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SUMARIO:

Subvenciones. Denegacion. Libertad de empresa. Libertad de actividad econémica y el
establecimiento de limites. Domicilio fiscal. La sentencia recurrida desestim6 las solicitudes de
subvencién presentadas por las mercantiles a la convocatoria de ayudas realizada por la Agencia Andaluza
de Instituciones Culturales por el hecho de no tener su domicilio fiscal en Andalucia. La representacion
procesal de las empresas recurrentes alega que la disociacion entre domicilio social y domicilio fiscal
aceptada por la sentencia dafa el interés general y resulta gravemente dafiosa y discriminatoria, creando
diferentes tipos de ciudadanos y empresas, y de la STC 121/2018 se evidencia que no se puede utilizar un
punto de conexion como el domicilio para provocar alteraciones en la competencia y generar privilegios,
prerrogativas e indemnidades que impunemente rompan la necesaria solidaridad entre todos los espafioles
y las empresas que ellos creen, en este caso, a efectos de auxilios financieros en forma de ayudas. Por otra
parte, alega que es de interés general respetar a todas las Autonomias y no discriminar entre ellas. Aiade
gue tiene interés general evitar el cierre de empresas, sin que haya discriminacion en ningun tipo de ayudas.
Alega que existe contradiccion en la sentencia al afirmar que «El fin es evitar el cierre de empresas en el
sector cultural que tributan en Andalucia», para, a continuacion, afirmar que «su fin no es provocar el cierre
de las empresas que no las reciban». Por otra parte, alega, en relacion con el caracter de minimis de las
ayudas, que en nada obsta para que se exija el cumplimiento del principio de igualdad y no discriminacion.
También considera que tiene interés general la cuestion del presupuesto andaluz como base quimérica de
la reserva de ayudas. Finalmente, considera que del razonamiento de la sentencia resultaria que si las
ayudas no son de minimis, a tanto alzado en una sola anualidad, y sin confinamiento, entonces no se hubiera
podido otorgar ayuda sin violar esa «libre circulacion de empresas». Ademas, el debate ha versado sobre
la validez constitucional de una norma con rango de ley, sin que la improcedencia de plantear la pertinente
cuestion de constitucionalidad aparezca suficientemente esclarecida y la sentencia tuvo opcion de plantear
debidamente la cuestién de constitucionalidad, pero adoptd el criterio de resolver por su cuenta, haciendo
una reinterpretacion de la STC 121/2018 de 31 de octubre de 2018 (NCJ063653), cuando a los jueces
corresponde solo realizar ese tipo de operaciones cuando se refiere a la legislacion derogada por la
Constitucion, pero no respecto de la posterior. La Seccién no aprecia que carezca manifiestamente de
interés casacional la cuestion sobre si la exigencia de tener el domicilio fiscal en Andalucia para poder ser
beneficiario de subvenciones relativas a las ayudas por cancelacion de la programacion, establecida en el
art. 52.2 del Decreto-ley 13/2020, de 18 de mayo, por el que se establecen medidas extraordinarias y
urgentes relativas a establecimientos hoteleros, coordinacién de alertas, impulso de la telematizacion,
reactivacion del sector cultural y flexibilizacion en diversos ambitos ante la situacién generada por el
coronavirus (COVID-19), es o0 no contraria a lo establecido por los arts. 38y 139.1y 2 CE y 18.2.a) de la
Ley 20/2013 (Garantia de la Unidad de Mercado), y aclarar si resulta pertinente el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad que solicita la actora. Lo anterior, teniendo en consideracién que el debate
ha versado sobre la constitucionalidad de una norma con rango de Ley (el Decreto-Ley 13/2020), sin que la
improcedencia de plantear la pertinente cuestion de inconstitucionalidad aparezca suficientemente
esclarecida, lleva a esta Seccién a considerar que la referida cuestion presenta interés casacional objetivo.

PRECEPTOS:

Ley 38/2003 (Subvenciones), art. 22.

Ley 20/2013 (garantia de unidad de mercado), art. 18.

Constitucion Espafiola, arts. 38 y 139.

Decreto Ley 13/2020 de Andalucia [Medidas extraordinarias y urgentes relativas a establecimientos
hoteleros, coordinacion de alertas, impulso de la telematizacién, reactivacion del sector cultural y
flexibilizacién en diversos ambitos ante la situacion generada por el coronavirus (COVID-19)], art. 52.
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D.2 Angeles Huet De Sande
D.2 Esperanza Cordoba Castroverde
En Madrid, a 20 de julio de 2022.
HECHOS
Primero.

