitucionals
que més clarament poden servir de cobertura a un tracte desigual
és el de la igualtat material establert a 1’art. 9.2 cE: el princi-
pi d'igualtat real és un limit a les pretensions d’assignar a una
desigualtat formal el caricter de discriminatdria (sTc 34/1981:
«El tratamiento diverso de situaciones distintas puede incluso
venir exigido, en un Estado social y democrético de Derecho,
para la efectividad de los valores que la Constitucién consagra.»
Vegeu també, entre moltes altres, una aplicacié molt significativa
d’aquest criteri a la sTc 128/1987).

6.2) Ciriteti de la proporcionalitat. La mesura diferenciadora ha de
guardar una relacié de proporcionalitat, d’adequacié raonable,
amb el fi perseguit. («La igualdad es sélo violada si la desigual-
dad estd desprovista de una justificacidn objetiva y razonable
y la existencia de dicha justificacién debe apreciarse en relacion a
la findlidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse
una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios em-
pleados y la finalidad perseguida», stc de 2 de juliol de 1981.)

Els criteris que acabo de ressenyar han estat aplicats pels tribunals per
apreciar la inconstitucionalitat de determinats requeriments fixats pels po-
ders publics per a la concessié de subvencions. El supdsit més iHustratiu,
com ha remarcat FERNANDEZ FARRERES, el constitueixen dues sentdncies
relatives al criteri de distribucié de les subvencions de I’Estat a les centrals
sindicals en funcié d’uns indexs de representativitat sindicals que implicaven
Pexclusié de la cnr. El Tribunal Suprem, en senténcia de 7 de novembre
de 1984, estima el recurs presentat per aquest sindicat, argumentant que
«no existiendo justificacion juridica que ampare este tratamiento discrimina-
torio se vulnera el principio o derecho de igualdad del art. 14 de la Consti-
tucién Espariolas. Per la seva banda, ¢l Tribunal Constitucional, en la seva
senténcia 20/1985, va estimar el recurs presentat pel Defensor del Pueblo,
fonamentant-se en la consideracié que subvencionar exclusivament les cen-
trals sindicals més representatives no és un criteri objectiu ni raonable ni,
per tant, una mesura proporcionada.
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2.3. Distribucié competencial i subvencid

Si el tradicional enquadrament de la subvencié dins el marc de les me-
sures ampliadores de I’esfera juridica dels particulars i el seu pretés carac-
ter general de mesura voluntiriament acceptada han servit a vegades perqué
I’ Administracié, mitjangant subvencions, establis regulacions o intervencions
sense comptar amb I’habilitaci6 legal o amb la cobertura constitucional juri-
dic de l'activitat subvencionadora, també sén utilitzats sovint per I'Estat
per regular o intervenir en matéries en les quals [a competéncia correspon
a Catalunya a la Generalitat.

Als Estats Units, la jurisprudéncia del Tribunal Suprem ha consagrat, a
partir d’'un precepte tan genéric com l'art. 1.8.1 de la Constitucié fede-
ral, un anomenat «poder federal de despesa» (possibilitat de la Federacié
de destinar fons a matéries de competncia estatal) que ha implicat, en la
practica, una desvirtuacié de la distribucié territorial del poder. I el Tri-
bunal Suprem d’aquell pais admet, a més, que la Federacié condicioni rigi-
dament les subvencions que concedeix en les matéries de competencia esta-
tal, cosa que li ha permeés de regular indirectament muititud de sectors
d’activitat sobre els quals no disposa de poder normatiu. PENUELAS 1 REI-
XACH s’ha fet ressd en aquest sentit d’un curiés supdsit —que va ser dut
al Tribunal Suprem per 'Estat de South Dakota— en que la Federacié
condiciona unes subvencions per a la construccié d’autopistes a l'augment
de 'edat minima d’autoritzacié per a beure cervesa. El Tribunal Suprem
declara que les condicions imposades per la Federacié a les seves subven-
cions poden exercir una pressié perd no una compulsié, i, en aquest cas,
no aprecia compulsié: si PEstat de South Dakota no vol augmentar 'edat
dels bevedors de cervesa, només cal que es pagui de la seva butxaca les
autopistes.

