CONSEJO CONSULTIVO
DE
LA RIOJA

En Logroiio, a 2 de febrero de2024, el Consejo Consultivo de La Rioja, reunido en su
sede, con asistencia de su Presidente, D. José Ignacio Pérez Séenz; y de los Consejeros D2
Amelia Pascual Medrano, D2 Ana Reboiro Martinez-Zaporta y D2 M2 Belén Revilla
Grande; y del Letrado-Secretario General, D. Ignacio Serrano Blanco; y siendo ponente D2,
Amelia Pascual Medrano, emite, por unanimidad, el siguiente

DICTAMEN
3/24

Correspondiente a la consulta facultativa formulada por la Excma. Sra. Consejera de
Economia, Innovacion, Empresa y Trabajo Autonomo del Gobierno de La Rioja sobre la
Consulta facultativa del Consejo de Gobierno sobre el cumplimiento normativo en el
proyecto del Centro Logistico Intermodal de La Rioja (CLIR).

ANTECEDENTES DE HECHO
Antecedentes del asunto

Primero

Los hechos relevantes, a los efectos de esta consulta, se hallan resumidos en el informe
de la Direccion General de los Servicios Juridicos:

“-Durante el primer semestre de 2021, X adquiere una nave industrial en el Poligono Industrial El
Sequero con el fin de convertirlo en el Centro Logistico Intermodal de La Rioja (CLIR), que le
posibilita, ademéas de seguir desarrollando su actual actividad de transporte de mercancias por
carretera, acceder al transporte de mercancias por ferrocarril. Asi resulta del Informe de A obrante
en el expediente remitido. Nos encontramos pues ante una iniciativa puramente privada que busca el
mantenimiento y la ampliacién de la actividad empresarial de X.

-El proyecto de Inversion de X fue declarado de interés estratégico para La Rioja por Acuerdo de
Consejo de Gobierno de 23 de marzo de 2022 con los efectos que se establecen en dicho acuerdo:

1.° Las inversiones declaradas de interés estratégico tendran en sus distintos tramites un impulso
preferente y urgente ante cualquier Administracién Pudblica y 6rgano del sector publico de la
Comunidad Auténoma de La Rioja (articulo 29.1.a) de la Ley 7/1997, de 3 de octubre).

2.°Los plazos ordinarios de los tramites administrativos previstos en la normativa de la Comunidad
Auténoma de La Rioja se reduciran a la mitad, salvo los relativos a la presentacién de solicitudes
y recursos, a los procedimientos de concurrencia competitiva, a los de naturaleza fiscal y a los de
informacién publica (articulo 29.1.b) de la Ley 7/1997, de 3 de octubre).
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3.% Las inversiones incluidas en la declaracidn de interés estratégico regional se beneficiaran de
las primas de intensidad de ayuda que pudieran establecerse en las correspondientes bases
reguladoras y/o convocatorias de las subvenciones, en los términos establecidos por las mismas
(articulo 29.1.c) de la Ley 7/1997, de 3 de octubre).

-La Fundacién [Ciudad del Envase y el Embalaje] es una organizacion sin animo de lucro, constituida
en fecha 9 de diciembre de 2021 y cuyo patrimonio se halla afectado a la realizacion de los fines de
interés general propios de la Institucion. Se trata de una fundacion publica del Gobierno de La Rioja,
creada para impulsar el proyecto Ciudad del Envase y el Embalaje y, en concreto, la puesta en marcha
del Centro Nacional de Tecnologias del Envase, dedicado a la 1+D+i y el escalado industrial de
soluciones para la industria.

-La Fundacion lleg6 a un acuerdo con X consistente en la subrogacion en la ejecucién de la obra que
estaba llevando a cabo la mercantil en los terrenos de su propiedad, relativa a la construccion de una
Terminal Intermodal. En este sentido, se acordd que seria la Fundacion la que, a partir de junio de
2022, realizara la construccidon del CLIR, bajo la figura del derecho de superficie.

-Mediante escritura publica autorizada por el Notario de Logrofio, N el 3 de junio de 2022 bajo el
namero 1270 de orden de su protocolo, se constituyd el derecho de superficie. Interesa destacar:

o EIl derecho de superficie tiene una duracién de treinta y tres. Transcurrido ese plazo, la
edificacién revertiria y pasaria a ser propiedad del duefio del suelo (X), sin indemnizacién
alguna.

o La constitucion del derecho de superficie tenia caracter gratuito, sin contraprestacion alguna
por parte de la Fundacion.

o La constitucion de este derecho de superficie estaba ligada a la cesién de uso de lo construido
y afectado por el derecho de superficie en los términos pactados en un compromiso de contrato
de comodato. Se configuraba como causa de resolucién.

o El derecho de superficie suponia:

e La construccion de una terminal intermodal en los términos establecidos en el Proyecto de X
y el contrato de construccién suscrito con Y.

¢ EI mantenimiento de la propiedad temporal de las construcciones o edificaciones ya
realizadas y las que se realizarian en la zona afectada por el derecho de superficie.

o La construccién debia realizarse en tres afios, el presupuesto de ejecucion total se fijaba en
contratos suscritos por el duefio del suelo.

-Mediante escritura publica autorizada por el Notario de Logrofio, N el 3 de junio de 2022 bajo el
nimero 1271 de orden de su protocolo, se ratifica y eleva a publico el compromiso de contrato
comodato suscrito en la misma fecha entre la Fundacién como comodante y X como comodataria.
Interesa destacar:

o Que el compromiso de comodato tiene por objeto la cesion de uso gratuito de lo construido al
amparo del derecho de superficie antes visto.
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o El contrato privado de compromiso de comodato, suscrito en la misma fecha 3 de junio,
contiene las siguientes estipulaciones:

e Las partes estiman que el valor del Puerto Seco con todas sus instalaciones asciende a
3.650.000 euros.

e Comodante y comodataria acuerdan que, una vez finalizada la construccion de las
instalaciones del Puerto Seco, el uso del mismo sera cedido a la comodataria sin que esta
Gltima deba pagar renta, retribucion ni emolumento alguno.

¢ La comodataria recibira el uso del bien para el desarrollo de su actividad mercantil y para
su gestién, siendo preciso abrir la posibilidad de uso a otras empresas o usuarios a cambio
de una tarifa, que debera ser competitiva en el mercado.

e El contrato de comodato tendré una vigencia de 30 afios desde la fecha de entrega del bien.
Una vez finalizado el plazo del comodato, la comodataria adquirira la plena propiedad del
bien cedido .

Segundo

La Fundacion de la Ciudad del Envase y del Embalaje (en adelante, La Fundacion),
solicito informe a la empresa S, con el fin de que revisase el cumplimiento normativo de las
diferentes actuaciones realizadas por la Fundacion en la construccion y puesta en marcha
del CLIR y, en concreto, la idoneidad de las figuras de derecho de superficie y compromiso
de comodato en la ejecucién de fines para los que la Fundacion fue constituida.

Con fecha, 24 de octubre de 2023, S emitio el referido informe (fols. 3721 a 3770 del
expediente).

Tercero

Mediante escrito de 17 de noviembre de 2023, la Sra. Consejera de Economia,
Innovacién, Empresa y Trabajo Auténomo planteé al Consejo una consulta a fin de que se
pronunciase sobre la conformidad con las conclusiones incluidas en el “Informe de
cumplimiento normativo en el marco del proyecto del Centro Logistico Intermodal de La
Rioja” (CLIR), elaborado por la empresa S y fechado el 24 de octubre de 2023.

Cuarto

La consulta se acompafia de un informe de la Direccién General de los Servicios
Juridicos, de 13 de noviembre de 2023, que tras analizar el informe de S concluye:

“El relato factico contenido en el informe de S y la documentacidn remitida nos permiten compartir el
criterio de la Consejeria sobre la conformidad con los argumentos y conclusiones reflejados en el
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informe de la empresa auditora con las observaciones realizadas en el presente informe”.

Antecedentes de la consulta
Primero

Por escrito firmado, enviado y registrado de salida electronicamente con fecha 17-11-
2023, y registrado de entrada en este Consejo el mismo dia, la Sra. Consejera de Economia,
Innovacion, Empresa y Trabajo Autonomo del Gobierno de La Rioja, remitio al Consejo
Consultivo de La Rioja, para dictamen, la consulta sobre el asunto referido, junto a diversa
documentacién relacionada y el informe de la Direccion General de los Servicios Juridicos.

Segundo

El Sr. Presidente del Consejo Consultivo de La Rioja, mediante escrito firmado,
enviado Yy registrado de salida electrénicamente el 21-11-2023, procedio, en nombre de
dicho Consejo, a acusar recibo de la consulta, a declarar provisionalmente la misma bien
efectuada, asi como a apreciar la competencia del Consejo para evacuarla en forma de
dictamen.

Tercero
Asignada la ponencia en el mismo mes de noviembre, por incidencias internas hubo
que reasignarla en diciembre a la Consejera sefialada en el encabezamiento. La
correspondiente ponencia quedé incluida, para debate y votacion, en el orden del dia de la
sesion del Consejo Consultivo convocada para la fecha alli mismo indicada.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero

Competencia del Consejo Consultivo para evacuar mediante dictamen la consulta de
caracter facultativo formulada por un Consejero del Gobierno de La Rioja.

La consulta se nos dirige al amparo de los arts. 10.1 y 12. e) de la Ley 3/2001, de 31
de mayo, del Consejo Consultivo de La Rioja.

A tenor del primero, “El Consejo Consultivo de La Rioja emitira dictamen en cuantos
asuntos le sometan a su consulta el Presidente del Gobierno de La Rioja, el Gobierno de
La Rioja o sus Consejeros”. Tras ello, el art. 12, establece que dicho dictamen pueda
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recabarse, con caracter facultativo, en los asuntos que relaciona. Uno de ellos, el de su letra
e), prevé lo siguiente: “Cualquier otro cuando lo requiera su especial trascendencia o
repercusion a juicio del 6rgano solicitante”.

Estamos, por tanto, en el &mbito de las consultas facultativas, esto es consultas que no
se prescriben en la Ley del Consejo Consultivo o en otra disposicion legal, pero pueden ser
formuladas por aquellas entidades y organismos a los que la Ley del Consejo les reconoce
dicha facultad.

A tenor de ello, en este caso resulta clara la competencia del Consejo para evacuar el
presente dictamen, toda vez que la consulta ha sido presentada por una Consejera del
Gobierno de La Rioja, y viene motivada por la “transcendencia o repercusion” de la
cuestion planteada.

A estos efectos, el tenor literal del art. 12 e) determina expresamente que la
apreciacion de la dicha “transcendencia o repercusion” corresponde al 6rgano solicitante,
de modo que el Consejo Consultivo, de cara a la admision de la consulta, no se halla
habilitado, a salvo de supuestos extraordinarios que presenten un claro caracter arbitrario o
irracional, para enjuiciar la concurrencia o entidad de dicho presupuesto.

Segundo

Documentacion y ambito general de la intervencion del Consejo Consultivo en
consultas facultativas

1. La consulta se nos ha formulado acompafiada de una extensisima documentacion
(3.786 péaginas), que incluye:

La documentacion remitida a S por la Fundacion de la Ciudad del Envase y del Embalaje para la
elaboracion del informe de cumplimiento normativo (relativa a la declaracién de interés estratégico
para La Rioja del proyecto de inversidn de X; a la constitucion de un derecho de superficie; al contrato
de compromiso de comodato, a la Fundacion, a la financiacién del Gobierno de Espafia y de La Rioja
para la creacion del Centro Nacional de Tecnologias del Envase, al proyecto constructivo del CLIR o
a solicitudes a la ADER).

Informe sobre revision de cumplimiento normativo en el marco del proyecto del Centro Logistico
Intermodal de La Rioja de fecha 24 de octubre de 2023 elaborado por S.

Solicitud de informe preceptivo previo respecto a las conclusiones emitidas por la empresa S en él, por
parte de la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Economia, Innovacion, Empresa y Trabajo
Auténomo de fecha 30 de octubre de 2023.

Informe de la Direccién General de los Servicios Juridicos, de 13 de noviembre de 2023, respecto a las
conclusiones emitidas en el informe de S.
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En suma, se ha dado cumplimiento a lo preceptuado en el art. 40 de nuestro
Reglamento, relativo a la documentacidn que debe remitirsenos para dictaminar.

Al respecto, cabe recordar que, aun cuando en relacién a las consultas facultativas,
este Consejo ya ha tenido oportunidad de sefialar, que no puede exigirse el mismo rigor en
el cumplimiento de las exigencias reglamentarias (D.34/99), es del todo conveniente
acompafar las consultas de cuanta documentacion pueda allegarse (D.8/99) y, en cualquier
caso, debe incluirse —como se ha hecho en la consulta que nos ocupa— un informe juridico,
que debe realizar el érgano encargado de la asistencia juridica de la entidad consultante (art.
40.1. d) de nuestro reglamento). Este constituye un minimo imprescindible en orden a
asegurar el correcto desenvolvimiento de nuestra funcion y, por ende, debe acompafar a
cualquier consulta.

2. En cuanto al &mbito de nuestro dictamen, al igual que en las consultas preceptivas,
no puede ser otro que el determinado por el art. 2.1 de nuestra Ley. Por tanto, debemos
examinar la adecuacion de las actuaciones examinadas al ordenamiento juridico, sin entrar
en cuestiones de oportunidad o conveniencia, dado que no nos han sido solicitadas.

A este respecto, conviene aclarar que el objeto de este dictamen no incluye el andlisis
de los hechos. La Fundacion encarg6 un informe a una auditoria para que estudiara su
actuacion en relacion a la construccion del CLIR y el Gobierno lo que nos solicita es un
dictamen respecto de las conclusiones del informe resultado de dicha auditoria.

