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RESUMEN

La publicacion por parte de la Oficina de Informacion Estadistica de la Unién Europea del Nuevo Siste-
ma Europeo de Cuentas SEC-95, ha obligado a determinados cambios en las estructuras juridicas de
las entidades publicas que se venian utilizando en diversas Administraciones para la financiacién extra-
presupuestaria de infraestructuras. El Articulo describe las diferentes opciones que han aparecido Ulti-
mamente, con incidencia especial en el MINTRA de la Comunidad de Madrid. Por otra parte, se propo-
ne como novedad la evolucion del sistema de “Lease-Back” para su utilizacion como proveedor de fon-
dos de financiacién de infraestructuras con el fundamento juridico de la disociacion de suelo e infraes-
tructura en la consideracién del dominio pablico.

ABSTRACT

The publication of the New European Accounts System EAS-95 by the European Union Statistical Infor-
mation Bureau, has led to specific changes in the legal structure of public bodies which had previously
been employed by the Administration for the extra-budgetary finance of infrastructures. This article des-
cribes the different options which have subsequently appeared and places special emphasis on the Ma-
drid Community MINTRA (Madrid Transport iInfrastructure). Reference is also made to the innovative
use of the “Lease-Back” system in order to finance infrastructures on the legal basis of the release of

land and infrastructure for the benefit of public ownership.

1. INTRODUCCION

A lo largo de los ultimos ejercicios las Administraciones Pu-
blicas espafolas, tanto a nivel estatal como autonémico, han
puesto en marcha diferentes tipos de financiacion extrapresu-
puestaria de infraestructuras que se han apartado sensiblemen-
te de lo que ya indicé en su dia la Ley 8/1972, de Construccion,
Conservacién y Explotacion de Autopistas en Régimen de Con-
cesion.

Cabe mencionar aqui, por una parte, el llamado método ale-
man de financiacion de infraestructuras por el que, a través de
lo que ya permitia la Ley 13/95, de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, se diferian los pagos de una sola vez a la entre-

|8» admiten comentarios a este articulo, que deberan ser remitidos a la Redaccion de la ROP antes del 30 de octubre de 2000.

ga final de la obra, siendo el adjudicatario el que suministraba la
financiacién puente.

Surgieron igualmente los sistemas de concesién administrati-
va basados en la Ley de Ordenacion de los Transportes Terres-
tres (LOTT), utilizados para la financiacion del llamado Tren de
Arganda (Foto n° 1), o la adaptaciéon del Shadow-Toll inglés a la
legislacion espariola para dar origen a lo que se ha dado en lla-
mar Peaje-Sombra para la financiacién de obras de carretera
(Foton® 2).

Es de mencionar ademas, un sistema de creacién de nuevas
infraestructuras a través de la creacién de un ente publico que se
financiaba por medio de transferencias del Estado y de la Unién
Europea, ademas de por un canon que proporcionaba el explo-
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Foto 1. Tren de Arganda. Financiacién por concesion administrativa basada en la Ley de Ordenacién de los Transportes Terrestres.
Abajo, foto 2. Obras de la nueva autopista M-45. Financiacién por Pejae-Sombra.
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tador de la infraestructura en cuestion una vez construida, siste-
ma que dio origen al ente publico Gestor de Infraestructuras Fe-
rroviarias (GIF).

Por otra parte, la financiacion a través de empresas de capital
publico afines a una determinada Administracion, que se endeu-
daban auténomamente con el objeto de no consolidar los endeu-
damientos de dichas empresas con los de las Administraciones
en cuestién, dio lugar, con diferentes matices, a empresas como
GISA, ARPEGIO, GICAL, etc., para financiar la construccion de
nuevas infraestructuras (Foto n° 3).

Sin embargo, ya a finales de 1998, el EUROSTAT, la Oficina
de Informacion Estadistica de la Unién Europea, endurecio de al-
guna forma las condiciones de no consolidabilidad de las deudas
incurridas por estos entes publicos.

