ararteko

Herriaren Defendatzailea
Defensoria del Pueblo

Resoluciéon del Ararteko, de 6 de marzo de 2012, por la que se recomienda a

Lanbide que revise una resolucién en la que se declara la obligacién de reintegrar
una subvencién a la Creacién de Empresas.

1-

Antecedentes

El Sr. XXXX solicité una subvenciéon al amparo del Decreto 328/2003, de 23
de diciembre, en concreto, para la creacibn de nuevas estructuras
empresariales por personas en situacién de desempleo.

El capitulo IV de esa norma, referido a la creacibn de nuevas estructuras
empresariales, tiene varios apartados dedicados a definir las actuaciones que se
fomentan, los requisitos para ello (el alta en el Impuesto de Actividades
Econdmicas deberd producirse a partir de la entrada en vigor de la
convocatoria), qué personas pueden ser beneficiarias, su cuantia y la
documentacién a presentar. Este capitulo continta regulando aspectos relativos
a la gestiéon y resolucién de la convocatoria y finaliza con la forma de pago con
la siguiente prevision:

Articulo 45.- Forma de pago vy justificacién de las ayudas.

1.— El abono de la subvencién se efectuard mediante la siguiente férmula: 50%
del importe total de la subvencion en el momento de la concesién y el resto
una vez transcurrido un ano desde la fecha de alta en el Impuesto sobre
Actividades Econdmicas, previa aportacion del certificado actualizado de altas
y bajas en el Impuesto sobre Actividades Econdmicas que acredite la
continuidad de la empresa, y del certificado actualizado de la vida laboral del
empresario o empresaria individual o de cada uno de los socios trabajadores o
socias trabajadoras por los que percibe subvencion, que acredite la continuidad
de los mismos en la empresa.

Por resolucién del Director de Empleo y Formacién de 2 de julio de 2009, se
concedié al interesado una subvencién de 6.000 euros.

De acuerdo con la forma de pago que hemos reproducido arriba, se le pagé el
50% del importe total de la subvencién en el momento de la concesién. El
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resto debia abonarse una vez transcurrido un ano desde la fecha de alta en el
Impuesto sobre Actividades Econdmicas (IAE).

Transcurrido ese ano, pidi6 el pago de la otra mitad, aportando Ila
documentacidon que a su juicio justificaba el cumplimiento de la condicién para
ello.

Esta peticion de abono de la segunda parte, presentada el 28 de octubre de
2010, fue denegada, con base en que en la documentacidn que presentd
constaba que la actividad subvencionada habia cesado en agosto de 2010, con
la correspondiente baja en el IAE. Teniendo en cuenta esta circunstancia,
Lanbide denegdé su peticion de abono del resto de la ayuda, y abrié un
expediente de reintegro de la cantidad ya abonada.

El objeto de esta queja es la disconformidad del interesado con la resoluciéon de
2 de noviembre de 2011, del Director General de Lanbide, que finalizé el
procedimiento decidiendo el reintegro del 50% de la subvencién ya abonada.

Consideraciones

El 6rgano encargado de la resolucién de las ayudas ha considerado que el
hecho de que el interesado, que habia iniciado la actividad subvencionada en
marzo de 2009, haya cesado en la misma en agosto de 2010, supone un
incumplimiento de la convocatoria.

La discrepancia se ha planteado en torno a si existe tal incumplimiento.

Las controversias en materia de subvenciones debemos analizarlas
contrastandolas con los criterios previstos en sus convocatorias, pues decidir
cuales son las actividades a que se destinan las ayudas publicas y establecer
las condiciones, son materias que corresponden al dmbito de las decisiones
discrecionales, pero una vez definidas las reglas en las respectivas normas, su
desarrollo queda vinculado a lo que en ellas se establezca.

En este caso las ayudas estan reguladas por el Decreto 328/2003, de 23 de
diciembre, de Apoyo a la Cultura Emprendedora y a la Creacién de Empresas, vy
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no hemos observado que exista un requisito relativo al tiempo de duracién de la
actividad, a cuyo incumplimiento se pueda atribuir la pérdida de la subvencién.