Pese a ello, debemos dejar también constancia de que no disponemos de toda la
documentacién del caso. Debemos, pues, de dar por buenas las afirmaciones del informe de
la auditoria y abordar la consulta a partir de las mismas —que es en realidad lo que se nos
ha solicitado—, al modo clésico que se plasma en el brocardo latino da mihi factum, dabo
tibi ius.

En suma, se toman por buenos los gastos que se afirman en el informe de la auditora,
si bien conviene enumerar la documentacién que se conoce por referencias, pero de la que
no hay constancia en el expediente remitido:

-Facturas. No constan los pagos de la obra. Ni la factura de 1.510.372,79 euros que
la auditoria fecha el 21 de junio de 2022, ni ninguna otra.

Las unicas facturas remitidas son: una, del Registro de la Propiedad de fecha 31 de
agosto de 2022; Otras dos, por la “cesion de uso constituido mediante escritura
publica de agrupacion y constitucion de derecho de superficie de 03/06/2022
otorgada ante el Notario de Logrofio N con el n® 1270 de protocolo. Importe
correspondiente a junio-diciembre 2022”, de la que consta la factura 220548 de X
dirigida a la Fundacién y la factura 1/2022 de la Fundacion dirigida a X, ambas de
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fecha 31 de diciembre de 2022 y por el mismo importe.

La escritura de superficie dice que “incorpora relacion de facturas satisfechas hasta
el dia de hoy”, a tal efecto, hay un certificado anexo, sin fecha ni firma, con un listado
de facturas por un importe global de 1.500.257,29 euros.

-Pagos. No consta el abono de ninguna obligacion.

El informe de auditoria afirma que la factura de 1.510.372,79 euros esta abonada. Pero
no hay ningun documento contable o bancario que lo acredite.

Tampoco hay constancia del abono a la Fundacion de los 3.650.000 euros que derivan
de la Adenda de 30 de diciembre de 2022. Evidentemente habra documentos contables
y un expediente que justifique y acredite dicho pago del Gobierno, pero no consta
entre la documentacion remitida.

Igualmente, no hay constancia de operaciones presupuestarias que se pudieran haber
realizado con los creditos correspondientes.

-Contratos. En el expediente constan las escrituras de superficie y de compromiso de
comodato, pero no hay ningln contrato de obra para construccion del CLIR.

En la escritura de superficie de 3 de junio de 2022 se afirma que “El superficiario se
subrogara en los contratos suscritos por el duefio del suelo. El superficiario tiene

2

pleno conocimiento de su contenido...”.

Entre la documentacion del expediente no estan ni los contratos en los que se subroga
la Fundacion, ni ningan otro que haya podido celebrar ésta para cumplir con el
compromiso de construir la parte del CLIR a la que se oblig6 con la adquisicion del
derecho de superficie.

-Tarifas. El informe de la auditoria afirma que entre la documentacién analizada para
elaborar su informe no constaba “ningun documento adjunto relativo a las tarifas
aprobadas”.

Por referencias en el compromiso de comodato, escritura de 3 de junio de 2022 y
documento privado adjunto, se dice (estipulacion segunda del documento privado)
que la explotacion del puerto seco se hara “mediante una tarifa que en todo caso
debera ser competitiva en el mercado, en atencion al caracter publico de la
propiedad, durante el tiempo del comodato. La comodataria debera comunicar la
tarifa a la comodante antes de hacerse publica, que debera revisarla, aprobarlay dar
conformidad en el plazo de 10 dias habiles” .
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En el acta del Patronato de la Fundacién de 3 de junio de 2022 se dice que X ha
presentado, el 31 de mayo de 2022, una solicitud de aprobacion de tarifas,
acompariada de un documento anexo “en la linea de las que aplican las dos estaciones
similares que se encuentran en las Comunidades vecinas...” Yy que “se adopta el
acuerdo de aprobar la tarifa de precios propuesta... Dicha lista de tarifas de precios,
firmada por la empresa, queda incorporada al presente acta .

-Con los datos facilitados, y sin la documentacion antedicha, tampoco esta claramente
definido el objeto del compromiso de construccion del CLIR. La escritura de
superficie excluye algunos terrenos de uso restringido y sefiala otros de uso comun, y
el proyecto de obra tiene una extension, tanto superficial como econémica muy
superior al compromiso adquirido con la escritura de superficie.
Tercero
Resumen de las actuaciones objeto de examen

1. En esencia, el proceso examinado por la empresa auditora es, a la vista de los

antecedentes obrantes en el expediente, el siguiente:

i) La Fundacién Ciudad del Envase y del Embalaje (fundacion publica del Gobierno
de La Rioja) creada para impulsar el proyecto Ciudad del Envase y el Embalaje,
entiende que el proyecto de inversion, que estaba llevando a cabo la entidad privada
X, para la creacion de Centro Logistico Intermodal en La Rioja se adecua al objeto e
interés de la Fundacion.

-X habia adquirido una nave industrial en el Poligono Industrial EI Sequero con el
fin de convertirlo en el Centro Logistico Intermodal de La Rioja (CLIR), el cual le
posibilitaba, ademas de seguir desarrollando su actual actividad de transporte de
mercancias por carretera, acceder al transporte de mercancias por ferrocarril. Nos
encontramos pues ante una iniciativa puramente privada, que busca el
mantenimiento y la ampliacion de la actividad empresarial de X y se realizaria con
medios propios (prevé: financiacion ajena del 65%; fondos propios del 29% vy
ayudas publicas derivadas de distintas convocatorias del 5%).

-El proyecto de Inversion de X fue declarado de interés estratégico para La Rioja
(PIER, en adelante) por Acuerdo de Consejo de Gobierno de 23 de marzo de 2022
con los efectos que se establecen en dicho acuerdo: impulso preferente y urgente,
acortamientos de plazos y primas de intensidad de ayuda. En dicha declaracion, se
recoge que este llamado puerto seco o plataforma intermodal es beneficioso para
todo el tejido empresarial riojano y, en particular, para el proyecto Ciudad del
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Envase y del Embalaje.

ii) Sobre esa base, la Fundacion busca una férmula de colaboracién pablico-privada
que permita acelerar el despliegue y la puesta en marcha de esta infraestructura.

A tal efecto acuerda con X subrogarse en la ejecucion de la obra que estaba llevando
a cabo la mercantil en los terrenos de su propiedad, relativa a la construccion de la
Terminal Intermodal, a partir de junio del 2022, a traves de la figura del derecho de
superficie.

-Mediante escritura publica de 3 de junio de 2022 se constituyd, en efecto, un
derecho de superficie gratuito a favor de La Fundacidn por treinta y tres afios.

-La Fundacion asumia, no obstante, la construccion de la terminal intermodal en
los términos establecidos en el Proyecto de X y el contrato de construccién ya
suscrito con Y. (la construccion debia realizarse en tres afios y el presupuesto de
ejecucion total se fijaba en 3.650.000 euros). La edificacion reverteria a X al
finalizar el plazo del derecho de superficie, sin contraprestacion alguna.

iii) La constitucidn de este derecho de superficie estaba ligada a un compromiso de
contrato de comodato entre las mismas partes, de manera que, si finalmente dicho
contrato de comodato no fuera suscrito, el derecho de superficie quedaria extinguido.
A tenor de este contrato de compromiso comodato, que fue ratificado y elevado a
publico mediante escritura, el mismo dia de 3 de junio de 2022:

-Comodante y comodataria acuerdan que, una vez finalizada la construccion de las
instalaciones realizadas al amparo del derecho de superficie paralelamente suscrito,
el uso del mismo sera cedido a la comodataria sin que esta Gltima deba pagar renta,
retribucion ni emolumento alguno.

-La cesion tiene un plazo de vigencia de 30 afios, desde la fecha de entrega del
bien. Una vez finalizado el plazo del comodato, la comodataria adquirira la plena
propiedad del bien cedido.

-Las partes estiman que el valor del Puerto Seco con todas sus instalaciones
asciende a 3.650.000 euros.

-La comodataria recibira el uso del bien para el desarrollo de su actividad mercantil
y para su gestion, siendo preciso abrir la posibilidad de uso a otras empresas o
usuarios a cambio de una tarifa, que debera ser competitiva en el mercado. Debe
advertirse que, segun consta en el Acta de la reunion del Patronato de la Fundacion
el dia 3 de junio de 2022, fueron aprobadas las tarifas propuestas por X, si bien no
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constan en el acta, ni el resto de la documentacion disponible. Esta omision es
también subrayada en el informe de S.

iv) Tras la celebracion de los contratos de 3 de junio de 2022, el Gobierno de La Rioja
y la Fundacion suscribieron el 30 de diciembre de 2022 una adenda al Convenio de
23 de diciembre de 2021, por la que el Gobierno de La Rioja eleva desde los 3.000.000
euros inicialmente previstos, a 3.650.000 euros, el importe por el que las actuaciones
de la Fundacion serian financiadas en el ejercicio 2022 con cargo a los Presupuestos
Generales de la CAR.

v) Conviene, por ultimo, referenciar el iter temporal de las operaciones descritas:
obras de construccion (3 afios), derecho de superficie (33 afios) y comodato (30 afios
desde la finalizacion de las obras, de modo que todavia no se ha perfeccionado).

2. A partir de lo anterior, lo que se somete a examen del Consejo es, por tanto, una
operacion juridica compleja conformada por dos contratos que entrafian la adquisicion por
la Fundacion de un derecho real de superficie sobre un terreno; la adquisicion por X de un
derecho de uso gratuito, durante un periodo de 30 afios, en virtud de un préstamo de uso o
comodato de las instalaciones construidas sobre ese terreno; y el compromiso de la
Fundacidn de construir una terminal intermodal con un presupuesto de 3.650.000 euros para
entregarla a X.

Cuarto

Conclusiones de los informes de la Auditoria y de la Direccion General de los
Servicios Juridicos

El informe de S examina todo este proceso y concluye, desde diversas perspectivas,
en un eventual incumplimiento o desajuste en relacion con lo previsto en nuestro
ordenamiento juridico.

A su vez, la Direccion General de los Servicios Juridicos han examinado dicho
informe y comparten plenamente sus conclusiones.

Ahora bien, ni la auditoria, ni el informe de la Ley 11/2005, de 19 de octubre, de
Patrimonio de la Comunidad Auténoma de La Rioja, ni la peticion de dictamen a este
Consejo se refieren o aluden a las posibles consecuencias o efectos de tales incumplimientos
normativos.

Asi las cosas, desde un punto de vista estricto, nuestra obligacion es dar respuesta a

lo que formalmente se nos consulta, esto es, nuestra conformidad o discrepancia con las
conclusiones a las que llega la auditoria de este proceso, pero creemos que nuestra labor
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consultiva y su utilidad, requiere no soslayar la determinacion de los eventuales efectos que
conllevaria la determinacién en nuestro dictamen de los aludidos incumplimientos
normativos.

Las conclusiones del informe de S. (suscritas también por la Direccion General de los
Servicios Juridicos) serian, basicamente, las siguientes:

-El proyecto CLIR, aun cuando tiene una mayor relacion con los fines de otras
entidades publicas, puede encuadrase en los fines propios de la Fundacion.

-La operacién global realizada constituye un acto de enajenacion y gravamen de
patrimonio de la Fundacion, que incumple lo previsto al respecto en la normativa de
fundaciones. Desde esta Optica se alude:

o Falta de conveniencia para los intereses de La Fundacién e incumplimiento de
la garantia de concurrencia e imparcialidad.

o Ausencia de autorizacion del Protectorado de la Fundacion para constituir el
derecho de superficie.

-En la subrogacion contractual operada no ha aplicado lo previsto en la LCSP.
-La operacién en su conjunto es, desde un punto de vista material, una subvencion, si
bien no se ha aplicado la normativa en dicha materia, pudiendo, por lo demas, llegar

a considerarse una ayuda de estado.

-La financiacion parece haberse realizado conforme a dos partidas presupuestarias no
referidas expresamente al CLIR.

-El tratamiento en el balance de la Fundacién como activo.
A ellas, aun en distinto orden, dedicaremos los fundamentos que siguen.
Quinto
La financiacion de la construccion del CLIR

El informe de la Auditoria, en relacién con la cobertura econdmica-financiera de la
Construccion del CLIR, concluye que:

“Segun la informacién suministrada, las facturas correspondientes a la construccion del CLIR o
Puerto Seco se financiaron con cargo a dos partidas presupuestarias que estaban previstas en la Ley
de Presupuestos de La Rioja para 2022.
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Si bien estas partidas presupuestarias no tienen expresamente caracter finalista, lo cierto es que, si
acudimos al contenido del convenio de colaboracion suscrito entre la Fundacion y el Gobierno de la
Rioja y a su posterior adenda, la dotacién presupuestaria parece haberse realizado Gnicamente para
la construccion del CNTE, sin que se contenga ninguna referencia al CLIR”.

Parece l0gico, por tanto, comenzar por examinar el mencionado convenio y la adenda,
esto es el gasto de la Comunidad a favor de la Fundacion, antes de entrar a valorar el gasto
que realiza la Fundacion en beneficio de la mercantil.

1. El convenio para la puesta en marcha del centro nacional de tecnologias del
envase

El 23 de diciembre de 2021, el Consejero de Desarrollo Autonémico y la Presidenta
Fundacion Ciudad del Envase y el Embalaje suscribieron un convenio para “la puesta en
marcha y funcionamiento del centro nacional de tecnologias del envase” (CNTE).