2.- EL SEC-95 Y SUS CONSECUENCIAS EN LA
CREACION DE ENTES PUBLICOS DE
FINANCIACION AUTONOMA

El anterior. Sistema Europeo de Cuentas Econdémicas Integra-
das (SEC-79) entendia por “publico” (y por tanto sin posibilidad
de autonomia de deuda) lo:

“Perteneciente al sector administraciones publicas, que com-

prende los subsectores Administracion Central, Administra-

ciones Locales y Administracion de la Seguridad Social, con
exclusion de las operaciones comerciales, segtin se definen
en el SEC”

Asi pues, la definicién de “operacién de caracter comercial”
de una determinada empresa publica era clave para la consolida-
bilidad 6 no de su deuda propia.

El SEC-79 excluia entonces del conjunto de las operaciones
comerciales los bienes y servicios “distribuidos de manera gra-
tuita o casi gratuita”, dando a la existencia 6 no de contrapresta-
cién el principal caracter definitorio de la naturaleza de la opera-
cioén.

Ademas de ello, el SEC-79 admitia que los servicios que pu-
diese proporcionar una determinada organizaciéon empresarial se
consideraban 6 no de mercado atendiendo a la naturaleza de los
ingresos de la misma. Si tales ingresos provenian mas de un
50% de la venta de la produccién, entonces la actividad se con-
sideraba de mercado; si, por el contrario, tales ingresos proveni-
an en mas del 50% de otras fuentes distintas a la venta, tales co-
mo subvenciones, entonces la actividad se consideraba no de
mercado, y por tanto la organizacién debia consolidar su deuda
con la de la Administracion originaria.

No obstante, el llamado SEC-95 modifico esta regla del 50%
haciéndola algo mas precisa, considerando como de mercado la
venta de productos a “precios econdmicamente significativos”
entendiendo por tal el supuesto en el que mas del 50% de los
costes de produccion se cubran con el producto de las ventas.
Vemos pues, que se pasa de un criterio de volumen de ingresos a

un criterio de costes de produccién para fa regla del 50%, afia--
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Foto 3.Ampliaciéon del Metro de Madrid.
Financiacién por endeudamiento auténomo del ente piblico
ARPEGIO.

diéndose ademas que dicha regla deberia poder aplicarse sobre
la base de una secuencia de afos suficientemente representativa.

En consecuencia, a partir del afio 2000 (la vigencia del SEC-
79 se extendi6 al 31-12-99) para que un ente publico pudiese ser
considerado del sector empresarial y no del sector publico, la ac-
tividad principal, aparte de ubicarse en el sector privado, debia
ser tal que al menos e! 50% de sus ingresos fuese producto de
una contraprestacion real valorada a precios de mercado.

Una forma de lograr estas nuevas condiciones exigidas por el
EUROSTAT era la formula que ya esbozé el GIF: ser propietario
de la infraestructura construida y contratar con una organizacién
externa la explotacion de la misma. Sin embargo, el monto de
los ingresos provenientes del operador ferroviario en principio no
esta previsto que sea mayoritario en la financiacién de las infra-
estructuras promovidas por el GIF, sino que segun los Ultimos
datos, rondara el 15% del total de la inversién unicamente, para
compensar asi los pagos del endeudamiento auténomo de dicho
ente publico. En ltalia, la construccién y explotaciéon de la Red
de Alta Velocidad, a través de TAV, S.A., prevé un 60% de apor-
tacion privada al coste total de la inversién.
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Si quisiéramos que el canon que proviene del explotador su-
ponga un alto porcentaje del coste de inversién, e incluso llegue
a la totalidad del mismo, deberia poder habilitarse un mecanismo
segun el cual se pudiese obtener a priori el monto de todos los
canones futuros del explotador a lo largo de todo su contrato de
explotacion, con la condicion (SEC-95) que dichos canones cu-
briesen al menos el 50% de los gastos de produccién en que in-
curriria el ente publico. Para ello, y a partir del 15 de mayo de
1998, el Real Decreto 926/1998 permite desarrollar los Fondos
de Titulizacién de Activos no Hipotecarios.