El Tribunal Constitucional espanyol ha establert sobre aquesta gliestié
una jutisprudincia clara i contundent, que té per objectin impedir que la
distribucié territorial del poder establerta al Titol vir de la Constitucié
pugui ser desvirtuada per la via de ’activitat subvencional. Podem sinte-
titzar aquesta jurisprudéncia constitucional en els tres postulats segiients:

a) Inexisténcia d'un poder autdnom de despesa. El Tribunal Cons-
titucional ha establert reiteradament que en les matéries en qué no es
disposa d’'una competéncia expressa, no es poden dur a terme accions de
foment: «La facultad de gasto piéblico en manos del Estado no constituye
un titulo competencial auténomo, que pueda desconocer, desplazar o limi-
tar las competencias materiales que corresponden a las Comunidades Autd-
nomas segtin la Constitucién y los Estatutos de Autonomia» (sTC 179/
1985. Vegeu també stc 146/1986, 152/1988, 14/1989 i 188/1989).

4) La potestat de foment, que es té, no habilita per exercir al-
tres potestats. En les materies en qué un ens piblic dnicament disposa de
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potestat de foment, aquesta no pot ser exercida de tal manera que inci-
deixi en la regulacié de la materia: «La subvencién no es un concepto que
delimite competencias atrayendo toda regulacibn que, desde uno u otro
aspecto, tenga conexion con agquéllas (stc 39/1982), «El Estado no puede
condicionar las subvenciones o determinar su finalidad mis allé de donde
alcancen sus competencias» (src 201/1988. Vegeu també sTc 95/1986).

¢) En les matéries de competéncia normativa compartida, la descen-
tralitzacié de les subvencions és el sistema escaient. «En supuestos como
el que abora examinamos —subvencions agricoles—, corresponde a la Co-
munidad Auténoma que posee la competencia general en el sector material
de actividad subvencionada la gestién de las medidas de fomento con cargo
a fondos estatales, ya que una gestibn centralizada sélo es constitucional-
mente admisible, por excepcibn, cuando resulte imprescindible para ase-
gurar la plena efectividad de las medidas de fomenton (sTc 188/1989.
Vegeu també sTc 95/1986 1 201/1988).

3. EL FOMENT COM A INSTRUMENT PER A LA NORMALITZACIO
LINGUfSTICA. INCIDENCIA DEL PRINCIFI D'IGUALTAT

L'art. 3.3. ¢, Part. 3 EAC i la Llei de Normalitzacié Lingiifstica con-
formen un conjunt normatiu que permet afirmar que el foment del conei-
xement i de 'ds de la llengua catalana (i de V’aranesa) t€ una especial
cobertura legal. Es a dir, aplicant els principis que hem establert en Papat-
tat anterior, podem asseverar que l'efectivitat de la normalitzacié del catal
és un valor que compta amb la cobertura constitucional i legal suficient
per emparar tractaments desiguals pels poders publics de les Hengiies cata-
lana i castellana.

Aixi ho va entendre la sTs de 19 de gener de 1988, que no va consi-
derar discriminatori el fet que els Premis de Cinematografia de 1a Genera-
litat de Catalunya es refereixin exclusivament a pellicules estrenades en
catala:

«8i bien la convocatoria es desigual —diu 'esmentada sentdncia— en
cuanto excluye a las producciones cinematogréficas estrenadas en lengua
castellana, tal desigualdad es razonable dentro de los objetivos perseguidos
que por otra parte tienden a dotar de contenido efectivo el mandato cons-
titucional recogido en el articulo 3.3 de la Primera Ley del Estado, por lo
que no cabe hablar de discriminacién entendida ésta como tratamiento
desigual ante situaciones parangonables (...) ya que si lo que se pretende
es fomentar el desarrollo de la lengua catalana (...), tal fomento ha de con-
llevar necesariamente medidas favorecedoras respecto de la otra lengua
cooficial —el castellano— lo que siempre ha de suponer un tratamiento
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desigual o desequilibrado que no tiene por qué traducirse en el quebranto
del derecho a la igualdad (...). No (se) ha producido la discriminacién de-
nunciada, al estar provista de una justificacién razonable, legal, adecuada
y proporcional al fin perseguido.»

Ara bé; del fet que el foment del catald tingui una sdlida cobertura
constitucional i de l'efectiva situacié de desigualtat d’aquesta llengua res-
pecte del castelld, no se’'n pot derivar, evidentment, que qualsevol tracta-
ment desigual de les dues llengiies sigui constitucionalment legitim. En l’a-
partat anterior d’aquest treball ja he remarcat que el caricter ampliador
per a l'esfera dels particulars que s’atribueix al foment no significa que
aquest ambit de l’actuacié publica tingui una subjeccié més laxa als prin-
cipis constitucionals que els ambits classicament considerats com a inter-
vencionistes. L’establiment pels poders piblics d’una desigualtat despro-
porcionada amb el fi perseguit s discriminatori i, per tant, inconstitucional,
amb independéncia que I'instrument utilitzat sigui una disposicié generai o
una accid de foment. Tan inconstitucional seria prohibir per llei 'ensenya-
ment en castelld com excloure les escoles castellanes de les subvencions als
centres docents.

