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I. PERMANENCIA DE LA NORMA Y TRANSFORMACION DEL ENTORNO

1. Las leyes de la década de los cincuenta:
una creacién que perdura

La década de los cincuenta, en la que nace la REVISTA DE ADMI-
NISTRACION PUBLICA, constituye un tiempo de configuracion, una
época de progreso, creadora, que engarza con vivencias sociales
existentes v sortea el obstaculo que pueda llegar a suponer la falta
de adecuacién a otros sectores, mas trascendentes, del Derecho
Publico. Las décadas que siguen constituyen afios en los que el De-
recho Administrativo espanol vive de una herencia y la incremen-
ta. El estamento de juristas que aflora desde aquellos primeros ni-
meros de la REVISTA va aportando una teoria v una legalidad posi-
tiva en la que, desde luego, hemos seguido desenvolviéndonos;
continuidad que incluso permitié, cuando en 1978 llega la Consti-
tucién, infundir un significado diferente a las figuras juridicas,
transfigurarlas para que ocuparan un papel destacado en el nuevo
orden constitucional.

Hay, ademas, una permanencia de la normativa, en tanto se va
transformando el entorno en que la misma se ha venido moviendo.
La organizacién de los servicios publicos, a la altura de 1950, se
expresa en unos trazos que aparecen —el mejor de los ejemplos
que puedan ponerse— en el RSCL, que se aptrueba en 1955. Ha
sido, en algunas ocasiones, amenazado por retogues o derogacio-
nes en su conjunto. Pervive, sin embargo, aportando un esquema
de las formas de gestién de los servicios piblicos que adn esta en
vigor. Sobre ese esquema hay algunos retoques que estin, por
ejemplo, en la legalidad de los contratos administrativos, cuyos hi-
tos fundamentales estan en los afios 1960, 1965, 1975 v 1995.

2. Desrealizacion del entorno: el papel del Estado
y el de la sociedad civil

La permanencia de las formas, su reiteracién como invariante,
no impedird apreciar un fenémeno de desrealizacién de ciertos
rasgos que han venido dominando el entorno en que se produce la
gestion de los servicios publicos. Hay un flujo que va desde la po-
_sicién absorbente del Estado, al principio, hasta otra situacién en
la que se da una responsabilidad compartida entre los poderes pu-
blicos v la sociedad civil, desde el punto de vista de las necesida-
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des colectivas. Al principio de este medio siglo, el paisaje nos
muestra el apogeo de la «modernidad», lo que supone el papel de
monopolio del Estado: hay que referirle la titularidad y la respon-
sabilidad en la satisfacciéon de las necesidades colectivas, quedan-
do desdibujadas las instituciones intermedias entre aquél y el indi-
viduo. Hay una dualidad radical entre el Estado, que monopoliza
el interés general, v la sociedad civil, que se dedica a la consecu-
cién de sus intereses particulares. La evolucién va haciendo aficos
esa dualidad, superandola, v buen ejemplo de ello son estos cin-
cuenta anos.

Desde entonces hasta ahora, uno de los rasgos distintivos es,
precisamente, el de que ascienden hasta el ambito de la gestién de
los servicios publicos un conjunto de estructuras sociales que no
sélo articulan la convivencia, sino que ademads toman un papel ac-
tivo en el desenvolvimiento de las necesidades colectivas. El Esta-
do va pasando, paulatinamente, a otra posicion en la que le corres-
ponde una funcién directiva, de arbitraje v, en su caso, subsidiaria
frente al resto de las estructuras sociales y politicas; que han teni-
do, finalmente, una consagracion constitucional en el Titulo VIII.
Va emergiendo un sistema en el que cada uno de los poderes pu-
blicos y entidades administrativas toma su cuota no sélo de auto-
nomia, sino también de responsabilidad social y politica: cada una
de las colectividades territoriales asume la responsabilidad de
prestacién de los servicios propios de la colectividad en que se in-
tegra.

El progreso en la modernidad era cosa del Estado; la postmo-
dernidad va reencontrando a la sociedad civil. Estos cincuenta
afos han puesto de relieve algo a lo que se ha de hacer referencia:
cada vez menos, el poder publico puede hacerse responsable ante
la sociedad civil de la proteccién de todos los intereses generales;
v la sociedad civil ha de hacerse presente, concretamente, en la
gestion de los servicios publicos. La concurrencia de la sociedad
civil supone la incorporacién de una capacidad creadora que, has-
ta entonces, permanecia olvidada. Se produce el transito desde
una situacién en la que el Estado, en soledad, hace frente a los
monopolios naturales a otra en la que la sociedad civil aporta aho-
ra la idea de la concurrencia, la competencia para resolver proble-
mas en los que el Estado se ha considerado fracasado o incapaz de
resolver, en el campo de los servicios publicos.

La expresién mas plastica de ese transito radica en la recon-
duccién de la idea clave —el servicio publico supone un monopo-
lio de iure a favor del poder publico— a una distinta situacién en
la que la CE va dando paso a la libertad y derechos de los particu-
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lares a implantar y desenvolver actividades de servicio publico.
Asi, se desarrolla la nocién del servicio puablico: subjetivo (activi-
dades que ha asumido la Administracién, segin la diccién de la
LCAP) vy objetivo (abiertas también a los particulares: sanidad,
educacién, suministros, etc.).

3. De la centralizacién econémica a la economia de mercado

Si la centralizacién decimonénica era predominantemente ad-
ministrativa, a comienzos de este medio siglo estaba en vigor otra
mas: la centralizacion econdémica. La planificacién econémica ven-
dria a ser —como pondria de relieve MANHEINN— un instrumento
en el que se hace patente el designio del Estado contemporéaneo de
hacer frente a nuevos grupos de poder que le disputan en el terre-
no econémico su supremacia juridica y politica; desde esta pers-
pectiva, la planificacién viene a ser —y asi lo expresa MANHEINN—
una operacién equivalente a la accién militar desarrollada por el
Estado al filo de la Edad Moderna, a fin de reducir a los grupos y
sefiores que le disputaban el monopolio de la coaccién v del Dere-
cho; operaciéon culminada con la centralizacién de estos poderes
en las manos del monarca absoluto. Junto a esta vertiente del pro-
blema hay otra mis, genuinamente organizativa, resuelta practica-
mente a través de la polémica levantada por las aportaciones de
LANGE y de DOBB hace cerca de cincuenta afios, a las que hicieron
oposicién ardorosa VON MISES, HAYEK y ROBBINS. En sintesis, lo
que s¢ opone —como principios articuladores de la actividad eco-
némica— son las ideas de mercado v de plan. Durante el siglo xIx,
la actividad econémica ha encontrado en el mercado su eje articu-
lador; en él, y en sus mecanismos institucionales, parecia produ-
cirse el ajuste adecuado entre las necesidades y los bienes, entre
productores y consumidores. El mercado realizaba las dos funcio-
nes basicas de ajuste de la produccién a las necesidades y la de ép-
tima distribucién de los recursos. Mas, de pronto, se empiezan a
apuntar defectos a la institucién y empieza a cifrarse en la idea de
plan el mas alto indice de racionalidad econémica: en el plan
—apuntaban sus defensores— pueden preverse de modo exacto las
necesidades y evaluarse correctamente los recursos con que para
satisfacerlas se cuentan. La distribucién de las rentas puede ser,
asimismo, regulada de modo acorde con los principios de politica
social a través del plan econémico,

Sin embargo, el potencial de los Estados ha sido, una y otra
vez, desbordado por la magnitud de las necesidades publicas; el
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Estado no es capaz de hacer frente al reto de esas necesidades,
porque no tiene estructura bastante para asumirlas. Y, ademas, los
presupuestos de los Estados no resisten el peso de Jos gastos co-
rrespondientes de inversién y mantenimiento. Estamos en una si-
tuacién en la que, desde actividades tan caracteristicamente esta-
tales como la seguridad publica o el correo, se pasa a otras en las
que la colaboracién de los particulares se hace indispensable: para
mantener la seguridad publica, para establecer sistemas de comu-
nicacién adecuados a la sociedad presente, o para producir la
energia necesaria en las sociedades de nuestro tiempo. No sor-
prenderd, entonces, que en actividades que, antes y durante 1950 y
los afios siguientes, eran un caracteristico servicio ptiblico —inclu-
so un servicio de soberania— sea el propio legislador el que retire
la expresién «servicio publico» y dé paso a la concurrencia de los
particulares.

La salida es, entonces, la de la abdicacion del Estado de una se-
rie de servicios publicos que no puede llevarlos, o no puede llevar-
los por sf solo. Es ahi en donde se inscribe el fenémeno de la pri-
vatizacion de actividades prestacionales: es la sociedad, es el em-
presariado, el que toma su cuota de responsabilidad y el Estado ha
de dejarle paso, no ya por razones ideolégicas, sino que es la in-
mediata exigencia. Esta dimensién practica del problema nos
pone delante la polarizacién existente en los afnos cincuenta hacia
la monopolizacién, por parte del Estado, de las actividades de ser-
vicio publico; v, ahora, la injerencia positiva de un sistema concu-
rrencial en el que la sociedad civil, a través de sus actividades em-
presariales, va haciendo frente a sus propias necesidades, con las
limitaciones que hayan de aceptarse. La concurrencia se instala en
el campo de las actividades econémicas —alli donde pisaba con
mayor fuerza la nocién del monopolio de iure a favor del Estado—
y, en los mercados delimitados, el Estado pasa el testigo y su res-
ponsabilidad al «operador dominante», que gestiona ese minimo
vital que engloba la nocién de servicio universal.

