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I. ANTECEDENTES

Madrid Infraestructuras de Transporte (MINTRA) es un ente de Dere-
cho publico de la Comunidad de Madrid, creado por la Ley 22/1999, de 21
de diciembre. De acuerdo con la Ley de la Comunidad de Madrid 1/1984,
de 19 de enero, reguladora de su Administracién Institucional, dentro de la
categoria genérica de empresas publicas se prevé la posibilidad de crear en
la Comunidad Auténoma (de manera similar a como lo hacia la antigua
Ley General Presupuestaria en el ambito de la Administracién General del
Estado) entes publicos que someten su actividad al Derecho privado y so-
ciedades mercantiles publicas. MINTRA pertenece a la primera de estas
categorias.

Los fines de MINTRA se establecen en el articulo 2 de su Ley de crea-
cién, que senala que «MINTRA se crea con la finalidad de ejecutar las in-
fraestructuras de transporte colectivo en la Comunidad de Madrid, en el mar-
co de los planes y politica general del transporte de la region madrileria.
Deberd asimismo gestionar y mantener dichas infraestructuras siguiendo cri-
terios de eficiencia y productividad (...)». La Ley de creacién de MINTRA
concreta esta finalidad del ente publico en el articulo 3, que establece
como funciones del mismo la ejecucién de infraestructuras ferroviarias y
otras infraestructuras de transporte colectivo, disefiando las infraestruc-
turas, adquiriendo o, en general, negociando respecto de terrenos u otros
bienes necesarios para el cumplimiento de su finalidad (incluyendo mate-
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rial mévil), contratando las obras de construccion, supervisando los pro-
yectos redactados, contratando los servicios de mantenimiento vy, lo que es
mas interesante, cediendo la utilizacién de las infraestructuras construidas
a favor de empresas o entidades a las que corresponda en cada momento
la explotacién de los servicios!.

En la practica, desde su puesta en funcionamiento en el afio 2000,
MINTRA ha sido responsable de la ampliacién de la red de metro de Ma-
drid y, sobre todo, en términos cuantitativos, de la construccién del «Me-
trosur», linea de metro subterranea de trazado circular que une las locali-
dades de Alcorcén, Méstoles, Fuenlabrada, Getafe y Leganés, conectando a
su vez dicha subred con la red de metro de Madrid capital.

Para llevar a cabo todo lo anterior, y con ello centramos el objeto de
esta créonica, MINTRA se ha endeudado en el mercado de capitales solici-
tando créditos, tanto a la banca institucional (Banco Europeo de Inversio-
nes fundamentalmente) como a la comercial, por una cuantia que alcanza,
unicamente en relaciéon con la operacién de Metrosur, la cifra de 1.433,94
millones de euros?.

Mediante disposiciones sucesivas de esta linea de crédito, el ente publi-
co ha hecho frente a las certificaciones de obra que le han presentando los
contratistas y, posteriormente, desde la puesta en funcionamiento de la
nueva linea, ha ido cobrando de Metro de Madrid, S.A., operadora de la in-
fraestructura, un canon por la utilizacién del conjunto de las instalaciones.
Este canon deriva de las previsiones establecidas en el contrato firmado
entre Metro de Madrid, S.A. y MINTRA para la explotacion de la infraes-
tructura de Metrosur. De esta forma, Metro de Madrid es la sociedad que
gestiona el transporte ferroviario que se presta en el Metrosur y paga a
MINTRA por el uso de las instalaciones fijas, lo que permite a MINTRA la
devoluciéon de las cantidades tomadas a préstamo para financiar la cons-
truccién de la citada infraestructura.

En abril de 2003, la Oficina Estadistica de la Unién Europea (Eurostat)
resolvié, respondiendo a la consulta del Instituto Nacional de Estadistica,
que, a la vista del esquema de funcionamiento que hemos descrito en sus
aspectos basicos, MINTRA era una «Unidad Institucional Pablica de Mer-
cado» y, por ello, atendiendo a las previsiones del Sistema Europeo de
Cuentas vigente, SEC-95, el endeudamiento de MINTRA no debia compu-

1" A este respecto, el articulo 3.2.5) de la Ley de MINTRA establece que tal explotacién
se hara «de acuerdo con las competencias atribuidas al Consorcio Regional de Transportes
Puiblicos Regulares de Madrid por su Ley de creacion mediante arrendamiento o cualquier
otra figura de derecho privado apta para instrumentar dicha cesion de utilizacién». Sin em-
bargo, el articulo 3.1.c) de la Ley de MINTRA habilita a ésta a contratar conjuntamente la
construcciéon de las obras y explotacién del servicio, lo que plantea un cierto problema
competencial en relacién con la atribucién que el articulo 2.1 de la Ley 5/1985, de Creacién
del Consorcio Regional de Transportes de la Comunidad (CRT) de Madrid, hace al propio
CRT en materia de «transporte publico regular de viajeros que circule por toda clase de vias»
en la Comunidad de Madrid.

2 De acuerdo con los datos aportados por Manuel MELIS MAYNAR y otros en el libro
Metrosur, editado por la Consejeria de Obras Publicas, Urbanismo y Transportes de la Co-
munidad de Madrid, Madrid, 2003, pag. 405.
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tarse como endeudamiento del Estado espafiol y, por ello, no se debia con-
tabilizar a los efectos de determinar si el déficit publico del Estado espariol
superaba los limites impuestos en el Tratado de la Unién.

Sin embargo, en febrero de 2005, tal y como ha informado ampliamen-
te toda la prensa esparfiola, Eurostat decidié reconsiderar la primera de sus
decisiones y estimar que, a la vista de los datos reales de funcionamiento
de MINTRA, dicho ente no podia ser considerado «Unidad Institucional
Publica de Mercado», sino que se trataba de una entidad perteneciente al
sector Administraciones. De acuerdo con ello, la deuda de MINTRA (alre-
dedor de 2.400 millones de euros en 20053) debe computarse en el sector
Administraciones Publicas, lo que supone para la Comunidad de Madrid
incrementar su nivel de endeudamiento de forma muy considerable, plan-
teando dificultades para mantener su nivel de déficit publico por debajo de
los requerimientos exigidos en la Ley de Estabilidad Presupuestaria®.

Los hechos descritos plantean la cuestién de qué normas son las que
disciplinan si, efectivamente, una persona juridica publica o privada con-
solida su endeudamiento con el de cada Administracién Publica, el control
en Derecho de esta normativa y los efectos que la misma esta teniendo en
las formas de funcionamiento de las Administraciones Publicas en los pro-
cesos de construccion de infraestructuras. Pese a que, aparentemente, sea
ésta una cuestién puntual, veremos cémo la misma plantea problemas de
relevancia en relacién con la funcién del Derecho administrativo en la
construccién de nuevas infraestructuras que distan de estar resueltos satis-
factoriamente, y que se refieren a cuestiones importantes como son el
principio de autonomia de las Comunidades Auténomas, la intervencién
del Derecho en la construccién de la Unién Europea y la determinacién de
las formas a través de las cuales organizan, construyen y prestan los servi-
cios publicos e infraestructuras publicas las Administraciones.

Como vamos a intentar exponer en esta crénica, las nuevas necesida-
des presupuestarias, como no ha sido inhabitual en la construccién hist6-
rica del Derecho publico®, van a exigir a la Administracién actuar de una
manera distinta a la que venia siendo habitual hasta ahora y a construir
nuevos conceptos juridicos. Debido a ello sera necesario dotar a la Admi-
nistracién de nuevos instrumentos y controles para hacer posible que en

3 De acuerdo con el diario Expansién, jueves 3 de febrero de 2005, la deuda de
MINTRA alcanzaba en esa fecha los 2.400 millones de euros.

4 Estas resoluciones y el procedimiento para llegar a las mismas se han caracterizado
por una gran opacidad, lo que hace dificil conocer con precisién las razones ultimas de las
mismas y, asimismo, los procedimientos reglados, si los hay, que las preceden. Todo ello se
pondr4 de manifiesto a lo largo del presente trabajo.

5 La construccién juridica de P. LaBAND distinguiendo entre las leyes materiales y las
formales (dentro de las que basicamente estaba el presupuesto) surge precisamente para
justificar la validez juridica del gasto publico en la Alemania biskmariana y la ejecucion
presupuestaria que se realiz6é con la oposicién parlamentaria. El concepto de Ley de Plan
(ahora en desuso pero prevista en nuestra Constitucién) surge en la Francia de la posgue-
rra, entre otras causas, como un instrumento de proyecciéon plurianual del gasto publico y
de superacién de la anualidad presupuestaria. En general, sin embargo, el Derecho presu-
puestario ha sido una de las materias a las que nuestra doctrina iuspublicista ha prestado
menos atencién en los tltimos veinticinco afios.
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este nuevo escenario actte bajo los principios de legalidad, eficacia, jerar-
quia, descentralizacion, desconcentracién y coordinacién, haciendo posi-
ble, tal como exige el articulo 31 de nuestra Constitucion, una ejecucion
del gasto publico que responda a los criterios de eficiencia y economia.

II. LOS REQUERIMIENTOS DE ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA
EN LA NORMATIVA COMUNITARIA Y ESPANOLA

1. Normativa comunitaria

Dada la interrelacién entre las economias comunitarias que la intro-
duccién de la moneda tnica produce, y para evitar desequilibrios econé-
micos en el conjunto de la Unién derivados de la situaciéon de un determi-
nado Estado, el Tratado constitutivo de la Unién Europea (TUE) introdujo,
como criterio basico de las normas en materia de politica econémica y
monetaria, el principio del equilibrio presupuestario. De acuerdo con ello,
el articulo 104 del Tratado constitutivo de la Unién Europea, en conexién
con el Protocolo numero 20 del Tratado, relativo al procedimiento aplica-
ble en el caso de déficit excesivo por los Estados, ha establecido una serie
de normas basicas relativas a los criterios para conseguir esa estabilidad
presupuestaria y los instrumentos para su control.

Asi, el articulo 104.1 TUE establece que «los Estados miembros evitardn
déficit ptiblicos excesivos». En relacién con ello, se exige en el articulo
104.2 que la proporcion entre producto interior bruto y déficit publico no
supere un valor que el Protocolo namero 20 establece en el 3% vy, adicio-
nalmente, que la proporcién entre deuda publica y Producto Interior Bruto
no rebase el valor del 60%. Es decir, un Estado estara en equilibrio presu-
puestario siempre que se respeten los citados valores.

En el supuesto que determinado Estado no cumpliere con uno de los
citados requisitos o ambos, el articulo 104 desarrolla un procedimiento a
través del cual la Comisién toma la iniciativa en un proceso de control que
podria concluir con la imposicién de determinadas sanciones contra el Es-
tado incumplidor.

En todo caso, el articulo 3 del Protocolo citado establece que «... los
Gobiernos de los Estados miembros serdn responsables, con arreglo a dicho
procedimiento, de los déficit del gobierno general con arreglo a la definicion
del primer guion del articulo 22». Dicho guién sefiala que es déficit publico
el que pertenece a la Administracién central, a la Administracién regional
o local y a los fondos de la seguridad social. Es decir, el Estado espafiol es,
l6gicamente, responsable ante la Unién Europea del equilibrio presupues-
tario de todas las Administraciones Publicas.

En desarrollo de estas previsiones, la Unién Europea ha aprobado los
siguientes Reglamentos:

a) Reglamento (CE) 3605/93 del Consejo, de 22 de noviembre de
1993, relativo a la aplicacion del Protocolo sobre el procedimiento
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aplicable en caso de déficit excesivo, anejo al Tratado constitutivo
de la Unién Europea, modificado parcialmente por el Reglamento
(CE) 475/2000. En esta norma se desarrollan los conceptos de Pro-
ducto Interior Bruto, deuda publica, déficit, etc., utilizados en el
Protocolo y se establecen determinadas obligaciones de informa-
cién para los Estados.

b) Reglamento (CE) 1467/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relati-
vo a la aceleracion y clarificacion del procedimiento de déficit ex-
cesivo. En este Reglamento se desarrolla el procedimiento estable-
cido por el articulo 104 TCE en el caso de déficit excesivo.

¢) Reglamento (CE) 1466/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relati-
vo a la supervisién de las situaciones presupuestarias y que regula
los llamados programas de estabilidad y planes de convergencia®.

d) Reglamento (CE) 2223/96 del Consejo, de 25 de junio de 1996, re-
lativo al sistema de cuentas nacionales y regionales de la Comuni-
dad (en adelante, Reglamento SEC-95 o SEC-95). Este Reglamento
aprueba el sistema europeo de cuentas vigente en la actualidad,
que sustituye al de 1979, y que es de obligado cumplimiento para
los Estados miembros desde abril de 1999. Se trata de la norma
clave en relaciéon con el déficit publico, pues establece los criterios
para computar las distintas operaciones como endeudamiento de
una Administracién o no. En todo caso, se trata de una norma
contable que tiene una vocacién de regulacién completa de la con-
tabilidad publica y que, por tanto, trata el tema que nos interesa
como uno mas de los muchos relativos a la contabilidad publica.