Un Fondo de Titulizacién esta constituido por un grupo de in-
versores, normalmente instituciones financieras, que compran
un determinado flujo de activos que es (y serd) producido por un
deudor 6 deudores de la sociedad que promueve el fondo. Se
pueden asi titulizar ingresos futuros derivados de un canon de in-
fraestructuras hidraulicas (caso de la Junta de Aguas de la Gene-
ralitat de Catalufia), los futuros ingresos de un contrato de spon-
sorizacion (caso del Real Madrid con la casa Adidas), los futuros
canones por explotacion de una determinada linea ferroviaria e
incluso los de una carretera en los términos que se concretan
mas adelante.

El grupo de inversores asi formado, a su vez pone en el mer-
cado una emisién de activos, generalmente bonos, que reparte
entre instituciones financieras, ¢ bien incluso con algin tramo mi-
norista.

Para el desarroilo de este sistema de financiacion de infraes-
tructuras, en la Comunidad de Madrid, con fecha 21 de Diciem-
bre, Ley 22/1999, se cred el ente publico MINTRA, (Madrid, In-
fraestructuras del Transporte) . Asi pues, MINTRA sera propieta-
ria de las infraestructuras que construya (como es el caso del
GIF), podra recibir en transferencia otras infraestructuras de otros
propietarios publicos y percibira, en principio, un canon anual por
la explotacién de dichas infraestructuras. Estos canones anuales
se cederan a un fondo de titulizacion que a su vez emitira los ins-
trumentos financieros necesarios y reintegrara a MINTRA el im-
porte de los fondos asi obtenidos, menos las l6gicas comisiones
de gestion. Durante el periodo de construccion de la infraestruc-
tura, al no existir ingresos por canon, se requerird un crédito
puente, que incluso podria ser suministrado por el propio contra-
tista de las obras para retomar de alguna forma, y de manera di-
ferente, el llamado método aleman que se mencioné al comienzo
de este articulo.

Es evidente que este tipo de financiacién se presta sobre to-
do a la construccion de nuevas infraestructuras ferroviarias, sub-
terraneas 6 no, dado que el explotador se resarce del canon que
paga a MINTRA a través de los billetes de los viajeros que utili-
zan la via férrea, en todo 6 en parte, dependiendo 6 no de la
existencia de subvencion.

En el caso de las carreteras, este tipo de financiacion no ten-
dra sentido para aplicarlo a una nueva autopista, por ejemplo,
dado que el resultado final de la operacién seria el mismo que el
que ya existe a través de una concesion en régimen de peaje
normal. En efecto, el propietario de la autopista seria MINTRA,

que cederia la explotacion a un determinado concesionario, que
se resarciria del canon a través de los peajes que cobraria a los
usuarios; todo ello supondria la misma situacién final que si MIN-
TRA diese directamente en concesién la autopista sin pasar por
el fondo de titulizacion.

Sin embargo, existen algunos tipos de infraestructura viaria
en los que si seria susceptible de utilizarse este sistema, por
ejemplo, para la construccién de nuevos carriles bus, 6 nuevas
vias ciclistas, en las cuales el explotador de la infraestructura po-
dria cobrar una tasa por autobus 6 ciclista que utilizasen el carril
especifico. Asi pues, los llamados carriles-bus 6 carriles-bici po-
drian ser en principio financiados a través de una titulizacién de
canones de explotacion.

No parece en principio posible que las necesidades de infra-
estructuras que reclama una opinién publica cada vez mas cons-
ciente de las prestaciones que puede exigir a las Administracio-
nes, junto con una necesidad macro-econdémica, que la practica
ha demostrado ser muy beneficiosa, de mantener un nivel bajo de
déficit presupuestario, hagan cambiar el escenario de continuos
progresos en el campo de la financiacién extra-presupuestaria de
carreteras en un futuro proximo; no parece pues aventurado afir-
mar que podran surgir nuevos sistema para que estas actuacio-
nes a través de entes publicos auténomos puedan ser mas facil-
mente aplicables para el desarrollo de nuestras carreteras.