II. LA GRAVITACION HACIA FORMULAS DE COOPERACION

1. Del paradigma de la contraposicion de intereses
al de su complementariedad y paralelismo

La ordenacién de las instituciones, tanto en el Derecho Publico
como en el Privado, se ha realizado desde una éptica que sélo per-
mite apreciar las situaciones en que los intereses de cada sujeto

<
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estan en situacion contrapuesta, de mutua oposicién entre si. El
paradigma de los intereses contrapuestos ha estado omnipresente
en la ordenacién de las instituciones durante largo tiempo, no de-
jando margen para la apreciacién de cualquier evidencia distinta
que proporcionara una base de configuracién a las instituciones.
Se explica, asi, que la teoria general del Derecho haya ido dibujan-
do las situaciones juridicas subjetivas a partir del esquema de la
contraposicién: unas activas —potestad, derecho subjetivo, facul-
tad— y otras pasivas —sujecién, deber, obligacién, carga—, de
modo que reflejen, lo mas nitidamente posible, los intereses con-
trapuestos de los correspondientes titulares. El paradigma de la
contraposicién de intereses, como clave tinica de construccién de
las instituciones, ha estado presente en el Derecho Piblico con
mayor violencia, si cabe, que en el Derecho Privado. Ello porque
aqui la contraposicién lleva ademas a una jerarquizacion rigurosa,
de modo que, siempre y en todo caso, pueda otorgarse una prima-
cia al interés publico sobre los intereses particulares. Una segunda
dimensién del problema se presenta cuando el Derecho Adminis-
trativo ha de resolver sobre la dualidad interés nacional-intereses
locales al configurar el Régimen Local contemporaneo desde 1812
en adelante. Los entes locales quedan reducidos a la situacién de
tutela administrativa; se les otorga una condicién juridica equiva-
lente a la del menor de edad; de este modo, su voluntad no puede
cobrar una expresién contraria a los intereses generales, de que es
portadora la Administracién del Estado.

La vida real, no obstante, proporciona la certidumbre de que,
en multitud de ocasiones, el interés de cada uno se satisface con el
concurso propio y de olro u otros portadores de intereses distin-
tos. Es esa certidumbre la que va permitiendo romper el cerco ten-
dido por la dogmatica al imponer el predominio absoluto del para-
digma de la contraposicién de intereses. Predominio que dejaba
en una zona de oscuridad toda una gama de figuras contractuales
que, como ocurre con el contrato de sociedad en sus diversas va-
riantes, s6lo mediante una distorsién de su funcionalidad en la
vida real tendria cabida en el esquema de la contraposicién. Ade-
mas, la situacion se presenta bien diferente cuando la unidad de la
Administracién Publica ha de ser fruto de la gravitacién de una
pluralidad de voluntades, de sujetos, no relacionados entre si por
un vinculo de obediencia jerarquica. El simplismo del sentido del
mando directo ha de dejar paso a olros mecanismos que aseguren
el funcionamiento regular de la estructura y la consecucién de los
objetivos que le son propios; esto es, los intereses de que es porta-
dor cada uno v el interés que es comtin a todos. Por de pronto, la
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solucién pasa por la concurrencia de una pluralidad de volunta-
des, y se trata de prever ordenaciones que permitan la suma v no
la contraposicién de las mismas. En la medida en que el Derecho
positivo —la Constitucién— garantiza a cada colectividad territo-
rial la satisfaccidn de sus propios intereses, las situaciones de ho-
mogeneidad v complementariedad de éstos habran de quedar re-
sueltas mediante la colocacién de voluntades v esfuerzos en situa-
cién de homogeneidad o complementariedad.

Se comprenderi, entonces, que, en el campo de la gestién de
los servicios publicos, vayan paulatinamente tomando un predo-
minio las distintas férmulas asociativas v de cooperacion. Si se
avista la problematica en los diversos niveles territoriales, se po-
dra observar con claridad el predominio de una institucién que, al
hilo de 1950, aparecia como lejana y extrana a nuestro Derecho
Administrativo; esto es lo que se puede afirmar de la que, al menos
a nivel de legalidad, parece la institucién mas ampliamente acogi-
da, que es la del Consorcio. Desde el RSCL pasé a legalidad basica
del Régimen Local, v después a la LRJ-PAC, situandose en ella
como el centro de gravedad del sistema de colaboracion, mediante
acuerdos o convenios entre Administraciones Publicas.

2. El Consorcio vy su clarificacion paulatina
a) El sentido tdcito de las figuras consorciales.

La teoria del Derecho Civil ha encontrado un hueco en la codi-
ficacién, en relacién con las tradiciones institucionales en que se
inscribe. Ese hueco se sitiia entre la comunidad de bienes y la so-
ciedad civil. Existe un pensamiento comun que, posiblemente, re-
flejaba la Enciclopedia Juridica Espatiola, cuando define el Consor-
cio como

«relacién de los que estan en Sociedad o Compaiiia,
teniendo, pues, una suerte comun, bien en un deter-
minado negocio, bien en el sistema completo de la
vida».

En la teoria mercantil, el Consorcio constituye una expresion
mas liviana de las formas de uniones de empresas. Precisamente
desde esta perspectiva, observé el Consorcio el Cédigo Civil italia-
no y la teoria correspondiente: el Consorcio vendria a ser una for-
ma de concurrencia que, desde la perspectiva del mercado, puede
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generar problemas de limitacién de la competencia. Entre las es-
pecies de unioén, J. GARRIGUES se referia a los Sindicatos o Cdrte-
les, los Consorcios y los Trusts. Los Consorcios vendrian a consti-
tuir uniones de tipo transitorio, a los efectos de realizar en comun
una tarea concreta y determinada. Sin embargo, los Consorcios no
han acabado teniendo, en nuestra teoria mercantil y, en general,
econémica, un perfil acabado. Las formas de concentracién de
empresas mercantiles han sido examinadas desde la perspectiva
de su incidencia en el sistema fiscal o en el mercado.

No hay, por ello, en la realidad juridico-administrativa espano-
la una figura de rasgos tan borrosos e inseguros como la del Con-
sorcio. Tomemos como hilo conductor el dato de esa carencia de
una regulaciéon detallada que se senala. Incluso la propia integra-
cién de la Administracién estatal o paraestatal en los Consorcios,
que ha sido la verdadera justificacién practica de la figura, ha sido
fruto de una legitimacién oblicua (habilitacién legal, por ejemplo,
para el otorgamiento de una subvencién con destino a una obra o
servicio de interés local, la que se aprovecha para la constitucién
del Consorcio). No era tarea facil, ademas, esclarecer el sentido ta-
cito de la instituciéon consorcial, mediante un esfuerzo de cons-
truccién a cargo de la doctrina, porque la propia figura no ha lle-
gado a decantar con unos contornos precisos alli donde se la ha
venido conociendo. Incluso hay profundas diferencias entre los
consorcios mercantiles v los Consorcios de Derecho Local italiano,
por sefialar tan so6lo los dos principales focos desde los que se han
querido esclarecer los rasgos del Consorcio local espariol.

Sin embargo, la institucién consorcial aparece una y otra vez
en la vida real. Mas aun, puede decirse que es en ella, antes que en
la legalidad positiva, donde los Consorcios han venido encontran-
do su propio desenvolvimiento conceptual, donde dia a dia van ga-
nando uno tras otro sus rasgos caracterizadores. Fenémeno éste
que no debe sorprender a nadie, puesto que asi han nacido o se
han consolidado tipos juridicos que no tenian en la ley, a veces,
nada mas que un modesto e intuitivo disefio, v a veces ni eso. Y es
que, como ocurre en nuestro caso, son necesidades generales, sen-
tidas con la tenacidad de lo cotidiano, las que vienen a cubrir la
institucién que arropa la practica juridica antes de que los teéri-
cos se pongan de acuerdo; v antes de que el legislador la consagre
de modo pleno y definitivo.
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b) Los Consorcios administrativos.

El principio consorcial se manifiesta en la organizacién admi-
nistrativa en estas dos direcciones: como vinculacién estable entre
Entidades administrativas y como institucién en que se insertan
los particulares, y el Derecho positivo le otorga, en ocasiones, la
cualidad de Entidad Administrativa (art. 7 LRJAP). La doctrina
destaca, ademas, el cardcter instrumental de la organizacion consti-
tuida: la coordinacion o sustitucion de las actividades de los miem-
bros integrantes. Se define este rasgo a través de estas dos afirma-
ciones: primera, la constitucién del Consorcio no lleva consigo la
aparicién de un fin nuevo y distinto del que los miembros se pro-
ponian antes de la creacién. Cuando se constituye una sociedad,
los socios asumen un fin nuevo y distinto, la obtencién de un lu-
cro; en el Consorcio, en cambio, no hay otros fines que los que ya
perseguian las entidades que se unen: el Consorcio, simplemente,
se constituye para hacer mas facil su consecucién; y segunda, la
realizacién en comun de la actividad que a cada ente corresponde.
En el Consorcio, cada sujeto sigue ejerciendo las facultades que le
corresponden. Tales facultades, sin embargo, obtienen una mayor
viabilidad o eficacia porque la organizacién consorcial realiza una
tarea de coordinacion entre ellas, o asume una parte por sustitu-
cién de los miembros. Se predica, no obstante, del Consorcio que
esta sustituciéon se refiere a aspectos accesorios de la actividad de
los sujetos que lo constituyen.

El patrimonio social, esto es, la cobertura patrimonial de la ac-
tividad consorcial, constituye otro de los elementos objetivos, pre-
cisamente uno de los peor resueltos por el Derecho positivo. Si en
los Consorcios locales la ley ha terminado asimilando la Hacienda
consorcial a la de otros entes locales (concretamente a la de las
Mancomunidades municipales), en los demas casos no existen re-
glas generales v las particulares de cada ente hay que completar-
las, frecuentemente, mediante integraciones analdgicas: recurrien-
do bien al ordenamiento patrimonial del Estado, bien, pese a las
diferencias del tipo, al ordenamiento de las sociedades. En princi-
pio, se observa, sin embargo, una diferencia fundamental: la apor-
taciéon de bienes al patrimonio social no es aqui, y si en la socie-
dad, un elemento esencial del negocio o acto constitutivo, sino so-
lamente un elemento accidental. Como consecuencia, en la
sociedad la aportacién da derecho a integrarse como socio y asu-
mir un catalogo de derechos y obligaciones; aqui, en cambio, la in-
tegracién es un derecho o deber que se posee con caracter previo;
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y, una vez integrado, el miembro tiene el deber de aportacién. En
ultimo término, la aportacién tiene por objeto el cumplimiento de
una finalidad social, nueva y distinta, asumida por la sociedad: la
obtencién y reparto de un lucro o ganancia; aqui, en cambio, la
aportacién tiene por objeto el sostenimiento de una actividad que
no es nueva ni distinta, sino que ya estaba contemplada por el or-
denamiento v asignada a los miembros integrantes.