Por este motivo, la Oficina Estadistica de la Unién Europea (Eurostat),
que no es sino un 6rgano de la Comisién, ha publicado diversos documen-
tos de desarrollo e interpretacién del SEC-95 que son claves para la valora-
cién de si una operacion o la deuda de una persona juridica supone un en-
deudamiento para el Estado o no. Dichos documentos forman un corpus
de criterios interpretativos sobre el asunto que nos ocupa que tiene una
gran importancia para la valoracién de estas operaciones’.

Esta documentaciéon esta configurada basicamente por el Manual del
SEC-95 sobre el déficit puiblico vy la deuda ptiblica (segunda edicién, 2001),
documento en el que se analizan, en sus partes I, II y 1V, las cuestiones de
la delimitacién del sector Administraciones Publicas, las relaciones entre
las Administraciones Publicas y las empresas publicas y la construccién de

6 Este es un Reglamento ahora en proceso de modificacién. En el Consejo Europeo de
Bruselas de 23 de marzo de 2005 se acordé por los Estados miembros la modificacién de
los Reglamentos 1466/1997 y 1467/1997, de manera que se flexibilicen los procedimientos
y criterios para valorar «situaciones especiales» que excluirian la responsabilidad de los
Estados que incumplan los criterios del Protocolo 20 del Tratado. El sentido dltimo de es-
tos acuerdos es el de establecer mas controles por parte del Consejo, en detrimento de la
Comisién, en los procedimientos de control del cumplimiento de las previsiones en materia
de estabilidad presupuestaria.

7 Estos documentos pueden consultarse en la pagina web www.europa.eu.int/comm/
eurostat.
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infraestructuras por el sector privado. Con fecha de febrero de 2004,
Eurostat dicté una Resolucion general sobre el «tratamiento de las aso-
ciaciones ptiblico-privadas» cuya posterior elaboracién ha dado lugar a la
publicacién de una nueva parte IV del Manual SEC 95, aparecida en octu-
bre de 2004, que regula los «Contratos a largo plazo entre unidades adminis-
trativas y socios privados (asociaciones ptiblico-privadas)».

Junto con esta documentacién, Eurostat ha dictado en torno a una de-
cena de resoluciones publicas acerca de cémo computar determinadas
operaciones concretas vy, adicionalmente, dicta resoluciones sobre opera-
ciones concretas que no se publican oficialmente, como las dos menciona-
das sobre MINTRA.

En resumen, como consecuencia de la normativa comunitaria, los Es-
tados miembros deben respetar el principio de estabilidad presupuestaria,
lo que significa que deben tener una deuda publica inferior al valor del
60% de su Producto Interior Bruto y un déficit publico inferior al 3% del
mismo. Siendo el criterio de la deuda publica de facil objetivacion, en la
practica la citada normativa nos remite, desde la perspectiva de la cons-
trucciéon de nuevas infraestructuras y su contabilizacién, al contraste de
dichas operaciones con el SEC-95 para determinar si generan o no endeu-
damiento, y por tanto incremento del déficit, de las Administraciones Pu-
blicas. Es decir, este sistema de cuentas, aprobado a través del Reglamento
(CE) 2223/96, es €l criterio clave para determinar cuando una operaciéon de
construccién de infraestructuras (por ejemplo, las llevadas a cabo a través
de MINTRA) consolida con el presupuesto de la Administracién Pablica
correspondiente y cuando no.

2.  Normativa espaviola de desarrollo

El Estado espafiol, para asegurar el cumplimiento de dicho principio
de estabilidad presupuestaria, entre otras razones, ha dictado dos Leyes:

— La Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presu-
puestaria (en adelante, LGEP), reformada parcialmente mediante la
Ley 2/2004, de 27 de septiembre.

— La Ley Orgéanica 5/2001, de 13 de diciembre, complementaria de la
Ley General de Estabilidad Presupuestaria (en adelante, LOCEP),
modificada parcialmente mediante las Leyes Organicas 4/2002, de
23 de mayo, y 10/2003, de 15 de julio.

No es objeto del presente trabajo el an4lisis de estas Leyes?®, por lo que
a los efectos del estudio del caso MINTRA bastara con sefialar que la

8 Sobre el particular pueden consultarse: F. PAscUA MATEO, «Las nuevas leyes de estabi-
lidad presupuestaria», nim. 158 de esta REVISTA; A. NAVARRRO MERINO, «Los principios pre-
supuestarios a la luz de la estabilidad presupuestaria», Revista Espafiola de Derecho Finan-
ciero, num. 219; F. ALonso MURILLO, «Estabilidad Presupuestaria en las Comunidades
Auténomas: Coordinacién versus Autonomia», Revista de Derecho Financiero y Hacienda
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LGEP exige que los presupuestos del sector publico de las CC.AA.
—art. 2.1.c) LGEP— se aprueben en un marco de estabilidad presupuesta-
ria (art. 3.1 LGEP), que viene definida como «la situacion de equilibrio o
superdvit, computada en términos de capacidad de financiacion de acuerdo
con la definicién contenida en el Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y
Regionales...» (art. 3.2 LGEP).

En resumen, la propia Ley de Estabilidad Presupuestaria y la Ley Or-
ganica complementaria establecen la obligacién de equilibrio presupuesta-
rio de las CC.AA., en los términos de los objetivos que se fijen de acuerdo
con lo previsto en el articulo 6 de la LOCEP y que se computan a la vista
de las previsiones del SEC-95. Por ello, para determinar el nivel de endeu-
damiento y déficit puablico de la Comunidad de Madrid y de MINTRA de-
bemos analizar, como respecto de cualquier otra operacién o persona juri-
dica, el contenido del SEC-95 y el que hemos denominado corpus de
criterios interpretativos del SEC-95, al que nos hemos referido anteriormen-
te en relacién con dicha operacién de construccion de infraestructuras.

III. EL CONTENIDO DEL SEC-95 EN RELACION CON LAS OPERACIONES
DE INVERSION EN INFRAESTRUCTURAS

El SEC-95, como ya hemos expuesto, es un plan de contabilidad publi-
ca y tiene una vocacién omnicomprensiva en relacién con las cuentas de
los Estados miembros de la UE, no limitandose a la valoracién de las ope-
raciones de construccién de infraestructuras. En esta crénica nos limitare-
mos a analizar el régimen contable que define respecto de las nuevas in-
fraestructuras que construyan las Administraciones Publicas.

El tratamiento que da el SEC-95 a las operaciones de construccién de
infraestructuras se hace, desde un punto de vista contable, como un su-
puesto de «formacion bruta de capital fijo» (parrafos 3.102 y 3.105 del SEC-
95). Desde esta perspectiva, la cuestién consiste, por tanto, en determinar
en qué balance debe registrarse el activo nuevo (la infraestructura) y, por
lo tanto, la formacién bruta de capital fijo. Para ello es necesario tener en
cuenta que, a estos efectos, el SEC-95 prevé dos posibilidades: registro en
el balance de las «Administraciones Publicas» o bien registro en el balance
de los «productores de mercado». En este segundo caso se suele afirmar
que se produce una «desconsolidacién», es decir, el activo no se registra en
el balance de las Administraciones Publicas (se desconsolida) y, por ello,
no se produce incremento del déficit publico por dicha operacion.

Partiendo de este principio, si la nueva infraestructura debe registrarse
en el balance de la Administracién Publica promotora, sera ella quien lleva
a cabo la formacién bruta de capital fijo y se incrementara con ello su en-
deudamiento por el importe total de la inversién y al inicio del proyecto.

Puiblica, nim. 269; A. BorJA SaNcHIS, «Reflexiones sobre la incidencia del principio de esta-
bilidad presupuestaria sobre la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas y de
las Corporaciones Locales», Noticias de la Unién Europea, nim. 232.
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En efecto, el Protocolo sobre el procedimiento aplicable en caso de déficit ex-
cesivo y el Reglamento (CE) 3605/93 definen el déficit como la «necesidad
de financiacion» del sector Administraciones Publicas, tal y como ésta se
define a su vez en el SEC-95. El SEC-95 dedica sus parrafos 8.46 y siguien-
tes a la cuestién. La capacidad o necesidad de financiacion es el saldo de la
cuenta de capital (III.1) que registra las adquisiciones menos las cesiones
de activos no financieros.

En resumen, si debe registrarse el activo en el balance de la Adminis-
tracién Publica, serd necesario registrar también el pasivo que lo financia:
se incrementara con ello el endeudamiento de la Administraciéon promoto-
ra y, en consecuencia, su déficit, a salvo de la existencia de ingresos que lo
compensen.

Si, por el contrario, debe registrarse la inversién en el balance del ente
o sociedad de mercado (publica o privada) que lo construye —en nuestro
caso, inicialmente en MINTRA—, no habra impacto en el déficit ni endeu-
damiento de la Administracién promotora.

La cuestién, por tanto, estriba en la determinacién del balance en el
que debe registrarse la formacién del activo. A este respecto, el SEC-95 no
condiciona el registro del activo con la naturaleza juridica del ente titular
o promotor tltimo del mismo. Es posible que una sociedad privada conce-
sionaria no deba registrar la infraestructura construida en su activo (y si lo
deba hacer la Administracién concedente incrementando el endeudamien-
to de ésta), e igualmente es posible que un ente publico como MINTRA
deba imputarse el activo, y por lo tanto la deuda, de una infraestructura
que promueva una Administracién Publica (y no deba hacerlo, por tanto,
la Administracién Publica, en este caso la Comunidad de Madrid)®.

El Manual del SEC-95 diferencia para el analisis de esta cuestién entre
dos tipos de supuestos: construccion de las infraestructuras por entes pu-
blicos y construccién por personas privadas, sin perjuicio de que, como ve-
remos, en la tltima modificacién del Manual SEC-95 (nuevo capitulo 1V,
publicado en octubre de 2004) se matiza parcialmente esta dualidad.

Los supuestos basicos contemplados por el Manual SEC-95 a este res-
pecto son, por tanto, los siguientes:

1. En primer lugar, se contempla el supuesto de que la infraestructu-
ra sea construida por un ente o sociedad publico directamente!?. A la vista

9 El Manual SEC-95 sefiala en su apartado 1.1.1.2 que: «Existen productores privados en
todos los sectores, salvo en el sector administraciones ptiblicas. Por el contrario, pueden ha-
llarse productores piiblicos, bien en el sector sociedades (si son de mercado), bien en el sector
administraciones publicas (si son no de mercado)».

10 Desde la perspectiva del SEC-95, la naturaleza juridico-ptblica de un productor se
determina porque el ente esta controlado y financiado principalmente por las Administra-
ciones Publicas. El control se define de la siguiente manera: «la capacidad para determinar,
en caso necesario, la politica general de la sociedad mediante el nombramiento de los admi-
nistradores apropiados. La posesion de la mitad de las acciones de una sociedad es una condi-
cién suficiente, pero no necesaria, para tener su control. Por afiadidura, la administracion pui-
blica puede asegurarse el control de una sociedad mediante una disposicion legal, decreto o
reglamento especial que la autorice a deteminar la politica de la sociedad o a nombrar sus ad-
ministradores» (Manual SEC-95, cap. 1.4.1).
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del SEC-95, el endeudamiento vinculado a la nueva infraestructura puede
ser consolidado a la Administracién Publica o no. Dependera de que lo
haga un ente publico con caracteristicas de «Unidad Institucional Publica»
(a continuacion trataremos la cuestién de qué se entiende por tal), cobran-
do por su uso precios econémicamente significativos o no, es decir, tenien-
do la caracteristica de ser una entidad de mercado o no.

2. En segundo lugar, que la infraestructura sea construida por la ini-
ciativa privada a solicitud de la Administracién. También en este caso, el
endeudamiento vinculado a la nueva infraestructura puede ser consolida-
do a la Administracién Publica interviniente o no. Dependera del nivel de
riesgo que asuman la Administracién y el privado.

1. Construccion de la infraestructura mediante un ente o sociedad piiblica

De acuerdo con el Manual del SEC-95, capitulo 1.1, para determinar si
la deuda de una sociedad o ente publico debe computarse como deuda de
la Administracién Publica de la que depende es necesario determinar si se
trata de una Unidad Institucional Publica de Mercado o no.

El concepto Unidad Institucional es el que utiliza el SEC-95 para confi-
gurar un centro de imputacion contable independiente. Es decir, si un ente
o sociedad tiene las caracteristicas de Unidad Institucional debe hacerse
una contabilizacién independiente de su balance y, por ello, valorar indivi-
dualmente su sectorizacién. En cambio, en el caso de que un productor no
sea una Unidad Institucional habra de clasificarse en el sector institucio-
nal al que pertenece la unidad que lo controla.

En este sentido, el Manual del SEC-95 sefiala que un productor o uni-
dad se considera una Unidad Institucional cuando goza de autonomia de
decision en el ejercicio de su funcién principal y o bien dispone de un con-
junto completo de cuentas, o bien podria elaborarlo y resultaria pertinen-
te, tanto econémica como juridicamente, si asi se requiriera (cap. 1.1.3.1
del Manual). La autonomia de decisién citada supone que dicha unidad
debe: i) ser titular de bienes o activos con facultad de disposicién sobre
ellos; ii) tener capacidad para tomar decisiones econémicas y realizar acti-
vidades econémicas de las que es directamente responsable ante la ley, y
iii) tener capacidad de contraer pasivos en nombre propio, aceptar otras
obligaciones o compromisos futuros y suscribir contratos.