El convenio se suscribe al amparo del art. 34 de la Ley 14/2011 de Ciencia y
tecnologia para la “realizacion conjunta de proyectos y actuaciones de investigacion,
desarrollo e innovacién, de creacion o financiacion de centros o de financiacion de
proyectos singulares en materia de cooperacion entre agentes publicos y privados del
Sistema Espanol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion”.

La Fundacion tiene la consideracion de “agente del Sistema Riojano de Innovacion y
de agente publico del Sistema Esparniol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion” (art. 2
Estatutos). A nuestros efectos, interesa destacar la redaccidn de algunas de sus clausulas:

CLAUSULA 1 “El presente convenio financiara la construccion, el equipamiento, la puesta en
marcha, y la explotacion de las instalaciones del Centro Nacional de Tecnologias del Envase”

CLAUSULA 3 “Al presente convenio le serd de aplicacion la normativa vigente en materia de
subvenciones y ayudas ... la utilizacion del procedimiento de concesion directa a través de la
formalizacién del Convenio de referencia, encuentra justificacion en lo establecido en el articulo 22.2
del Decreto 14/2006, de 16 de febrero, segin el cual se podra utilizar dicho procedimiento en varios
supuestos, entre ellos el previsto en el apartado c) ...”

CLAUSULA 4 FINANCIACION DEL CONVENIO

Cuarenta millones de euros, de los cuales 20.034.900 euros se abonarian en los ejercicios 2021, 2022
y 2023 “a cargo del Gobierno de La Rioja a través del presente convenio”, Yy COn un “horizonte
temporal de ejecucion de cuatro afios, con posibilidad de prorroga/s”.

Para 2022 se sefiala como entidad beneficiaria a la Fundacion para la financiacion de 3.000.000 euros
de la partida presupuestaria 19.03.01.4611.741.00

Para 2023 se sefiala como entidad beneficiaria a la Fundacion para la financiacion de 3.000.000 euros
de la partida presupuestaria 19.03.01.4611.441.00.
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CLAUSULA 5 GASTOS SUBVENCIONABLES
Entre los gastos subvencionables no aparece nada relacionado con el transporte o la logistica.

CLAUSULA 9 PROCEDIMIENTO DE REINTEGRO

Remite al art. 37 Decreto 14/2006 respecto a los periodos justificativos sefialados para los gastos
subvencionables en la clausula 5, y a la consecucion de los objetivos establecidos a través de los
indicadores del anexo.

ANEXO define el CNTE como una “infraestructura tinica”, pero que “engloba varias instalaciones”

En 2022, hay una adenda que modifica algunos aspectos del convenio, pero no altera
su objeto (construccion CNTE) ni el caracter de subvencidn directa previsto en origen, ni
los gastos subvencionables.

La adenda al Convenio de 30 de diciembre de 2022 incluye como abono anticipado
tras la firma del presente convenio una cantidad de 3.650.000 euros con cargo a 2022. La
adenda modifica las cuantias de los afios 2022 y 2023.

-Para 2022 se sefiala como entidad beneficiaria a la Fundacion para la financiacion de
650.000 euros de la partida presupuestaria 19.03.01.4611.441.00; y otros 3.000.000
euros de la partida presupuestaria 19.03.01.4611.741.00.

-Para 2023 se sefiala como entidad beneficiaria a la Fundacion para la financiacion de
3.500.000 euros de la partida presupuestaria 19.03.01.4611.741.00.

Por tanto, en virtud del Convenio y su adenda el Gobierno de La Rioja otorga una
subvencién directa a la Fundacién para que construya el CNTE y lo dedique a la
investigacion.

Las fechas de las escrituras notariales (3 de junio de 2022), los acuerdos del patronato
de la fundacion a lo largo de 2022, y la obligacion de abonar las obras del CLIR por importe
de 3.650.000 euros que se recoge en la escritura de superficie, aparte de otras posibles
fuentes documentales que no nos constan, llevan asi a que la auditora afirme que se ha
pagado parte de la obra del CLIR con una subvencién destinada al CNTE.

En efecto, si la subvencion concedida para la construccion y puesta en marcha del
CNTE se ha empleado para la construccion del centro logistico habria un claro
incumplimiento que deberia suponer el reintegro de la subvencion ex art. 37.1 -b) de la LGS.

A nuestro juicio, sin embargo, es posible extraer una conclusion diferente, que
pasaremos inmediatamente a desarrollar.
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2. Transferencia nominativa

En los presupuestos de la Comunidad para 2022 (Ley 6/21) y para 2023 (Ley 16/22)
aparecen unas transferencias nominativas en favor de la Fundacion de tres millones de
euros, en el Anexo IV de las respectivas leyes. En la Ley 6/2021, para 2022, hay una partida
19.03.01.4611.741.00 dotada con 3.000.000 euros. En la Ley 16/2022, para 2023, hay una
partida 19.03.01.4611.441.00 dotada con 3.000.000 euros. El convenio y la adenda citan
esas partidas presupuestarias.

No consta, en cambio, ningun crédito presupuestario de 650.000 euros para 2022 y
ningun documento contable del abono anticipado de 3.650.000 euros al amparo de la adenda
de 30 de diciembre de 2022.

En cualquier caso, y haciendo uso de esa labor consultiva que se nos asigna para
calificar los hechos ya valorados por la auditora, nos quedaremos en el andlisis de la partida
que aparece en la Ley de presupuestos. Aunque el convenio y su adenda lo califiquen de
subvencion, a juicio de este Consejo se trata de una transferencia nominativa.

En la Ley 6/2021 de presupuestos para 2022, en el articulo 19.3 no se exige la
celebracion de convenio salvo que se vaya a modificar la forma de transferir fondos.

“Articulo19. De las transferencias nominativas.

1. Transferencia es la disposicion dineraria que se realiza sin contraprestacion directa por parte del
beneficiario para la administracion y que se destina a financiar actividades no singularizadas.

2. Para que una transferencia tenga caracter nominativo se han de cumplir dos requisitos: a) Que el
beneficiario figure nominativamente en los créditos de los estados numéricos de esta ley. b) Que la
transferencia aparezca recogida en el anexo IV de transferencias nominativas de esta ley.

3. Los citados créditos se reconocerén y libraran por doceavas partes iguales al principio de cada mes
natural, salvo que por norma de caracter especifico o mediante la firma del oportuno convenio se
determine otra forma de reconocimiento y libramiento.

En el caso de las transferencias nominativas destinadas a entes integrantes del sector publico de la
Comunidad Auténoma de La Rioja, los libramientos resultantes de aplicar lo dispuesto en el parrafo
anterior se sujetaran a los planes de disposicion de fondos que puedan establecerse por la Direccién
General de Control Presupuestario en atencion a la existencia de suficientes disponibilidades liquidas
en la entidad beneficiaria.

4. Dichas asignaciones estaran sujetas a control financiero con el alcance que reglamentariamente se
determine .

Por tanto, el analisis de este primer gasto se puede hacer desde el punto de vista de la
normativa de subvenciones, o desde el punto de vista presupuestario.
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Como subvencion directa, y al amparo de la letra del convenio y de la adenda, hay un
claro incumplimiento que deberia llevar a exigir el reintegro por incumplimiento del objeto
de la misma.

Como transferencia nominativa no hubiera hecho falta calificar de subvencion la
entrega de dinero, pues la entrega se hace para el funcionamiento de la Fundacion, y esta
prevista por doceavas partes, sin esa vinculacion finalista propia de las subvenciones.

Segun el diccionario, transferencia se define como la Accion y efecto de transferir.
Operacion por la que se transfiere una cantidad de dinero de una cuenta bancaria a otra.

La Ley General Presupuestaria (Ley 47/2003, LGP), y la Ley de Hacienda de la
Comunidad Autonoma (Ley 11/2013) definen las transferencias como ‘“traspasos de
dotaciones entre créditos”. El articulo 52.3 de la LGP distingue entre transferencia y
subvencion como sigue:

“En ningun caso las transferencias podran crear créditos destinados a subvenciones nominativas o
aumentar los ya existentes salvo que sean conformes con lo dispuesto en la Ley General de
Subvenciones o se trate de subvenciones o aportaciones a otros entes del sector publico”.

La Ley 11/2013 de Hacienda de la Comunidad Auténoma de La Rioja, contiene una
regulacion muy similar, en su articulo 55.3 dice:

“En ningun caso las transferencias podran crear créditos destinados a transferencias y subvenciones
nominativas salvo que estas deriven de norma con rango de ley o se trate de transferencias y
subvenciones o aportaciones a otros entes del sector publico de la Comunidad Auténoma de La Rioja
y a otras administraciones publicas”.

Ademas, la Ley General de Subvenciones (LGS) contiene una regla aplicable a las
transferencias que conviene exponer. El articulo 2.2 LGS excluye del concepto de
subvenciones, los supuestos de transferencias nominativas. Este articulo tiene caracter
béasico, y dice:

“No estan comprendidas en el ambito de aplicacién de esta ley las aportaciones dinerarias entre
diferentes Administraciones publicas, para financiar globalmente la actividad de la Administracion a
la que vayan destinadas, y las que se realicen entre los distintos agentes de una Administracion cuyos
presupuestos se integren en los Presupuestos Generales de la Administracion a la que pertenezcan,
tanto si se destinan a financiar globalmente su actividad como a la realizacion de actuaciones
concretas a desarrollar en el marco de las funciones que tenga atribuidas, siempre que no resulten de
una convocatoria pablica”.

El articulo de la LGS distingue pues entre la financiacion global de la actividad y la
realizacion de actuaciones concretas, y da una idea de que puede haber dos tipos de
transferencias distintas.
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Pueden existir aportaciones dinerarias entre Administraciones Publicas para financiar
globalmente la actividad de la destinataria; y aportaciones dinerarias entre “agentes” de la
Administracion para la financiacion global, o para actuaciones concretas no sujetas a
convocatoria publica.

Finalmente, el articulo 2.2 del Real Decreto 887/2006 que regula el Reglamento de la
Ley General de Subvenciones es muy claro cuando dice:

“A los efectos de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 2 de la Ley General de Subvenciones, se
entendera por financiacién global las aportaciones destinadas a financiar total o parcialmente, con
caracter indiferenciado, la totalidad o un sector de la actividad de una Administracion Publica o de
un organismo o entidad publica dependiente de ésta”.

De esta regulacion resultan algunas conclusiones para el presente caso:

i) La prevision de la Ley de presupuestos para transferir nominativamente un crédito
a la Fundacion pablica no es una subvencion.

ii) La transferencia prevista en la Ley de presupuestos se concibe para la financiacion
indiferenciada de la Fundacion.

iii) La transferencia nominativa puede destinarse a la totalidad de la actividad del
beneficiario; 0 a un sector, o actuacién concreta de la misma.

iv) El libramiento en un solo pago exige la celebracion de un convenio, pues la regla
es que se hagan libramientos mensuales.

V) En el convenio se afiade una partida que no aparece en la Ley de presupuestos con
un crédito de 650.000 euros.

vi) El convenio califica de subvencion la disposicion dineraria y lo vincula a la
construccién del CNTE.

En suma, a juicio de este Consejo, los 3.000.000 euros que aparecen nominativamente
previstos en el anexo IV de la Ley de presupuestos para 2022 y que se abonan a la Fundacion
de una vez en virtud de la adenda de 30 de diciembre de 2022, no tienen la consideracion
de subvencion. Son una transferencia nominativa y, por tanto, no procede estudiar ni el
incumplimiento de la subvencidn, ni, desde luego, la obligacion de reintegro.

Sobre los 650.000 euros el expediente no aporta datos suficientes para poder concluir
lo mismo, pero tampoco para descartarlo. Sin duda la Administracion consultante tendra
datos para identificar el origen y naturaleza de ese pago y, a partir de ahi, deducir el régimen
aplicable.
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Sexto
Adecuacion del proyecto CLIR a los objetivos y fines de la Fundacion

El art. 24.1 de la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de la Comunidad
Autonoma de La Rioja, en términos similares a los del art. 24.1 de la Ley estatal, establece
que:

“Las fundaciones pueden realizar actividades econdmicas coincidentes con los fines fundacionales o
relacionadas directamente con el cumplimiento de los mismos”.

En el caso de la fundacion que nos ocupa, dichos fines vienen previstos en el articulo
6 de sus estatutos:

“1. El objeto de la Fundacidn es la realizacién de actividades de investigacién cientifica, desarrollo
tecnoldgico, industrializacién y prototipado, asi como el fomento de la innovacion de interés en el
sector del envase y el embalaje y su cadena de valor.

2. La Fundacion persigue los siguientes objetivos y fines:

a) La construccidn, el equipamiento, la puesta en marcha y el funcionamiento normal de las
instalaciones del Centro Nacional de Tecnologias del Envase que se concibe como un centro de
investigacion, innovacion e industrializacion con un modelo de negocio en tres dimensiones
interrelacionadas: /...J

b) Transferencia de conocimientos a las empresas de la cadena de valor del envase para la
aplicacion y puesta en el mercado de los nuevos productos, procesos mejorados y cualesquiera
otras innovaciones relacionadas con los envases y embalajes”.

A este respecto, tanto en la tramitacion para la declaracién del proyecto CLIR como
PIER, como en el Informe de la Direccion General de los Servicios Juridicos sobre la
autorizacion de la operacion juridica de gravamen-fundacion ciudad del envase y el
embalaje (27 de mayo de 2022), se puso de manifiesto su relacion y repercusion sobre el
sector del envase y el calzado y la creacion de la Ciudad del Envase y Embalaje, si bien no
se esconde tampoco el hecho de que el proyecto supondrd un beneficio general de las
empresas riojanas de otros sectores econémicos.