Tres notas permiten caracterizar la actividad consorcial: el 4m-
bito, la titularidad en que se basa y la imputacién de sus efectos.
El dmbito lo constituyen «los servicios que se le encomienden»
mediante acuerdo de los entes consorciales; en la gestion de estos
servicios el Consorcio podra utilizar «cualquiera de las formas
previstas en la legislacion aplicable a las Administraciones consor-
ciadas» (art. 7 LRJ-PAC). La gestién queda fundamentada en una
titularidad secundaria que el Consorcio recibe de sus miembros.
Estos conservan el titulo competencial que a cada uno ha otorga-
do la ley; es decir, la titularidad basica: los poderes y deberes de
mayor trascendencia que o no son necesarios para la actividad
consorcial (puramente instrumental) o son intransferibles. Es lo
que ocurre con las potestades tributaria y expropiatoria, de las que
no pueden desprenderse las Entidades territoriales; el Consorcio,
sin embargo, podra asumir la gestién de tributos ya acordados o
ser beneficiario en la expropiacién. En todo caso, la titularidad se-
cundaria creada en favor del Consorcio legitima para actuar por
sustitucion (art. 40 RSCL); es decir, genera una legitimacién para
que el consorcio actide en su propio nombre, aunque imputando
los efectos juridicos finales en la esfera de las entidades sustituidas.

El ordenamiento vigente contiene dos prescripciones concre-
tas, que no impiden considerar otras posibilidades de vinculacién
consorcial. Por una parte, el ya citado articulo 7 LRJ-PAC se refiere
a Consorcios que puedan constituirse como instrumento de ejecu-
cién de convenios de colaboracién suscritos entre el Gobierno de
la Nacién y los 6rganos de gobierno de Comunidades Auténomas:
la organizacién comin que se constituya «podra adoptar la forma
de consorcio dotado de personalidad juridica». La LRBRL se refie-
re al otro supuesto: «las Entidades Locales podran constituir con-
sorcios con otras Entidades publicas para fines de interés comun,
o con otras Entidades privadas sin 4nimo de lucro que persigan fi-
nes de interés publico, concurrentes con los de las Administracio-
nes Publicas» (art. 87). Recoge, de este modo, el legislador local
un supuesto al que ya hizo un hueco el Reglamento de Gestion Ur-
banistica, de 25 de agosto de 1978 (arts. 12y ss.). A los efectos de la
gestién urbanistica, la técnica consorcial se abria a la integracién,
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junto a la Administracién, de particulares en una situacién de pa-
ralelismo de los respectivos intereses. La LRBRL ha limitado el su-
puesto, como acaba de comprobarse, a las entidades privadas sin
animo de lucro. De ese modo se impide una evolucién beneficiosa
para la técnica consorcial; evolucién que hubiera podido realizar-
se en paralelo con otras técnicas como es la fundacional, en este
caso si que ceiiida a los particulares sin animo de lucro.

3. La Mancomunacion de Municipios

Es la Mancomunidad de Municipios la que proporciona, real-
mente, la directriz para que nuestro Régimen Local supere una
ruptura que la propia realidad local provocé a comienzos del siglo
x1x; las Mancomunidades tienen la posibilidad v, en este momen-
to, son una realidad va tangible de reforma silente de nuestro Ré-
gimen Local. Bastara, en este sentido, tener en cuenta, como sefia-
lara el estudio exhaustivo de Juan D’ANJOU, un crecimiento inten-
sivo que, en la actualidad, supone su extensién en mas de
diecisiete millones de personas. Desde el punto de vista de las ins-
tituciones municipales, el 43,43% de los Municipios de menos de
5.000 habitantes estin mancomunados. Ello supone 3.019 Munici-
pios, de los 6.932 que cuentan en esta poblacién. Entre 5.000 y
20.000 habitantes hay 845 Municipios, de los que 433 estan inser-
tos en alguna Mancomunidad; ello supone el 57,24% del total de
estos Municipios. En los Municipios con poblacién situada entre
los 20.000 y 50.000 habitantes, estdn insertos en Mancomunidades
el 46,82% del total: 81 de los 173 Municipios existentes. Los Muni-
cipios que cuentan con mas de 50.000 habitantes y menos de
100.000, estan mancomunados en el 58,93%: 33 de los 56 Munici-
pios existentes. Finalmente, los Municipios cuya poblacién esta
entre 100.000 v 500.000 habitantes, se mancomunan en el 42,86%:
21 de los 49 Municipios situados en este nivel. Las Mancomunida-
des no pierden su trascendencia cuando la poblacién municipal es
mas alta. Los Municipios son muchos menos, pero la mancomuna-
cién se observa en cantidades lo suficientemente amplias. Esta-
mos en una situacién en la que, en orden a la realizacién de servi-
cios de la competencia municipal, las Mancomunidades Municipa-
les se constituyen para una media de casj 31.000 habitantes, por
Mancomunidad. La media de Municipios asociados en una Man-
comunidad es la de 6. Ello nos proporciona un perfil de la evolu-
cién de nuestro régimen municipal. Frente al esfuerzo del legisla-
dor sefialando modos de integracién de los Municipios, dotados de
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la significacién de la comarca o el 4rea metropolitana, resulta que,
frente a la casi marginacién de la primera y la total marginacién
de la segunda, 3.589 Municipios, de los 8.081 existentes, se han in-
sertado en alguna Mancomunidad. Es decir, el 44,4/% del total de
nuestros Municipios. Asi se va dando vida a un tejido juridico-ad-
ministrativo realmente imprevisto por el propio legislador. A lo
que ha de sumarse el ya notado despliegue de la institucién con-
sorcial.

El esquema habitual sobre el que reposan las Mancomunidades
encuentra su centro de gravedad en un érgano representativo, in-
tegrado por miembros procedentes de los Municipios integrantes.
Cada Entidad otorga su propia representacion, la que aparece vin-
culada por el clasico mandato imperativo y sujela a las oportunas
instrucciones. Los representantes deben ser, ademas, miembros
del correspondiente Ayuntamiento. Elegidos por el propio Pleno
municipal, habria de cuidarse que, en la representacién, haya un
porcentaje correspondiente a las minorias.

Las competencias de las Mancomunidades deben establecerse
en la norma estatutaria. Adviértasc que los Estatutos son cxpre-
sién del principio de especialidad; es decir, miden los fines a que
se refiere la Mancomunacién; miden, por ello, la capacidad. Ello
no impide que los Municipios integrantes puedan anadir legitima-
ciones concretas, derivadas siempre, sobre problemas instrumen-
tales (determinadas potestades que se deleguen) o de fondo, me-
diante la creacién de legitimaciones derivadas (por ejemplo, facul-
tades de goce sobre determinados bienes). En dltimo término, la
interpretacién de la norma estatutaria puede hacer llegar a situa-
ciones en las que los poderes se hayan de considerar inherentes.
La cuestidn a plantear es la del alcance que tenga la transmisién
de competencias municipales y la correlativa renuncia; cuestién
que ha de resolverse en el sentido de que la disposicién y, por con-
siguiente también la revocacidn, sigue siendo problema de cada
Municipio: con independencia de que una revocacién de las dele-
gaciones o encomiendas tenga resultados perjudiciales para los
otros Municipios, de los que habra de hacerse cargo el propio Mu-
nicipio que abdique.

Junto a la atribucién, en las normas constitutivas, las Manco-
munidades son susceptibles de conseguir apoderamientos median-
te otros negocios juridicos. Fundamentalmente, las distintas mo-
dalidades de transferencia de atribuciones, que figuran en los ti-
pos de delegaciéon o encomienda. Esas competencias planean
sobre el conjunto de materias que recoge el articulo 25.2 LRBRL,
materias sobre las que el legislador sectorial habra configurado las
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competencias atribuidas al Municipio. Convendra tener en cuenta,
de acuerdo con la practica habitual, la posibilidad de que se incor-
pore a la Mancomunidad la Diputacién Provincial correspondien-
te, o Entidad equivalente. En tal caso, la Entidad territorial supe-
rior aportara funciones, sobre todo la de cooperacién, que, en el
seno de la mancomunacién, puede hacerse mas eficaz. La cobertu-
ra estara radicada en el patrimonio v la hacienda que tenga la
Mancomunidad. Los bienes patrimoniales pueden aportarse, por
los Municipios, a través de titularidades instrumentales, efectos de
negocios juridicos sobre los mismos, o fiduciarias. La nocién es la
de que, en esencia, no se desvincula el bien patrimonial ni el Mu-
nicipio de procedencia. Desde el punto de vista de la hacienda de
la Mancomunidad, la cuestién fundamental radica en el ejercicio
de las potestades expropiatoria y tributaria. En relacién con la pri-
mera, el ejercicio de los poderes ser4, en principio, del propio Mu-
nicipio afectado. Y la potestad tributaria ha llegado a plantearse
en relacion con las tasas, las contribuciones especiales y los pre-
cios, piblicos y privados. Es lo que puede desprenderse de una in-
terpretacién de los articulos 133y 135 LHL.