Pues bien, asumiendo que nos encontremos ante una Unidad Institu-
cional Publica (es decir, se trata de una unidad de produccién con autono-
mia pero bajo el control de una Administracién Publica!l), para incluir su

1 En esta definicién podria encajar cualquier forma de personificacién publica o pri-
vada de las Administraciones Publicas de las que se prevén en nuestro Derecho, ya que,
como en otras ocasiones ocurre en el Derecho comunitario, el concepto contable comuni-
tario es funcional, no formal. Es decir, en el caso de una gestién a través de «ente publico
indiferenciado» no podria definirse una Unidad Institucional Publica, pero en principio sf
seria posible a través de figuras como Organismos Auténomos, Entes Publicos Empresaria-
les, Sociedades Publicas Mercantiles, Consorcios, Fundaciones Publicas o cualquier otro
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balance (y por tanto su eventual endeudamiento) fuera del sector Adminis-
traciones Publicas es necesario que tenga la caracteristica de Unidad Insti-
tucional Publica de Mercado, es decir, la cualidad clave para asegurar la
desconsolidacién es el caracter de mercado de su actividad. Por ello, cuan-
do la funcién principal de la Unidad Institucional Publica consiste en re-
distribuir la renta y riqueza nacionales se clasifica directamente en el sec-
tor Administraciones Publicas. En otro caso, a la hora de decidir a qué
sector (al sector sociedades o al sector Administraciones Publicas) hay que
asignar la Unidad Institucional Publica es necesario comprobar si tal uni-
dad es o no de mercado, lo que, de acuerdo con el SEC-95, dependera de si
sus ventas cubren el 50% de sus costes de produccion.

La regla del 50% se concreta, segin el Manual del SEC-95, en los si-
guientes criterios:

— Las Unidades Institucionales Publicas financiadas principalmente
por los hogares, los empleados y las empresas de seguro privadas
son de mercado y deben clasificarse como Unidades Institucionales
Publicas de Mercado, ya que sus ingresos son integramente ventas.
Es decir, las UIP que se financian mediante ingresos de mercado
(no de las Administraciones Publicas) son productores de mercado
y deben tener sus activos contabilizados en el sector sociedades.
Este seria el caso de cualquier ente o sociedad publico que realiza
una actividad econémica y cobra ingresos de terceros para finan-
ciarse, ingresos que deberan tener la caracteristica, que a continua-
cién explicaremos, de ser ventas.

— Las Unidades Institucionales Publicas financiadas principalmente
por las Administraciones Publicas, bien segtiin sus costes, bien con
arreglo a una negociacion (presupuesto global) centrada en diversos
factores (produccion final, mantenimiento de edificios, inversiones
en equipo técnico, remuneracién de los asalariados, etc.), deben
clasificarse en el sector Administraciones Publicas, ya que dicha fi-
nanciacién no corresponde a las ventas. Este es un modelo de fi-
nanciacién utilizado ampliamente entre nosotros hasta la fecha, de

tipo de ente publico que pudiera crearse con personalidad juridica independiente. Ahora
bien, esto no significa que cualquier entidad o sociedad publica con personalidad juridica
sea automaticamente una Unidad Institucional Publica. En mi opinién, los medios propios
instrumentales que muchas Administraciones han creado para evitar la necesidad de lici-
tacion de determinados contratos administrativos y encargarlos directamente a estos entes,
via, basicamente, articulos 152 y 194 TRLCAP, podrian plantear dudas en torno a su carac-
ter de Unidades Institucionales Publicas por la dependencia de la Administraciéon y la posi-
ble falta de autonomia en su actuacién. Sobre esta posible falta de autonomia en sus deci-
siones es importante tener en cuenta la inexistencia de verdaderos contratos (y por tanto
de autonomia de la voluntad en relaciones juridicas concretas respecto de la Administra-
cién Publica de la que dependen) en gran parte de sus actuaciones por cuenta de la Admi-
nistracién. Ver al respecto la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas recaida en el caso Teckal, de 18 de noviembre de 1999, que llega a afirmar que no
existe relacion contractual entre las Administraciones Publicas y este tipo de entes (se tra-

tarfa de contratos in house, que, como decimos, no son verdaderos contratos segtn el
TICE).

Revista de Administracion Publica
378 ISSN: 0034-7639, num. 167, Madrid, mayo-agosto (2005), pags. 369-402



HACIA LA CONSTRUCCION DE UN «DERECHO ADMINISTRATIVO FINANCIABLEb... JUAN MARTINEZ CALVO

forma explicita o implicita, y que se caracteriza porque las Adminis-
traciones Publicas financian con vinculacién a costes y no a precios
objetivos para realizar la actividad (objetividad que daria el merca-
do). Ejemplos de ello han sido generalmente las empresas de trans-
porte de titularidad publica o son los hospitales.

— En otros casos, la clasificacién sectorial de la Unidad Institucional
Publica dependera del trato dado, en la aplicaciéon de la norma del
50%, a los pagos que recibe de las Administraciones Publicas segiin
los servicios efectivamente prestados durante el periodo por dicha
unidad: si se considera que mas del 50% de los costes de produc-
cién se cubren con los pagos recibidos de las Administraciones Pu-
blicas que tienen la caracteristica de ser ventas, la unidad sera de
mercado y se clasificara como sociedad publica, y no lo sera en
caso contrario.

La cuestion se centra, por tanto, en determinar qué pagos deben consi-
derarse ventas y cuéles no. De acuerdo con el Manual SEC-95, los pagos de
las Administraciones Publicas a las Unidades Institucionales Publicas res-
pecto de los servicios efectivos prestados deben considerarse ventas al apli-
carse la norma del 50% si los precios son econdémicamente significativos.
Un precio econémicamente significativo seria aquel que influye de forma
relevante en las cantidades que los productores estan dispuestos a suminis-
trar y los compradores a adquirir. Es decir, precios que influyen en la ofer-
ta y en la demanda. Asi ocurrira, por ejemplo, si los precios pagados por
las Administraciones Publicas a los productores publicos por los servicios
efectivos prestados se aplican también a servicios similares (de la misma
calidad) prestados por productores privados, que aceptan vender servicios
a las Administraciones Publicas con arreglo a tales precios.

Por el contrario, los precios econémicamente no significativos serian
aquellos que tienen poca influencia o ninguna en las cantidades que los
productores estan dispuestos a suministrar y se espera que tengan sélo
una influencia marginal en las cantidades demandadas. Por ejemplo, cuan-
do los precios pagados por las Administraciones Publicas a los productores
privados son totalmente diferentes a los precios pagados a los productores
publicos.

En resumen, si una unidad econémica publica orienta su produccién
de bienes o servicios al mercado (esto es, los vende) segtn las reglas ex-
puestas anteriormente, sus magnitudes econémicas deben integrarse en el
sector sociedades, y no en el sector Administraciones Publicas, y por ello la
construcciéon de la infraestructura no supondra incremento del endeuda-
miento en la Administracién promotora, sino en el ente pablico que la
construye (en nuestro caso, MINTRA, siempre que se cumplieran estos re-
quisitos).
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2. Construccion de la infraestructura por la iniciativa privada

El segundo de los supuestos previstos en el Manual SEC-95 es aquel en
el que la construcciéon de la infraestructura se realiza por la iniciativa pri-
vada, por encargo de una Administracién Publica. Como ya hemos adelan-
tado anteriormente, esto no supone, cOmo en ocasiones se seflala, que el
endeudamiento nunca corresponda en estos supuestos a las Administracio-
nes Publicas. Ello dependera del origen de los ingresos y de la efectiva
asuncion de riesgos por el privado.

De acuerdo con el Manual SEC-95, existe un primer tipo de modelo
(modelo 1) para la construccién de las infraestructuras en el cual la misma
se financia integramente con cargo a los usuarios (cobro por su uso, explo-
tacién de servicios complementarios, de establecimientos comerciales so-
bre dominio publico en el area de influencia de la obra, etc.). Un ejemplo
de este tipo de infraestructuras son una buena parte de las autopistas de
peaje que se han licitado en Espafial?. En ellas el concesionario se ha en-

12 Aunque, en ocasiones, algunas autopistas de peaje han recibido tal niimero de ayu-
das directas e indirectas de las Administraciones Publicas que se podria plantear la duda
acerca de si, efectivamente, estamos ante el tipo de modelo citado. En este sentido, creo
que merece la pena recordar lo que establecia el articulo 13 de la Ley de Autopistas en su
redaccion original:

«El concesionario podrd igualmente disfrutar de los siguientes benefi-
cios econdémico-financieros:

a) Facultad de amortizacion de los elementos del activo perecederos
durante el periodo concesional o sujetos a reversion, de acuerdo con un
plan basado en el estudio econdémico-financiero adjunto a la proposicién
presentada al concurso.

b) Aval del Estado para garantizar los recursos ajenos procedentes
del mercado exterior de capitales aplicados a los fines de la concesion. En
cada caso se determinard concretamente la cantidad que el Estado deberd
avalar durante la total gestién del concesionario (derogado por Ley
25/1988).

¢) El Estado facilitard al concesionario las divisas o monedas extran-
jeras precisas para el pago de los principales e intereses de los préstamos y
obligaciones que éste concierte en el exterior, al mismo tipo de cambio de
compra vigente el dia en que se constituya el depdsito o se efectiie la venta
al Instituto Espaiiol de Moneda Extranjera de las divisas a que se refiere el
préstamo (derogado por Ley 25/1988).

d) A los efectos de las concesiones reguladas por la presente Ley, no
serd de aplicacion el apartado 2.° del articulo 5 de la Ley 31/1968, de 27 de
julio.

e) Excepcionalmente, de subvenciones a fondo perdido en los casos en
que, por motivos de urgente interés nacional, sea aconsejable la promocion
de una autopista antes de alcanzar ésta el umbral minimo de rentabilidad.
Podrdn consistir en metdlico o en aportaciones no dinerarias, tales como te-
rrenos necesarios para la construccion de la autopista, obras ya ejecutadas
que puedan integrarse en la misma o cualquiera otra que contribuya a redu-
cir la inversion

f) Excepcionalmente, de anticipos reintegrables o préstamos subordi-
nados o de otra naturaleza, desde el comienzo del periodo concesional,
cuando se prevea que vayan a resultar necesarios para garantizar la viabili-
dad economico-financiera de la concesion. La devolucion de los anticipos
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deudado en el mercado de capitales para construir la autopista, y este en-
deudamiento no es endeudamiento del Estado, sino del concesionario.

Este tipo de modelo se entiende que, dado que sus ingresos son pura-
mente de mercado, no tiene impacto ni en el déficit ni en el endeudamien-
to de la Administracién, y la infraestructura de nueva construccién debe
computarse fuera del balance de las Administraciones Publicas

Un segundo tipo de modelo en el que la infraestructura se construye
por la iniciativa privada es aquel en el que el empresario privado construye
y explota y, a cambio, recibe pagos de la Administracién (modelo 2).

Ejemplo de este segundo tipo de modelo seria la Private Finance Ini-
tiative del Reino Unido: habitualmente, el sector publico presta los servi-
cios esenciales (sanitarios, de control y tratamiento de los presos, ensefian-
za en colegios, etc.) y el sector privado los de apoyo o complementarios
(construye y mantiene el inmueble, ofrece servicios complementarios
como la alimentacién, explota cafeterias, aparcamientos, habitaciones
para alojamiento de familiares, etc.). Otro ejemplo del modelo mas cerca-
no a nosotros es el denominado Peaje en sombra: la Administracién paga
un canon periédico cuyo importe se hace depender de la utilizacién de los
establecimientos por los ciudadanos!3.

El tratamiento de este modelo depende, desde un punto de vista con-
ceptual, de si el empresario privado asume o no la mayoria de los riesgos
derivados de la propiedad:

— En caso afirmativo, no se genera déficit en la Administracién de
una sola vez y por el importe total de la obra, pues la formacién
bruta de capital fijo y su pasivo se atribuyen al empresario. Este se-
ria el ejemplo del Manual SEC-95 de la cércel (una sociedad cons-

se iniciard a partir del ejercicio en que comiencen a obtenerse resultados po-
sitivos, con arreglo al plan econémico-financiero de la oferta. La devolucion
de los préstamos y el pago de los intereses devengados por los mismos se
ajustard a los términos previstos en la concesion.

g) El importe de los dos ultimos beneficios referidos se satisfard con
cargo a las asignaciones del Programa de Inversiones Publicas con destino
a carreteras revirtiendo a él, e incrementando correlativamente su cuantia,
en el momento de su eventual reintegro».

En la practica, cada una de las concesiones de autopistas ha recibido determinado nu-
mero de ayudas, aunque lo cierto es que las mas recientes no han recibido practicamente
ninguna.