La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, sede en Sevilla, dicté sentencia de fecha 10 de marzo de 2022, desestimando el recurso n.° 110/2021
interpuesto por la representacién procesal de las mercantiles Multicines La Estacion, S.L., Yelmo Films, S.L., Cinesa
Compafiia de Iniciativa y Espectaculos S.A., Ocine Granada, S.L., Ocine El Ejido, S.L., MK2 Cines Sur, S.L. y
Kinepolis Granada, S.A., contra la Orden de la Consejeria de Cultura y Patrimonio Histdrico de la Junta de Andalucia
de 16 de noviembre de 2020, desestimatoria de los recursos de alzada interpuestos contra la resolucién de 8 de
septiembre de 2020 de la Agencia Andaluza de Instituciones Culturales, por las que se desestiman las solicitudes
de subvencion presentadas por las citadas mercantiles a la convocatoria de ayudas realizada por resolucion de 10
de junio de 2020 de la Agencia Andaluza de Instituciones Culturales reguladas en el Capitulo V del Decreto-ley
13/2020.

Expone la sentencia que la denegacion de las solicitudes de subvencién con cargo a la "Linea 2. Ayudas
por cancelacion de la programacion” se debe al hecho de no tener su domicilio fiscal en Andalucia, requisito
establecido en el articulo 52.2 del citado Decreto-ley, y que la subvencién denegada es una Unica subvencion directa
de las del articulo 22.2.b) de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (LGS), al ser subvencion
gue su cuantia viene impuesta a la Administracién por una norma con rango de ley, que establece la propia normativa
aplicable para su concesién, en un contexto de ayuda extraordinaria al sector cultural andaluz para paliar las
consecuencias del COVID-19, como es el Decreto-ley 13/2020, de 13 de mayo, por el que se establecen medidas
extraordinarias y urgentes relativas a establecimientos hoteleros, coordinacion de alertas, impulso de la
telematizacion, reactivacion del sector cultural y flexibilizacién en diversos &mbitos ante la situacién generada por el
coronavirus COVID-19, que regula en su Capitulo V las "Medidas dirigidas al sector cultural”, en el que se establecen
tres lineas de ayudas al sector cultural, la segunda de las cuales la denomina "Ayudas por cancelacion de la
programacion”, estableciendo el articulo 52.2 quiénes pueden ser beneficiarios, regulandose su cuantia en el articulo
53. Afiade que el mismo Decreto-ley que regula estas ayudas las califica en su articulo 51 de "ayudas de minimis",
término del latin que hace referencia a su caracter intrascendente o insignificante, y que, en el derecho europeo,
hace referencia a aquellas ayudas otorgadas por los Estados miembros a una Unica empresa, durante un cierto
espacio de tiempo y que no superan una cantidad fina determinada, por lo que se considera que no afectan a la libre
competencia y no se han de notificar. Por ultimo, se refiere, trascribiéndolo en parte, a la Exposicién de Motivos del
Decreto-ley 13/2020.

En cuanto a la invocada inconstitucionalidad del Decreto-ley 13/2020, la sentencia cita la STC 121/2018,
gue traté sobre la constitucionalidad del articulo 18.2.a) de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la
Unidad de Mercado (LGUM), y que concluyo rechazando la inconstitucionalidad del citado precepto en un asunto
sobre subvencién autondmica a centros de formacion de parados con domicilio en la Comunidad, en el que concurria
la competencia estatal del articulo 149.1.7 y ejecutiva de la Comunidad; y en el caso de autos, afiade la sentencia,
la subvencion autondmica se enmarca en una materia de competencia exclusiva autonémica, ex articulo 68 del
Estatuto de Andalucia, dado que se trata de ayudas al sector cultural andaluz a fin de evitar la desaparicion de
agentes en el extraordinario contexto que es la pandemia por la COVID-19. A continuacion, la sentencia razona que
"[...] si bien el art 18.1.a de la Ley 20/2013 es una norma basica que dicta por el Estado para la protecciéon de la
libertad de empresa y al amparo de su competencia sobre bases y coordinacién de la planificacion general de la
actividad econémica ( arts. 38 y 149.1.13 CE) e incluso para asegurar la libre circulacién de bienes en territorio
espafiol, impidiendo los obstaculos a la misma por parte de los poderes publicos ( art. 139.2 CE), y como tal incide
de modo transversal en competencias sectoriales autondmicas, incluso exclusivas, la unidad de mercado implica un
"minimo normativo" o un "presupuesto para el reparto de competencias" entre el Estado y las Comunidades
Autonomas ( SSTC 133/1997 y 96/2002), y se sobrepasa el limite de la unidad de mercado cuando: a) las medidas
adoptadas persiguen de forma intencionada la finalidad de obstaculizar la libre circulacion ( STC 64/1990) y b)
cuando, yendo dirigidas a una finalidad legitima, o bien no son adecuadas a dicha finalidad, o no superan un juicio
de proporcionalidad entre los dafios que provoca a la unidad de mercado y su finalidad (la misma STC 64/1990, con
cita de las SSTC 37/1981 y 88/1986)".