III. LA EVOLUCION DE LAS FORMAS DE GESTION DIRECTA
1. La gestién indiferenciada

La legalidad de organizacién de los servicios publicos que se
abre paso a partir de la década de los cincuenta sitia un énfasis
caracteristico en la modalidad de gestion directa que se presenta
en forma indiferenciada: la organizacién en su conjunto absorbe
la gestién de servicios concretos, mediante la asignacién de tareas
a érganos administrativos. Estos gozarian de alguna particulari-
dad desde el punto de vista de la organizacién, funcién o cobertu-
ra presupuestaria. Sobre todo, si se les asignan actividades empre-
sariales de caracter mercantil, industrial. La férmula se consagra
en la Ley de Entidades Estatales Auténomas, de 26 de diciembre de
1958, y en el Reglamento de Servicios de las Entidades Locales, de
1955. En la Ley estatal se los denomina servicios sin personalidad
juridica. La caida en vertical de esta idea del 6rgano especial se
produjo en la Administracién del Estado como consecuencia de
que, en primer lugar, era muy dificil asumir la mentalidad y las
pautas de conducta de empresa en el interior de una Administra-
cién como la del Estado; en segundo lugar, porque era factible la
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autonomia técnica y la autonomia funcional cuando los servicios
lo precisaban; pero cuando el legislador reafirma sus creencias so-
bre el principio de unidad presupuestaria, se hace menos viable,
en gran parte, la férmula. Esta minima diferenciacién que supone
la configuracién de un érgano especial puede ser practica en las
pequefias Administraciones Locales, sin capacidad organizativa y
econdémica para fragmentarse en trozos, cada uno de los cuales
lleve adelante un servicio determinado. El érgano especial resulta,
por otra parte, indispensable también en aquellos servicios en que
se realiza ejercicio de autoridad, como puede ser la Policia local y
el Servicio de extincién de incendios, dado que su funcionariado,
al menos, tiene que atenerse a un régimen particularizado.

2. La fragmentacion de la estructura: la distincion entre nicleo
y halo de la organizacion

a) Niicleo y halo en las organizaciones empresariales.

La estructura heredada, basada en el modelo de las organiza-
ciones militar y eclesidstica, es monolitica, uniforme, que se agran-
da desde el vértice a la base sin soluciones de continuidad. Una con-
cepcién en la que el crecimiento de la estructura es, lisa vy llana-
mente, un alargamiento de la distancia que media entre el vértice
y la base, a través de la creacién de nuevos escalones intermedios.
La problemaitica que suscita una estructura vertical v monolitica
es la de que la responsabilidad se va trasladando hacia arriba, hacia
el vértice, que es el que concentra poderes de decisién. La busque-
da de la escala adecuada, la dimensién dptima para cada actividad,
del aseguramiento del poder de direccién y de control de los directi-
vos, va llevando consigo una caracteristica fragmentacién en las
grandes estructuras organizativas. Esa fragmentacién se expresa
en una distincién entre nucleo y halo de la organizacion. En el nu-
cleo quedan concentradas las funciones inherentes a la direccién
de la organizacién. De consiguiente, es en él donde se disefan e
imponen las pautas de comportamiento de la organizacién en su
conjunto. El halo, en cambio, se ordena en ambitos diferenciados
de gestién ordinaria y de responsabilidad. La jerarquia se constru-
ye depositando en los distintos niveles o unidades productivas un
correctivo a su autonomia funcional; ese correctivo tiene por mi-
sion el «ajuste de subsistemas» bajo las directrices de la cdpula. El
particularismo del halo tiende a cuajar en unidades de gestién
que, por una parte, pueda dominar un solo mando; de este modo,
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ese mando intermedio recibe las érdenes del nicleo de la organi-
zacién y responde ante el mismo de su cumplimiento por la uni-
dad gestora. Frente a la vieja concentracién de la responsabilidad
en las alturas, este fenémeno dispersivo tiende a configurar niveles
intermedios de responsabilidad, responsabilidad concerniente al
mando y actuacién de la unidad gestora constituida. De este modo
se proporciona, ademais, una simplificacion de la esfera de actua-
cion de los distintos niveles de mando, y se adecua a la capacidad
efectiva de mandar en cada uno de esos niveles. Se tiende a corre-
gir, por ello, la exageracion apreciada en la cabeza de la organiza-
cion. Ademas, se realiza una clarificacién de las responsabilidades
de la linea de mando, exigibles por el nicleo, al acotarlas y dife-
renciarlas.

b) La fragmentacion de las estructuras de la Administracion
Publica: la descentralizacion por servicios.

Cuando la fragmentacién estructural se plantea en el seno de la
empresa, las Administraciones Publicas han recorrido ya un cami-
no, mas o menos silente; también en ellas se observa una evolu-
cion hacia la distincién neta entre ntcleo y halo, al irse abriendo
paso la denominada descentralizacion por servicios. Las unidades
gestoras que se van sustantivando, al hilo de cada funcién o servi-
cio que se separa del tronco y recibe una gestién diferenciada, su-
ponen, en un principio, un esfuerzo racionalizador de caracter es-
trictamente técnico.

Si se contempla, en la perspectiva evolutiva, la problematica de
la descentralizaciéon por servicios, podremos apreciar que gravita
sobre tres alternativas organizatorias que despiertan una viva po-
lémica, tal y como se va sucediendo la legalidad positiva. Estas
tres alternativas son: 1.?) uniformidad versus particularismo;
2.%) generalizacién de la descentralizacién por servicios o adop-
cién al hilo de cada caso concreto; 3.) régimen publico o privado
para las entidades instrumentales que se constituyan. En lo que
hace a la primera de ellas, hay varias razones que conjuran en fa-
vor de la dispersion y el polimorfismo del halo. La sustantivacién
de unidades auténomas, bajo un solo mando, lleva consigo, segin
se acaba de notar, una diversificacién gestora. Los establecimientos
se diversifican no sélo a efectos de su gobierno y control, sino con
la finalidad de atender a una especializacién de actividades. No
hay, por ello, una sola pauta de configuracién del halo, sino varias,
segiin convenga a los objetivos propios de cada unidad productiva.
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Es el propio objetivo de eficiencia el que a veces fuerza cambios
fundamentales en la concepcién del halo de la empresa; hasta lle-
gar, incluso, a la situacién en que los fragmentos del mismo —to-
dos o el numero que convenga— desaparecen: la organizacién ali-
gera sus costes prescindiendo de porciones estables de su estructu-
ra y, en lugar de ellas, encomienda, subcontrata o concede la
gestién a una empresa distinta. Se constata, pues, una tendencia a
la reduccién de la magnitud de las organizaciones empresariales,
generando, a cambio, una constelacién de vinculos, mas o menos
estables, con unidades productivas que se derivan de la principal o
que de algin modo quedan subordinadas; pero que funcionan
como una organizacién distinta, con responsabilidad propia, a ve-
ces incluso con sus propios accionistas. La bisqueda reiterada de
la uniformidad choca, una y otra vez, con el particularismo que
necesitan las concretas descentralizaciones que instrumenta el le-
gislador. Pucde afirmarse, por ello, que la uniformidad de las enti-
dades que instrumentan la descentralizacién acaba siendo una
utopia; v buen ejemplo de ello ¢s, con probabilidad, la reciente
LOFAGE. Es el altimo de los intentos de uniformizacién de los ti-
pos, del que luego se van escapando, a partir va de las Transitorias
de la Ley, una serie de supuestos concretos. A pesar de todo, la
LOFAGE bha tratado de fijar un perfil en sus aspectos fundamenta-
les, permiticndo luego desarrollos particularistas para cada caso.
Es asi como dibujan los dos tipos de organismos ptiblicos, por una
parte, v la posibilidad de las sociedades de capital publico, por
otra. La distincién fundamental, entre los organismos publicos, di-
ferencia los tradicionales Organismos auténomos de las Entidades
publicas empresariales. En principio, recogeria la figura de los Or-
ganismos auténomos, a todas aquellas entidades instrumentales
cuyva organizacién y actividad pueden acogerse al Derecho Publi-
co; es decir, se asimilan al régimen de la Administracién centrali-
zada. Junto a los Organismos auténomos, las Entidades publicas
empresariales se acomodarian, en su estructura, al Derecho Publi-
co y, en su actividad, al Derecho Privado. A notar, sin embargo,
que la estructura de las Entidades publicas empresariales descan-
sa sobre el caricter laboral del personal. Y, sobre este molde, ha-
brian de anadirse las figuras que responden a las Administracio-
nes independientes v a la participacién, casos en los cuales se am-
plia este molde.

La segunda de las alternativas distingue entre la generalizacion
de las entidades instrumentales o la reserva de la figura para casos
concretos y determinados. La LOFAGE parece haber tomado el ca-
mino de la generalizacion. Podria, incluso, columbrarse la idea de
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que, para el legislador, se trataria de reducir las dimensiones de
los servicios centrales de las Entidades administrativas, para colo-
car la gestién al hilo de las diversas Entidades instrumentales que
pudieran crearse. De ese modo, cada una de estas Entidades ins-
trumentales quedaria volcada en los fines que le sean propios y las
consiguientes responsabilidades. Parece que la LOFAGE apunta
hacia un aligeramiento del componente burocratico de los servi-
cios centrales, la fragmentacion en el halo correspondiente, y la
individualizacién de aptitudes v responsabilidades.