A tenor de ello, para la Auditoria y la Direccion General de los Servicios Juridicos, el
proyecto CLIR puede ser enmarcado dentro de sus actividades de “industrializacion” de la
Fundacidn, aunque destacan que no tiene una relacion directa o exclusiva con el sector del
envase y embalaje.

Dicha conclusién es compartida por este Consejo. A pesar de que, en efecto, la
colaboracion puablica en el proyecto CLIR, dada su repercusion global en el tejido
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empresarial riojano, podria haber sido asumida por otras entidades de &mbito mas amplio,
su sefialada vinculacion con el sector del envase y el embalaje, hace que la participacion
(sin entrar ahora en su forma o modo) de la Fundacion pueda considerarse incluida dentro
de los fines que tiene encomendados.

Séptimo

Actos de enajenacion y gravamen de la Fundacion. Exigencias de la Ley de
Fundaciones

El art. 27 de la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de la Comunidad
Auténoma de La Rioja, dispone que:

“l. El patronato podra acordar la enajenacion, onerosa o gratuita, y gravamen de los bienes y
derechos que constituyen el patrimonio de la fundacion, cuando resulte conveniente para los intereses
de la misma.

2. La enajenacién debera llevarse a cabo mediante procedimientos que garanticen la concurrencia
publica y la imparcialidad, salvo en aquellos casos en que las circunstancias determinen la
conveniencia de utilizar otros sistemas.

3. Sera necesaria la autorizacion previa del Protectorado para:
a) La enajenacién de bienes o derechos que formen parte de la dotacién fundacional.

b) La enajenacion de bienes o derechos que, sin formar parte de la dotacidn, estén vinculados
directamente al cumplimiento de los fines fundacionales.

c) La enajenacion de bienes o derechos que, con independencia de su objeto, representen un valor
superior al veinte por ciento del activo de la fundacién que resulte de su ultimo balance anual
aprobado.

d) El establecimiento de cargas o gravamenes sobre los indicados en los apartados a), b) y c)”.

El articulo 45-a) de la misma Ley de Fundaciones 1/2007 dispone, en parecidos
términos que es funcién del Protectorado:

“Autorizar la enajenacion o gravamen de los bienes y derechos de la fundacion cuando formen parte
de la dotacidn o estén directamente vinculados al cumplimiento de sus fines, velando para que no
quede injustificadamente mermado el valor econémico de la dotacion fundacional”.

A juicio de la Auditoria, y a €l se suma la opinion de la Direccion General de los
Servicios Juridicos puede entenderse que, en esta compleja operacion juridica, no se han
cumplido los requisitos i) de conveniencia para los intereses de la Fundacion, ii) de
concurrencia publica e imparcialidad de los actos de enajenacién y iii) de autorizacion del
protectorado del contrato de superficie.
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1. Intereses de la Fundacion (art. 27.1 de la Ley 1/2007)

Examinada la operacion en su conjunto, “la Fundacion opta por realizar —sefiala la
auditoria— un acto que, en la practica, deja sin contenido sus derechos como propietaria
del CLIR, cediendo el uso, la gestion y explotacion del Puerto Seco a la empresa X a través
de un contrato de comodato, a titulo gratuito, sin ningun tipo de contraprestacion para la
Fundacién y, ademas, mediante la adjudicacion directa, obviando la garantia de la
concurrencia publica y la imparcialidad que exige la Ley de Fundaciones de La Rioja”.

En suma, de las diversas alternativas de colaboracion publico-privada entiende que se
ha seguido una que no genera ningdn tipo de beneficio ni para la Fundacion ni para terceros.

En sentido contrario, en ya citado el informe juridico de 27 de mayo de 2022 (y, otro
tanto, en los informes de 25 de mayo de 2022 y 1 de marzo de 2022, de M), se entiende que
la férmula empleada resultaba la Unica posible y beneficiosa para la fundacion:

“El resto de opciones contractuales o formas de financiacion o subvencion, de existir, no se adaptaban
a la formula de colaboracién publico-privada adecuada para esta operacion. Hay que tener en
consideracién que el objetivo final de la operacién, desde el punto del interés publico, es garantizar
la adecuada explotacion del mismo durante un tiempo prolongado (por lo menos, treinta afios), y
garantizar asimismo el uso y/ o destino para las empresas en general, como dotacidn de infraestructura
para el futuro y progreso de La Rioja.

La Unica formula que se ha encontrado que puede asegurar este objetivo es el instituto juridico del
comodato, ya que asegura la adecuada explotacién del equipamiento, que va destinado a ser ofrecido
como servicio a todas las empresas del sector del envase y embalaje, y otras empresas de la cadena de
valor, tarea ésta que solo puede ser llevada, de forma adecuada, por una empresa del sector del
transporte”.

En opinion de este Consejo, aun cuando, como sefialdbamos antes, la participacion o
el impulso de la Fundacion en la construccidn de este puerto seco puede llegar a integrase
en el ambito de los objetivos y fines que tiene encomendados, coincide con la auditoria en
gue su modo de articulacién, a través de los dos citados contratos suscritos con X, es
dificilmente justificable desde el punto de vista de la conveniencia para sus intereses.

Con los datos que figuran en la documentacion remitida, los derechos adquiridos por
la Fundacion son mas formales o aparentes, que reales o sustantivos.

a) La Fundacion adquiere formalmente un derecho a construir sobre suelo ajeno, pero
aquello que haya de ser construido (el tipo de inmueble, sus caracteristicas, sus
utilidades, su futuro destino y finalidad...) habia sido decidido ya por X (propietaria
del suelo). EI 3 de junio de 2022 la obra esta ya parcialmente “ejecutada” y
parcialmente en construccién y la Fundacion se subroga en los contratos suscritos por
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el duefio del terreno, para continuarla (“...siendo esta entidad la que realice la
construccion en adelante”).

b) La propiedad que adquiere la Fundacién sobre lo construido es temporalmente
limitada (33 afios, pasados los cuales, la propiedad revertira al titular del suelo).

c) Durante esos 33 afios, la titularidad dominical de la Fundacién sobre el bien
construido queda despojada de todas las facultades que hacen reconocible el derecho
de propiedad.

-Aunque los contratos de 3 de junio de 2022 no lo expliciten, la Fundacién carecera
de la facultad de enajenar el bien a tercero y de cualquier otro poder de disposicion,
pues el comodante asume que, cuando concluya el comodato, el bien revertira al
patrimonio del comodatario.

-La Fundacién no podra utilizar el bien ya que, finalizada la obra, su uso se cede
gratuitamente a X.

-La Fundacion tampoco podré definir las condiciones en las que el comodatario
habréa de hacer uso de lo construido, ya que el inmueble sera usado por X para “e/
desarrollo de la actividad profesional”. Esto es, para los fines que el comodatario
ya habia predefinido al proyectar y contratar su construccién (Estipulacion segunda
del contrato de compromiso de comodato).

-Con los contratos de 3 de junio de 2022, la Fundacidn no se reserva una posicion
que pueda asemejarse a un “poder tarifario” vinculado especificamente a la
promocion de sus fines fundacionales propios (la construccion del Centro Nacional
de Tecnologias del Envase y del Embalaje y el fomento de las actividades que
Ileguen a desarrollarse en dicho sector).

Todo lo mas, el contrato de comodato prevé algo que va de suyo desde la 6ptica de
los intereses empresariales del operador logistico: que X pueda permitir a
cualesquiera terceros (empresas 0 usuarios, estén o no vinculados con el sector del
envase y el embalaje) acceder a los servicios de la instalacién a cambio de tarifas
competitivas en el mercado (Estipulaciones primera y segunda del contrato de
compromiso de comodato). Nada distinto de lo que X tenia proyectado hacer desde
el principio, y nada diferente a lo que habria hecho si los contratos de 3 de junio de
2022 no se hubieran suscrito y X fuera titular del suelo y de la instalacién.

-Por ultimo, a pesar de que, segun hemos visto, el Patronato de la fundacion (acta

del 3 de junio de 2022) aprobo las tarifas propuestas por X, no constan en la
documentacion disponible.
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En definitiva, parece razonable pensar que la Unica prestacion con entidad material
que aqui subyace es el compromiso de gasto por 3.650.000 euros.

2. Concurrencia publica (art. 27.2 de la Ley 1/2007)

Desde esa perspectiva, estariamos, en efecto, ante un acto de enajenacion, que, por
otro lado, debio garantizar la concurrencia publica e imparcialidad. La justificacion de la
omision de dicha concurrencia que contiene el informe juridico de 27 de mayo de 2022,
relativo —recordemos— a la autorizacion del Protectorado de la suscripcién del comodato
(Gnico que se consider6 como acto de gravamen y, por ende, necesitado de dicha
autorizacion), no parece, en este sentido suficiente:

“La cesion sin coste alguno para la Fundacion del suelo para la construccién del Puerto seco lleva el
I6gico e implicito compromiso de que X, como operador logistico de la zona, y propietario del suelo,
y que ademas tiene todas sus instalaciones logisticas, con sus medios humanos y materiales, enfocados
a esta labor, sea la empresa que deba ser titular del uso de las instalaciones mediante comodato. No
resultando posible meter a otra empresa, dentro de su propiedad, para operar conjuntamente en unas
mismas instalaciones. Razones de eficiencia econémica y empresarial, e incluso de la mas simple
I6gica humana, obligan a que el uso de esta instalacion tan necesaria para la Rioja sea cedido al Gnico
operador que la puede explotar adecuadamente, que es el propietario del suelo, que ha cedido el mismo
para su ejecucién, y que tiene todo su potencial logistico rodeando a dicha instalacién y puesto al
servicio de la misma. Ademds, cuenta con una plantilla con personal especializado en el transito,
manipulacién y transporte intermodal de mercancias, y dispone de los medios técnicos para el
tratamiento de las mercancias. Nada de lo cual podria producirse, de ser otra empresa la explotadora,
en cuyo caso el uso de las instalaciones nunca podria ser el adecuado y no se cumpliria el fin
fundacional”.

Y es que es dificil descartar, de partida, el interés en la gestidn del puerto seco de otras
empresas y su disponibilidad, a la par que dicha cesion podria haber sido sometida a
condiciones o contraprestaciones de algun tipo.

3. Autorizacion del Protectorado (art. 27.3 de la Ley 1/2007)

Finalmente, este Consejo a la vista del conjunto de la operacion juridica realizada,
entiende, al igual que la auditoria y la Direccion General de los Servicios Juridicos, que
hubiese sido necesario recabar la autorizacion formal del protectorado, no sélo del contrato
de comodato, sino también del contrato de superficie, que bien puede ser entendido en
conexion con el anterior como un acto de enajenacion. En este sentido, recordemos
nuevamente, que ambos contratos se elevan a escritura publica el mismo dia (3 de junio de
2022) y la referida a la constitucion del derecho de superficie expresamente sefiala que se
halla ligado a “los términos pactados en un compromiso de contrato de comodato suscrito
por las mismas partes el dia de hoy”.
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Con todo, creemos que esta omision no tendria mayor transcendencia juridica, toda
vez que responde a una interpretacion que, si bien no compartimos, no resulta arbitraria o
irrazonable. Ademaés, debe tenerse en cuenta que, materialmente el protectorado tuvo un
efectivo conocimiento del sentido y efectos del contrato de superficie, puesto que ello se
hallaba incluido en la documentacion de la solicitud de autorizacién del protectorado del
compromiso de suscripcion del comodato.

En cualquier caso, en opinion de este Consejo, el origen basico de los problemas o
dudas que plantea este proceso se debe al hecho de que es plausible sostener que los
negocios juridicos de 3 de junio de 2022, sin cuestionar los buenos propositos que han
llevado a la Fundacion a celebrarlos, en realidad pueden ser considerados como un negocio
juridico subvencional. A ello nos referiremos extensamente en los Fundamentos que siguen.

Octavo

Naturaleza de los contratos suscritos y subrogacion de la Fundacion en los contratos
suscritos por el propietario de suelo

S en sus conclusiones (letra a) dice:

“-Analizando conjuntamente toda la operacion (derecho de superficie, subrogaciones en las
obligaciones de X, asuncidn del coste de construccion del CLIR y contrato de comodato), se pone de
manifiesto que la Fundacion asume el coste de construccidn de una infraestructura a cambio de su
propiedad temporal pero, acto seguido, opta por realizar un acto que, en la practica, deja sin contenido
sus derechos como propietaria del CLIR, cediendo el uso, la gestion y explotacién del Puerto Seco a
la empresa X a traveés de un contrato de comodato, a titulo gratuito, sin ningin tipo de
contraprestacion para la Fundacién.

Existiendo diversas alternativas juridicas de colaboracién publico-privada para la gestion y
explotacion del CLIR, puede considerarse que, optar por una gque no genera ningun tipo de beneficio
ni ventaja (ni para la Fundacidn ni para terceros), no resulta lo mas conveniente para los intereses de
la Fundacion.

-A més, asimilando todo el conjunto de la operacién a un acto de enajenacion, que finalizara con la
transmisién de la propiedad del CLIR a la empresa X, no se ha respetado en ningln caso la obligacion
de garantizar la concurrencia y la imparcialidad, ni tampoco se ha justificado en el expediente que no
exista otro operador que pueda explotar las instalaciones ni ninguna otra alternativa para hacerlo .

Las mismas conclusiones afiaden otro juicio de valor, respecto de los contratos, que
debemos analizar (letra c) dice:

“A través del contrato de superficie, la Fundacién se obligaba a subrogarse en todos los contratos
suscritos entre la propietaria del suelo y terceros, obviando la aplicacidn de la LCSP que debia haber
aplicado en la contratacién de los contratistas, atendiendo a su naturaleza como poder adjudicador
no Administracién Publica.
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Se conculcan, por tanto, todos los principios rectores de la contratacion (publicidad, transparencia,
concurrencia...).