13 Sobre la Private Finance Initiative puede consultarse Grahame ALLEN, The Private Fi-
nance Initiative (PFI), Economic Policy and Statistics Section, House of Common Library,
Research Paper 03/79, 2003. En relacién con las posibles estructuras juridicas que entre
nosotros permitirian dichos pagos de la Administracién, el nuevo Titulo IV del Libro II de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que regula el contrato de concesion
de obra publica, prevé en el articulo 225 TRLCAP que el precio que cobre el concesionario
sea total o parcialmente pagado por la Administracién Puablica. Junto con ello, la infrarre-
gulada modalidad de gestién de servicios publicos mediante empresa mixta ofrece muchas
posibilidades a este respecto, y la practica administrativa asi lo pone de manifiesto: el
Ayuntamiento de Madrid para llevar a cabo la reforma de la via urbana de circunvalacién
M30 (con una inversién de mas de 3.000 millones de euros) ha utilizado una empresa mix-
ta que encaja, desde la perspectiva SEC-95, en este tipo de modelo.
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truye la infraestructura y se la paga la Administracién, siempre que
se mantenga adecuadamente durante veinticinco afios, vinculando
dichos pagos a la correcta prestaciéon de los servicios conexos a di-
cho equipamiento), que entendemos podria ser trasladable, por
ejemplo, al supuesto de un hospital'* en el que los servicios sanita-
rios se presten por la Administracién y todos los servicios accesorios
(mantenimiento, seguridad, etc.) por el empresario o, también, a la
construccién de colegios, auditorios, instalaciones deportivas, etc.

— En caso negativo, se genera déficit publico en la Administracién de
una sola vez y por el importe total de la obra.

Por tanto, para este tipo de operaciones en las que actiia la iniciativa pri-
vada la cuestién basica es determinar si el privado asume o no la mayoria
de riesgos. Para determinar esto, el Manual SEC-95 establece ocho criterios
de determinacion de la imputacién del riesgo. Son los siguientes: 1. Respon-
sabilidad del mantenimiento y seguro del activo; 2. Reembolso de la finan-
ciacion en el caso de rescision anticipada del contrato; 3. Diserio del activo;
4. Riesgo en cuanto al nivel de la demanda; 5. Pago por terceros; 6. Vincula-
cion de los pagos a la calidad del servicio; 7. Incremento de los pagos de la Ad-
ministracion ante el incremento de los costes; 8. Riesgo del valor residual.

Se trata de unos requisitos abiertos y que deben valorarse en su con-
junto para poder determinar si efectivamente existe una suficiente trasla-
cién de riesgos. En la practica, ello supone que debe analizarse el detalle
del régimen juridico de los contratos o pliegos en los que se establezca el
régimen juridico regulador de las relaciones Administracién-privados!>.

En este sentido, debe sefialarse cémo la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas, en el actual articulo 233.1.d), relativo al contrato de con-
cesién de obras publicas, cuando regula el contenido que debera tener la
oferta del licitador, sefiala que deberan determinarse unos umbrales mini-
mos y maximos relativos al rendimiento de la demanda, de manera que se
prevean los procedimientos de reequilibrio cuando no se alcancen o cuando
se superen tales umbrales!®. Esto quiere decir que en la propia oferta del lici-
tador en un contrato de concesién de obra publica debe preverse una limita-

14 Modelo también en auge en nuestra practica administrativa. La Comunidad de Ma-
drid ha licitado en el afio 2005 la construccién de siete nuevos hospitales bajo este modelo
y al amparo del contrato de concesién de obra publica. Puede verse a este respecto, por
ejemplo, el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid de 1 de diciembre de 2004, pag. 28.

15 Debe tenerse en cuenta que algunos de los criterios analizados no son, desde la pers-
pectiva de la Administracion, deseables o posibles en determinados contratos, y que tam-
poco es necesario que todos los criterios se cumplan estrictamente en una concreta opera-
cién para que se produzca su desconsolidacién. En la preparacion de los correspondientes
pliegos deben, por tanto, tenerse muy en cuenta estos criterios para la redaccién de las co-
rrespondientes clausulas.

16 «(...) Deberd ser objeto de consideracién especifica la incidencia en las tarifas, asi
como en las previsiones de amortizacion, en el plazo concesional y en otras variables de la
concesion previstas en el pliego, en su caso, de los rendimientos de demanda de utilizacion de
la obra y, cuando exista, de los beneficios derivados de la explotacion de la zona comercial,
cuando no alcancen o cuando superen los niveles minimo y mdximo, respectivamente, que se
consideren en la oferta (...)».
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cién en las posibles pérdidas y en los posibles beneficios para el caso de que
la demanda sea inferior o superior a la esperada, limitandose las pérdidas en
el primero de los casos y las ganancias en el segundo. Esto supone que, en
las concesiones de obras publicas que se liciten de acuerdo con el ordena-
miento juridico espaiiol, el riesgo de demanda no es posible legalmente que
sea ilimitado, pero, en mi opinién, ello no implica necesariamente la conso-
lidacién en el patrimonio de las Administraciones Publicas de todas las con-
cesiones de obras publicas licitadas en Espafia. La otra perspectiva del pro-
blema permitiria senalar que, sin embargo, en determinados casos podrian
disefiarse concesiones de obras publicas en las que, debido a que el conce-
sionario no asumiera suficiente riesgo, la conclusién deberia ser que la con-
cesion se consolida en el balance de la Administracién Publica.

3. Asociaciones publico-privadas y nuevas consideraciones de Eurostat

A lo largo del afio 2004, Eurostat, a la vista de las nuevas férmulas a
través de las que las Administraciones de los distintos Estados han enfren-
tado la construccién de nuevas infraestructuras, ha emitido dos nuevas re-
soluciones sobre lo que con caracter genérico ha denominado «asociacio-
nes publico-privadas», a las que ya nos hemos referido en el anterior
apartado II.1.

La primera de las resoluciones, de febrero de 2004, ha sido ampliada y
refundida en el propio Manual y, con fecha de octubre de 2004, se ha pu-
blicado un nuevo capitulo IV.2. A efectos de claridad expositiva, y dado que
se trata de una ampliacion de la anterior, a continuacién nos referiremos a
esta tltima resolucién.

Las «asociaciones publico-privadas» serian aquellas en las que la Ad-
ministracién es el principal comprador de los servicios mediante pagos re-
gulares y se trata de activos especialmente disefiados que requieren una
fuerte inversién inicial, a la vez que los servicios que se prestan sobre la
base de estos activos deben realizarse de conformidad con unos criterios
determinados de calidad y volumen especificamente definidos en el con-
trato. Adicionalmente a lo anterior, nada impide que las sociedades partici-
pes en las asociaciones publico-privadas con la Administraciéon puedan ser
sociedades publicas (ap. 2.1 del nuevo cap. IV.2).

A la vista de estas previsiones, y sin perjuicio de las consideraciones del
capitulo I del Manual del SEC-95 ya analizadas, de acuerdo con Eurostat,
los activos que se construyan en el marco de asociaciones publico-privadas
se consolidaran fuera del sector Administraciones Publicas siempre que se
cumplan las dos condiciones siguientes:

1) El socio privado (que puede ser en este contexto una sociedad pri-
vada o un ente o sociedad puiblico!?) debe soportar el riesgo de construc-

17 El nuevo capitulo IV.2 centra su andlisis en la cuestién de las asociaciones ptiblico-
privadas, entendiendo que las mismas pueden establecerse entre la Administracién y una
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cién. Este riesgo se concreta en las siguientes circunstancias: i) retrasos en
la entrega de la infraestructura publica a construir; ii) incumplimiento de
los criterios establecidos en el contrato; iii) costes adicionales que puedan
surgir durante la ejecucién del contrato; iv) deficiencias técnicas, y v) efec-
tos externos negativos. Respecto de este riesgo, Eurostat considera que si
la Administracién Publica tiene que realizar pagos periédicos a la sociedad
sin que se tenga en cuenta el estado efectivo de la infraestructura o activo,
ello implicaria que la misma soporta la mayor parte de los riesgos de la
construccioén y que, por tanto, no se cumpliria esta condicién, debiendo
contabilizarse el activo en el sector Administraciones.

2) El socio privado (que puede ser en este contexto una sociedad pri-
vada o un ente o sociedad puiblico) debe soportar al menos uno de los dos
«riesgos» siguientes, el riesgo de disponibilidad o el riesgo de demanda:

e El «riesgo de disponibilidad». Este riesgo consistiria en: i) la no entre-
ga del volumen convenido en el contrato; ii) el incumplimiento de la
normativa en materia de seguridad o de las certificaciones adminis-
trativas aplicables a servicios a usuarios finales y especificadas en el
contrato, y iii) el incumplimiento de los estandares de calidad fijados
contractualmente. Eurostat ha puesto de manifiesto que en aquellos
casos en los que la Administracién Publica esté facultada para redu-
cir de forma automaética y significativa sus pagos periédicos cuando
se den las situaciones antes descritas, se entendera que nos encontra-
mos ante un riesgo que es asumido por el socio privado. Es decir, si
en el contrato se prevén cldusulas penales que permiten a la Admi-
nistracién Publica reducir los pagos a la sociedad con la que ha con-
tratado en la medida en que ésta incumpla las obligaciones que con
anterioridad hemos especificado, nos encontraremos ante un riesgo
que es asumido por el socio privado.

e El «riesgo de demanda». Este vendria referido a la variabilidad de la
demanda con independencia del comportamiento que desarrolle la
sociedad, riesgo éste que ha de surgir: i) del ciclo econémico; ii) de
las nuevas tendencias del mercado; iii) de la competencia, y iv) de
que la empresa opere con tecnologia obsoleta, pero en ningin caso
puede proceder de la deficiencia o baja calidad de los servicios pres-
tados por la sociedad o de actuaciones de la misma que modifiquen
la calidad/cantidad de los servicios prestados. A este efecto, Eurostat
ha afirmado que se entiende que este riesgo lo asume la Administra-
cién en aquellos casos en los que ésta paga lo mismo a las sociedades

persona privada o bien entre la Administracién y un ente o sociedad publico, de manera
que todas las consideraciones que hace y que explicamos aqui serian aplicables a ambos
modelos, sin perjuicio de algunos matices que sefialaremos méas adelante. En mi opinién,
Eurostat deberfa haber hecho un esfuerzo de coherencia entre el nuevo capitulo y los ante-
riores, pues la interpretaciéon conjunta de ambos capitulos dista de ser clara. Este es uno de
los problemas que plantea la normativa contable comunitaria pues, en ocasiones, resulta
ambigua y esta construida sin estructura juridica, pese a su caracter innegablemente nor-
mativo. La tension entre la finalidad econémico-contable que tienen estas normas y la na-
turaleza de verdadero Derecho contable dista de estar resuelta hasta la fecha con precision.
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por los servicios que prestan, independientemente de las fluctuacio-
nes que pueda haber en la demanda efectiva por el usuario final.
Ahora bien, esto ultimo no serd de aplicaciéon en aquellos casos en
los que las fluctuaciones en la demanda se deban a decisiones adop-
tadas por las Administraciones Publicas que supongan un cambio de
politica o el desarrollo de una infraestructura que se haya construido
por mandato publico y entre en competencia directa con la actividad
desarrollada por la sociedad.

Desde esta perspectiva, para que un modelo no consolide debe asegu-
rarse que el denominado «socio privado», que puede ser un ente o socie-
dad publico o privado, asuma el riesgo constructivo en todo caso vy, adicio-
nalmente, el riesgo de disponibilidad a través del establecimiento de
determinados criterios de calidad en la funcionalidad de la nueva infraes-
tructura (y, en su caso, de los servicios que se presten en ella), de manera
que los pagos a la sociedad o ente dependan directamente de dicha calidad
y los ingresos/beneficios del socio de la Administracién estén vinculados a
la calidad y coste a los que dicha sociedad sea capaz de prestar esos servi-
cios o, alternativamente, el riesgo de demanda.

A estos condicionantes basicos, Eurostat afnade algunas consideracio-
nes adicionales aplicables a los casos de construccion de infraestructuras a
través de asociaciones publico-privadas:

a) En los casos en los cuales el «socio privado» de la Administracién
sea una empresa publica 100%, la operacién sera analizada con especial
atencion por parte de las autoridades estadisticas. A este respecto, el nuevo
capitulo IV.2 del Manual establece en su apartado 3.1 que: 1) la empresa
publica debe demostrar clara competencia en el area de actividad cubierta
por la asociacién publico-privada, y 2) el hecho de que un contrato con la
Administracion sea practicamente la tnica fuente de los ingresos de esta
sociedad no conllevaria su reclasificacién como unidad administrativa si
queda demostrado que los pagos que se realizan estan orientados al mer-
cado y la Administracién sé6lo asume riesgos que normalmente no cabe es-
perar que asuman entidades mercantiles. En resumen, el caso de una so-
ciedad 100% publica sera analizado con especial atencion.

b) Destino final del activo: se trata de un criterio adicional, de tal ma-
nera que si a la finalizacién del contrato el activo sigue siendo propiedad
del «socio privado» (la sociedad o ente puiblico o el privado en el sentido es-
tricto del término), la justificacién para registrar el activo en el balance del
socio privado serd mayor (y viceversa). En el mismo sentido, si la Adminis-
tracién se limita a ostentar una opcién de compra al valor de mercado co-
rriente, esto contribuiria a calificar el activo fuera del balance puiblico!8.