En tercer lugar, la polémica queda abierta sobre la ventaja o in-
conveniente de una adecuacién al régimen juridico publico o la
adopcién de la senda del Derecho Privado. Ha levantado tanta pol-
vareda esta alternativa que parece que simplemente con hacerla
mencién se tiene bastante. La LOFAGE ha pretendido, en este sen-
tido, despejar algunos de los inconvenientes que venian notandose
en la actuacién acogida al régimen juridico administrativo. Sin
embargo, el modelo societario tiende a ocupar un espacio crecien-
te. Los argumentos se agolpan, en un instante en que parecen ha-
ber hecho crisis los parametros estables del paradigma desde el
que se levanta la construccion objetivada del Estado: crisis de sus
aptitudes gestoras, de su modelo burocratico, de la legalidad inter-
na que lo rige. Frente a la gestién puablica, la privatizacién: no sélo
de actividades propiamente mercantiles, también de servicios pu-
blicos genuinamente tales. Factores mucho mas covunturales no
dejan de estar presentes: limitaciones presupuestarias en situacion
de crisis, congelacion de las retribuciones funcionariales frente a
la libertad de pactos salariales en el sector privado, etc. La dialéc-
tica de la descentralizacién por servicios nos esta llevando, asf, al
otro extremo: el de la desaparicién de una gama de controles. No
se trata, simplemente, de buscar sustitutos eficaces a la tradicio-
nal legalidad interna de la Administracién, a los efectos de lograr
una gestién mas fluida. La dinamica emprendida supone el logro
de una situacién en la que los administradores publicos quedan
exentos del control judicial previsto —el efectuado por la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, especializada para ese fin— y el
control parlamentario; éste, en efecto, queda limitado al examen
genérico y en sus aspectos mas generales de las actividades publi-
cas llevadas a cabo por las Sociedades constituidas por las Admi-
nistraciones. Pero, ademas, estas Sociedades quedan igualmente
exentas del control instrumentado con arreglo al Derecho Mercan-
til. La Ley de Sociedades Anénimas, en efecto, sitia en los admi-
nistradores una responsabilidad clara y rotunda sobre la gestién
social. Naturalmente, la exigencia de esa responsabilidad queda en
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manos de la Junta General y de los accionistas; en las Sociedades
publicas no hay manera de poner en marcha esos mecanismos,
salvo en situaciones de rigurosa excepcion. Es que los administra-
dores sociales no son distintos de la autoridad administrativa del
sector —frecuentemente es la misma persona, en virtud del princi-
pio de accesién de cargos— o administran a base de un nombra-
miento fundado en la confianza. Una vez mas, la confianza genera
una gestion de tipo fiduciario, en la que el administrador societa-
rio hace de «longa manu» de la autoridad administrativa del sec-
tor. La descentralizacion por servicios ha terminado, por ello,
rompiendo con la clave de las Administraciones contemporanecas:
la sumisién plenna a la Ley y el Derecho (art. 103 CE) v el control
judicial y parlamentario efectivo de esa sumision.

¢) Las Fundaciones.

Cuando el articulo 85 RSCL recoge la posibilidad de la Funda-
cién, estd refiriéndose al caso de que por compra, donacion o dis-
posicién fundacional —en este caso con arreglo a la voluntad del
fundador— adquieran de los particulares bienes adscritos a deter-
minado fin. Y luego menciona la Fundacién publica cuando se re-
fiere al adecuado desarrollo de funciones de beneficencia, de cul-
tura o de naturaleza econémica que asi lo aconsejaran. Todo esto
ha sido hecho en un pasado largo, pero clarificador, a través de las
tipicas Fundaciones de beneficencia particular, Fundaciones de in-
terés particular. Hoy también, en la realidad local espafola, exis-
ten de esta indole: de caracter cultural, para la construccién de vi-
viendas, elc., que no siempre estan hechas como lo que se llamaba
Fundacién publica de servicio y que hoy la LRBRL denomina Or-
ganismos Autonomos Locales. Asi pues, en el RSCL, y en la vida
real, hay dos tipos de Fundaciones. Para una serie de tareas, servi-
cios y actividades que interesan a una colectividad no habra nunca
posibilidad de la aportacién econémica bastante para cubrirlas; a
través del mecanismo fundacional se puede instrumentar una
suma de esfuerzos publicos y particulares en el sostenimiento de
actividades de caracter social, de caracter cultural, de caracter
asistencial, en las que las Administraciones tienen mucho que ha-
cer; pero no pueden hacerlo en soledad.

Junto a la Fundacién privada, la otra modalidad, la Fundacién
publica del servicio, el llamado Organismo auténomo; ha sido una
férmula bastante practicada para una serie de actividades también
de caracter cultural, deportivo, etc. Hubo, sin embargo, durante
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tiempo, una interpretacién limitativa de la institucién. Los comen-
taristas del Texto Refundido de 1955, y del RSCL, senalaban que
una Fundacién vale para actividades culturales y asistenciales de
caréacter benéfico, pero no para actividades de caracter econémi-
co. Y es que la mentalidad con la que se ha interpretado siempre el
fenémeno fundacional entre nosotros ha sido la de excluir funda-
cién v empresa. Se argumentaba: no cabe que una Fundacién rea-
lice actividades mercantiles e industriales, porque una Fundacién
no puede tener nunca animo de lucro y, por consiguiente, no pue-
de ser nunca una empresa. Como estudiara URBANO VALERO, es
posible la Fundacién empresa. Se trata de actuar con mentalidad,
pautas de conducta y objetivos propios de una empresa aunque no
sea para la obtencién de lucro. Habria, pues, que saltar sobre el
convencionalismo con que ha sido entendida y practicada la insti-
tucién y arrimarla mas a Ja idea de empresa.

IV. LA GESTION INDIRECTA Y SUS FORMAS
1. La concesion de servicios

En la definicién que pasa por clasica, la concesién de servicios
se define a partir de estos tres rasgos:

1.° Creacién y otorgamtiento al concesionario de una legitima-
cion secundaria o derivada, para actuar en un dmbito propio de la
Administracién. La concesién aparece como un fenémeno juridico
en cuya virtud la Administracién Padblica crea una legitimacién
para actuar, en favor de un particular, en una esfera propia y ex-
clusiva de la Administracién. En el Dictamen del Consejo de Estado
de 14 de noviembre de 1950, Expte. nam. 6683, se la define como

«la cesién al particular de una esfera de actuacién
originariamente administrativa ... lo caracteristico y
comun es que en todo caso, y por hipétesis, esta
transferencia es parcial y comprende una tasa limitada
de facultades...».

Dentro, pues, de un ambito abstracto de actuacién sobre el que
la Administracién Publica tiene el va senalado monopolio de iure,
la Administracién concedente se limita a crear una posibilidad ju-
ridica de actuacién en el mismo; es decir, una legitimacién deriva-
da para llevar a cabo actividades de prestacién frente a los parti-
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culares. Este, en efecto, tiene una titularidad derivada de la Admi-
nistracién competente, otorgante de la concesién; y tiene, ademas,
una titularidad distinta que recae sobre la empresa u organizacién
mercantil prestadora del servicio. Las dos titularidades son dife-
rentes v, desde la perspectiva del Derecho positivo, perfectamente
distinguibles.

La titularidad propia y tipica del concesionario es un poder ju-
ridico en cuya virtud queda legitimado, por la Administracién
otorgante, para crear una determinada unidad productiva, desti-
nada a la produccién de las prestaciones propias del servicio. Has-
ta cierto punto, esta titularidad y el poder juridico que alberga son
enteramente abstractos: se trata de una aptitud para crear una em-
presa. Este poder abstracto es solamente el presupuesto juridico,
la condictio iuris, sobre el que se basa la configuracién de algo dis-
tinto: la unidad productiva sobre la que ha de descansar la activi-
dad prestadora. La extinciéon de la concesién de servicio puablico
supone, pues, simplemente la desaparicion de aquel titulo legitima-
dor, de aquella aptitud juridica para organizar y llevar a cabo una
determinada actividad empresarial. Su efecto, por consiguiente, se
desenvuelve ante todo en el campo que le es propio: esto es, des-
aparecido el titulo concesional, se hace carente de legitimidad el
mantenimiento de la organizacién empresarial destinada a la pres-
tacidén del servicio publico. Lo procedente, y asi lo consigna el De-
recho positivo, es, por ello, la reversion de las instalaciones sobre
las que descansaba la actividad prestadora. Los medios materiales
puestos a disposicién del concesionario, asi como aquellos otros
que él adquirié y va han sido objeto de amortizacién a través de
las anualidades calculadas, revierten ahora como propiedad de la
Administracién; ésta los incorpora a su patrimonio para darles el
destino que, en cada caso, proceda.

2.° Creacidn de una empresa para el desarrollo de la actividad:
aportacion del patrimonio del servicio, o de la porcién que le corres-
ponda, y conservacion del mismo. Con caracter previo, es {recuente
que el contratista se haya comprometido a ejecutar las obras pre-
cisas para la instalacion del servicio, con lo que el contrato seria, a
la vez, de obras y de gestién del servicio puablico. Aparte de ello,
hay que sefialar que, bien mediante una aportacién propia, bien
adscribiéndose los bienes que a ello destine la Administracién, se
constituye el patrimonio de servicio, como una masa patrimonial
afectada a un destino especifico, que es la gestién del servicio: son
los ‘bienes necesarios para dicha gestién. En lineas generales, pue-
de senalarse que sobre los bienes que constituyen este patrimonio
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tiene el gestor las facultades necesarias para el mejor desarrollo de
la prestacién que le ha sido encomendada; si esos bienes son de su
propiedad, podra disponer de ellos, normalmente con la autoriza-
cién de la Administracién contratante, y reponiendo el vacio con
otros equivalentes (funcionando, incluso, en ocasiones la institu-
cién de la subrogacién real). Habra que conservar y mantener en
buen estado dicha masa patrimonial, bajo la vigilancia de la Admi-
nistracién, pues —ademas de que han de tener en todo momento
la funcionalidad que exija la prestacién del servicio— al término
del contrato va a pasar a poder de la propia Administracién (aun-
que los bienes fueren aportados por el propio contratista). El pa-
trimonio del servicio queda, ademads, protegido frente a terceros,
acreedores del gestor, en aras de la continuidad del servicio; de
este modo, el embargo y ejecucion que se lleve a cabo sobre esos
bienes, en base a gravamenes impuestos por el gestor con la auto-
rizacién de la Administracién titular del servicio publico, se lleva-
ra a cabo de modo que no se interrumpa la prestacién del servicio
publico (art. 931 CCo).