No consta entre la documentacion analizada ninguna justificacion respecto a la exclusion de la
aplicacion de la normativa de contratacion ni sobre la necesidad y/o obligatoriedad de subrogarse en
los contratos celebrados por X”.

Por tanto, procede analizar el contrato por el que se constituye el derecho de superficie
y se adquiere la obligacion de subrogarse en otros contratos suscritos por X, asi como el
compromiso de comodato por el que se transfiere la posesion y el uso de la construccion
realizada al amparo de la operacion anterior. Y, finalmente, la operacién juridica en su
conjunto.

Para ello conviene centrar de inicio que nos encontramos con contratos privados,
suscritos por sujetos que se rigen por derecho privado y con prestaciones que formalmente
se ajustan al ordenamiento privado.

1. En opinion de este Consejo, los contratos de 3 de junio de 2022 merecen la
calificacion de contratos privados:

i) Por los sujetos que los otorgan, que son personas juridicas de Derecho Privado: una
mercantil, y una fundacion.

En particular, la Fundacion, aunque es una fundacion integrada en el Sector Publico
de la CAR es un sujeto de Derecho Privado.

La Exposicién de Motivos de Ley 3/2003, de 3 de marzo, de Organizacion del Sector
Publico de la Comunidad Autonoma de La Rioja (LOSPCAR) se refiere a las fundaciones
publicas de la CAR previstas por ella como personas juridicas “constituidas al amparo del
Derecho Privado”. Por otra parte, el art. 53 de la citada Ley determina que las fundaciones
publicas de la CAR se rigen por el Derecho Privado salvo en las materias determinadas por
el art. 53 LOSPCAR [ “a) Las obligaciones que se deriven de la normativa aplicable en
materia presupuestaria, contable y de control vigente en la Administracién de la
Comunidad Auténoma de La Rioja. b) En materia de contratacion se ajustaran en su
actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza
de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios ].

El articulo 130 LRJSP dispone que “Las fundaciones del sector pablico estatal se
rigen por lo previsto en esta Ley, por la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones,
la legislacion autondmica que resulte aplicable en materia de fundaciones, y por el
ordenamiento juridico privado, salvo en las materias en que le sea de aplicacion la
normativa presupuestaria, contable, de control econdmico-financiero y de contratacion del
sector publico ™.
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El articulo 131 LRSP dispone que “La contratacién de las fundaciones del sector
publico estatal se ajustard a lo dispuesto en la legislaciéon sobre contratacion del sector
publico”. Aunque este articulo no se identifica como basico en la propia LRJSP, la Ley de
Contratos del Sector Publico tiene caracter bésico cuando vincula a los poderes
adjudicadores no Administracion Publica a una serie de reglas de actuacion.

ii) Por las prestaciones que se intercambian las partes a través de los contratos
suscritos y por los derechos subjetivos que de ellos nacen, resulta que son instituciones
privadas perfectamente reguladas en derecho.

Para la Fundacion, un derecho real de superficie que supone, a su vez, un derecho a
construir sobre suelo ajeno y un derecho de propiedad sobre lo construido en suelo ajeno
que se regula en el articulo 53 de la Ley del suelo y rehabilitacion urbana (LSRU, RDLeg.
7/2015).

Para X un derecho (personal o de crédito) al uso gratuito de inmueble durante un
periodo temporal determinado (30 afos, Estipulacion 32 del Contrato de compromiso de
comodato de 3 de junio de 2022), que esté previsto en el Cadigo civil (art. 1740 Cc).

iii) Los contratos de 3 de junio de 2022 tampoco constituyen convenios
administrativos de los previstos por la LRJISP, dado que los Convenios administrativos no
pueden tener por objeto prestaciones propias de los contratos.

iv) En principio, esos contratos de 3 de junio de 2022 tampoco pueden ser
considerados como contratos administrativos (obra, suministro, servicio, concesion...) de
los regulados por la LCSP.

Por razones subjetivas, son contratos privados los del art. 26.1.b) LCSP, es decir, los
celebrados por aquellas entidades del sector publico que siendo poder adjudicador no reinan
la condicion de Administracion Pablica. Las fundaciones publicas son entidades del Sector
Pablico (art. 3.1.e LCSP) y son poder adjudicador (art. 3.3.b LCSP) pero no son
Administracion Publica (art. 3.2 LCSP).

Ademas (art. 26.1.a LCSP) son contratos privados los que, celebrados por las
Administraciones Publicas, entrafien prestaciones distintas de las de los arts. 25.1 y 25.2.

2. Ello sentado, debemos analizar cada uno de los contratos. Primero, por separado y
después, en su conjunto.
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A) La adquisicion de un derecho real de superficie

Esta adquisicion implica el gasto de 3.650.000 euros, pues en la escritura se asume la
obligacion de construir el CLIR (parte): “Este derecho supone el de construccion de una
terminal intermodal”’, en los términos que se indican en la propia escritura, entre los que
esta el presupuesto de ejecucion por 3.650.000 euros y la obligacion de que “el superficiario
se subrogard en los contratos suscritos por el duerio del suelo”. A pesar de ello, el contrato
se califica de gratuito “la constitucion de este derecho no tiene contraprestacion alguna;
tiene, por tanto, cardcter gratuito”. Ademas, “La edificacion deberd realizarse en un plazo
maximo de tres afos. La falta de cumplimiento de ese plazo dara lugar a la resolucion de
este contrato”.

Se trata de un contrato que plantea los siguientes problemas: ajuste a la finalidad de
la Fundacién; ausencia de autorizacion del Protectorado; gratuidad; subrogacion
contractual; y concurrencia.

Ya se ha tratado de la finalidad de la Fundacion y de la autorizacion del protectorado,
por lo que se abordaran las siguientes cuestiones: i) gratuidad de la superficie; ii) obligacion
de subrogacion contractual; y, iii) concurrencia.

i) Gratuidad de la adquisicién del derecho de superficie.

En cuanto al caracter gratuito del derecho de superficie hay que preguntarse si oculta
la obligacion del pago de un precio con la asuncion de las obligaciones econdémicas que se
afiaden como causa resolutoria (i no se ejecuta la obra, a cargo de la Fundacion y en tres
afios se extingue el derecho).

Segun el articulo 53.3 de la LSRU:

“El derecho de superficie puede constituirse a titulo oneroso o gratuito. En el primer caso, la
contraprestacion del superficiario podra consistir en el pago de una suma alzada o de un canon
perioddico, o en la adjudicacién de viviendas o locales o derechos de arrendamiento de unos u otros a
favor del propietario del suelo, o en varias de estas modalidades a la vez, sin perjuicio de la reversion
total de lo edificado al finalizar el plazo pactado al constituir el derecho de superficie”.

Obsérvese que la LSRU admite muy diversas formas de pago del derecho de
superficie, y que la enumeracion del articulo 53.3 no parece un numerus clausus, por lo que
serian posibles otros medios de pago, segun la autonomia y libertad de pacto de las partes.

En derecho espafiol estd admitido el pago por tercero (art. 1158 Cc), y a efectos de

pago puede ser indiferente pagar o liberar de una deuda. Al final una parte abona un dinero,
y la otra parte se libera de pagar una deuda liquida de igual cuantia.
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Sin embargo, es distinta la obligacion de pago de obras ya ejecutadas, que la
subrogacion en contratos de ejecucion de obra. Este Consejo no juzga posible pactar una
subrogacion en contratos de obra. Pero, en teoria, el pago de obras ya ejecutadas se podria
entender como precio de la superficie (por el importe que sea 1.500.257,93 euros de la
relacion aneja a la escritura, o de 1.510.372,79 euros a los que se refiere el informe de S).

if) Subrogacion contractual.

La regla de contratacion de las fundaciones publicas nos dice que la subrogacion
pactada es contraria a derecho. Segun el art. 26.3 LCSP los poderes adjudicadores en
contratos “cuyo objeto esté comprendido en el ambito de la presente ley” tienen que ajustar
las reglas de preparacion y adjudicacion a las ordinarias de las Administraciones Publicas.

“Los contratos privados que celebren los poderes adjudicadores que no pertenezcan a la categoria de
Administraciones Publicas mencionados en la letra b) del apartado primero del presente articulo, cuyo
objeto esté comprendido en el &mbito de la presente Ley, se regiran por lo dispuesto en el Titulo | del
Libro Tercero de la misma, en cuanto a su preparacion y adjudicacién ”.

Por su parte, el articulo 318-b), especificamente para poderes adjudicadores, no
Administracion Publica, dispone que los contratos de obras con un valor estimado entre
40.000 euros y 5.538.000 euros se rigen por las reglas generales del procedimiento de
adjudicacion de contratos administrativos (también los de concesion de servicio, a los que
aludiremos mas adelante).

“Los contratos de obras, concesiones de obras y concesiones de servicios cuyo valor estimado sea
igual o superior a 40.000 euros e inferior a 5.538.000 euros y los contratos de servicios y suministros
de valor estimado superior a 15.000 euros e inferior a 221.000 euros, se podran adjudicar por
cualquiera de los procedimientos previstos en la Seccién 2.2 del Capitulo I del Titulo I del Libro
Segundo de la presente Ley, con excepcion del procedimiento negociado sin publicidad, que
Unicamente se podra utilizar en los casos previstos en el articulo 168 .

Evidentemente, los contratos para la construccion de una terminal intermodal, (aln
sin haberlos visto), encajarian en el concepto del contrato administrativo de obras (art. 13 y
231y ss LCSP). Y, con igual evidencia, la mera subrogacién en contratos privados de obra
incumple todas las reglas de preparacion y adjudicacion de la LCSP.

iii) Concurrencia.

La superficie es un derecho real y el contrato para suscribirla se puede calificar de
contrato patrimonial. En los contratos patrimoniales es perfectamente posible saltarse las
reglas de concurrencia, y llegar a los acuerdos que se considere en relacion al precio y al
pago del mismo.

En virtud del contrato de superficie se atribuye al superficiario la facultad de realizar
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construcciones o edificaciones en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena,
manteniendo la propiedad temporal de las construcciones o edificaciones realizadas.

Su naturaleza patrimonial hace, ademas, que se halle fuera de la aplicacion de la
LCSP, incluso para las Administraciones Publicas.

El articulo. 9.2 LCSP dispone que “Quedan, asimismo, excluidos de la presente Ley
los contratos de compraventa, donacion, permuta, arrendamiento y demas negocios
Juridicos andlogos sobre bienes inmuebles”. Se excluyen, pues, los contratos patrimoniales
que consisten en operaciones propias del trafico privado si recaen sobre bienes inmuebles.

Y es que, no puede promoverse concurrencia en la adquisicion de derechos reales
sobre bienes inmuebles, ya que resulta forzoso negociar con el titular del derecho que se
quiera adquirir. Por tal razon, este tipo de contratos se consideran patrimoniales y se regulan
en la legislacion de patrimonio correspondiente. Sin embargo, la Ley 11/2005, de 19 de
octubre, de Patrimonio de la Comunidad Autonoma de La Rioja excluye de su ambito de
aplicacion a las Fundaciones Publicas, lo que significa que se trata de un contrato
enteramente privado.

Desde luego, a diferencia del contrato de obras, en la LCSP no se encuentra ninguna
regulacion de contrato tipico con tal objeto.

B) El derecho de comodato

El comodato es un contrato a titulo gratuito por el que se entrega una cosa para que se
use de ella por cierto tiempo y se devuelva. El comodante conserva la propiedad de la cosa,
y el comodatario adquiere el uso, y por tanto la posesion de la misma. A este respecto pueden
verse los articulos 1740 y siguientes del Codigo civil.

El compromiso no es un contrato de comodato. Aln no se ha constituido, y la
autorizacion del Protectorado puede entenderse provisional, puesto que sigue pendiente del
contrato definitivo. Los principales problemas de este contrato son: i) su caracter gratuito;
y ii) su objeto.

i) Gratuito.

A diferencia del supuesto anterior, en este caso, la Fundacion no se beneficia del
caracter gratuito de un contrato, sino que otorga un contrato gratuito por el que concede una
serie de facultades a una empresa sin contraprestacion a cambio. La autorizacion del
Protectorado depende de la existencia de “justa causa debidamente acreditada” (art. 21
Ley de Fundaciones 50/2002).
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Sin dudar de la conveniencia de apoyar un proyecto empresarial como el CLIR, no se
puede admitir como causa la mera liberalidad insita en el comodato. Seria perfectamente
compatible con el objetivo de apoyar el CLIR que se hubiera previsto algin tipo de
contraprestacion, o condicion vinculada a la ayuda.

ii) Objeto.

Por su objeto se trata de un contrato para atribuir la gestion de la terminal intermodal
a una empresa de transporte. Es perfectamente posible promover concurrencia para tal
finalidad. Su objeto es muy similar a un contrato administrativo tipico.

Para el mismo objeto del comodato hay un contrato tipico equivalente en la concesion
de servicios (arts. 15 y 284 LCSP) previsto para ‘“gestionar indirectamente, mediante
contrato de concesién de servicios, los servicios de su titularidad o competencia siempre
que sean susceptibles de explotacién econémica por particulares ”.

Por tanto, el comodato no es un contrato patrimonial de los excluidos de la LCSP.
Igual que se ha analizado para la subrogacion en los contratos de obras, la Fundacion
deberia haber seguido las reglas de preparacién y adjudicacion de la LCSP segln se prevé
para los poderes adjudicadores no Administracion Pablica (arts. 26.3 y 318-b) LCSP).