18 Desde la perspectiva de nuestro Derecho publico, la institucién de la reversién esta
definida de manera imperativa tanto en el Ley de Contratos de las Administraciones Pabli-
cas (art. 164 para el contrato de gestién de servicios publicos y art. 262 para el contrato de
concesién de obra publica) como en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Lo-
cales (arts. 111 para las empresas mixtas y 131 para las concesiones). En mi opinién, la im-
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¢) Financiacién por parte de la Administracién de la sociedad en for-
ma distinta a la inyeccién de capital. Tal posibilidad es desaconsejable des-
de la perspectiva de la desconsolidacién en la medida que podria hacer su-
poner que la actividad de la sociedad no es financiable en el mercado.

d) Afianzamiento de las deudas de la sociedad: como regla general, la
Administracién podra prestar garantias que cubran total o parcialmente el
endeudamiento de la sociedad. La prestacién de tales garantias habra de
ser tenida en cuenta en el analisis de la clasificacion del riesgo, especial-
mente cuando la mayor parte del valor de los activos de la asociacion pu-
blico-privada (incluido el coste de rehabilitacion) se derive de una transmi-
sién de activos de la Administracién. En todo caso, la prestacion de tales
garantias no implicard que la deuda de la sociedad compute como deuda
publica en tanto no se ejecute (cap. 11.2.4 del Manual SEC-95).

IV. LA RESOLUCION DE EUROSTAT SOBRE EL CASO MINTRA
Y LOS NUEVOS RETOS QUE PLANTEA

1. El contenido de la resolucion de Eurostat sobre MINTRA

Con los datos hasta este momento expuestos estamos ya en condicio-
nes de valorar en detalle el modelo MINTRA a la vista de las resoluciones
de Eurostat.

MINTRA ha sido disefiada como una Unidad Institucional Publica, de
acuerdo con la terminologia de Eurostat. Se trata, en efecto, de una perso-
na juridica que ha sido creada por una Administracién Publica, la Comu-
nidad de Madrid, a la cual esta adscrita, pero con capacidad para actuar
con independencia juridica y de gestién, de manera que su tratamiento
contable debe hacerse de manera independiente del de la propia Comuni-
dad de Madrid (por ser una unidad institucional).

Es decir, aplicando el capitulo 1.1 del Manual SEC-95, MINTRA es una
unidad que goza de autonomia de gestién y dispone de un conjunto completo
de cuentas; se trata, por tanto, de una unidad institucional. Dado que el con-
trol sobre la misma, definido en términos de la capacidad para determinar la
politica general, lo ostenta la Comunidad de Madrid, el analisis contable de la
misma es el que corresponde a las Unidades Institucionales Publicas.

Esto, como ya hemos visto, es s6lo una condicién necesaria, pero no
suficiente, para la desconsolidacién presupuestaria de su endeudamiento.
Quiere esto decir que si MINTRA hubiera sido un simple 6rgano de la Ad-
ministraciéon de la Comunidad de Madrid, en todo caso sus cuentas (sea o

peratividad de la reversion, en todo caso, deberia ser reconsiderada. Puede ocurrir que de-
terminadas infraestructuras se amorticen completamente en el periodo concesional, o in-
cluso que la Administracién no esté interesada en su reversion y el destino final del activo
pueda ser un riesgo asumido por el concesionario (quizas, dentro de treinta afios, la rever-
sion del edificio de un hospital ahora concesionado no interese a la Administracién). En
todo caso, la institucién del dominio publico aparece aqui como una dificultad para la ma-
tizacién de la figura de la reversion.

Revista de Administracion Publica
386 ISSN: 0034-7639, num. 167, Madrid, mayo-agosto (2005), pags. 369-402



HACIA LA CONSTRUCCION DE UN «DERECHO ADMINISTRATIVO FINANCIABLEb... JUAN MARTINEZ CALVO

no su actividad econémica de mercado) se consolidarian con las de la Co-
munidad (por no ser unidad institucional), pero no siéndolo es necesario
un analisis adicional. Asumiendo esta condicién de Unidad Institucional
Puablica (lo que nadie discute), la cuestion relevante es si MINTRA es o no
de mercado.

A este respecto, en 2003, Eurostat recibié la consulta del 6rgano esta-
distico espaiiol, es decir, del Instituto Nacional de Estadistica, acerca de la
manera de contabilizar correctamente el futuro endeudamiento que se
proyectaba que asumiera el ente de nueva creaciéon MINTRA. Eurostat, en
una carta dirigida al director del INE de abril de dicho afo, resolvié que,
en su opinién, la deuda de MINTRA no debia ser contabilizada como deu-
da del Estado espaiiol (y por ello no debia incrementar su déficit), ya que
este ente, tal y como se describia en la informacién manejada, serfa una
Unidad Institucional Pablica de Mercado!®.

Esta resolucién se basaba en la documentacién que la Comunidad de
Madrid, a través del INE, ofrecié a Eurostat, que en aquel momento era
basicamente tedrica pues el modelo no se habia puesto en marcha, y en la
cual, como ya menciondbamos anteriormente, se disefiaba un ente publico
que construiria las nuevas infraestructuras ferroviarias de la Comunidad
de Madrid (tal y como preveia su Ley de creacién) con la vocacién de al-
quilarlas a futuros explotadores de las mismas, quienes le pagarian a cam-
bio un canon. Dicho canon se fijaria a precios de mercado vy, al efecto, se
formaliz6 un contrato entre Metro de Madrid, S.A. y MINTRA mediante el
cual el primero pagaba el citado canon a MINTRA por la explotaciéon de
Metrosur. En base a todo ello, MINTRA se endeudé en el mercado de capi-
tales y pagé a los constructores de la obra publica.

Se trataba, por tanto, de un modelo teérico que deberia ser posterior-
mente puesto en marcha. Efectivamente asi fue, y Metrosur comenzé a
funcionar con arreglo a dicho modelo a lo largo del afo 2003.

Sin embargo, dado que la valoracién de Eurostat se realizaba sobre un
modelo tedrico, este 6rgano solicité al INE informacion adicional sobre el
mismo vy, a la vista de ella, en febrero de 2005 ha dictado una nueva resolu-
cion de oficio en la cual se determinaba que el endeudamiento de MINTRA
debia consolidarse con el del Estado.

Esta nueva resolucién, como la primera, se dirige al INE y no es objeto
de publicacién oficial??. En la misma se sefialan cuatro motivos por los
que Eurostat entiende que en este momento no es posible, como se enten-
di6 inicialmente, considerar a MINTRA como Unidad Institucional Publica
de Mercado:

19 Ver, por ejemplo, diario Expansion del jueves 3 de febrero de 2005, pag. 28.

20" Sin embargo, la Comunidad de Madrid da noticia de su contenido en la pagina web
www.Madrid.org. En concreto, en la seccién Consejeria de Hacienda-Actualidad.

El analisis de la intervencién de Eurostat y la Administracién espafiola en la determina-
cién de la forma de contabilizar los activos de MINTRA pone de manifiesto un grave «défi-
cit de procedimiento» por parte de la Unién Europea y la Administraciéon General del Esta-
do. Dicho procedimiento no esta regulado en absoluto, es opaco y termina en resoluciones
sin suficiente motivacién, como analizaremos posteriormente.
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a) La mayor parte de los ingresos que recibe MINTRA se obtienen
en el contexto del acuerdo de arrendamiento con Metro de Ma-
drid, S.A.

b) Los ingresos de MINTRA se fijan por adelantado y no se corres-
ponden con parametros objetivos relacionados con el uso de la in-
fraestructura por Metro.

¢) Elincremento de costes de explotaciéon de Metro no se ha reflejado
en un incremento de las ventas por billetes, sino en un aumento de
las subvenciones que paga el Consorcio Regional.

d) La capacidad contractural (debe entenderse de negociacién de sus
contratos) de MINTRA es muy limitada en una situacion factica en
la que Metro de Madrid, S.A. es practicamente su tnico cliente.

No es objeto de esta crénica entrar a valorar la correccién o no de los
argumentos que utiliza Eurostat en esta segunda resolucién de 2005, ni
tampoco entraremos en la cuestiéon de la coherencia entre las resoluciones
de 2003 y 2005. Ahora bien, en el intento de comprender el sentido tltimo
de las decisiones tomadas, nos encontramos con que dichas resoluciones
se limitan a concluir sobre determinados aspectos del modelo valorado,
sin realizar una motivacién juridica en relaciéon con el que hemos denomi-
nado corpus de criterios interpretativos del SEC-95. Es decir, la resolucién
sobre MINTRA no fundamenta sus conclusiones en la aplicacién de los
distintos apartados o consideraciones del Manual SEC-95 o de otras reso-
luciones de Eurostat (que han sido expuestas con anterioridad), con lo que
la motivacién de la misma resulta claramente insuficiente y, ademas, no
fundamentada en los propios criterios que Eurostat ha definido para de-
terminar cuando una Unidad Institucional Pablica es de mercado.

Ante la falta de motivacion de las resoluciones y la nula cita de precep-
tos del SEC-95 o del Manual SEC-95, cualquier intento de profundizar en
las mismas va a ser necesariamente complejo. En todo caso y en términos
meramente hipotéticos, parece que las cuestiones discutidas serian las si-
guientes:

— El caracter de ingreso de mercado o no del canon que recibe MIN-
TRA por el uso de las infraestructuras: para que MINTRA pueda
ser un ente de mercado, el elemento clave es que el canon por el
uso de las infraestructuras que paga Metro a MINTRA sea de mer-
cado. Sin embargo, Eurostat entiende que tal canon no es un pre-
cio de mercado, y por ello practicamente ningtn ingreso de MIN-
TRA lo seria, no cumpliendo por ello la regla del 50%. Ahora bien,
de acuerdo con el Manual SEC-95, para saber si un precio es o no
de mercado hay que atender a si el precio es econémicamente sig-
nificativo por influir en las cantidades que los demandantes estan
dispuestos a solicitar y si se aplican también a los productores pri-
vados de servicios similares. Ciertamente, el problema del modelo
MINTRA es que el mercado privado de este tipo de bienes no es fa-
cilmente determinable, ya que Metro de Madrid es una empresa
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publica 100% y no contrata con MINTRA como consecuencia de
una licitacién publica. Ahora bien, en nuestra opinién, ello no sig-
nifica que no exista o que no pueda valorarse si el canon pagado
por Metro de Madrid es o no un precio significativo (y por tanto de
mercado): dicho caracter dependerd, en tultima instancia, basica-
mente del coste de construccién de la infraestructura, del coste de
su mantenimiento y del plazo necesario para su amortizacién (y
eso seguramente puede ser contrastado en el mercado). El proble-
ma, sin embargo, es que las resoluciones objeto de esta crénica no
entran en tales valoraciones de forma explicita y Eurostat se limita
a senalar que «los ingresos de MINTRA se fijan por adelantado y no
se corresponden con pardmetros objetivos relacionados con el uso de
la infraestructura», lo que puede ser un argumento acerca de si el
precio del canon metro es o no significativo, pero que aisladamen-
te considerado no parece que pueda ser el inico argumento a la
vista de las previsiones del Manual SEC-95. Es decir, sin que tenga-
mos datos precisos para concluir acerca del caracter de mercado o
no de los pagos de Metro de Madrid, lo cierto es que el anélisis de
esta cuestién no se ha hecho con una minima profundidad en la
resolucion analizada y no se han desarrollado los propios concep-
tos acufiados por Eurostat para determinar si un precio es o no
econémicamente significativo.

— La naturaleza juridica y situacién financiera de Metro de Madrid,
S.A.: aunque de forma un tanto criptica, también es objeto de consi-
deracién la naturaleza juridica de Metro de Madrid. Al ser hasta la
fecha el unico cliente de MINTRA, la naturaleza de mercado de los
pagos realizados por Metro depende, l6gicamente, de la naturaleza
de los ingresos de la propia sociedad Metro de Madrid, S.A. En este
sentido, Eurostat afirma en la segunda resolucién que «el incremen-
to de los costes de explotacion de Metro no se ha reflejado en un incre-
mento de las ventas por billetes sino en un aumento de las subvencio-
nes que paga el Consorcio Regional». El significado ultimo de esta
consideracién parece que es el citado; el sistema de transporte de
viajeros en la Comunidad de Madrid esta organizado en torno al
Consorcio Regional de Transportes (CRT), organismo auténomo
(atipico) de la Comunidad de Madrid creado mediante la Ley
5/1985, de 16 de mayo, en el cual se integran la practica totalidad
de municipios de la Comunidad y que asume las competencias de la
gestion del transporte colectivo de viajeros urbano e interurbano de
toda la Comunidad Auténoma. Pues bien, el Consorcio Regional de
Transportes fija unas tarifas integradas en toda la Comunidad de
Madrid, que recauda él mismo y reparte posteriormente entre los
operadores de transporte. La cuestion de si el 50% de los ingresos
de Metro provienen del pago de las tarifas de los usuarios (en su
conjunto, el sistema de transporte del Consorcio, como todos los
transportes urbanos/metropolitanos del mundo, requiere pagos adi-
cionales de la Administracién) es el aspecto que parece tomarse en
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consideracién por Eurostat, pero, de nuevo, la motivacién es insufi-
ciente para que sea posible profundizar sobre la misma y sobre ello
surge la duda acerca de si Eurostat ha realizado —y con qué da-
tos— ese estudio.