En conseqiiéncia, cal tenir present que les mesures de foment del ca-
tala, pel fet que impliquen necessiriament un tractament desigual respecte
del castella, tenen com a limit Pimperatiu que es tracti sempre de mesures
racionals i proporcionades en relacié amb el fi perseguit. Primar el catala,
donada la seva condicié efectiva de llengua en estat d’inferioritat, és una
mesura constitucionalment protegida, perd que topa amb un altre valor
emparat per la Constituci§ espanyola: la igualtat dels ciutadans de VEs-
tat, la seva no discriminacié per raé de llengua. Es per aixd que, en 1'actual
marc constitucional, les mesures de foment del catala han d’establir les
desigualtats minimes imprescindibles (aquest seria-el criteri basic) per assolir
V'objectiv que’ persegueixen’ (objectiu, per cert, que no pot ser altre que la
plena igualtat de catali i castella).

Al marge d’aquest criteri basic, no és possible establir principis gene-
rals per apreciar la proporcionalitat o no de les mesures de foment del
catald, sin6 que cal analitzar individualment cada cas. Un exemple de ten-
si6 entre foment del catald i principi d’igualtat, que pot iHustrar sobre les
dificultats d’establir criteris generals sobre la legitimitat d’aquest tipus
d’actuacions, el constitueixen les subvencions de la Generalitat de Cata-
lunya a la produccié cinematografica. La Generalitat condiciona aquestes
subvencions a l'assumpcié pel productor beneficiari del compromis d’ex-
plotar la peHicula a Catalunya exclusivament en la seva versié catalana,
condicié que ha estat objecte de recurs contenciés administratiu per part
de 1’Administracid de I'Estat, que considera aquesta mesura com una dis-
criminacié injustificable. Si tenim en compte que avui dia €s practicament
impossible produit una pellicula al nostre pais sense comptar amb un ajut
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public, sembla a primera vista que la mesura establerta per la Generalitat
és efectivament desproporcionada, ja que impossibilita. que els productors
que ho desitgin puguin fer una pellicula en castelld a Catalunya. Ara bé; no
podem oblidar que els ajuts basics i fonamentals a qué poden optar els
productors cinematografics de Catalunya no sén els de la Generalitat siné
els del Ministeri de Cultura, que concedeix a cada peHicula beneficiiria
una subvencié aproximadament deu vegades superior a les que concedeix
la Generalitat. Aixd significa que els productors que volen fer cine en cas-
telld a Catalunya es troben en identica situacié que els productors de les
comunitats autdnomes —que no sén pas poques— que no concedeixen cap
ajut a Ja produccié cinematografica —és a dir, només poden optar a les
subvencions del Ministeri de Cultura—, mentre que els productors que
volen fer i explotar les pelicules en catald poden optar, a més, a les sub-
vencions complementaries de la Generalitat. Vist aixi, ja és molt més discu-
tible que els criteris amb que la Generalitat concedeix aquestes subvencions
siguin inconstitucionals. Una altra cosa seria si el Ministeri de Cultura
atengués les peticions de la Generalitat i transferis els fons que destina a
subvencionar la cinematografta; en aquest cas —que no és probable que es
produeixi—, si la Generalitat mantingués el criteri actual, crec que setiem
davant una mesura discriminatdria.

L’Administracié de 1'Estat ha recorregut recentment davant el Tribu-
nal Superior de Justicia una altra disposicié de la Generalitat de Cata-
lunya sobre subvencions al sector cinematografic, concretament 1'Ordre del
conseller de Cultura de 31 d’agost de 1989, que estableix subvencions
ver al doblatge al catald de pellicules no catalanes fixant com a condicié
de les subvencions que les pellicules que se’n beneficlin s’exhibeixin a
Catalunya exclusivament en catald durant els primers sis mesos. La pro-
porcionalitat d’aquesta mesura, a la llum del matc constitucional i estatu-
tari vigent, és, des del meu punt de vista, bastant més opinable, si bé cal
tenir en compte l'escassa incidéncia que va tenir en la practica (una dnica
pelicula —«El retorn dels mosqueterss— es va beneficiar de les subven-
cions regulades en I'Ordre de 31 d’agost, cosa que vol dir que a Cata-
lunya, I'any 1989, es va exhibir una Gnica pellicula estrangera doblada al
catald, al costat de centenars de pelicules doblades al castella).