Evidentemente, el contrato tipico de concesidn de servicios no puede ser gratuito.
C) Operacidn en su conjunto

Las prestaciones a que las partes se obligan por los contratos analizados son en buena
medida inversas a las del Contrato de concesion de obra publica: lo construido pasa a ser
propiedad de la Fundacion y es explotado por X; pero, al término del periodo previsto (30
anos), pasa a ser propiedad del particular (X), en lugar de permanecer dentro del patrimonio
de la Fundacion.

Tanto en la subrogacion de los contratos de obra prevista en la superficie, como en el
comodato, se ha huido de la Ley de contratos del sector publico. Deberia haberse aplicado
la LCSP a la preparacion y adjudicacion de dichos contratos.

La adquisicion del derecho de superficie pagando parte de las deudas del cedente se
podria entender ajustado a derecho, en teoria. Si se considera que el precio de la superficie
es el pago de deudas con terceros se podria hacer una interpretacion generosa para cubrir
esa actuacion. Desde luego, en ese contrato la libertad de la voluntad y el margen de los
pactos entre las partes es mucho mayor.

Sin embargo, el conjunto de la “operacion juridica” supone una huida del derecho
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administrativo que no admite considerarlo de esa manera. En realidad, el derecho de
superficie esta vacio de contenido y solo se entiende por su vinculacion causal con el
comodato. Por tanto, tampoco se puede aceptar que el pago de algo mas de un millon y
medio de euros sea el precio por la adquisicion de tal derecho real.

El comodato vacia de contenido al derecho de superficie y materialmente equivale a
una subvencion en especie.

3. En cualquier caso, lo que subyace es el objetivo de la Fundacién de apoyar la
construccion de este puerto seco en La Rioja, que se puede entender legitimo, pero que se
ha instrumentado a través de una operacion juridica de complejo encaje, dado que, en el
fondo, lo que se haya presente es un negocio juridico subvencional.

Noveno
El caracter material de subvencion derivado de los contratos suscritos
1. La subvencion encubierta

Como ya hemos sefialado, el examen conjunto de los contratos suscritos lleva
razonablemente a pensar que la Unica prestacion con entidad material acaecida —o todavia,
en parte, por acaecer— es la asuncién de la obra, valorada en 3.650.000 euros, por la
Fundacion en beneficio de X y, por ende, cabria sostener que se ha incurrido en una
“subvencion encubierta”.

El caracter supuestamente subvencional deriva de la vinculacion causal entre el
derecho de superficie y el comodato. Por unos plazos coincidentes, sobre un mismo bien,
en unidad de acto, y vinculando la eficacia de un contrato al otro por las causas de
resolucion, se adquiere el compromiso de constituir un comodato. ElI comodato es
esencialmente gratuito, y vacia de contenido el derecho de superficie, ya que todas las
facultades dominicales sobre el vuelo se transfieren gratuitamente al duefio del suelo.

El conjunto de la operacion es claramente beneficioso para la empresa y supone que
la Fundacién se obliga a pagar las obras de la terminal intermodal, por importe de 3.650.000
euros y a ceder dichas obras de forma gratuita.

Segun la propia dicciéon de la solicitud de la Fundacion al Protectorado para la
autorizacion del compromiso de comodato se pretende: “desdoblar esta actuacion juridica
en dos instrumentos”’. La adquisicion de un derecho real de superficie y la concesion de un
préstamo de uso, 0 comodato. Y recordemos de nuevo que la escritura de superficie de 3 de
junio de 2022 dice que la “EXTINCION DEL DERECHO DE SUPERFICIE. ... estd ligado
a la cesion del uso de lo construido y afectado por el derecho de superficie en los términos
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pactados en un compromiso de contrato de comodato... si finalmente el contrato de
comodato no fuera suscrito de manera definitiva... el derecho de superficie quedara
extinguido en los términos del articulo 54.5 parrafo segundo del real decreto legislativo
7/2015 de 30 de octubre ™.

2. Concepto de subvencion

Doctrinalmente se suele vincular el concepto de subvencion con el de donacion modal.
En efecto, la subvencion se puede definir como “atribucion patrimonial no devolutiva”,
que se traduce en un gasto o una entrega de dinero a fondo perdido, pero a cambio es
consustancial a la subvencion que el beneficiario colabore con la Administracién en el
desarrollo de actividades de interés general.

La subvencion es asi el prototipo de acto administrativo sub conditione, en tanto que
esta sujeto a una verificacion posterior, o varias sucesivas, sobre la conducta seguida por el
beneficiario. Por tanto, se identifican dos elementos esenciales: una atribucion patrimonial
a titulo gratuito, como en las donaciones; y una carga en forma de modo o condicién que se
impone al beneficiario en pro de algln interés pablico.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, nos remitimos a nuestro Dictamen 80/2005,
el cual refleja el sentido que esta mantiene hasta hoy respecto al ambito de las subvenciones
y gque nos exime de otras citas:

“Es reiterada la doctrina de la Sala 32 del TS (entre otras las SS de 20 de junio de 1997, Ar. 5299; y
de 20 de junio de 1999, Ar. 4146), que ha definido la subvencion como un acto administrativo, si bien
de caracter bilateral, pues comporta una atribucion dineraria al beneficiario a cambio de adecuar el
ejercicio de su actuacién a los fines perseguidos con la indicada medida de fomento y que sirven de
base para su otorgamiento. No puede ignorarse el caracter modal y condicional, en definitiva finalista,
determinantes del régimen juridico de la actuacidon del beneficiario y la posicion de la Administracion
concedente. En concreto, para garantizar en todos sus términos el cumplimiento de la afectacion de
los fondos publicos a determinados requisitos y comportamientos que constituyen la causa del
otorgamiento, asi como la obligacién de devolverlos, en el supuesto de que la Administracién
constatare de modo fehaciente el incumplimiento de las cargas asumidas por el sujeto subvencionado,
como deriva del propio esquema institucional que corresponde a la técnica de fomento que se
contempla”.

Ya en el plano normativo, el articulo 176 de la Ley de Hacienda de la Comunidad
Auténoma se remite al art. 2 LGS (bésico), que define la subvencion como “disposicion
dineraria”, “a favor de personas publicas o privadas”, “sin contraprestacion directa”,
“sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo™, y que “tenga por objeto el fomento
de una actividad de utilidad publica o interés social o de promocion de una finalidad
publica”.
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3. Aplicacion a la operacion juridica del CLIR

Sentado lo anterior, podemos ya examinar la concurrencia, en nuestro caso, de los
requisitos o elementos anudados al concepto legal de subvencion.

El andlisis de estos requisitos lo haremos de atras hacia delante: i) interés publico o
social; ii) sujecion a alguna condicién o modo; iii) sin contraprestacion; y iv) disposicion
dineraria.

i) El interés publico o social

El interés pablico o social de la construccion del CLIR estaria fuera de duda. Hay una
declaracion de PIER que no se pone en cuestion ni por la consultante, ni por la auditora y
puede reconocerse el interés general insito en la mejora de la economia riojana con la
construccion del CLIR.

i) Sujecién a condicion o modo.

El caracter modal tiene origen en los principios de actuacién administrativa en pos del
bien comun. Por eso mismo, la condicionalidad impuesta en la subvencién es un elemento
esencial y no son posibles ayudas que obedezcan a una “mera liberalidad” (vid. por ejemplo
el art. 27.1 RSCL, Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, Decreto de 17
de junio de 1995).

El carécter esencial del modo o condicién impuesta determina la nulidad en caso de
ausencia, o la obligacién de reintegro, en caso de incumplimiento, y, en su caso, la
imposicion de sanciones. Evidentemente, el incumplimiento que conlleve el deber de
reintegro tiene que ser de cierta gravedad. En incumplimientos parciales se puede llegar a
reintegros parciales (art. 37 LGS).

Las condiciones que se imponen al beneficiario se plasman en el instrumento juridico
que sirva de fundamento a la subvencion, sean las bases de una convocatoria publica, sean
las clausulas de un convenio para una subvencion directa (que hacen las veces de bases, art.
9.2y 3, yart. 17 LGS), sea la resolucion de concesion. Para las subvenciones directas, el
art. 65.3 RGS dispone que “En cualquiera de los supuestos previstos en este apartado, el
acto de concesion o el convenio tendra el caracter de bases reguladoras de la concesién a
los efectos de lo dispuesto en la Ley General de Subvenciones”.

Segun tiene declarado este Consejo en Dictamen 36/2013 “Las bases reguladoras
pueden tener dos funciones esenciales: una, regular la concesién de la subvencion (la
subvencion in fieri); y otra, regular la relacion juridica subvencional entre concedente y
beneficiario, una vez constituida (la subvencién in facto esse) .
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En el supuesto que examinamos lo cierto es, sin embargo, que el beneficio otorgado
no se vincula con condicion o modo, més alla de someter a aprobacion las tarifas por el uso
del centro. Pero, como ya hemos sefialado anteriormente, no consta el importe de las tarifas
que se dicen aprobadas en el acta de 3 de junio de 2022.

Ni siquiera por referencias parece que se haya impuesto un trato mas favorable para
la Fundacion o para el sector del envase. Al contrario, la expresion del acta relativa a que
“la tarifa de precios ...estd en la linea de las que aplican las dos estaciones similares que
se encuentran en las Comunidades vecinas”, lleva a considerar que no se ha impuesto
ningun tipo de condicidn para la explotacién de la construccion que paga la Fundacion.

Por tanto, a falta de mas documentacion, no consta ninguna condicion o modo para la
ayuda concedida.

iii) Inexistencia de contraprestacion.

La subvencién no puede confundirse con el contrato. Si la Fundacién encargara a la
empresa la construccién de un centro logistico y pagara dicha obra se podria poner en duda
este requisito. Si, por el contrario, contribuye econdmicamente a dicha construccién no
habra contraprestacion.

Por tanto, no hay contraprestacion en el presente caso.
iv) Entrega dineraria.

La subvencion es una entrega de dinero a fondo perdido pero sometida a condiciones
y controles. La auditoria se refiere a “entrega dineraria”, pero no parece que se haya
producido ninguna entrega de dinero. Mas bien parece que la Fundacion ha pagado facturas
para la construccion de parte de un centro logistico que entregara a la empresa duefia del
suelo.

En el caso concreto, hay un gasto de dinero publico en beneficio de un particular que
ejecuta un proyecto de interés general. La ayuda se concreta en el pago de una parte de la
obra ejecutada, y el abono de las facturas correspondientes al pago de la parte de obra por
ejecutar.

Por tanto, desde un punto de vista formal, no se cumple el requisito de que se haya
producido una entrega de dinero, si bien, tal y como ya hemos sefialado, el conjunto del
negocio juridico bien puede traducirse, materialmente, a una entrega de 3.650.000 euros a
X por parte de la Fundacion.
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4. Subvencion en especie

La D.A. 52 LGS dispone que las entregas a titulo gratuito de inmuebles “se regirdan
por la legislacion patrimonial”. No obstante, el caracter publico del dinero empleado para
la operacion juridica objeto de estudio, y el resto de elementos que ya han sido analizados,
destacando sobre todos ellos el caracter gratuito de la entrega de las facultades dominicales
propias del superficiario, llevan a calificar la operacion de subvencion en especie.

Otra forma de acercarse a las subvenciones es desde el caracter publico del dinero
empleado. Aunque no haya una entrega de dinero, una financiacion publica también puede
suponer una subvencién.

La LGS y su reglamento reconocen esta categoria de subvenciones en especie. En la
D.A. 52 dice:

“Disposicion adicional quinta. Ayudas en especie.
1. Las entregas a titulo gratuito de bienes y derechos se regiran por la legislacion patrimonial.

2. No obstante lo anterior, se aplicard esta ley, en los términos que se desarrollen
reglamentariamente, cuando la ayuda consista en la entrega de bienes, derechos o servicios cuya
adquisicion se realice con la finalidad exclusiva de entregarlos a un tercero.

3. En todo caso, la adquisicion se sometera a la normativa sobre contratacion de las
Administraciones publicas .

El desarrollo reglamentario, (RD 887/2006) se encuentra en el articulo 3 que dispone:

“Ayudas en especie.

1. Las entregas de bienes, derechos o servicios que, habiendo sido adquiridos con la finalidad
exclusiva de ser entregados a terceros, cumplan los requisitos previstos en las letras a), b) y ¢) del
articulo 2.1 de la Ley General de Subvenciones, tendran la consideracion de ayudas en especie y
quedaran sujetas a dicha Ley y al presente Reglamento, con las peculiaridades que conlleva la especial
naturaleza de su objeto.

2. El procedimiento de gestion presupuestaria previsto en el articulo 34 de la Ley General de
Subvenciones no sera de aplicacion a la tramitacion de estas ayudas, sin perjuicio de que los requisitos
exigidos para efectuar el pago de las subvenciones, recogidos en el Capitulo V del Titulo I de dicha
Ley, deberan entenderse referidos a la entrega del bien, derecho o servicio objeto de la ayuda.

No obstante lo anterior, en el supuesto de que la adquisicion de los bienes, derechos o servicios
tenga lugar con posterioridad a la convocatoria de la ayuda, sera de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 34.1 de la Ley General de Subvenciones respecto a la necesidad de aprobacidn del gasto con
caracter previo a la convocatoria.

3. En el supuesto de que se declare la procedencia del reintegro en relacién con una ayuda en
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especie, se considerara como cantidad recibida a reintegrar, un importe equivalente al precio de
adquisicion del bien, derecho o servicio. En todo caso, serd exigible el interés de demora
correspondiente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley General de
Subvenciones”.

Asi pues, la caracteristica fundamental para calificar de subvencion unas “ayudas en
especie” €S que haya sido adquirida “con la exclusiva voluntad de entregarlas a un
tercero”.

En el caso concreto, todos los indicios llevan a considerar que concurre el requisito
de la voluntad exclusiva de transmision. Desde el principio, se habla de una Unica operacion
“compleja”. La superficie y el comodato estan vinculados causalmente.