En conclusién, realizando un analisis en términos de hipétesis, como
acabamos de hacer, con lo que nos encontramos es con una resolucién de
un 6rgano de la Unién Europea que de oficio, sin interlocucién directa con
la Comunidad de Madrid y sin procedimiento reglado alguno, ha tomado
una decisioén en la que corrige una anterior sobre el mismo asunto sin una
motivacion suficiente y adecuada, y que supone para una Comunidad Au-
ténoma el incremento de su endeudamiento a niveles tales que, de acuerdo
con la ley espafiola, se sitiia en una situacion financiera muy comprometi-
da para afrontar nuevas inversiones.

2. Las lecciones del caso MINTRA: hacia la construccion
de un «Derecho administrativo financiable»

Como ya anunciabamos anteriormente, todo el proceso objeto de esta
crénica plantea cuestiones relevantes en relacién con la construccién dog-
matica del Derecho publico en general: i) para las nuevas perspectivas del
principio de eficiencia en el gasto publico; ii) para el anilisis de las nuevas
técnicas de personificacién de las Administraciones Publicas y su relacion
con la licitacién de los contratos para la construccién y gestion de infraes-
tructuras, y iii) para la determinacién de la funcién del Derecho publico en
la construccién de las técnicas de intervencién de la Unién Europea y el
principio de autonomia de las Administraciones Publicas.

A) Del truco contable a la eficiencia en el gasto ptiblico.

Una de las opiniones que suele repetirse en relacion con el esfuerzo de
las distintas Administraciones Publicas para disefiar modelos juridicos
para construccién y gestion de las infraestructuras sin impacto en el défi-
cit publico suele ser la de criticar lo que se supone un mero truco contable
para ocultar el verdadero gasto publico. Tal opinién suele ir unida a la idea
de que tal intento de ocultacién implica cierta falta de control en la forma
de gastar los fondos de la Hacienda Publica, y se suele asociar al pecado
por antonomasia de las Administraciones Publicas desde hace aproxima-
damente medio siglo: la huida del Derecho administrativo. El relato mas
habitual, en lo que para algunos termina convirtiéndose en ocasiones en
una tratadistica moral, es que los gestores de las Administraciones Publi-
cas no desean someterse al control formal, de fines, de publicidad y de efi-
cacia del Derecho administrativo y, por ello, utilizan técnicas del Derecho
privado que les permiten gestionar los recursos publicos con escasos con-
troles. Tal género de pecado encuentra una variante moderna y sofisticada
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en los modelos de gestién de infraestructuras sin impacto en el déficit pua-
blico, que pretenden que el gasto publico asociado no compute en dicho
déficit de las Administraciones. El SEC-95 ha puesto coto a la figura de la
creacion de la empresa publica que, sin mas, toma crédito en el mercado y
no se consolida contablemente con las Administraciones Publicas (técnica
permitida en el anterior SEC-79), pero la fértil imaginacién de las Admi-
nistraciones Publicas y sus asesores no tiene limite y aparecen nuevos
ejemplos por doquier del pecado de siempre. MINTRA, en este sentido, se-
ria un ejemplo de pecado y pecador desenmascarados.

En mi opinién, sin embargo, tal y como ocurre en cualquier buena no-
vela policiaca, nada es lo que parece si analizamos en profundidad el asun-
to, y las virtualidades del SEC-95 y de los modelos alternativos para finan-
ciar infraestructuras pueden ser un instrumento muy positivo y relevante
para el buen funcionamiento de las Administraciones Publicas.

La explicaciéon de esta conclusion exige hacer un analisis de algunos
elementos de los modelos presupuestarios y hacendisticos tradicionales.
Las Administraciones Publicas siempre se han endeudado, y siguen ha-
ciéndolo, a través del cémodo y problematico sistema de la emisién de
deuda publica. Ciertamente, ya desde hace algunos afios las emisiones de
moneda y las devaluaciones se han abandonado por las ineficiencias y
efectos inflacionarios que producen, pero nadie parece criticar la técnica
de que las Administraciones se endeuden emitiendo obligaciones. De he-
cho, el Protocolo ntumero 20 del TUE, relativo al procedimiento aplicable en
el caso de déficit excesivo por los Estados, establece que los Estados miem-
bros podran endeudarse hasta el 60% de su PIB?!. Dado que el PIB del Es-
tado espafiol es de 780.000 millones de euros, este limite alcanza la astro-
némica cifra de 468.400 millones de euros??.

Tanto la Ley Organica de Financiacién de las Comunidades Auténomas
como, especialmente, la Ley de Haciendas Locales establecen limites para
el endeudamiento de dichas Administraciones, pero en relacién a la Admi-
nistracién General del Estado dicho limite no existe, estableciendo la
Constitucién a este respecto, en su articulo 135.2, inicamente que los cré-
ditos para satisfacer el pago de intereses y capital de la deuda publica del
Estado se entenderan siempre incluidos en el estado de gastos de los pre-
supuestos y no podran ser objeto de enmienda o modificacién, mientras se
ajusten a las condiciones de la ley de emision.

Como vemos, por tanto, el problema no parece estar en el endeuda-
miento de las Administraciones Publicas, sino en otros aspectos de estos
modelos.

2l La aplicacién mas estricta de este limite ha sido uno de los acuerdos de la reforma
del pacto de estabilidad formalizado en el Consejo Europeo de marzo de 2005. Documento
del Consejo Europeo 7619/05 (ap. 3.5).

22 Las cifras corresponden a precios de mercado del afio 2003 y las he tomado del INE
(www.ine.es). Como valores de referencia, recordemos que Metrosur (la mayor obra civil
europea en ejecucion simultdnea en su momento) costé unos 1.300 millones de euros, que
la obra del trasvase del proyectado Plan Hidrolégico Nacional estaba presupuestada en
unos 4.000 millones de euros, y que el AVE Madrid-Barcelona costaré entre 6.000 y 9.000
millones de euros.
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Lo cierto es que, sin embargo, es precisamente en la gestiéon indepen-
diente y descentralizada de los distintos proyectos en donde surge la virtud
de los modelos que, como el de MINTRA, hemos analizado. Un estudio de-
tallado de los criterios que el SEC-95 y su Manual establecen para que un
modelo de gestién de una infraestructura no compute en el déficit publico
pone de manifiesto que, en realidad, lo que exigen es que el gasto publico
que se realiza para el pago de la infraestructura sea eficiente, algo que nin-
guna otra técnica juridica habia conseguido con una minima eficacia has-
ta ahora:

— Si es un ente o sociedad publico quien la construye-explota, lo que
el SEC-95 exige es que los precios que se cobran por el uso de la in-
fraestructura sean de mercado, es decir, puede pagar una Adminis-
traciéon Publica (o que implica gasto publico), pero dicho pago
debe ser un pago similar al que se haria en el mercado. Si no es asi
se genera déficit publico por el total del coste de la infraestructura.
Es decir, la creacién del ente puablico (con la caracteristica de Uni-
dad Institucional Publica) es sélo la condiciéon necesaria de «aisla-
miento» del gasto para poder valorar el modelo, pero lo trascenden-
te es que el modelo tiene que ser eficiente en relacién con el criterio
de medida que plantea el SEC-95, que es el mercado.

— En el caso de que sea un privado el constructor-explotador, la exi-
gencia ultima es que tal privado asuma un riesgo suficiente de ga-
nancia/pérdida econémica. Es decir, que se trate, de nuevo, de una
explotacion de mercado en la cual la Administraciéon no asegure un
resultado econémico al privado (como en la practica muchas veces
ocurre).

— Por ultimo, el nuevo capitulo del Manual publicado en 2004 intro-
duce la exigencia de asunciéon de los riesgos de construccién y de-
manda/disponibilidad. De nuevo, un criterio reforzado de eficiencia
en relacion con el riesgo y el mercado que supone, en dltima instan-
cia, un formidable instrumento para que el gasto publico sea efi-
ciente.

En resumen, lo que los modelos expuestos pretenden no es que la Ha-
cienda Publica no pague las nuevas infraestructuras. Esto sera posible en
algunos casos y no lo sera en otros, pero no es esto lo relevante. Lo rele-
vante es que, cuando sea necesario, el pago que haga la Administracién sea
un pago competitivo porque el mercado no lo exigiria mayor ni mas segu-
ro. Lo que se exige a una Administraciéon Publica es, por tanto, que la ges-
tién de una infraestructura sea eficiente econémicamente. Si esto se consi-
gue, la norma concede el «premio» de la no consolidacién presupuestaria.
En mi opinién y por la experiencia practica, creo que puede afirmarse que
no existe instrumento mas poderoso para que las Administraciones refle-
xionen y planifiquen en profundidad la forma en la que van a gastar sus re-
cursos. Creo que si se observa la actual forma de proceder de muchas Ad-

Revista de Administracién Publica
392 ISSN: 0034-7639, ntim. 167, Madrid, mayo-agosto (2005), pags. 369-402



HACIA LA CONSTRUCCION DE UN «DERECHO ADMINISTRATIVO FINANCIABLEb... JUAN MARTINEZ CALVO

ministraciones Publicas para disenar y construir sus infraestructuras se
pone de manifiesto como el test SEC-95 estd suponiendo, para todas ellas,
la realizacién de una reflexion adicional sobre el sentido, utilidad y coste
asumible de las nuevas infraestructuras que, hasta ahora, rara vez se pro-
ducia con dicha intensidad.

Frente a este modelo, algunos parecen preferir el modelo de la deuda
publica indiferenciada que permitiria, ante la necesidad de cualquier gasto
no previsto, emitir deuda publica y utilizar dichos ingresos sin mas condi-
cionantes. Es decir, el problema de estos nuevos ingresos derivados de la
deuda publica es que el destino y forma del gasto no estan controlados. Po-
drian destinarse tanto a gastos corrientes como a gastos de inversién (es
decir, tanto a incrementar las remuneraciones del personal publico, a gas-
tos de representacién o a mejores fiestas patronales como a construir una
nueva carretera) y, ademas, los gastos de inversién no se controlan en su fi-
nalidad, eficacia ni uso.

Desde luego, en mi opinién, es preferible el primer modelo porque, se-
gun creo, lo que se discute aqui no es si las Administraciones se van a en-
deudar (se estan endeudando y se seguiran endeudando), sino cémo lo van
a hacer. Es cierto que en todo caso deberia hacerse una mas profunda re-
flexion sobre cuél es el nivel de endeudamiento admisible para las Admi-
nistraciones Publicas o sus entes dependientes, que, en mi opinién, debe
estar claramente por debajo del 60% del PIB y, ademas, vincularse a la fi-
nalidad de la construccién de infraestructuras u otros activos de inversion.
Es cierto que el gran peligro de los modelos de construccién de infraes-
tructuras mediante técnicas que «desconsoliden» es que el pago de la in-
fraestructura se hace a plazos y podria suceder que, finalmente, el pago de
dichos «plazos» hiciera inejecutables nuevas inversiones en el futuro por-
que consumieran todo el presupuesto. Es conveniente, por ello, que nues-
tra normativa establezca un ratio (para todas las Administraciones Publi-
cas) entre sus ingresos y los compromisos futuros para el pago de
infraestructuras, de manera que no sea posible utilizar este tipo de técni-
cas si se supera dicho ratio.

En todo caso, los modelos de financiacién de infraestructuras que el
SEC-95 permite que no consoliden en el balance de las Administraciones
Publicas son un gran avance para que el gasto publico en infraestructuras
sea eficiente y, por ello, constitucionalmente adecuado.

Ademas de lo ya expuesto, por ultimo, conviene hacer hincapié en que
no tiene sentido alguno dar el mismo tratamiento a un gasto corriente «or-
dinario» que a uno de construccién de infraestructuras cuyos efectos eco-
noémicos futuros y su plazo de amortizacion seran, légicamente, mucho
mayores. Una analogia de las practicas bancarias creo que sera ilustrativa:
cualquier banco otorga a una persona con el casi solo aval de su némina
un préstamo hipotecario de muchas veces su sueldo anual; sin embargo,
ninguno haria eso con lo que habitualmente se denomina un préstamo al
consumo, que puede destinarse a la compra de bienes muebles o gasto de
consumo sin control de dichos fines.
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Llevando todas estas consideraciones al caso MINTRA, mas alla de la
cuestion de si, de acuerdo con los propios criterios establecidos por Euros-
tat, el modelo debe computar o no en el déficit publico de la Comunidad
de Madrid a la vista del SEC-95, lo cierto es que los efectos beneficiosos
sobre la eficiencia en el gasto publico de la Comunidad de Madrid que di-
cho modelo ha tenido son, en mi opinién, claros. En primer lugar, y esto
no es poco, sabemos cuanto ha costado la nueva infraestructura, pues
MINTRA ha tenido que pedir el dinero que se ha gastado a los bancos fi-
nanciadores y la Comunidad de Madrid ha debido explicarlo a la Comisién
Europea, y lo ha tenido que hacer de manera inmediata, esto es, en un mo-
mento muy proximo al tiempo de ejecucién de la infraestructura y no en
un informe redactado varios afios después por un 6rgano fiscalizador. Ade-
mas, antes y después de construirse Metrosur. Por ello, en segundo lugar,
se ha generado una necesidad de controlar la desviacién de los costes de
las obras que con otro tipo de esquemas no es tan fuerte. En tercer lugar,
la Comunidad de Madrid ha debido estimar con precisién la demanda de
uso de la nueva infraestructura, como consecuencia de los efectos que so-
bre los ingresos del Consorcio Regional de Transportes tiene la puesta en
funcionamiento de la nueva linea, y, por ello, ha tenido que separar conta-
blemente el coste de explotacién del de amortizacién de la infraestructura,
con los efectos positivos que sobre un anélisis de eficiencia tiene tal actua-
cién.