Y concluye la sentencia: "En el caso de autos la Sala no estima que unas ayudas "de minimis", a tanto
alzado, en una sola anualidad, unidas al hecho extraordinario y Unico del confinamiento que supuso la COVID-19 y
a fin de paliar los dafios que supuso para las empresas el cierre entre el 14 de marzo y el 31 de mayo de 2021, y
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gue se restringe a las empresas que tributan en Andalucia porque persiguen evitar la desaparicién de las empresas
de titularidad andaluza en el sector de la cultura, no persigue de forma intencionada obstaculizar la libre circulacion
de empresas. El fin es evitar el cierre de empresas del sector cultural que tributan en Andalucia, y visto su caracter
extraordinario y Unico, ademas de su escasa cuantia, sin relevancia para distorsionar el mercado ni provocar el
cierre de las empresas que no las reciban, no se estiman discriminatorias ni contrarias a la unidad de mercado,
méxime cuando los dafios por cierres de las Salas de cine entre el 14 de marzo y 31 de mayo a que hacen referencia
las demandantes se ven compensados en parte por otros instrumentos de intervencion como los ERTE o por las
ayudas a los titulares de Salas de exhibicion cinematografica aprobadas en el Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de
mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de caracter tributario para hacer frente al impacto
econdmico y social del COVID-2019. Y ello sin tener que analizar si en las Comunidades donde tienen sus domicilios
fiscales las demandantes se aprobaron ayudas similares a las de autos".

Segundo.

La representacion procesal de Multicines La Estacién, S.L., Yelmo Films, S.L., Cinesa Compafiia de
Iniciativa y Espectaculos S.A., Ocine Granada, S.L., Ocine El Ejido, S.L., MK2 Cines Sur, S.L. y Kinepolis Granada,
S.A., preparé recurso de casacién frente a la referida sentencia, denunciando las siguientes infracciones: Articulo
48.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT). Articulo 18.2.a) LGUM. STC 121/2018
(complementada con las de 31 de octubre de 2018 con referencia a la STC 96/2002; STS 64/1990, con cita de las
SSTC 37/1981 y 88/1986) a la luz de los articulos 9.3, 24, 38, 103.1 139.1y 2, 149.1.1 y 149.1.13. Y articulos 163
CE y 35 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC).

Alega, en sintesis, que todo el fundamento 5 de la sentencia es un intento de desmontar el argumento de
gue en al LGT domicilio fiscal y domicilio social son equivalentes a estos efectos, siendo la errénea interpretacion
del articulo 48.2 LGT la que ha permitido a la sentencia absolver de toda critica a la Junta de Andalucia, en contra
de toda la argumentacion dirigida a mantener, con doctrina del TC, que no puede utilizarse el domicilio social para
beneficiar a determinados sujetos, lo que por aplicacién del articulo 48 LGT se hace igual o sinénimo del domicilio
fiscal. Aflade que la tesis de la sentencia de que, al tratarse de una competencia exclusiva autonémica la concesion
de estas ayudas, permiten separarse de la STC 121/2018, resulta esencial para alcanzar la solucion que se combate.

Por otra parte, alega que la sentencia dedica todo el fundamento 5 a mostrar que no se rompe, por razones
de minimis y ocasionales, la unidad del mercado, lo que le permite afirmar que son irrelevantes y, por ende, que no
rompen la competencia, por lo que constituye una excepcion a la regla general (en que si perjudicarian dicha unidad).