3. EL "LEASE-BACK” EN LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Otro nuevo sistema de financiacién que estd empezando a
hacer su camino dentro de las Administraciones Publicas en
nuestro pais, es la transposicién al dominio publico de lo que en
el ambito privado se ha dado en llamar el Lease-Back.

A grandes rasgos, una operacion de Lease-Back consiste en
la venta a una entidad financiera de una determinada propiedad
que al mismo tiempo se retoma en alquiler a esa misma entidad
financiera. Al final del periodo de leasing contratado, el propieta-
rio recupera la propiedad en cuestiéon. La consecuencia de la
operacion es que el promotor consigue la liquidez necesaria para
la construcciéon de una nueva propiedad, sin tener que acudir al
crédito bancario normal, por lo que no hay aumento de pasivo en
su balance.

En el ambito privado, para que una operacion de Lease-Back
tenga sentido econémico, la rentabilidad que se le va a sacar a la
nueva propiedad que asi se financia debe ser superior a los inte-
reses que cobra la entidad financiera por la operacion. Este tipo
de financiaciéon ha sido abundantemente utilizado por las gran-
des cadenas de venta directa al publico, permitiéndoles acudir al
mercado financiero con una gran facilidad, puesto que no hay
que olvidar que la operacion tiene como garantia real la propie-
dad que se somete a la operacién de Lease-Back.

En el campo de las Administraciones Publicas, este sistema
supondria la obtencion de fondos liquidos que en principio no
tendrian la consideracién de endeudamiento, ya que se trataria
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de pagar un alquiler (una cuota de leasing) como el que se paga
por un edificio cualquiera de oficinas é una flota de vehiculos en
renting.

No obstante, la dificultad principal, como no puede dejar de
escapar al lector, es la condicion de inalienabilidad, inembargabi-
lidad e imprescriptibilidad del dominio publico que consagra la
legislacién esparfiola.

Algunos estudiosos del derecho administrativo entre los que
cabe mencionar al Catedratico de Derecho Administrativo, Fran-
cisco Javier Jiménez de Cisneros (1), sostienen la teoria de que
el dominio publico se puede escindir en una parte inalienable,
inembargable e imprescriptible, que seria el suelo propiamente
dicho, y otra que no tiene esas condiciones, que seria la infraes-
tructura que se apoya sobre ese suelo. Con ello, se abriria la
puerta a la realizacién de operaciones de Lease-Back con las in-
fraestructuras Unicamente, separandolos del suelo sobre el que
se apoyan, 6 incluso podria establecerse el sistema con un con-
trato adicional de cesién del derecho de superficie del mismo,
segun el sistema que se sigue desde hace ya varios afios en la
Comunidad de Madrid para la construccién de nuevas viviendas
protegidas.

Esto es asi porque, como ya ocurre en el esquema legislativo
actual en Alemania y en los paises anglosajones, no es impres-
cindible acudir al dominio publico de las infraestructuras y obras
publicas para concretar la potestad de la Administracién sobre
dichos bienes y su vinculacién con el uso publico. En efecto, ya
la Ley General de Obras Publicas de 14 de abril de 1877, que
nunca ha sido formalmente derogada, definia la obra publica
desde la perspectiva de su finalidad U objeto, y no desde su co-
locacion en el espacio sobre un determinado suelo de titularidad
publica. La caracteristica esencial de la obra publica ha sido
desde entonces, Y la legislacion espafola actual no lo contradice,
su utilidad publica: Una obra es publica si tiene un uso publico.