B) Hacia los nuevos esquemas juridicos para la construccion
y explotacion de infraestructuras.

Asumiendo las ventajas que hemos expuesto del disefio de modelos ju-
ridicos para la construccién de infraestructuras sin impacto en el déficit
publico, los retos que el SEC-95 propone para la definicién juridica de los
mismos anuncian también, para un futuro cercano, importantes noveda-
des en la contratacion administrativa y en las formas de autoorganizacién
de las Administraciones Publicas.

Es pacifico aceptar que, desde un punto de vista dogmatico, nuestro
Derecho administrativo ha dado un enorme salto cualitativo en los tltimos
cincuenta afios; sin embargo, creo que ha sido objeto de menores reflexio-
nes la cuestion de la calidad de la produccién normativa vy, sobre todo, la
de los actos administrativos y contratos que han dictado y licitado, respec-
tivamente, nuestras Administraciones Publicas. Centrandome en la cues-
tién de los pliegos y contratos de uso habitual por las Administraciones
Publicas para contratar la construccién y explotaciéon de infraestructuras
publicas, mi opinion es que la calidad juridica de tales materiales ha sido y
sigue siendo deficiente y que, esto es lo peor, tal situacién no parece preo-
cupar en exceso.

No es objeto de esta crénica hacer una reflexiéon sobre las posibles
causas del problema que acaba de exponerse (modelo de funcién publica,
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modelo de jurisdiccién contenciosa, sistemas de relacion de las Adminis-
traciones y los érganos politicos con sus contratistas, formacién de los
contratistas, etc.), pero lo cierto e importante es que la calidad de la docu-
mentacién contractual que utiliza la Administracién debe mejorar necesa-
riamente para que los nuevos modelos de financiacién de infraestructuras
puedan funcionar correctamente.

Ello es asi, en mi opinién, debido a la necesidad de financiar las in-
fraestructuras y controlar su gestién (para poder dar cuenta de ella) duran-
te gran nimero de anos, dado que el plazo habitual de estos contratos es
de varios decenios. El gran reto que el disefio de un modelo juridico para
la construccién de infraestructuras plantea es, precisamente, que el siste-
ma financiero aporte el dinero necesario. Sabemos que los bancos prestan
dinero a las Administraciones Publicas con cierta facilidad. Las agencias
de calificacion de riesgos crediticios (Standard & Poors y Moodys, funda-
mentalmente) han venido calificando la deuda del Estado espaifiol de for-
ma muy favorable?3, y esto ha permitido una financiacién «de deuda publi-
ca indiferenciada» relativamente barata y facil para el Estado y, aun con
algunas dificultades mayores, también para las Comunidades Auténomas y
municipios. Ahora bien, con los nuevos modelos que el SEC-95 plantea
sera necesario que los entes que creen las Administraciones Publicas y los
propios contratistas de la Administraciéon sean también capaces de finan-
ciarse, y esta financiacion debe hacerse en el mercado bancario sin el aval
de la Administracién promotora?*. Para que esto sea posible, los bancos
(tanto los institucionales, del tipo del Banco Europeo de Inversiones o Ins-
tituto de Crédito Oficial, como los comerciales) realizan un analisis deta-
llado de las obligaciones de las partes, y tanto la posibilidad de financiar la
operacién como el coste dependen muy directamente de la claridad de las
clausulas, su legalidad y la garantia de la posicién de los financiadores.
Clausulas tales como las formas y garantias de los pagos de la Administra-
cién, la posibilidad de ceder dichos pagos, las indemnizaciones por extin-
cion anticipada de los contratos, la intervencién de terceros en la ejecu-
cion, las técnicas y causas de reequilibrio econémico-financiero, etc., seran
revisadas por los bancos con gran atencién y para ellos ya no seran sufi-
cientes, como se ha hecho en muchas ocasiones, las remisiones genéricas a
la ley aplicable. Junto con ello, el control de que los modelos disefiados

23 Estas empresas hacen estudios publicos acerca de la solvencia de Administraciones
y empresas a las que califican con una serie de cédigos propios. La calificacién de méaxima
solvencia (es la que en los dltimos tiempos tiene el Estado espanol) supone que las emisio-
nes de deuda se cubren mas facilmente y a precios menores (menores tipos de interés).

24 De acuerdo con el SEC-95, el aval de la Administracién a una operacién crediticia de
una Unidad Institucional Pablica de Mercado o de un contratista privado no supone nece-
sariamente su consolidacion; ahora bien, si este aval llegara a ejecutarse, automaticamente
se consolidara toda la deuda existente. El nuevo capitulo IV, como se ha explicado, matiza
algo esta prevision general y sefiala que este aval puede ser un indicio de que la operacién
no es de mercado si la existencia de la garantia significa que la operacién no era financia-
ble en el mercado financiero sin dicho aval. MINTRA ha dispuesto de un aval de la Comu-
nidad de Madrid para el repago del endeudamiento bancario que no se ha ejecutado en
ninglin momento.
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sean los que en la practica se ponen en marcha (véase lo ocurrido en el
caso MINTRA) va a exigir a las Administraciones controlar que la explota-
cién de las infraestructuras se haga realmente a riesgo y ventura o cum-
pliendo con los estandares de eficacia. Es decir, no basta con definir un
modelo que no consolide, sino que dicho modelo tiene que llevarse a la
practica. Con el SEC-95 se han acabado las financiaciones vinculadas a los
costes de las sociedades o entes puiblicos. Todo ello exige contar con plie-
gos, convenios y contratos claros, controlables juridicamente, conocidos
por todos los operadores, y olvidar los viejos expedientes de las subvencio-
nes genéricas o los modificados injustificados en las obras o en el régimen
de pagos por explotacién.

Una segunda gran cuestion que se plantea ante estos nuevos modos de
construccién de infraestructuras es el tipo de contratos que se utilizan por
las Administraciones y los modos de personificaciéon que requieren las que
el SEC-95 denomina Unidades Institucionales Publicas de Mercado.

a) En cuanto a los contratos, el SEC-95 no establece condicionantes
juridicos acerca de cémo en cada Estado miembro se deban establecer las
relaciones Administraciones-privados en este tipo de proyectos®. Ello su-
pone, por lo que a nuestro Derecho respecta, que deben utilizarse los ins-
trumentos contractuales que la normativa sobre contratacién publica pre-
vé, basicamente el contrato de concesion de obras publicas y el de gestiéon
de servicios publicos. En este sentido, la modificacién de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas introduciendo el contrato de conce-
sién de obras publicas ha supuesto un importante paso adelante para
afrontar estos proyectos, pero en los Pliegos de Condiciones Administrati-
vas particulares que las Administraciones Publicas vienen aprobando al
amparo de esta Ley ya se estdn detectando algunos problemas en la aplica-
ci6én de la misma.

El primero de ellos se refiere basicamente a la falta de claridad en la de-
finicién del concepto mismo de explotacién de una obra publica y, en cone-
xioén con ello, la dificultad de determinar qué inmuebles son susceptibles de
explotarse como una concesién de obra publica. En mi opinién, la posibili-
dad de que una obra publica sea susceptible de explotaciéon econémica pue-
de generalizarse a la vista del actual tenor del TRLCAP, de manera que cual-
quier inmueble pudiera serlo siempre que concurran determinadas
condiciones (existencia de riesgo basicamente), y al margen de si por su uso
paga un tercero o, por el contrario, s6lo la Administracién Publica.

25 Sin embargo, de la lectura del Libro verde de la Comisién Europea sobre la colabora-
cién publico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacioén piiblica y concesio-
nes (documento COM 2004-327) no esta claro que este principio tenga una vocacién de
permanencia. En el apartado 15 de dicho documento se sefiala que «el Parlamento Europeo
ha instado a la Comisién a examinar la posibilidad de adoptar una propuesta de Directiva
destinada a regular de manera homogénea el sector de las concesiones y otras formas de Cola-
boracién Publico-Privada», y es precisamente el citado Libro verde el que ha realizado di-
cho estudio, concluyendo en los apartados 42 y siguientes sobre determinadas recomenda-
ciones que afectarian al marco contractual de este tipo de proyectos (modificados, criterios
de reequilibrio, subcontratacion, cesién de la posicién contractual, etc.).
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Dado que esta interpretacién es, pese a nuestra opinién, discutible?®,
las necesidades de desconsolidaciéon del endeudamiento han llevado a al-
gunas Administraciones Publicas a utilizar contratos privados mediante
los que se constituyen derechos de superficie para la construccién de infra-
estructuras de uso administrativo (colegios, inmuebles administrativos o
judiciales, comisarias, etc.). Los terceros adjudicatarios de los derechos de
superficie tienen habitualmente la obligacién de construir, mantener y
arrendar a la Administracién dichos inmuebles durante un determinado
numero de afios, realizdandose asi una adecuada traslaciéon de riesgos se-
gun exige el SEC-95 y permitiendo asi la desconsolidacién del endeuda-
miento. Sin embargo, estos contratos son, de acuerdo con el articulo 5.3
TRLCAP, privados y, por ello, la Administracién contratante no dispone de
las prerrogativas previstas en la normativa sobre contrataciéon administra-
tiva para los contratos publicos, lo que, en mi opinién, para contratos a
muy largo plazo, no es ajustado al principio de buena administracién reco-
gido en el articulo 4 TRLCAP y refuerza la interpretaciéon que aqui se de-
fiende sobre el concepto del contrato de concesién de obra puiblica?’.

Junto con lo anterior, gran parte del capitulo IV del Titulo V del Libro
II del TRLCAP, relativo a la financiaciéon privada de las infraestructuras
publicas, y sobre todo la seccién segunda (hipoteca de la concesion), en la
practica es de escaso uso en las operaciones de financiacién de concesio-

26 La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa ha sefialado en su informe
61/03, de 12 de marzo de 2004, que no es posible juridicamente la utilizacién del contrato
de concesién de obra publica para licitar la construccion y explotacién de un edificio para
albergar los servicios centrales de la Universidad de Burgos. El argumento que da la Junta
Consultiva es que tal inmueble no parecia susceptible de explotacién econémica. Lo cierto,
sin embargo, es que en este informe no se profundiza en el modo de pago, transmisién de
riesgos, etc., que se proyectaban por parte de la Universidad de Burgos, que es lo que, en
mi opinién, permite calificar un inmueble como susceptible de explotacién econémica o
no. En mi opinion, si el pago de la obra es mediante certificaciones por obra realizada, es
evidente que no existe riesgo de explotacion y el contrato no puede ser calificado como de
concesién de obra publica; ahora bien, si el pago se hace por disponibilidad del edificio y
los pagos se vinculan al cumplimiento de determinados criterios de eficiencia (limpieza,
mantenimiento, servicios de seguridad, etc.), si podria haber explotacién econémica y el
contrato deberia calificarse como de concesién de obra publica. En su reciente informe
70/04, de 11 de marzo de 2005, la Junta Consultiva vuelve a ratificarse en su criterio en re-
lacién con la construccién de un edificio de usos sociales y culturales. En este informe se
detalla por el Ayuntamiento que solicita la consulta el modelo de retribucién que se prevé,
sefalandose que serd una cantidad fija a pagar por el propio Ayuntamiento. La Junta Con-
sultiva concluye, en mi opinién con toda correccién, que tampoco en este caso existe un
contrato de concesién de obra publica, pues esta claro que no hay riesgo. Ahora bien, sigue
sin valorarse la posibilidad de que con otro sistema de pago si pueda haber una concesién
de obra publica, que es lo que aqui se defiende.