A. en informe de 1 de marzo de 2022 dice:

“El objetivo marcado por el Gobierno de La Rioja es que X Operador Logistico S.L. mantuviera la
propiedad del terreno, siendo el Gobierno de La Rioja propietario de los viales y muelle de carga,
cediendo su uso gratuito a X" (sic).

“Se nos solicita la redaccion de un informe que determine las posibilidades de que X Operador
Logistico S.L., siga siendo duefio del suelo, pero la entidad publica Fundacion Ciudad del Envase y el
Embalaje sea la encargada de ejecutar la obra relativa a la adecuacién de los viales y muelles de
carga, para posteriormente cederlos de nuevo a la mercantil para el ejercicio de su actividad” .

Este informe deja clara la finalidad de la actuacion: adquirir un derecho real para poder
ejecutar una obra y cederla. Esa cesion se concibe de forma gratuita. En suma, la finalidad
“exclusiva” de entregar a titulo gratuito el bien o derecho a un tercero concurre en el caso
analizado.

Cabe sefialar, por ultimo, que el concepto de subvencién en especie debe respetar
todos los requisitos de la subvencion dineraria, pero sin entrega de dinero. Por esa razén el
reglamento de la LGS exige que se cumplan los requisitos de las letras a), b) y c) del articulo
2.1 de la Ley. En el caso que nos ocupa, segun hemos visto, se puede dudar de que concurra
el requisito de la letra b).

5. Otorgante

Nada impide, en abstracto, que las fundaciones del sector publico concedan
subvenciones si asi se autoriza de forma expresa (DA 162 Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones). Y en concreto, parece claro que la voluntad del fundador (el
Gobierno de La Rioja) es que la Fundacién pueda conceder subvenciones, dado que el art.
3 de los Estatutos fundacionales sefiala que a la Fundacion “le sera de aplicacion” “la Ley
General de Subvenciones”.
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En el mismo sentido, el Consejo de Estado, en su dictamen 1756/2003, de 26 de junio,
al anteproyecto de Ley General de Subvenciones, sefialo ya que “el otorgamiento de
subvenciones por parte de estos organismos y entes publicos con personalidad juridica
propia supone una disposicion de fondos publicos y, en cuanto tal, debe estar sometido a
una disciplina legal, pues no existe razon alguna que justifique la exclusion del &mbito de
aplicacion de la Ley a determinadas subvenciones”.

Sin embargo, los contratos de 3 de junio de 2022 suponen una transferencia indirecta
de la Fundacidn a X de una cantidad de dinero; o, mas correctamente, una ayuda en especie
—seguln se mire—, sin que se haya tramitado ninguno de los “procedimientos de concesion”
de subvenciones descritos por el art. 22 LGS:

i) No se ha tramitado ningin procedimiento subvencional de concurrencia
competitiva, que es el ordinario (art. 22.1 LGS).

i) La entrega dineraria no esta prevista nominativamente en la LGPCAR ni en
ninguna otra norma de rango legal (art. 22.2.ay b LGS).

i) El art. 22.2.c LGS prevé, “con caracter excepcional” la concesion “directa” de
“subvenciones en que se acrediten razones de interés publico, social, econdémico o
humanitario, u otras debidamente justificadas”.

Sobre este supuesto (cuyo caracter “excepcional” impone siempre una interpretacion
restrictiva) el art. 28.quater del Decreto riojano de Subvenciones (Decreto 14/2006)
requiere 0 que “se canalice mediante Orden” (y en tal caso so6lo tendran tal caréacter
“las relacionadas mediante Orden del Consejero con competencias en materia de
hacienda”); 0 que “se canalice a través de Convenio”, lo que requiere, a su vez, que
se justifique “en el expediente cudles son las razones que dificultan la convocatoria

2

publica de la subvencion ”.

En este caso, no se ha tramitado ni celebrado ningln convenio subvencional de los
contemplados en la LGS (art. 28.1 LGS) sino dos contratos civiles; y, por ende,
tampoco se ha justificado cuéles fueran las razones que dificultaban la convocatoria
publica de la subvencion. Y ello, sin perjuicio, de que en la propia justificacion de la
necesidad de efectuar esta operacion juridica (cfr. informe juridico de 27 de mayo de
2022), se ponga de manifiesto que la colaboracion con X venia obligada por razones
de eficacia y eficiencia administrativa: la mercantil era ya la propietaria de las
instalaciones existentes en el enclave, de suerte que la construccion de la
infraestructura reutilizando éstas, disminuiria considerablemente los costes; y que su
gestion solo podria realizarse por dicho operador logistico, que es propietario de las
instituciones logisticas adyacentes, “no resultando posible meter a otra empresa,
dentro de su propiedad, para operar conjuntamente en unas mismas instalaciones .
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Es relevante volver a advertir, ademas, que la cantidad de 3.650.000 euros prevista en
los contratos de 3 de junio de 2022 es exactamente la misma que figura, como aportacion
del Gobierno de La Rioja a la Fundacion para el afio 2022 (Adenda de 30 de diciembre
de2022 al Convenio de 23 de diciembre de 2021).

Décimo
Ayuda de estado

El informe de auditoria sugiere que la actuacion podria calificarse como ayuda de
Estado.

En la LGS el articulo 9.1 dispone que: “En aquellos casos en los que, de acuerdo con
los articulos 87 a 89 del Tratado Constitutivo de la Unién Europea, deban comunicarse los
proyectos para el establecimiento, la concesién o la modificacion de una subvencién, las
Administraciones publicas o cualesquiera entes deberan comunicar a la Comision de la
Union Europea los oportunos proyectos de acuerdo con el articulo 10 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn, y en los términos que se establezcan
reglamentariamente, al objeto que se declare la compatibilidad de las mismas. En estos
casos, no se podra hacer efectiva una subvencion en tanto no sea considerada compatible
con el mercado comdn”.

En el presente caso no ha habido comunicacion previa.

Segun el articulo 37.1-h) LGS:

“También procedera el reintegro de las cantidades percibidas y la exigencia del interés de demora
correspondiente desde el momento del pago de la subvencion hasta la fecha en que se acuerde la
procedencia del reintegro, o la fecha en que el deudor ingrese el reintegro si es anterior a ésta, en los
siguientes casos:

h) La adopcion, en virtud de lo establecido en los articulos 87 a 89 del Tratado de la Unién Europea,
de una decision de la cual se derive una necesidad de reintegro .

La obligacién de reintegro por tal causa solo se produce cuando haya una decision
europea que obligue a recuperar la ayuda. Y la falta de comunicacion de una posible ayuda
europea no equivale a la incompatibilidad de la misma con el derecho de la UE.

Por su parte, el Tratado Fundacional de la Union Europea (TFUE) en los actuales

articulos 107, 108 y 109 regula las ayudas de Estado (antiguos articulos 87 a 89). El articulo
107.1 TFUE consagra un concepto amplio de ayudas (“las ayudas otorgadas por los
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Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear
la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones”) que desborda el
concepto de subvencion establecido en la LGS.

La cualificacion como ayuda de Estado implica que se den una serie de requisitos
(como la concesion de una ventaja, la selectividad de la medida y su efecto sobre la
competencia y los intercambios comerciales entre Estados miembros) cuya concurrencia
compete valorar a la Comision Europea conforme al articulo 108.3 TFUE, bajo el control
ultimo del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

La delimitacion de dicho concepto se caracteriza, por cierto grado de complejidad,
como demuestran las diversas comunicaciones adoptadas por la Comision para aclarar su
aplicacion, asi como la abundante jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea. Cuantitativamente hay que atender también al posible caracter de minimis, en
funcién del sector de actividad, aunque no tiene virtualidad en el presente caso (Reglamento
UE 2023/2831 de la Comisién de 13 de diciembre de 2023, 300.000 euros; Reglamento UE
2023/2832 de la Comisidn de 13 de diciembre de 2023, 750.000 euros).

La mayor amplitud del concepto de ayuda permitiria incluir la ayuda en especie sin
problema. Pero, la LGS también admite esa categoria, segun se ha expuesto. El concepto de
ayuda de Estado, por otra parte, se limita a casos de incompatibilidad con las reglas de
competencia del mercado, mientras que el concepto de subvencidn no tiene esa connotacion.
La STJUE de 1 de abril de 2004 (asunto Comision / Italia C-99/02), dice que: “la supresion
de una ayuda ilegal mediante su recuperacién es la consecuencia l6gica de la declaracion
de su ilegalidad; dicha consecuencia no puede depender de la forma en que la ayuda fue
otorgada” (parrafo 15).

En cualquier caso, el presente dictamen no se extiende al analisis de los hechos, pues
para tal funcidon se contratdé a una consultora. Y, de los datos que constan en la
documentacién remitida, no se puede concluir en ningun sentido.

Sea como fuera, el principio de equivalencia gque rige en derecho comunitario impone
que no se den soluciones distintas al incumplimiento del derecho nacional y del europeo. Y
el principio de autonomia de procedimiento supone que la Unién Europea no cuestiona la
manera como se haga cumplir el derecho comunitario en cada Estado. Por tanto, si una
hipotética ayuda de Estado obliga a recuperar la ayuda, y en el derecho nacional se puede
lograr ese mismo objetivo sin acudir a la figura de ayuda de Estado, huelga avanzar mas en
este estudio. En este sentido, la STJUE de 19 de septiembre de 2006, del asunto i-21 CC/
Alemania (C-392/04 y C-422/04) dice que: “Cuando, por aplicacion de las normas del
Derecho nacional, la Administracion esta obligada a revocar una resolucién administrativa
que ha adquirido firmeza si ésta es manifiestamente incompatible con el Derecho interno,
la misma obligacion debe existir si dicha resolucion es manifiestamente incompatible con
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el Derecho comunitario.” (parrafo 69).

En nuestro pais no hay un procedimiento general de recuperacion de ayudas de Estado
(vid informe del Consejo de Estado sobre las garantias del cumplimiento del derecho
comunitario de 15 de diciembre de 2010). Cuando la ayuda no se otorga por actos
administrativos, la solucion vendra por utilizar el mismo instrumento de concesion, pero en
sentido contrario. Esto es revocar la actuacion previa del tipo que fuera. En ese punto la
prevision del articulo 1303 del Cadigo civil que prevé la restitucién como consecuencia de
la nulidad de un contrato puede servir perfectamente a tal efecto.

Undécimo
Efectos de la omision del procedimiento subvencional

1. La conclusion que se desprenderia de lo sefialado en los Fundamentos anteriores es
que, a través de los contratos de 3 de junio de 2022, se otorgé materialmente una subvencion
sin observar un procedimiento subvencional, de suerte que la actuacion de la Fundacion
seriapor ello nula (arts. 36.1.1.a LGS enrelacion con los arts. 47.1.e) y 47.1.f) Ley 39/2015).

A parecidos efectos se llegaria si se entendiera que se ha incurrido en una simulacién
contractual o un fraude de ley.

La simulacion contractual puede ser catalogada de absoluta (bajo los negocios de 3
de junio de 2022 no existiria ningn otro negocio juridico) o, quiza con mas precision,
relativa (dichos negocios encerrarian en realidad un negocio distinto y disimulado: un
negocio juridico subvencional).

La Sala de lo Civil del TS ha aclarado la diferencia entre simulacion absoluta y
relativa, ha establecido el caracter imprescriptible de la “accion de simulacion” (el negocio
simulado o aparente es nulo por ausencia de causa, arts. 1300, 1302 y 1275 Cc) y ha
explicado que, en los casos de simulacion relativa, el negocio simulado puede ser valido, o,
a su vez, estar viciado de nulidad o anulabilidad (STS, Civil, 9-6-2020, Casacion
2398/2017). El codigo civil regula esta materia en sede de contratos al tratar de la causa
falsa (art. 1276 “La expresion de una causa falsa en los contratos dara lugar a la nulidad,
si no se probase que estaban fundados en otra verdadera y licita”).

En cualquier caso, la simulacion negocial entrafia —STC 120/2005, de 10 de mayo—
como elemento caracteristico la presencia de un “engario o ocultacion maliciosa de datos” .
Debe existir: i) una declaracion de voluntad disimulada que se mantiene oculta y no se
exterioriza a terceros; ii) una declaracién de voluntad simulada que se exterioriza a terceros;
y iii) un acuerdo simulatorio alcanzado entre los que celebran el negocio.
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En el caso que examinamos, en cambio, en los dos contratos hay una voluntad
manifestada con toda claridad sin intencion de ocultar nada; en ambos, hay una causa de
liberalidad y de apoyar un proyecto de interés regional; en ambos, la voluntad interna y la
externa coinciden, pues la superficie se vincula desde el principio al préstamo gratuito.

Una figura proxima a la simulacion relativa con la que podria llegar también a
calificarse de modo maés ajustado este negocio juridico es la del fraude de ley. Este —sabido
es— supone la aplicacién de una norma para eludir la aplicacién de otra, o saltarse alguna
prohibicion legal (art. 6.4 Cc) y la consecuencia de tal calificacion es que se apliquen las
normas que se han tratado de eludir. Y la norma eludida no es otra que la LGS.

Ahora bien, cabe advertir que ello no implica per se una intencionalidad torticera por
parte de la Fundacion, al margen de que la determinacion de dicha intencionalidad excede,
de lejos, nuestro cometido. Es mas, en sentido contrario, cabe subrayar que esta operacion
juridica contd en su momento con el visto bueno del Director General de los Servicios
Juridicos, de suerte asi que, a la postre, lo que este expediente pone de manifiesto es una
estrategia juridica inadecuada o errénea —motivada, quiza, por el deseo de conseguir una
gestion mas agil que la obligada por el derecho administrativo—, en relacion con el fin
perseguido por la Fundacién de apoyo al desarrollo del sector del envase y del embalaje en
La Rioja.