A ese respecto, nos parece importante sefalar que, aunque en lo que refiere al
objeto de la queja llega a una conclusién distinta a la que aqui promovemos, la
propia resolucion de 2 de noviembre de 2011 de Lanbide que anula y reclama
el pago de la cantidad abonada, reconoce que ese Decreto no establece un
plazo minimo de permanencia en la actividad.

En los antecedentes hemos mencionado cémo el Decreto 328/2003, en su
Capitulo IV sobre subvenciones a estas iniciativas, Unicamente establece que el
50% del importe total de la subvencién se abonard en el momento de la
concesién y el resto una vez transcurrido un afo desde la fecha de alta en el
IAE. Nada se afade respecto de la continuidad de la actividad.

La repetida resolucién de 2 de noviembre, del Director General de Lanbide, no
arroja mas luz sobre cudal es el requisito -de entre los establecidos en la
convocatoria que regula la concesidon de estas ayudas- cuyo incumplimiento
pueda fundamentar la decisién objeto de esta queja.

Valorada la queja desde esta perspectiva, pedimos informacion a Lanbide sobre
cual era a su juicio el requisito incumplido para decidir la revocaciéon de la
ayuda.

En la respuesta a esta peticion se nos explicé que la subvencién prevista en el
capitulo IV del Decreto 328/2003, tiene por objeto la creaciéon por parte de las
personas desempleadas de su propio puesto de trabajo, mediante el desarrollo
de una actividad empresarial.

La ayuda de 6.000 euros prevista por puesto de trabajo creado, es igual
cantidad que la subvencién prevista en el Capitulo Il de otro Decreto, el
329/2003, que subvenciona la celebracién de un contrato por cuenta ajena
indefinido.

Explica también que esa equivalencia entre los importes de las ayudas previstas
en ambos Decretos, 328/2003 y 329/2003, fue algo intencionado por parte
del Departamento de Empleo al regularlas. Afade la respuesta que en ninguna
de ambas normas se establece un periodo minimo de duracién de la actuacién
subvencionable para mantener el derecho a la ayuda, puesto que se trata de
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supuestos que han de ser concertados (en el caso de la contrataciéon) o creados
(en el caso de la empresa), con vocaciéon de estabilidad, de duracién indefinida.

Centrados en la ayuda por la creacién de empresa, entiende Lanbide que si el
trabajador cesa en su actividad por cuenta propia, desaparece la actuacidon
subvencionada misma y por tanto la ayuda queda despojada de su causa. La
obligacién principal es, no solo crear, sino mantener su propio puesto de
trabajo desarrollando una actividad empresarial, que constituye el objeto de la
ayuda.

Por otro lado, del hecho de que la ayuda se abone en dos mitades y que la
segunda parte quede diferida a un ano desde el inicio de la actividad
empresarial, acreditando, entre otros extremos, que la actividad empresarial del
trabajador continGa, no puede deducirse que esto suponga que se esta
estableciendo un periodo minimo de permanencia en la actividad de un afo. Es
simplemente un modo de comprobar que la actividad subvencionada continda,
en un plazo que no dilate excesivamente en el tiempo la percepcion de la
totalidad de la ayuda por parte del interesado.

Concluye el informe indicando que el pago total de la subvenciéon no quiere
decir que el beneficiario no pueda ser objeto de inspecciones posteriores,
siempre dentro, como se ha dicho, del plazo previsto para que surta efectos la
prescripcion de la accion.

En opinién del Ararteko la respuesta de Lanbide explica de manera detallada las
razones de la decisién adoptada. Sin embargo, analizadas en el marco de la
convocatoria donde es obligado situarlas, consideramos que existen motivos de
seguridad juridica que impiden asumirlas como justificacion suficiente de la
decisiéon adoptada de revocar toda la ayuda y exigir el reintegro de la ya
abonada.