“El uso publico y el aprovechamiento general no exigen nece-
sariamente la titularidad publica de las obras y menos aun su ca-
racter como dominio publico. El dogma de la inalienabilidad,
inembargabilidad e imprescriptibilidad de las obras publicas pro-
duce mas disfunciones que beneficios en lo que se pretende
proteger. Si se garantiza el uso general o se sigue conservando
la obra que es de aprovechamiento para todos los ciudadanos,
de quién sean las obras publicas y su inclusién en el trafico eco-
némico, son cuestiones secundarias”, dice el Profesor Jiménez
de Cisneros.

De hecho, conviene recordar aqui que las concesiones de
obra publica son transmisibles entre entidades privadas e inscribi-
bles en el Registro de la Propiedad, lo que demuestra que estan
incluidas dentro de la actividad econémica privada normal. De
esta manera, es transmisible un derecho real (la concesién) sobre
un determinado terreno publico sin que sus condiciones (inaliena-
bilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad) sean alteradas.

Es conveniente recordar aqui que en el ambito urbanistico ya
existen equipamientos que proporcionan un servicio publico que
han sido transferidos a la actividad privada. Es el caso de los ce-
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menterios 6 de las plantas potabilizadoras, de los cuales hay nu-
merosos ejemplos a lo largo de la geografia espafiola.

No es pues un contrasentido la existencia de obras publicas
de titularidad privada, por lo que por consiguiente puede transfe-
rirse dicha titularidad, ergo, en principio es posible una operacién
de Lease-Back.

No deja de ser interesante constatar que estas ideas, que
pueden parecer novedosas, ya se explicitaban en la legislacion
de mediados del siglo pasado, de una forma tan taxativa y rotun-
da como declaraba el Decreto de Competencia de 27 de octubre
de 1847:

“Se consideran de utilidad publica unas obras, aunque con-

curra la circunstancia de que el establecimiento publico que

de la obra resulte haya de pertenecer a un particular”

Segun los datos que obran en poder del autor, la Gnica ope-
racion de Lease-Back que se ha realizado en Europa en las ulti-
mas décadas, ha sido la financiacién de una nueva linea ferrovia-
ria desarrollada por la Comparifa Estatal de Ferrocarriles Austria-
cos. No sabemos sin embargo, si a mediados del siglo pasado
nuestros antecesores ya firmaron una operacién de transmisién
de una obra publica a una entidad privada (aunque seguramente
si esa operacién existié no seria un Lease-Back, que si es un
concepto moderno).

En el pasado quinquenio, Transit New Zealand (T.N.Z.), la
Agencia Estatal de Carreteras de Nueva Zelanda, ha iniciado el
camino para la transmisién de algunas infraestructuras de carrete-
ra a la actividad privada, basada en el concepto de que la carrete-
ra como proveedora de un servicio publico a los usuarios es la ra-
z6n fundamental de su existencia. Aunque dentro de los objeti-
vos de T.N.Z. no figura una operacién de Lease-Back, ya que se
trata de una transmision efectiva de la infraestructura, sin el ca-
racter temporal de aporta el leasing, el cambio de gobiermno en
Nueva Zelanda de los Ultimos meses puede hacer que se retrase
esta experiencia pionera en el mundo de la carretera. Es de espe-
rar que esta experiencia pueda tener una continuidad que sirva de
ensefnanza al resto de las administraciones de carreteras.

En Espafa no ha habido, por ahora, actuaciones en las Ad-
ministraciones Publicas en este sentido; solamente existen algu-
nos timidos intentos de concretar este sistema de financiacion
de obra publica que tantas ventajas ha aportado al sector priva-
do por su rapidez, facilidad y bajo coste en el pasado reciente.
Es de esperar que la continua necesidad de fondos que requie-
ren los diferentes gobiernos nacional, autonémicos e incluso lo-
cales, junto con la ineludible necesidad, por coherencia con el
resto de la Union Europea, de mantener el endeudamiento publi-
co a niveles relativamente bajos, consiga que se desbloqueen los
mecanismos politicos necesarios para que este tipo de operacio-
nes se puedan llevar a cabo. i
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