La cuestién, desde hace algin tiempo, radica en la posibilidad
de que los bienes publicos cuenten con alguna suerte de disponibi-
lidad, de una comercialidad restringida. Como ha senalado Ruiz
QJEDA, el producto (la demanialidad preparada para su utilizacién
en el servicio piblico) depende del instrumental (obras, financia-
cién) utilizado para adecuarlo; y el problema radicara en una cier-
ta disponibilidad del bien producido, para la cobertura del riesgo
y el esfuerzo financiero empleado en la construccién. La rigida
concepcién de la demanialidad como extracomercialidad de los
bienes lo ha venido haciendo imposible.

-

3.° Asuncion, por el concesionario, del riesgo y ventura de la ex-
plotacién empresarial. Esta nota aparece, en la legalidad vigente,
consagrada tanto a nivel de legalidad estatal como local, aun te-
niendo en cuenta que la primera de ellas es aplicable, si bien sub-
sidiariamente, al mundo local. En primer lugar, el articulo 156.1
LCAP deja claramente sentado que la gestién indirecta ha de refe-
rirse a los servicios pablicos

«que tengan un contenido econémico que los haga
susceptibles de explotacién por empresarios particu-
lares...».

Para el legislador esta bien claro que el empresario no es, en
ningin caso, la Administracién; se trata de un empresario particu-
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lar legitimado, por la Administracién competente, para montar y
desarrollar una actividad empresarial mediante la que se cubre
una necesidad publica. El articulo 157 LEC recoge la idea y anade
un matiz cuando, de entre los sistemas de gestién indirecta, define
la concesidn caracterizandola como aquella en la

«que el ecmpresario gestionara el servicio a su riesgo y
ventura».

El rasgo que marca la evolucién es el acercamiento de esta re-
lacién concesional al régimen del contrato de obra. Se aproxima,
efectivamente, a la concepcién del trabajo del concesionario como
propio de una obligacion de resultado. Se ha puesto en la defini-
cién de la concesién de servicio todo el rigor con el que en el con-
trato de obra, desde una larga tradicién, se alberga el riesgo vy ven-
tura. Pero hay una diferencia: en el contrato de obra, que es a coy-
to plazo, hay una obligacion de resultado; por un precio, el
contratista se compromete a realizar un producto. En cambio, en
la concesién de servicio publico hay una prestacion que se sucede
durante un cierto tiempo {pueden ser cinco, diez o cincuenta
afnos). Hay una obligacién de prestacién cotidiana. Cuando el con-
tratista accede a un concurso ha hecho, efectivamente, una valo-
racion de posibilidades, pero no puede, de ninguna manera, tener
cn cucenta las circunstancias que puedan sobrevenirle. Ello se ad-
vierte con claridad en las concesiones de servicios ptiblicos loca-
les. La larga duracién de la relacién concesional ha hecho obliga-
do que el concesionario haya de hacer frente a fenémenos ajenos
a su esfera de responsabilidades, como son el incremento de la
sensibilidad social, con el paralelo incremento del contenido de la
prestacion a su cargo; el crecimiento de la ciudad, con el consi-
guiente crecimiento de la actividad servicial, etc. En ultimo térmi-
no, la concesién ha debido hacer frente a las vicisitudes de la poli-
tica social y econémica, con la dificultad para subir las tarifas
hasta conseguir la autofinanciacién del servicio. Toda la patologia
de los fenémenos concesionales v la propia crisis de la concesién
dependen en gran parte de una evolucién, hacia arriba, de las ne-
cesidades vy sensibilidades sociales; cuando, frente a ellas, se esgri-
me el principio de inalterabilidad de los contratos administra-
tivos.

Vale la pena referirse al criterio definitorio, en la legalidad apli-
cable: el concesionario asume el riesgo y ventura derivados del
ejercicio de la concesién. La jurisprudencia se refiere a ello. Asi,
por ejemplo, la STS de 24 de abril de 1985 distingue entre el princi-
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pio de equilibrio financiero del concesionario y la asuncién del
riesgo y ventura de la propia gestién por el mismo. Frente a la pre-
tensién de quienes, en base al articulo 126.2.b) RSCL, entienden
que la Corporacién debe mantener en todo caso el equilibrio eco-
némico del empresario particular, la Sentencia contempla una su-
bida salarial en base a un convenio colectivo, y razona, frente a
quienes invocan ese articulo, que

«... hay que dejar a cargo del concesionario, lo que se
ha Ilamado “alea normal del contrato”, es decir, la
pérdida o beneficio que hubiera podido preverse nor-
malmente, va que un seguro total, que garantiza el
concesionario de todos los riesgos eventuales de la
empresa, v los traslade a la Administracién en su in-
tegridad, vendria a establecer un “desequilibrio”, vy,
en esta hipdtesis, contrario a los intereses publi-
COS...».

Esta Sentencia se remite a otras anteriores en las que el propio
Tribunal Supremo ha ido sentando la misma doctrina. Asi, enfo-
cando de modo directo la idea del riesgo empresarial, la STS de 22
de septiembre de 1986:

«no puede en modo alguno, dudarse de la compleji-
dad que representa la gestién de servicios publicos,
ya que existe una pluralidad contractual muy pecu-
liar singularizada que viene determinada en razén a
multitud de factores que se han de conjugar, pero es
preciso destacar aun cuando no es en la actualidad,
la gestién de servicios publicos una figura contrac-
tual definida existen notas que comportan homoge-
neidad como resulta de la forma méas normal y tradi-
cional de “gestién” en que el empresario asume exclu-
sivamente los riesgos y beneficios de la explotacién
—riesgo v ventura— en las condiciones en que se
hayva previsto la concesién en los pliegos correspon-
dientes, elevandolo a efecto la explotacion mediante
el resarcimiento econémico de unas “tarifas” que se
le .autoriza a percibir de los usuarios. Una concreta
identificacién entre el principio de equilibrio finan-
ciero y la rentabilidad de la explotacién empresarial
de concesionario, en la Sentencia de 14 de febrero de
1986».
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Lo que puede complementarse con la declaracién que realiza la
Sentencia, mas antigua ya, de 17 de marzo de 1979, en la que se de-
clara categéricamente que

«la concesion supone transferir los riesgos econémi-
cos de la explotacién al concesionario, que percibe de
los usuarios las tarifas autorizadas, las cuales consti-
tuyen ingresos suyos».

Se va produciendo una evolucién de suerte que la relacién con-
tractual va gravitando, sustancialmente, sobre un derecho del con-
tratista al equilibrio financiero. El principio del equilibrio financie-
ro responde al tratamiento del triple «alea» que pesa sobre el con-
tratista. En primer lugar, el integrado por el conjunto de
modificaciones que se pueden producir en el contrato por el ejerci-
cio del ius variandi de la Administracion; en segundo lugar, el «alea»
econémica de caracter coyuntural, constituida por el riesgo comer-
cial externo, es decir, la alteracién de las condiciones econémicas
externas de la ejecucién del contrato, ajenas a las partes: es el riesgo
imprevisible; y, en tercer lugar, el alea empresarial, integrada por los
riesgos comerciales internos del negocio ligados a la gestién y que,
por ello, deberan ser soportados, en todo caso, por el contratista.

La doctrina y la jurisprudencia se dividen en torno a la cober-
tura del derecho al equilibrio financiero del contratista. Senala, al
respecto, el articulo 129.4 RSCL que lo que queda prohibido es la
aplicacion de cualquier férmula que suponga una garantia de ren-
dimiento minimo del contratista; o, dicho en expresién de la doc-
trina y jurisprudencia, de seguro gratuito de sus riesgos, despla-
zandolos integramente a la Administracién. Ahora bien, el derecho
al equilibrio financiero del contratista lo que postula es el mante-
nimiento, por la Administracién, de la base del negocio.

Ahora el articulo 164 LCAP, aunque refiriéndose sélo al ejerci-
cio del ius variandi, sefiala que:

«Cuando las modificaciones afecten al régimen finan-
ciero del contrato, la Administracién deberd compen-
sar al contratista de manera que se mantenga el equi-
librio de los supuestos econémicos que fueron consi-
derados como basicos en la adjudicacién del
contrato.»

Volviendo a la doctrina y a la jurisprudencia, exisle una unani-
midad en que la teoria del equilibrio financiero cubre los supues-
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tos del ius variandi y el factum principis (es decir, la modificacién
del equilibrio derivada de actos adoptados unilateralmente por la
Administracién que incidan de alguna manera en el contrato); por
el contrario, el riesgo empresarial debera ser siempre soportado
por el contratista. La divergencia resulta sobre el alcance de la
compensacién a que tiene derecho el contratista en el supuesto del
denominado riesgo imprevisible. Mientras un sector doctrinal cree
que la compensacién ha de actuar exclusivamente sobre los ele-
mentos directamente afectados por el acontecimiento imprevisi-
ble, otro sector entiende que la compensacién ha de jugar en la
misma forma que en los demas supuestos, ante todo sobre el ele-
mento retribucién, que es el que proporciona una jurisprudencia
divergente. Asi, por ejemplo, la STS de 12 de diciembre de 1973
afirma lo siguiente:

«Existiendo demora en el cumplimiento del contrato
imputable al contratista, no procede entrar a exami-
nar la peticién, sobre la que dnicamente cabe decir
que la institucién en cuestién tiende a mantener el
equilibrio entre las prestaciones, evitando que cuan-
do una de las que a las partes incumbe ha venido a
ser demasiado onerosa, en virtud de elevaciones de
precios originados por preceptos de cardcter legal, el
propio legislador permite ajustar nuevamente el equili-
brio entre las prestaciones para que una de las partes
obtenga del contrato el beneficio que espero obtener al
celebrarlo. »

La STS de 23 de diciembre de 1980 recoge una doctrina signifi-
cativa puesto que contempla un supuesto en el que la revisién de
precios se refiere a «precios unitarios»; es decir, formados por di-
versos conceptos de los que, segin la oferta de la empresa contra-
tante aceptada por la Administracién: considerando cien el precio
unitario se establecian unos porcentajes de dicho total para los di-
versos componentes del mencionado precio, dentro de cuyos com-
ponentes estaba la cantidad correspondiente al beneficio indus-
trial. Este es el que ha sido objeto de controversia en las SSTS de
16 de octubre de 1979 v 17 de marzo de 1980, que rechazan la in-
clusién en la revisién de precios del beneficio industrial. Sin em-
bargo, la Sentencia a que nos referimos afirma que

«cuando el citado beneficio industrial haya sido in-
cluido como un concepto mas del total precio someti-
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do a revisién, por asi haberlo pactado los contratan-
tes, aquél siga las vicisitudes de los aumentos de los

" conceptos de salarios y materiales, al ser una parte
porcentual del precio que sirve como indice para la
revisién de precios».