Por dltimo, alega que, conforme a los articulos 163 CE y 35 LOTC, se tendria que haber planteado cuestion
de inconstitucionalidad, siendo la solucion a la que llega la sentencia consecuencia de la negativa de la Sala de
instancia a plantear referida cuestion.

Para justificar el interés casacional objetivo alega que la sentencia establece una doctrina gravemente
dafiosa para los intereses generales, pues la disociacién entre domicilio social y domicilio fiscal aceptada por la
sentencia dafa el interés general y resulta gravemente dafiosa y discriminatoria, creando diferentes tipos de
ciudadanos y empresas, y de la STC 121/2018 se evidencia que no se puede utilizar un punto de conexiéon como el
domicilio para provocar alteraciones en la competencia y generar privilegios, prerrogativas e indemnidades que
impunemente rompan la necesaria solidaridad entre todos los espafioles y las empresas que ellos creen, en este
caso, a efectos de auxilios financieros en forma de ayudas. Por otra parte, alega que es de interés general respetar
a todas las Autonomias y no discriminar entre ellas, siendo discriminatorio el animo contra Catalufia que emplea la
Junta de Andalucia en sus escritos, imaginando la sentencia, sin probar ni molestarse en averiguar, si en otras
Comunidades se aprobaron medidas similares a las de autos. Afiade que tiene interés general evitar el cierre de
empresas, sin que haya discriminacién en ningun tipo de ayudas. Alega que existe contradiccion en la sentencia al
afirmar que "El fin es evitar el cierre de empresas en el sector cultural que tributan en Andalucia”, para, a
continuacion, afirmar que "su fin no es provocar el cierre de las empresas que no las reciban". Por otra parte, alega,
en relacién con el caracter de minimis de las ayudas, que en nada obsta para que se exija el cumplimiento del
principio de igualdad y no discriminacion. También considera que tiene interés general la cuestion del presupuesto
andaluz como base quimérica de la reserva de ayudas, como alega la Junta de Andalucia. Afade que del
razonamiento de la sentencia resultaria que si las ayudas no son de minimis, a tanto alzado en una sola anualidad,
y sin confinamiento, entonces no se hubiera podido otorgar ayuda sin violar esa "libre circulacién de empresas". Por
ultimo, alega que el debate ha versado sobre la validez constitucional de una norma con rango de ley, sin que la
improcedencia de plantear la pertinente cuestion de constitucionalidad aparezca suficientemente esclarecida. Alega
gue la sentencia tuvo opcién de plantear debidamente la cuestion de constitucionalidad con fundamento tanto en la
STC 121/2018 como en los articulos 14, 24, 38, 149.1.1, 149.1.13 y concordantes, pero adopto el criterio de resolver
por su cuenta, haciendo una reinterpretacion de la citada sentencia del TC, cuando a los jueces corresponde solo
realizar ese tipo de operaciones cuando se refiere a la legislacidon derogada por la Constitucién, pero no respecto
de la posterior. Ailade que si la Sala de instancia hubiera procedido a aplicar directamente la LGT, la LGUM y la
STC 121/2018, podria entenderse que el recurso es exquisitamente contencioso-administrativo y resolver la cuestion
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mediante la aplicacién de las mismas; pero no ha sido asi, sino que ha sido la Sala de instancia la que ha decidido
desplazar la STC 121/2018 y realizar por su propia cuenta la seleccion de norma constitucional, concibiendo un
requisito distinto al previsto en la citada sentencia del TC, que con toda evidencia cubria por completo todo el
supuesto de hecho en que se mueve la sentencia recurrida.

Tercero.

La Sala de instancia tuvo por preparado el recurso por auto de fecha 21 de abril de 2022 emplazando a las
partes para su comparecencia ante esta Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo en el plazo de
treinta dias, con remision a esta sala de los autos originales y del expediente administrativo.

Se han personado, en tiempo y forma, las mercantiles Multicines La Estacion, S.L., Yelmo Films, S.L., Cinesa
Compafiia de Iniciativa y Espectaculos S.A., Ocine Granada, S.L., Ocine El Ejido, S.L., MK2 Cines Sur, S.L. y
Kinepolis Granada, S.A., representadas por el procurador D. Rafael Campos Vazquez, en concepto de recurrente,
y, como parte recurrida, la Letrada de la Junta de Andalucia, quien se opone a la admisién del recurso de casacion.

Es Magistrado Ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Isabel Perell6 Doménech, Magistrada de la Sala.
RAZONAMIENTOS JURIDICOS
Primero.