27 La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa en su informe 72/04, de 11 de
marzo de 2005, responde a una consulta sobre un contrato con las caracteristicas del des-
crito y concluye que no es viable juridicamente por el motivo de que se mezclan en un
contrato mixto prestaciones de contratos administrativos (obras y servicios) con contratos
privados (cesion de derecho de superficie y contrato de servicios). Sin perjuicio de ello, la
practica administrativa pone de manifiesto que es usual la licitaciéon de este tipo de con-
tratos. Para el lector interesado, en la pagina de Internet de Gestién de Infraestructuras,
S.A. (www.gisa.es), empresa publica de la Generalidad de Catalufia, estan publicados di-
versos pliegos de esta tipologia de contratos, en el apartado «concesiones y derechos de
superficie».
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nes de obras publicas. Pese a ser el eje de las previsiones legales para fi-
nanciar concesiones de obras publicas, por motivos fiscales (el Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales basicamente), es inhabitual su utilizacién.
Nos encontramos asi con la situaciéon de que las técnicas de garantia habi-
tuales, la pignoracién de los créditos y de las acciones de los concesiona-
rios, son instrumentos infrarregulados que, ademas, en muchos pliegos no
se disciplinan con precisién, lo que provoca un grave problema para la fi-
nanciabilidad de los proyectos y la seguridad juridica de la posicion de la
Administracién.

Por otro lado, modalidades del contrato de gestién de servicios publi-
cos como la empresa mixta estdn comenzando a ser utilizadas con mu-
cha mas frecuencia que anteriormente, y lo cierto es que cuestiones basi-
cas, como quién es contratista, licitador y érgano de contratacién en
estos modelos de contratos y, sobre todo, la forma de establecerse las re-
laciones Administracion-privado en el seno de la empresa mixta, no es-
tan resueltas con precision en la normativa aplicable a la Administracion
General del Estado y Comunidades Auténomas (y tampoco en el muy
elogiado y venerable, pero obsoleto, Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones Locales).

En resumen, la utilizacién de los contratos administrativos tipicos bajo
el prisma de los requerimientos del SEC-95 va a exigir un trabajo juridico
intenso para todos los operadores juridicos, ya que el Derecho de la con-
tratacion publica vigente en la actualidad no es suficiente para resolver los
nuevos problemas que se plantean. Debemos ser conscientes de que los
propios conceptos y términos del SEC-95 y de las resoluciones de Eurostat
se van a infiltrar progresivamente en los pliegos de las Administraciones
Publicas (términos como riesgos de disponibilidad, demanda o construc-
cién, precios de mercado, Unidad Institucional Publica, traslacién de ries-
gos, etc., ya estan, de hecho, apareciendo en los pliegos licitados ultima-
mente por distintas Administraciones) y es necesaria una adecuada
«traduccioén» y asimilacién de los nuevos conceptos a nuestra tradicién
para hacerlos manejables.

b) Las nuevas técnicas de personificacion de los entes publicos. En el
caso de construcciéon de infraestructuras mediante entes publicos o socie-
dades mercantiles, el caso MINTRA nos pone de manifiesto que es necesa-
rio reflexionar sobre dos aspectos respecto de los que la normativa sobre el
sector publico no ha profundizado suficientemente.

En primer lugar, se hace necesario establecer los criterios que permitan
formalizar con precisién las relaciones entre los entes y sociedades publi-
cas y las Administraciones de las que dependen. A estos efectos, el articulo
3 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, incluso tras la
reciente reforma operada por el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo,
no termina de aclarar con suficiente precision la naturaleza juridica y po-
sible contenido de los convenios entre entes publicos/empresas publicas y
sus Administraciones de tutela. El problema surge porque, a la vista del
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SEC-95, las relaciones entre ambos entes deben estar juridificadas con pre-
cisién y dichos convenios o contratos deberian tener un contenido obliga-
cional y no inicamente organizativo.

En segundo lugar, el SEC-95 plantea como reflexiéon para el futuro la
posible privatizacién parcial de entes publicos. La exigencia de que los en-
tes promotores de infraestructuras superen el «test» del caracter de merca-
do en los términos expuestos puede asegurarse, en ocasiones, a través del
expediente de que la iniciativa privada tome participacion en el ente publi-
co. Esta posibilidad rompe con la tradiciéon dogmatica acerca de que los en-
tes publicos tienen una naturaleza fundacional puramente publica vy, ade-
mas, no esta prevista normativamente. Ahora bien, en mi opinién, no existe
norma constitucional alguna que pudiera impedir al Estado o Comunida-
des Auténomas que, en el ejercicio de sus competencias de autoorganiza-
cién, crearan entes de naturaleza juridico-publica y formas de control pu-
blicos especificos pero que tuvieran determinada participaciéon privada,
siempre y cuando estos entes no fuesen titulares de potestades publicas. Un
adecuado disefio normativo de estos entes permitiria, asimismo, limitar la
intervencion de los participes privados en la toma de las decisiones estraté-
gicas de los mismos; por ejemplo, disefiando «cuotas participativas» sin de-
rechos politicos o con los mismos condicionados, de manera que los fines
publicos en la actuacion de estos entes estén garantizados.

En este sentido, el articulo 166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de
Patrimonio de las Administraciones Publicas, parece que tiene presente la
posibilidad de este tipo de operaciones cuanto sefiala que: «También forma-
rdn parte del patrimonio de la Administracion General del Estado los fondos
propios, expresivos de la aportacion de capital del Estado, de las entidades pii-
blicas empresariales, que se registrardn en la contabilidad patrimonial del Es-
tado como el capital aportado para la constitucion de estos organismos. Estos
fondos generan a favor del Estado derechos de participacién en el reparto de
las ganancias de la entidad y en el patrimonio resultante de su liquidacion».

Este articulo no permite ni regula expresamente la toma de participa-
ciones en los entes puiblicos empresariales por parte de privados, pero esta-
blece de manera expresa la existencia de derechos de participacién de la
Administracion General del Estado en dichos entes, lo que permitiria razo-
nablemente plantearse la posible privatizaciéon de dichas participaciones
pues, ciertamente, ello no se prohibe expresamente.

C) Las sombras de los nuevos modelos de financiacion
de infraestructuras: el déficit de Derecho en el control contable por
parte de la Union Europea y la Administracion General del Estado.

El analisis del caso MINTRA también pone de manifiesto, como hemos
ido apuntando a lo largo de esta crénica, diversos problemas relacionados
basicamente con el procedimiento a través del cual se controla o valora en
concreto si una operacion especifica consolida presupuestariamente o no.

Revista de Administracién Publica
ISSN: 0034-7639, ntim. 167, Madrid, mayo-agosto (2005), pags. 369-402 399



HACIA LA CONSTRUCCION DE UN «DERECHO ADMINISTRATIVO FINANCIABLE>... JUAN MARTINEZ CALVO

En este sentido, el analisis del problema desde la perspetiva de la
propia MINTRA/Comunidad de Madrid puede ser clarificador. La Admi-
nistracién de la Comunidad Auténoma desea construir una nueva in-
fraestructura (en este caso Metrosur) de manera que no consolide pre-
supuestariamente y disefia MINTRA con las caracteristicas que hemos
expuesto. Ahora bien, sobre dicho modelo se interesa la Comisién Euro-
pea a través de Eurostat, quien emite una resolucién en primer lugar fa-
vorable, pero después desfavorable en el sentido de que debe consolidar-
se presupuestariamente la deuda. Si ante esa situacién la Comunidad de
Madrid no esta de acuerdo con la decisién tomada (que, obvio es decir-
lo, tiene muy graves efectos sobre su capacidad futura de gasto), debe-
mos preguntarnos cuales son sus posibilidades de actuacién.

En primer lugar, ante la Administracién General del Estado, las posi-
bles vias de actuacién por parte de la Comunidad de Madrid no estan nada
claras. Nuestra Ley de Estabilidad Presupuestaria establece en su articulo
3.2 que el endeudamiento de las Administraciones Publicas se medira de
acuerdo con los criterios que establezca el SEC-95, pero no regula un pro-
cedimiento para valorar si las cuentas que redacta cada Administracién
Publica son correctas a la vista del SEC-95 y, menos atin, un sistema de re-
curso o de control reglado. Ciertamente, el articulo 7 de la LOCEP sefiala
que el Ministerio de Hacienda podra requerir toda aquella informacién
que estime necesaria a las Comunidades Auténomas acerca del estado de
sus cuentas, pero no se le otorgan mayores competencias ni se concreta
una via especifica de contraste de la correcta contabilizacién de las cuen-
tas de las Comunidades Auténomas, mas alla del procedimiento general
previsto en el articulo 8 de la LOCEP en relacién con la correccién de si-
tuaciones de desequilibrio, que es un procedimiento que nada tiene que
ver con la contabilizacién de una determinada operacién?®.

En segundo lugar, desde la perspectiva del procedimiento ante la
Unién Europea, el primer problema que se detecta es que la Comunidad
de Madrid se encuentra con una decisién de un 6rgano con el que no exis-
ten vias formales de interlocuciéon. Como ya explicamos anteriormente, el
control sobre la correcta contabilizacién de una operaciéon lo realiza
Eurostat, quien se relaciona al respecto con el Instituto Nacional de Esta-
distica, érgano nacional en materia estadistica. Esta es la primera de las
disfunciones del sistema, ya que en un aspecto donde la autonomia de una
Comunidad Auténoma es especialmente clara (modelo juridico de autoor-
ganizacién y de fines del gasto publico) se produce una decisién ajena en
la que no es parte y frente a la que no puede reaccionar directamente. Ante

28 En el articulo 8.1 de la LOCEP se sefiala que las Comunidades Auténomas que no
hayan aprobado sus presupuestos en situacién de equilibrio vendran obligadas a elaborar
un plan econémico-financiero de saneamiento a medio plazo para la correccién de esta si-
tuacién. De manera paralela, el apartado 7 de dicho articulo sefiala que si una Comunidad
Auténoma liquida sus presupuestos incumpliendo el objetivo de estabilidad presupuestaria
debera presentar también un plan de saneamiento econémico-financiero. Sobre dichos
planes existira un control por parte del Consejo de Politica Fiscal y Financiera y, también,
por parte del Ministerio de Hacienda.
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la situacion descrita se hace necesario un desarrollo legislativo interno que
permitiera dar audiencia en este proceso de control a la Administracién
afectada. Ciertamente, frente a la resoluciéon de Eurostat caben dos posi-
bles actuaciones, a la vista del Derecho comunitario:

a) En desarrollo del articulo 6 del Reglamento del SEC-95, se ha esta-
blecido un procedimiento de consulta por parte de la Comisién
Europea al Comité de Estadisticas Monetarias, Financieras y de
Balanza de Pagos (CMFB), procedimiento que estd contenido en
un documento que, de acuerdo con nuestros datos, sélo se ha pu-
blicado internamente (aunque esta disponible en la pagina de In-
ternet del CMFB??). De acuerdo con dicho procedimiento, los Esta-
dos miembros pueden proponer dicha consulta al CMFB, quien
actiia como una especie de segunda instancia. Ahora bien, ni el
ente interesado (MINTRA) ni la Comunidad de Madrid pueden so-
licitar tal consulta de acuerdo con las citadas normas.

b) Interponer un recurso de anulacién ante el TICE que tendria por
objeto la carta que Eurostat dirige al INE. El articulo 230 del Tra-
tado de la Unién prevé que, a través del que se ha denominado re-
curso de anulacion, el TJICE pueda controlar la legalidad de los ac-
tos adoptados por las distintas instituciones, incluida la Comision,
siempre que no sean meras recomendaciones o dictamenes. En mi
opinién, puede defenderse que la carta que envia Eurostat al INE
es un acto de la Comisién recurrible, pero no dejan de existir du-
das al respecto (basicamente, la condicién misma de acto o resolu-
cion de las carta) y, en todo caso, sera la propia MINTRA la que, a
la vista del inciso cuarto de dicho articulo 230 TUE, tendra la com-
petencia para interponer el recurso, lo que, en principio, dejaria a
la Comunidad de Madrid al margen de dicho recurso.

Pues bien, ninguna de estas dos vias de actuacién para la Comunidad
de Madrid (o para cualquier otra Administraciéon Publica) parece suficien-
te para reaccionar, en defensa de sus intereses, ante la importancia de los
efectos que una carta como la analizada de Eurostat al INE produce.

Estas consideraciones nos permiten concluir que las virtudes y los efec-
tos positivos de los modelos de construccién de infraestructuras sin impac-
to en el déficit publico que hemos analizado son de gran entidad, pero sélo
seran efectivos en la medida en que se establezcan suficientes vias de con-
trol y recursos para determinar el cumplimiento, o no, de los requisitos del
SEC-95 por los diferentes modelos planteados. La realidad es que, de
acuerdo con la normativa vigente, estos controles son opacos e insuficien-
tes vy, sobre todo en el ambito de la Unién Europea, ponen de manifiesto
un grave déficit de Derecho en la forma de actuacién de la Comisiéon Euro-
pea y, en concreto, de Eurostat. A ello debemos afiadir que el Derecho ad-
ministrativo debe ser capaz de dar a nuestra Administracién los instru-

29 http://www.cmfb.org/main-topics/excessive.htm.
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mentos necesarios para ganar la confianza de los mercados financieros en
el disefio y puesta en marcha de estos nuevos modelos para la construc-
cién de infraestructuras, que incorporen las técnicas que hagan posible la
puesta en marcha de las oportunidades que ofrece el nuevo Derecho conta-
ble europeo. Serd necesario, por tanto, construir un Derecho administrati-
vo financiable.
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