Se ha de anadir que la exclusién de la compensacién del nor-
mal beneficio industrial impide el logro pleno del fin dltimo al que
sirve la doctrina del riesgo imprevisible, que es la continuidad del
servicio en régimen de concesién, como solucién mas favorable
para el interés publico; v ello sin desproveer al concesionario de
parte de su rendimiento licito y, por tanto, de su capacidad de au-
tofinanciacién obligando a la empresa a asumir mayores cargas fi-
nancieras, con lo que finalmente el problema econémico de la
concesion se agrava.

Convendra anadir, por otra parte, que el régimen juridico de la
concesién de servicios publicos aparece, en la evolucién de estos
cincuenta aflos, dominado por una tendencia a la uniformidad,
con el alejamiento del particularismo que, después, acabaria sien-
do indispensable. Recuérdese, a este respecto, la implantacién del
criterio de temporalidad de las concesiones, obviando los casos en
los que la conveniencia demanda concesiones de servicios por
tiempo indeterminado, como ocurrié con los servicios de trans-
porte por carretera. La imposicién del rasgo de generalidad lleva
ahora al legislador a dedicar muy pocos preceptos, en la Ley de 18
de mayo de 1995, al contenido de la relacién concesional, remitién-
dose a la legalidad reguladora de cada uno de los servicios pu-
blicos.

2. La gestion interesada

Para la renovacién del patrimonio que hace falta para prestar
un servicio publico, para hacer frente a las exigencias de politica
social que van inherentes a la tarifa, no cabe duda de que el conce-
sionario tiene que traspasar una parte del montante de la inver-
sién, una parte del riesgo, a la propia Administracién concedente,
compartirla, eliminar todo lo que de patolégico tiene la situacién
anterior, desplazar el riesgo y luego cobrar de acuerdo con la ra-
cionalidad con la que maneje ese patrimonio vy preste el servicio.
Esta es la clave de la gestién interesada. La férmula concesional
evoluciona, pues, en algunos servicios publicos, hacia una situa-
cién diferente, en lo que se refiere al gestor del servicio, cuando se
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va haciendo dificil o imposible el mantenimiento de un beneficio
empresarial para el concesionario: bien porque la inversién de es-
tablecimiento es muy alta y resulta imposible su amortizacién a lo
largo del periodo concesional, bien porque exigencias de politica
social van impidiendo las revisiones sucesivas de la tarifa del ser-
vicio. Precisamente la institucién de la gestion interesada se perfila
con la crisis del sistema de gestién de algunos servicios publicos.
En ella:

1.° Es la Administracién la que invierte el capital preciso para
las instalaciones v demas elementos del patrimonio del servicio
publico. También son de su cuenta los gastos e ingresos de la ex-
plotacién, por lo que cabe afirmar que es ella la que asume el alea
econdmica de la empresa, se constituye en el verdadero empresa-
rio del servicio.

2.° El gestor percibe una remuneracidn por la gestion del ser-
vicio, pero no de los particulares, sino de la propia Administra-
cién. La determinacién de la misma se realiza de distintas formas,
si bien es frecuente incluir una porcién fija y otra variable cuyo
montante dependa de la eficacia, intensidad o ahorro de medios
del gestor; es decir, se intenta el estimulo del gestor, una vez que le
ha sido garantizada la indemnidad frente al riesgo econémico del
servicio.

Recuerda SOsA WAGNER, al hilo de su analisis de la gestién in-
teresada, una figura que le es préxima, la del contrato de gerencia.
Entre nosotros, este contrato se ha ido haciendo un hueco, logran-
do una tipificacién que lo identifica. Tanto en el ambito de la
construccién como en el de la prestacién de servicios, diferencia
con claridad al dominus, los realizadores de las diversas activida-
des de prestacién, y la gerencia; ésta viene a ocupar una posiciéon
intermedia, asumiendo tareas de direccién, coordinacién y control
de las actividades de construccién o prestacién.

3. Elconcierto

Aunque ha pasado desapercibido durante largo tiempo, tiene
gran importancia el Concierto, hasta su adopcién formal por el Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones Locales. Se trata de un
‘convenio entre la Administracién titular de un servicio publico y
una entidad publica o privada que sea propietaria de las instala-
ciones idéneas, cediendo ésta a la Administracién la utilizacién de
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tales instalaciones a cambio del pago de un «tanto alzado»; esto
es, una cantidad resultante de la estimacién de diversos factores:
valor de la utilizacién de las instalaciones, de los servicios perso-
nales, de la amortizacién de las mejoras o nuevas inversiones
acordadas, etc. La legislacién local establece que el precio serd
inalterable durante el plazo previsto en el concierto, lo que no deja
de ser una innecesaria rigidez procedente del clasico planteamien-
to del principio del riesgo y ventura. Téngase en cuenta que el pla-
zo maximo de duracién sera el de diez anos.

Tanto en el ambito local como en el estatal, es en el marco de
los servicios tipicamente sociales (benéficos y sanitarios) donde
esta férmula ha encontrado un mayor desenvolvimiento.

4. Arrendamiento

Aunquc menos generalizado, es de mencionar también el siste-
ma de arrendamiento, recogido en ¢l va mencionado Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales y con precedentes en la
legislacién estatal: en virtud del correspondiente contrato, la Ad-
ministracién, que ha instalado previamente ¢l Servicio vy es, por
tanto, de su propiedad, cede su explotacién a una empresa duran-
te un plazo previamente pactado y a cambio de un precio o mer-
ced. Es de sefialar que la merced puede o no ser fija o estable, pu-
diendo quedar ligada su cuantia al montante de los ingresos. Se
trata, pues, de un arrendamiento de empresa, si bien no debe con-
fundirse con el concepto que del mismo se precisa en la legisla-
cién de arrendamientos urbanos.

5. La empresa de economia mixta

La empresa de economia mixta se podra constituir con arreglo
a las distintas formas previstas en el Derecho positivo, incluidas
las Sociedades laborales (Ley de 25 de abril de 1986) y las Coopera-
tivas. En el Régimen Local se exige que la participacién adminis-
trativa lo sea «en proporcién suficiente para compartir la gestién
social» (art. 104.1 RSCL). La promocién de estas Sociedades pue-
de llevarse a cabo de estas dos maneras:

1.* Mediante la adquisicién, por la Administracién, de accio-
nes o participaciones de una sociedad va existente; lo que ha de ha-
cerse con arreglo a las normas relativas a la LPE u otras equiva-
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lentes sobre adquisiciones patrimoniales, como las expropiatorias.
La participacién ha de ser mayoritaria en el caso de la Administra-
cién estatal (art. 206.1 RCE); no asi en el Régimen Local. O, al re-
vés, la enajenacién a particulares de titulos representativos del ca-
pital, cuando la Sociedad pertenezca integramente a una Adminis-
tracién; dicha enajenacién se sujeta a las normas que regulan la
adjudicacién de los contratos de gestién de servicios publicos (art.
207 RCE).

2* Mediante la fundacién conjunta de Administracién y parti-
culares. La Administracién puede elaborar un programa de funda-
cién (art. 20 LSA) asumiendo una tarea de promotora, ofreciéndo-
se después titulos de capital a los particulares; lo que se hara
«conforme a las reglas de publicidad y concurrencia previstas» en
la LCAP (art. 206 RCE). La aportacién administrativa puede ser,
claro esta, dineraria o in natura. Esta consistira en bienes patri-
moniales —que se aportan mediante expediente de enajenacién—
o en la concesion del servicio (art. 109.1 RSCL).

En la constitucién de la Sociedad puede reservarse la Adminis-
tracion determinados privilegios. Los propios, por ejemplo, de los
socios promotores o fundadores, de caracter econémico (cédulas o
bonos de fundador), acciones privilegiadas sobre el dividendo o la
liquidacién del patrimonio social. Otras ventajas posibles queda-
ran pendientes de su encaje en el Derecho societario: nimero de
votos de la Administracién en los 6rganos de gobierno, superior al
que le corresponda seglin sus acciones o participaciones; guoruni
especial para determinados acuerdos.

Particular interés tiene, en los supuestos de empresa de econo-
mia mixta, la vinculacion de la participacién privada y la gerencia
de las actividades. El RSCL exige que el cargo de Gerente recaiga
«siempre en persona especializada» (art. 106.3). Si el empresario
que se vincula a la gestién mixta cuenta con experiencia acumula-
da en'la actividad de que se trate, pueden sustantivarse las activi-
dades gerenciales o considerar esa experiencia como factor a valo-
rar en el momento de la adjudicacién de la participacién social.