2. La construccién de la terminal intermodal a la que se ha obligado la Fundacion
tenia un plazo de tres afios. Es razonable suponer que aln no haya terminado, y siga en
ejecucion. Por lo tanto, los efectos del estudio de esta actuacidn deben diferenciar entre la
actuacion seguida hasta la fecha, y la actuacion de futuro.

A) Actuaciones hasta la fecha

Hasta la fecha nos encontramos con contratos ya suscritos, o pagos ya realizados. Han
sido previamente analizados por lo que los efectos se pueden abordar de manera mas
telegrafica.

a) Superficie.

Impone algunas condiciones que plantean dudas juridicas: i) la obligacion de pago de
deudas previas de X por algo mas de un millén y medio de euros; ii) la obligacién de
subrogacion contractual para la construccion de la terminal; y iii) la causa de resolucion sin
indemnizacién vinculada a que se terminen las obras en plazo y se celebre el contrato de
comodato.

Si se considera un negocio simulado que encubre una subvencion, por aplicacion de
la regla del articulo 1276 Cc habria que concluir que ambos son nulos. El negocio simulado
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por ausencia de causa y el negocio disimulado por incumplir la LGS.

Si se acude a la técnica del fraude de ley, diriamos que se utiliza un contrato privado
para eludir la aplicacion de la LGS. Habria que aplicar la ley eludida y, de nuevo, habria
que calificar de nula la subvencion por omision de los principios rectores del instituto y por
no imponer ningun tipo de condicion.

La subrogacion en contratos ajenos plantea alguna dificultad afiadida. En este caso, la
ley eludida seria la LCSP, que también determina la nulidad de los contratos en los que se
prescinde total y absolutamente del procedimiento aplicable (art. 39 LCSP).

En materia de subrogacion, ademas, se debe tener presente la posible existencia de
terceros de buena fe. No podemos avanzar en esa linea por falta de datos, ya que no se nos
ha facilitado ningln contrato de subrogacion.

b) Comodato.

Supone el vaciamiento de las facultades del derecho de superficie para encubrir una
subvencion en especie.

Igual que en el caso anterior, si se entiende que encubre una subvencién ambos
negocios serian nulos; y si se entiende que elude la aplicacion de la LGS, también habria
que concluir en la nulidad de la subvencion.

Ademas, se elude la aplicacion de la LCSP porque el objeto del contrato es igual al de
la concesion de servicios y debe reputarse nulo por omision total y absoluta del
procedimiento de preparacion y adjudicacion exigible a las Fundaciones publicas.

c) Tutela judicial de los intereses de la Fundacién.

Las fundaciones publicas “en ningun caso podran disponer de facultades que
impliquen el ejercicio de autoridad publica” (articulo 53.3 de la LOSPCAR y articulo 128.2
LRJSP), por lo que, en principio, debera impetrar la tutela judicial para declarar la nulidad
de los citados contratos.

Segun el art. 1303 Cc “Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus
frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes.”

El efecto que debe buscarse es justamente ese, la restitucion de las respectivas

prestaciones. Dicho de otra manera, dejar sin efecto la compleja operacion juridica que se
realizd. Eso supone devolver la propiedad del vuelo, y recibir el dinero gastado para pagar
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la construccion de la terminal. Se abren dos posibilidades: i) acudir a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, y ii) acudir a la jurisdiccion civil.

i) En la jurisdiccion contencioso-administrativa no habria accién. Se trata de una
jurisdiccion eminentemente revisora para enjuiciar actos de la Administracion. En el
presente caso se deberia actuar contra una mercantil y no hay acto previo que recurrir (art.
25 LICA).

El Unico recurso que se puede interponer en esa jurisdiccion demandando a
particulares es el recurso de lesividad, pero la LPACAP (art. 107) lo reserva para actos
anulables y favorables para los interesados. Por tanto, no procede en supuestos de nulidad
como el presente.

ii) La Fundacién y X celebraron dos contratos civiles, por lo que cualquier actuacién
encaminada a la declaracion de nulidad del acto de otorgamiento de la ayuda econémica
requeriria la desaparicion de la vida juridica de esos dos contratos bilaterales. Algo que
exigiria una resolucién judicial del Orden Jurisdiccional Civil que estimase una accion
dirigida a la declaracion de ser nulos aquellos contratos (arts. 6.3 Cc, 1302 y 1275 Cc).

Tendria legitimacion activa la propia Fundacién (art. 1302 Cc), y también cabria
sostener la legitimacién de la APCAR (cuya personalidad juridica es distinta de la de la
Fundacidn) sobre la base de una interpretacion amplia de la DA 16.1 LGS, y dado que la
accion civil seria aqui un presupuesto necesario para el ejercicio de las funciones de
reintegro y demas potestades administrativas en materia de subvenciones.

El objeto de la accion seria, l6gicamente, los contratos suscritos para adquirir el
derecho de superficie y para comprometerse a la celebracion de un comodato.

Sobre el contenido de la pretensién a deducir consistiria en la declaracién de nulidad
de los contratos de 3 de junio de 2022, con la consiguiente restitucién de todas las
prestaciones (entre ellas, la aportacion econémica de la Fundacién) conforme al art. 1303
Cc.

Subsidiariamente, que se declarasen nulos los contratos de 3 de junio de 2022, dejando
imprejuzgada la validez o invalidez de la “subvencion encubierta”, que quedaria a expensas
de la tramitacion del oportuno procedimiento administrativo para la hipotética declaracion
de su nulidad y obtencion del reintegro.

El Organo Jurisdiccional civil, también podria conocer prejudicialmente, si lo

estimase necesario para su decision, acerca de la invalidez juridica de la actuacion
subvencional de la Fundacion (art. 42.1 LECiv).
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d) Revisidn de oficio.

Para el caso de que la jurisdiccion civil no estimara la restitucion de las cantidades
abonadas, o que se declarara incompetente, habria que plantearse la posibilidad de una
revision de oficio.

En el caso del comodato la contravencién legal derivada de los llamados “actos
separables”, implica no haber seguido las reglas de la LCSP para la preparacion y
adjudicacion. Esto es por haber celebrado el contrato sin la publicidad, concurrencia y
objetividad exigibles. En ese punto la LCSP Illama a la jurisdiccion contencioso
administrativa (art. 27), en la que no habria accion.

Materialmente, los contratos estan viciados por implicar una omision del derecho de
subvenciones y suponer una subvencion en especie sin cumplir con las exigencias de la
LGS. Esa materia también es tipica de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Para el caso de que la via civil aprecie falta de competencia o jurisdiccion, habria que
reconocer la autotutela administrativa, so pena de negar cualquier tipo de tutela para los
intereses de la Fundacion.

La DA 16?2 LGS, en el caso de las subvenciones concedidas por fundaciones publicas
dispone que “las funciones derivadas de la exigencia del reintegro ... las funciones de
control y demés que comporten el ejercicio de potestades administrativas” corresponden a
“la  Administracion Publica que financie en mayor proporcion la subvencion
correspondiente”.

La consecuencia prevista en el articulo 6.4 del cédigo civil (regulacion general
supletoria de todo el ordenamiento juridico) es aplicar la norma eludida. Por tanto,
corresponderia a la Administracién puablica el ejercicio de la potestad de revision de oficio
de actos nulos de otorgamiento de subvencion.

e) Acuerdo entre las partes.

No seria preciso el ejercicio de ninguna accion civil si ambas partes, de mutuo
acuerdo, decidieran resolver los contratos de 3 de junio 2022, hacer desaparecer sus efectos
juridicos y restituirse voluntariamente las prestaciones, en la forma, plazos y condiciones
que Sse juzguen oportunas.

A juicio del Consejo un acuerdo entre las partes seria la mejor solucion posible.

Primero, por solucionar los problemas legales de la actuacién anterior, y segundo, por
permitir entablar una relacion futura més ajustada a derecho.
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B) Actuacion de futuro.

La nulidad de lo actuado aconseja la paralizacion de la obra que, a su vez determinara
la extincién de la superficie. Si la Fundacion no se limita a pagar por X, y realmente se
produjo una subrogacion en los contratos, la solucién mas sencilla seria proponer otra
subrogacion que deshiciera la anterior y repusiera a X como deudor frente a los contratistas
de las obras.

Esa paralizacion implicaria que no se suscribiera el contrato de comodato de manera
definitiva, y a tal efecto la escritura de superficie se remite al articulo 54.5 LSRU que prevé
la extincion del derecho de superficie sin indemnizacion. En realidad, la escritura también
declara que la superficie era gratuita, por lo que no habria problema en ese punto. No se
indemniza la extincion del derecho, pero si se deben devolver las cantidades abonadas como
obligaciones accesorias.

También esta pendiente la autorizacion definitiva del Protectorado para el contrato de
comodato. Hay, incluso, un requerimiento de 29 de junio de 2023 emitido por la DG de
Justicia e Interior en ese sentido. Con el presente dictamen el Protectorado podria denegar
la autorizacion definitiva al contrato de comodato, dejando sin efecto la autorizacion dada
al compromiso de junio de 2022,

La autorizacion anterior se concedio fundamentada en un informe del Director
General de los Servicios Juridicos, por lo que la existencia de nuevos informes juridicos
avalaria la denegacién del permiso para suscribir un contrato de comodato de manera
definitiva. Entre las funciones del Protectorado esta velar por la legalidad de la actuacién de
las fundaciones (art. 34 Ley 50/2002).

Esta actuacion se puede adoptar simultdneamente a la interposicién de la accién
judicial que se considere oportuna, 0 a la adopcion de un acuerdo entre las partes que
solucione los problemas descritos.

Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad de contratar en debida forma con X, o
concederle las subvenciones que se consideren, incluso, por actuaciones ya realizadas, tal y
como prevé la LGS (art. 2.1-b).

3. Por dltimo, cabe afadir que el PIER promovido por X puede beneficiarse de los
efectos favorables previstos en la Ley 7/1997, de 3 de octubre, de la ADER. En concreto,
los determinados en su art. 29.1.c), en materia de subvenciones y ayudas, de las que puede
ser beneficiario previa observancia de los correspondientes procedimientos regulados por la
legislacion de subvenciones.

Duodécimo
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Resto de cuestiones

La dltima conclusion del informe de S dice que “es cuestionable que las inversiones
realizadas ... figuren en el activo del balance en base a que cumplan o no la definicion de
activo contemplada en la normativa contable que resulta de aplicacion (control, generacion
de ingresos futuros...)”.

La Ley Hacienda Rioja, Ley 11/2013 de 21 de octubre incluye a las Fundaciones
publicas dentro del concepto de sector publico a efectos de la Hacienda Publica y preve que
tengan obligacion de rendir cuentas al Tribunal de Cuentas (arts. 4.1y 112.3).

En cuanto a las reglas de contabilidad el articulo 114.4 prevé que “Las fundaciones
del sector publico de la Comunidad Auténoma de La Rioja que integran el sector publico
fundacional deberan aplicar los principios y normas de contabilidad recogidos en la
adaptacion del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos y
disposiciones que lo desarrollan.”

La Ley de Fundaciones 50/2002, en su articulo 25.1 par 2° prevé que “Las cuentas
anuales, que comprenden el balance, la cuenta de resultados y la memoria, forman una
unidad, deben ser redactadas con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la
situacion financiera y de los resultados de la fundacion”.

Asi, yendo a las reglas relativas a las cuentas anuales que se recogen en el Real
Decreto 1491/2011, de 24 de octubre, por el que se aprueban las normas de adaptacion del
Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos y el modelo de plan de
actuacion de las entidades sin fines lucrativos, encontramos lo siguiente:

ANEXO I, Primera Parte:

“Marco conceptual de la contabilidad”, 4° “Elementos de las cuentas anuales .1. Activos: bienes,
derechos y otros recursos controlados econémicamente por la entidad como resultado de sucesos
pasados, de los que se espera que la entidad obtenga rendimientos aprovechables en su actividad
futura. En particular, cumplirdn esta definicion aquellos que incorporan un potencial de servicio para
los usuarios o beneficiarios de la entidad”.

La Ley Hacienda Rioja, por su parte, en el articulo 115.1-b) identifica los activos “en
funcion de la corriente real de bienes y servicios que los mismos representan”.

Por tanto, los criterios para contabilizar un activo son esperar rendimientos

aprovechables en la actividad futura de la fundacion y que haya una “corriente real de
bienes y servicios”.
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El presente dictamen no avanza mas en las cuestiones planteadas en el informe de la
auditoria por considerar que no es necesario su analisis para contestar a la consulta recibida.
Las dos cuestiones principales del asunto sometido a nuestra consideracion se refieren al
cumplimiento de la ley de contratos del sector pablico y de la ley general de subvenciones
teniendo en cuenta la singularidad de esta consulta; no sobre un expediente al uso, sino sobre
las conclusiones emitidas por una auditoria externa.

CONCLUSION
Unica
A juicio de este Consejo Consultivo la actuacion de la Fundacion sometida a dictamen
implica en su conjunto la concesion de una subvencion en especie sin respetar las reglas de
la Ley General de Subvenciones.
En todo lo demés nos remitimos a los fundamentos juridicos.
Este es el Dictamen emitido por el Consejo Consultivo de La Rioja que, para su

remision conforme a lo establecido en el articulo 53.1 de su Reglamento, aprobado por
Decreto 8/2002, de 24 de enero, expido en el lugar y fecha sefialados en el encabezamiento.

José Ignacio Pérez Séenz
PRESIDENTE DEL CONSEJO CONSULTIVO
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