Estas razones tienen que ver esencialmente con el principio, segun el cual, la
distribucidon de fondos publicos que lleva aparejada la actividad de subvencién
de la Administraciéon se halla sometida a la utilizacién de baremos, pardmetros
y/o criterios objetivos que deberan ser previamente conocidos por los
potenciales beneficiarios (Ley 7/1997, de 19 de junio, de Principios
Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco, articulo 49.4).
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4. La interpretacion que Lanbide realiza para justificar que la continuidad

indefinida es un factor a tener en cuenta como condiciéon de la subvencion
presenta una apariencia légica. Sin embargo, el primer obstaculo con el que nos
encontramos para acoger tal interpretacién es su falta de previsién entre las
condiciones recogidas en el Decreto 328/2003.

Para explicar esa falta de previsién en el mencionado Decreto 328/2003, vy la
aplicacién del criterio de continuidad indefinida a pesar de ello, Lanbide ha
traido a colacién como elemento interpretativo otra norma que regula ayudas
para contratacion -Decreto 329/2003, de 23 de diciembre, por el que se
regulan las ayudas al empleo- indicando que tampoco esta ultima disposicién
establece un periodo minimo de duraciéon. Esto seria asi porque ambos
Decretos buscan promover actividades con vocacién de continuidad.

Efectivamente, ambas normas tienen en comin que recogen actuaciones de
fomento de medidas para luchar contra el desempleo. Sin embargo, son
convocatorias separadas y también sus regulaciones, por lo que siendo
diferentes sus dmbitos no son elementos de comparacién validos.

Ademas, ese otro Decreto 329/2003, sobre ayudas al empleo que fomenta las
contrataciones indefinidas, si establece entre las condiciones generales una
relativa a la duracién de la actividad: su articulo 24 recoge entre las
obligaciones de las empresas beneficiarias la siguiente: — Mantener el nivel de
empleo de la plantilla fija existente en el momento de la celebracion de las
contrataciones o las conversiones en indefinidos de contratos temporales
subvencionadas, durante los tres afios posteriores a su realizacion.

Con relaciéon al tiempo de permanencia de la actividad fomentada, cabe
recordar aqui que también el ambito de la Ley 22/1992, de 30 de julio, sobre
medidas urgentes sobre fomento del empleo y proteccién por desempleo, prevé
que los beneficiarios de ayudas destinadas a la creacion de empleos estables,
con contrato indefinido, estardn obligados a mantener la plantilla de
trabajadores fijos durante al menos tres afios.

Estas consideraciones nos impiden aceptar la interpretacion segun la cual se
entiende que el tiempo indefinido es un requisito implicito en estas
convocatorias, y que, de no ser por la limitacion derivada de la prescripcién de
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acciones, en cualquier momento podria la administracién reclamar la devolucién
de la ayuda a quien cesa en la actividad subvencionada.

Lo expuesto anteriormente pudiera llevar a pensar que esta ausencia de
requisitos en cuanto a la permanencia de la actividad que sefialamos en la
convocatoria, justifica que, una vez cumplidos los requisitos de acceso y
reconocida la ayuda, la mera acreditacién formal del inicio de la actividad da
derecho a la percepciéon de la mitad de la subvencién, y que el resto queda
sujeto a la duracidon de 1 afo (exigencia de IAE recogida en cuanto al pago). De
este modo cualquier beneficiario tendria garantizada la percepcién de la mitad
de la ayuda concedida.

Admitir que el Decreto 328/2003, no establece un requisito de permanencia en
la actividad (hemos mencionado que en otros dambitos de lucha de desempleo si
se ha previsto) no lleva necesariamente a esa consecuencia.

Entender la convocatoria de esa manera podria llevar a pensar en un fraude de
la ley, y supondria ademds una aplicacién rigorista de los principios aplicables a
las subvenciones a los que nos hemos referido antes, cuyo objetivo es permitir
un acceso en igualdad y ofrecer seguridad juridica a las dos partes.

Esta ausencia de regulaciéon del tiempo de permanencia entre las condiciones
exigibles para el desarrollo de la actividad subvencionada, nos puede llevar a
buscar entre las establecidas por el Decreto 328/2003, en su articulo 45, sobre
forma de pago vy justificacién de las ayudas (abono del 50% del importe total
de la subvenciéon en el momento de la concesidn y el resto una vez transcurrido
un ano desde la fecha de alta en el |AE).