Forca discutible, en canvi, em esmbla el criteri que va mantenir I'Au-
diéncia Territorial de Barcelona en la seva senténcia de 14 de maig de 1986,
que va considerar inconstitucionals les bonificacions en I'impost sobre Ia
publicitat establertes per I'Ajuntament de Berga per als rétols en catala.
L’Audiéncia-argumenta que «ello evidencia una clara inconstitucionalidad
al ir en contra de la cooficialidad declarada del catalin y el castellano en
Catalufia, ya que se fomenta y facilita el uso de la lengua catalana sélo v
exclusivamente si va en detrimento o sustituye el uso del castellanos.

En dehnitiva, com deia més amunt, crec que els exemples ressenyats
sén iHustratius de la dificultat d’establir ctiteris d'aplicacié general per
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apreciar si un tractament desigual és o no discriminatori. Només és pos-
sible formular afirmacions concretes en relacié amb supdsits concrets, ja
que en la base del principi d'igualtat juga un paper fonamental un factor
extra-juridic: la situaci real i efectiva dels elements que intervenen en
el supdsit de fet. No &s estrany, en aquest sentit, trobar sentdncies del
Tribunal Constitucional sobre el principi d’igualtat que basen explicitament
la decisié en dades estadistiques. Aixi, per exemple, la sTc 128/1987 de-
clara que no vulnera P'are. 14 cE el fet que un hospital pagui un com-
plement retributiu en concepte de guarderia exclusivament a les treballa-
dores, basant-se en la darrera enquesta de poblacié activa, segons la qual
les dones constituien en dictar-se la senténcia el 29 % de les persones
ocupades.

4. RECAPITULACIO

1. El concepte de foment establert fa quaranta anys per JORDANA en-
globa tipus d’actuacié publica molt heterogenis i té uns contorns forga
difusos, perd la doctrina no ha reeixit a superardo i es manté la seva
vigéncia. El tret basic que configura el concepte de foment és el seu caric-
ter ampliador de Vesfera juridica dels qui en sén destinataris,

2. FERNANDEZ FARRERES ha definit la subvencié com l'atribucié pa-
trimonial que una Administracié piiblica fa en favor d'un tercer amb caric-
ter no devolutiu i afectant-la a un fi d'interés piiblic, La relacié juridica que
es crea entre atorgant i beneficiari no té caracter sinalagmatic; 1'adquisicié
del beneficiari és a titol lucratin,

3. Sota l'drbita del.concepte de subvencié conviuen figures de natu-
ralesa molt heterogdnia, que van des de supdsits en qué Dl'atribucié patri-
monial és voluntiriament acceptada i no duu implicita cap limitacié per
al beneficiari, fins a supdsits en qué la voluntarietat és inexistent i els efec-
tes s6n clarament —si bé no exclusivament— limitatius. Aixd fa que a ve-
gades I’Administracié s’empari en una pretesa adscripcié general de la
subvencié en I'dtbita de Pactivitat ampliadora per dur a terme per via sub-
vencional regulacions o intervencions antijuridiques. Les limitacions que
I’Administracié t€ per actuar per via coactiva —principalment, necessitat
de competéncia i d’habilitacié legal— s6n plenament aplicables a Pactivitat
subvencionadora, especialment quan aquesta és una via de regulacié o d’in-
tervencié en l'esfera juridica de tercers. Els tribunals han apreciat la incons-
titucionalitat de subvencions que vulneren drets fonamentals i especialment
de subvencions contraries al principi d'igualtat, i han establert, a més, que
un ens public només pot concedir subvencions en els 3mbits materials en
que disposa d’una exptressa atribuci6 competencial,
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4. El foment és un instrument idoni per a la notmalitzacié del cata-
13; Yefectivitat d’aquesta normalitzaci6 compta amb la cobertura constitu-
cional necessiria per emparar tractaments desiguals del catald i el castella
per part dels poders publics. El marc juridic vigent imposa, perd, que
aquests tractament desiguals siguin proporcionals, és a dir, que siguin €ls
minims imprescindibles per assolir "objectiu constitucional i estatutari de
situar el catald en el mateix nivell que el castella.
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