V. LOS SERVICIOS DE INTERES ECONOMICO GENERAL
1. Delimitacion de su dmbito

La ordenacién de estas actividades econémicas con trascenden-
cia para los intereses generales encuentra el punto de partida en el
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articulo 90.2 del Tratado de la Comunidad Econdmica Europea. A
partir del mismo, junto a las tradicionales nociones de servicio pu-
blico, en sentido subjetivo y objetivo, se abre paso esta otra direc-
cién en la que el servicio de interés general se proyecta sobre el
mercado. El primer paso es la definicién de un ambito unitario
desde el punto de vista del funcionamiento del mercado: un sector
econémico, o las fracciones en que el mismo pueda dividirse. Asi,
por ejemplo, el sector de hidrocarburos, que, segtin la Ley de 7 de
octubre de 1998, proporciona «un tratamiento integrado a una in-
dustria verticalmente articulada. Desde la produccién de hidrocar-
buros en un vacimiento subterraneo hasta el consumo en el motor
de un vehiculo, en la calefaccién de una vivienda o en un proceso
industrial... [es] una actividad econémica que, aunque segmenta-
ble, responde a una concepcién integrada». Desde una perspectiva
semejante, la Ley de 27 de noviembre de 1997 regula el sector eléc-
trico, poniendo el acento en la unidad que resulte de la indispen-
sable «coordinacién econémica y técnica de su funcionamiento»;
coordinacién que resulta indispensable toda vez que «la imposibi-
lidad de almacenar electricidad requiere que la oferta sea igual a
la demanda en cada instante de tiempo, lo que supone necesaria-
mente una coordinacién de la produccién de energia eléctrica, asi
como Ja coordinacién entre las decisiones de inversién en genera-
cién v el transporte de energia eléctrica. Todas estas caracteristi-
cas técnicas y econdémicas hacen del sector eléctrico un sector ne-
cesariamente regulado». Finalmente, ha de tenerse en cuenta que
los sectores que dibuja el legislador estdn inmersos en una evolu-
cién econdmica en la que, como ocurre con las telecomunicacio-
nes y los servicios audiovisuales, se produce con claridad una con-
vergencia. De dicha convergencia se deriva un impacto positivo,
tanto en las telecomunicaciones como en las tecnologias de la in-
formacién y el sector audiovisual. La regulacién tiene, en este
caso, un punto de apoyo en la consideracién del espacio radioeléc-
trico como un bien de dominio piblico que ha de distribuirse de
acuerdo con las conveniencias y necesidades generales.

El disefio del mercado objeto de ordenacién esta necesitado de
un analisis de las externalidades del mismo; es decir, las conexio-
nes con otvos sectores o mercados objeto de ordenacion, y el im-
pacto que mutuamente pueden hacerse en uno y otro caso; las au-
toridades de regulacidén y vigilancia de cada uno de ellos habran
de hacer frente a esos impactos cuando sean causantes de anoma-
lias. De este modo, la ordenacién de los mercados se produce tan-
10 para suscitar una concurrencia adecuada (eliminacién de impe-
dimentos a la competencia, o el impedimento de una competencia
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excesiva o predatoria); y también la intervencién en supuestos de
anormalidad.

El tercer rasgo caracteristico de esta ordenacién es la conside-
racién de una autoridad independiente que lleva a cabo las activida-
des de regulacién, vigilancia y correccién de anomalias, que sean
necesarias para el mejor desarrollo de las actividades econémicas;
en dltimo término, se le atribuyen funciones de arbitraje. La auto-
ridad independiente puede ser juridico-publica o de caracter priva-
do. En uno y otro caso, la realizacién de las actividades es objeto
de delegacion, si es necesario, por parte de los poderes publicos.
Esta autoridad de vigilancia podra establecer las condiciones gene-
rales de actuacién de los sujetos en el mercado; e impartir las ins-
trucciones técnicas que, como complemento, pueden haber sido
elaboradas por los propios grupos empresarsriales, o por expertos;
asf como las instrucciones técnicas que sean necesarias para la nor-
malizacion u homologacion de productos, procedimientos y activi-

dades.

2. Intervencion publica

La presencia de los intereses econémicos de caracter general
da lugar, basicamente, a dos tipos de prevenciones, por parte del
legislador: 1.°) una intervencién publica minima; 2.°) una inter-
vencién mas intensa tendente al aseguramiento de las prestacio-
nes minimas a la colectividad, con caracter universal.

En el primer caso, el Estado asume un papel de ordenacién, de
regulacién en sentido amplio, pero no ejecutor. El énfasis queda
situado en separar y distinguir quiénes regulan el mercado y quié-
nes son agentes en el mismo; y, por otra parte, la presencia del Es-
tado legislador lo es en la medida que el mercado no tenga, o no
tenga para todos los casos, un poder de autorregulacién. Esta in-
tervencién publica minima, como ocurre en los sectores eléctrico
y de hidrocarburos, tiene por objeto establecer, sobre los agentes
econémicos, una obligacién tipica de las tradiciones del servicio
publico: la obligacién de suministro a todos aquellos que estén in-
teresados, que se realice en condiciones de igualdad, y bajo las
pautas de regularidad y continuidad en las actividades prestacio-
nales. La Ley se desprende de los demas caracteres clasicos de la
institucién del servicio publico, para dejar un rastro del mismo,
ante todo, en las relaciones de prestacién al publico; relaciones
con un contenido y unos caracteres que son propios del servicio
publico. En ultimo término, sélo en casos de desabastecimiento,
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anomalias o perturbacién grave de la competencia se produciria la
intervencién de la autoridad del sector.

3. El servicio universal

En el segundo supuesto, la legalidad introduce en el mercado
una caracteristica dualidad: por una parte, hay un 4mbito del mis-
mo en el que los agentes econdmicos se mueven bajo las reglas de
la libertad de competencia entre ellos. Pero, ademas, la Ley asegu-
ra el conjunto de prestaciones minimas que sean indispensables
para un desarrollo adecuado de las necesidades colectivas. Deter-
minadas actividades prestacionales de caracter general tienen,
pues, un sistema especifico de cobertura. Ese sistema desemboca,
en realidad, en la altima y fundamental de las caracteristicas del
servicio publico, en sentido tradicional: la existencia de un régi-
men juridico que garantiza la realizacién de tales prestaciones en
condiciones de igualdad, regularidad y continuidad. Los tres ras-
gos de este sistema se refieren al contenido de esas actividades, al
sujeto obligado a prestarlas y a la financiacién que, en caso nece-
sario, habra de procurar el propio sector.

El contenido del servicio universal se delimita con arreglo a un
contenido minimo y una apertura hacia mayores contenidos como
consecuencia de la evolucion. En materia de servicios postales y
de telecomunicacién, el servicio universal estriba en la postibilidad
de emitir y recibir, que tiene cada ciudadano, mensajes mediante
la telefonia v envios mediante la actividad postal. Asi, en lo que se
refiere al servicio universal de telecomunicaciones, se integra con
«el conjunto definido de servicios de telecomunicaciones con una
calidad determinada, accesibles a todos los usuarios con indepen-
dencia de su localizacién geografica y a un precio asequible» (arr.
37). En consonancia con ello, «que todos los ciudadanos puedan
recibir conexién a la red telefénica publica fija y acceder a la pres-
taciéon del servicio telefénico fijo disponible para el publico... y a
un servicio de informaci6én nacional».

La preocupacién fundamental, cuando la Lev de /3 de julio de
1998 aborda los servicios postales, es dibujar un régimen de libre
competencia en el que la norma proporciona seguridad juridica,
regulando los derechos v obligaciones de los participantes en ese
mercado. Pero, ademads vy sobre todo, reconoce de modo explicito y
garantiza, mediante el denominado servicio universal, el derecho
de todos a acceder a las comunicaciones postales a un precio ase-
quible. El servicio postal universal garantiza a todos, en las condi-
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ciones ya sefialadas, un servicio de envios (de cartas y tarjetas, pa-
quetes, giro de cantidades dinerarias) mas los servicios accesorios
de certificado y valor declarado (arts. 15y ss.).

En uno y otro caso, el obligado a la prestacién es el denomina-
do operador dominante. La nocién de operador dominante traduce
la busqueda, en el Derecho europeo, de los denominados «organis-
mos que tengan un peso significativo en el mercado». La concre-
cién la encontramos, por ejemplo, en el articulo 23 LGTC: «A los
efectos de esta Ley, tendran la consideracién de operador domi-
nante, en el Aambito municipal, autonémico, estatal o en otro am-
bito territorial determinado, el operador u operadores de redes o
servicios que hayan obtenido en dicho ambito v en el afio inmedia-
tamente anterior, una cuota de mercado superior al 25 por cien de
los ingresos brutos globales generados por la utilizacién de las re-
des o por la prestacién de los servicios». Sin embargo, la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones puede acordar que, pese a
tener esa cuota de mercado, no es operador dominante una em-
presa; habra de ponderar aquellos factores que pueden influir en
las condiciones del mercado: volumen de negocios, control sobre
los medios de acceso a los usuarios finales, acceso a los recursos
financieros, experiencia en suministrar productos y servicios, etc.
De acuerdo con ello, la Disposicién Transitoria 3. considera a TE-
LEFONICA DE ESPANA, S.A., como operador dominante, inicial-
mente, hasta el afio 2005, en que se podra revisar la situacién. En
el servicio postal, la Disposicién Adicional 1.“ de la Ley atribuye a
la Entidad puablica empresarial CORREOS Y TELEGRAFOS la
obligacién de prestar el servicio postal universal.

El operador dominante ha de llevar a cabo una separacién de
las cuentas de los servicios que se le reservan, con diferenciacién
de los servicios que no le son reservados. El fundamento de esta
distincién se aprecia en el articulo 33 de la propia Ley del Servicio
Postal, cuando formaliza una financiacién particular para el ser-
vicio postal universal, en forma de una tasa. Por su parte, el servi-
cio universal de telecomunicaciones cuenta con unas medidas fi-
nancieras propias. Si la prestacién de dicho servicio implica una
desventaja competitiva frente a los demas operadores, se instru-
mentan mecanismos para distribuir entre todos los operadores el
coste neto de dicha prestacién a través del Fondo Nacional del
Servicio universal de telecomunicaciones. Y el operador recibe las
cantidades necesarias para equilibrar el coste de la prestacién. En
los servicios postales, se le reservan actividades prestacionales
y determinados derechos y obligaciones propios del servicio pu-
blico.
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