Sin embargo, coincidimos con Lanbide en que no es propiamente una condicién
de permanencia en la actividad, y que por tanto el haber continuado en la
actividad mas de un afo no supone necesariamente, por si mismo, haber
obtenido el derecho a la totalidad de la subvencion.

Por lo que respecta a la eventual aplicacién de otro requisito, de tres anos,
tiempo exigido para el mantenimiento de los empleos convertidos en
indefinidos, previsto por el Decreto 329/2003, hemos indicado que por tratarse
de ambitos de convocatoria diferentes no es de aplicacién.
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7. En este contexto de falta de requisitos de tiempo de permanencia en la
actividad cabe, desde un estricto punto de vista juridico, decantarse a favor de
que el interesado tiene derecho a recibir la ayuda total, si acredita que ha
cumplido la condicién para recibir el 50% restante, lo que en este caso ocurre
al haber permanecido 1 ano de alta en el IAE desde el primer pago.

Pero también cabe que se analice la actividad desarrollada estudiando las
causas del cese en agosto de 2010 vy, a resultas de ello llegar a la conclusién
de que lo procedente es también un abono del total, o bien una devoluciéon o
minoracién de la cantidad total de 6.000 euros basada en un célculo
proporcional.

Es un planteamiento que realizamos en el contexto de esta convocatoria, en la
que en ausencia de regulacién, nos parece que las presunciones que pueden
fundamentar la decisiéon de Lanbide deben ser Jjuris tantum, admitiendo la
prueba en contrario, en el sentido de que quien ha recibido las ayudas ha
dedicado el dinero para el fin de la convocatoria, y no para sanear su
economia.

Si a resultas de la investigacion practicada quedara claro que el dinero abonado
no se ha afectado al fin concedido, podria deducirse de manera légica que se
ha reconducido el dinero a otro fin distinto al perseguido por la convocatoria.

En el marco de una convocatoria que no establece condiciones de permanencia
en la actividad, y teniendo en cuenta que por las razones que antes hemos
expuesto no se puede presumir que existe una exigencia de continuidad
indefinida, lo esencial debiera ser la efectividad de la afecciéon de la ayuda al fin
para el que se concedid y la realidad del desarrollo de la actividad.

De esa investigacion pudiera resultar que el interesado ha incurrido y justificado
los gastos para los que inicié su actividad o que, aplicando un criterio de
proporcionalidad, se limite el reintegro a la cantidad realmente no afectada.

8. Pudiera pensarse que estas consideraciones buscan tener en cuenta que el
inicio y desarrollo de estas actividades conlleva un riesgo e incertidumbre para
quien las realiza. Estas consideraciones no obedecen a ello, ni pretenden
devaluar el obligado control de las ayudas publicas, pero debemos tener
presente que las objeciones que hemos planteado serian innecesarias si el
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Decreto 328/2003, hubiera establecido requisitos de permanencia en la
actividad.

En ausencia de tales requisitos, entendemos que la decisién adoptada por
Lanbide no es correcta, por estar basada en el incumplimiento de una condicién
no prevista.

Por las anteriores razones, en conformidad con lo previsto en el articulo 11 b) de la
Ley 3/1985, de 27 de febrero, por la que se crea y regula esta instituciéon del
Ararteko se eleva la siguiente

RECOMENDACION 37/2012, de 6 de marzo, a Lanbide

1. Que se revise la Resoluciéon de 2 de noviembre de 2011, del Director
General de Lanbide que decide el reintegro de ayudas concedidas a D.
XXXX, por estar basada en el incumplimiento de una condicién -
permanecer indefinidamente en la actividad- que no esta recogida en el
Decreto 328/2003, de Apoyo a la Cultura Emprendedora y a la Creacién
de Empresas.

2. Que se dicte una nueva resolucién basada en los criterios establecidos
en dicho Decreto 328/2003, resolviendo la peticion del interesado con
base en la comprobacién de la efectiva afeccién de la ayuda al objeto
para la que se concedid.
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