El escrito de preparacion presentado cumple con caracter general las exigencias que impone el articulo
89.2 LICA, vy, en relacién especificamente con lo dispuesto en el articulo 89.2.f), la Seccién no aprecia que carezca
manifiestamente de interés casacional la cuestién sobre si la exigencia de tener el domicilio fiscal en Andalucia para
poder ser beneficiario de subvenciones relativas a las ayudas por cancelacién de la programacion, establecida en
el articulo 52.2 del Decreto-ley 13/2020, de 18 de mayo, por el que se establecen medidas extraordinarias y urgentes
relativas a establecimientos hoteleros, coordinacion de alertas, impulso de la telematizacidn, reactivacion del sector
cultural y flexibilizacién en diversos dmbitos ante la situacion generada por el coronavirus (COVID-19), es 0 no
contraria a lo establecido por los articulos 38 y 139.1 y 2 de la Constitucién Espafiola y 18.2.a) de la Ley 20/2013,
de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado, y aclarar si resulta pertinente el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad que solicita la actora.

Lo anterior, teniendo en consideracion que el debate ha versado sobre la constitucionalidad de una norma
con rango de Ley (el Decreto-Ley 13/2020), sin que la improcedencia de plantear la pertinente cuestion de
inconstitucionalidad aparezca suficientemente esclarecida, lleva a esta Seccién a considerar que la referida cuestion
presenta interés casacional objetivo.

Segundo.

En consecuencia, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 88.1 LICA en relacion con el articulo 90.4
de la misma, procede admitir a trdmite este recurso de casacion, precisando que la cuestién sobre la que se entiende
existe interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia es la referida en el razonamiento anterior. Todo
ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras cuestiones o normas si asi lo exigiere el debate
finalmente trabado en el recurso.

Tercero.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 90.7 LICA, este auto se publicara en la pagina web del Tribunal
Supremo.

Con base en cuanto ha quedado expuesto,
La Seccion de Admision acuerda:
1.%) Admitir el recurso de casacion n.° 3740/2022 preparado por la representacion procesal de Multicines
La Estacion, S.L., Yelmo Films, S.L., Cinesa Compaiiia de Iniciativa y Espectaculos S.A., Ocine Granada, S.L.,
Ocine El Ejido, S.L., MK2 Cines Sur, S.L. y Kinepolis Granada, S.A. contra la sentencia de 10 de marzo de 2022,

dictada por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, sede Sevilla, en el recurso n.° 110/2021.
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2.9 Precisar que la cuestidon sobre la que se entiende existe interés casacional objetivo para la formacién
de jurisprudencia consiste en determinar si la exigencia de tener el domicilio fiscal en Andalucia para poder ser
beneficiario de subvenciones relativas a las ayudas por cancelacion de la programacion, establecida en el articulo
52.2 del Decreto-ley 13/2020, de 18 de mayo, por el que se establecen medidas extraordinarias y urgentes relativas
a establecimientos hoteleros, coordinacion de alertas, impulso de la telematizacion, reactivacion del sector cultural
y flexibilizacion en diversos ambitos ante la situacién generada por el coronavirus (COVID-19), es 0 ho contraria a
lo establecido por los articulos 38 y 139.1 y 2 de la Constitucion Espafiola y 18.2.a) de la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado, y aclarar si resulta pertinente el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad que solicita la actora.

3.9 Las normas que, en principio, serdn objeto de interpretacion, son el articulo 52.2 del Decreto-ley
13/2020, de 18 de mayo, por el que se establecen medidas extraordinarias y urgentes relativas a establecimientos
hoteleros, coordinacién de alertas, impulso de la telematizacion, reactivacién del sector cultural y flexibilizacién en
diversos ambitos ante la situacién generada por el coronavirus (COVID-19); los articulos 38 y 139.1 y 2 de la
Constitucion Espafiola; y el articulo 18.2.a) de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de
Mercado.

Todo ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras cuestiones o0 normas si asi lo exigiere
el debate finalmente trabado en el recurso.

4.%) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.

5.9) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto.

6.°) Para la sustanciacién del recurso, remitanse las actuaciones a la Seccién Tercera de esta Sala, a la
gue corresponde el enjuiciamiento del recurso con arreglo a las vigentes normas sobre reparto de asuntos.

Contra la presente resolucién no cabe recurso alguno.

Asi lo acuerdan y firman.
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