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Al ocuparse la doctrina de los modos de gestion de los servicios pi-
blicos, suele estudiar como uno de ellos el que se designa con el tér-
mino de gestion interesada, que no es sino traduccién de la expresién
francesa régie intéressée. Si bien la importancia que a tal forma de ges-
tién se atribuye no es muy grande, y esto se debe, sin duda, al mayor
relieve practico de otras formas de gestién; hay que decir, desde luego,
que la gestién interesada tieme ganada carta de naturaleza entre los mo-
dernos administrativistas. En los estudios sobre las formas de gestién
de los servicios publicos ocupa ya un lugar, si bien sea un lugar bas.
tante humilde, aunque no faltan autores que estudian por separado esta
figura con mayor detenimiento (1). Y cuando tratamos de palpar en su

(1) Vid. WaLne, La notion de régie intéressée, en «Revue de Droit Public», 1948,
pags. 337 a 346; Nieves, La gestion interesada en el Derecho espanol, en el nimero 26
de esta Revista; PERez pE Avara. Problema juridico de una diferenciacion financiera:
nota sobre la «régie intéresséev, en «Rev. de Derecho Finaneiero», nim. 26, pags. 247
a 253; igualmente. Aroi, El servicio piblico municipal y sus modos de gestion, en «Rev, de
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magnitud misma la vida del Derecho, resulta, por una parte, que la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés se ha referido en alguna
ocasion a este singular modo de gestion de servicios publicos, y, por
otra, que no faltan en los diversos Ordenamientos juridicos figuras o si-
tuaciones que los comentaristas califican como de gestién interesada.

Ahora bien, si la alusién jurisprudencial del Consejo de Estado
francés es expresa e inequivoca, no puede predicarse lo mismo de las
regulaciones positivas. El legislador, en los casos que se suelen citar,
se limita a estructurar de forma varia v compleja el desarrollo de un
servicio publico, sin cuidarse de adscribirlo nominalmente a una cate-
goria determinada. Son luego los autores, como decimos, quienes tratan
de deducir de las caracteristicas reguladas la existencia de una gestién in-
teresada. El legislador desarrolla y estructura los regimenes de gestién de
los servicios publicos sin poner etiquetas. A ello se debe, precisamente, el
que los tratadistas hayan recurrido a la nocién de gestion interesada para
intentar explicar ciertos supuestos que se apartaban, al menos en aparien-
cia, de los que constituian acerbo comun en la técnica juridico-administra-
tiva. Se explica asi que la nocién de gestion interesada haya sido cons-
truida, practicamente en su totalidad, por la doctrina. Se trata, pues de la
formulacion doctrinal de un concepto de gestiéon. Ante tal caracteristica,
hemos de decir inicialmente que no deja de llamar la atencién el hecho
mismo de que este concepto haya sido elaborado por los estudiosos, bien
que intentando encontrar apoyo en/las formulaciones legales, pero faltos
totalmente de la colaboracién jurisprudencial (2). Este silencio de la
jurisprudencia, a propésito de una figura administrativa de nueva
creacién, es muy significativo, porque precisamente lo caracteristico en

Fctudios de la Vida Local». nim. 35, pags. 645 a 687; Garcia-TREvigano, Aspectos de la
Administracion economica, en el num. 12 dc csta Revista; Roy, Etude sur les primes de
gestion dans ['explotation en régie intéressée des voies ferrées dintérét local, en «Anna-
les des Ponts-et-Chaussées. Mémoires», 1927, 11; BonTEe, Les régies intéressées de la Ville
de Paris, Lille, 1930; BoucHtT, Les rapports administratifs de la Ville de Paris et du
Dérartement de la Seine avec la Compagnie du Chemin de fer Metropolitain, Paris, 1941,
Muchos olros autores han tratado del tema, si bien incidentalmente, y a ellos nos refe-
riremos a medida que hagamos uso de sus opiniones.

{2) Como explicacion de la insignificante aportacion jurisprudencial, son sobrada.
mente oxpiicativas las sizuientes palabraz de Waning, op. cit, pdg. 338: «... les litiges
entre collec:ivités publigues et régisseur intéressécs, ou bien mettaient en jeu des prin-
cipes juridiques inhérents a toute gestion de service public, quel que soit le mode de
gestion adopté... ou bien. touchant les rapports financiers de la collectivité et de I'exploi-
tant, pouvaient se résoudre sur la base et par interpretation des clauses précises de
chaque contrat, sans appcl aux principes génereaux, soit du droit de concessions, soit de
celui régies intéressées». Respecto a nuestra jurisprudencia, no conocemos ningin caso
en que se dé acogida a tal figura juridica.
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nuestro campo ha sido lo contrario: con asombrosa unanimidad admi-
ten hoy dia nuestros tratadistas el papel predominante que los tribu-
nales han desempefiado en el desarrollo de las principales instituciones
que caracterizan al Derecho administrativo moderno (3). Nos parece
todo un sintoma el que a propésito de la gestién interesada se produzca
ausencia tan notoria, que nos basta ahora con sefialar en espera de ex-
traer mas adelante las consecuencias oportunas.

E]l hecho de que la gestién interesada sea un concepto que los auto-
res tratan de deducir de la regulacién positiva, presenta un doble orden
de particularidades. Tal forma de proceder nos lleva a afirmar, en pri-
mer lugar, el pragmatismo de este concepto. Es algo que surge experi-
mentalmente de la deduccién de unas caracteristicas realmente conte-
nidas en unas normas que configuran el desarrollo de ciertos servicios
publicos. Se trata de una figura institucional que se pretende construir
como calificacién adecuada para nn acontecimiento juridico que se esti-
ma que presenta caracteristicas propias. Tal pragmatismo es quiza el
principal mérito que hay que reconocer a las doctrinas de la gestién
‘interesada en cuanto presuponen un planteamiento real y sincero de un
fenomeno juridico-administrativo. Sin embargo, esta actmacién neta-
mente realista, v esta es la otra particularidad que me interesa destacar
ahora, lleva en si misma un germen destructivo. Nétese que me he
referido a las doctrinas de la gestién interesada. Y es que, en efecto,
los diversos autores que estudian la gestién interesada no sélo llegan a
conclusiones diferentes respecto de su naturaleza y caracteristicas, sino
que, y esto es lo que precisamente justifica aquello, parten inicialmente
de supuestos de hecho diversos. Es. en efecto, comin que muchos de
los que estudian la gestién interesada lo hagan partiendo de un su-
puesto concreto que la mavor parte de las veces difiere de los que han
tomado como punto de partida otros autores.

Me parece interesante ahora referirme a las caracteristicas de lo que
se viene denominando gestién interesada, aunque nada mas sea como
mero recurso didactico para hacer mas comprensible la exposicién. ;Qué
entienden los autores por gestién interesada?

De cuanto he dicho se deduce la dificultad para llegar a una caracteri-
zacién unitaria. Sin embargo. forzando los términos, y consciente de de-
jar en el aire puntos que algunos autores consideran importantes, pode-

13) Vid., a manera de c¢jemplo, el <¢ignificado de la obra del Consejo de Estado
francés. en sus varios aspectos. expuesto concienzudamente en el libro conmemorativo
del 150 aniversario de su estructuracién, Le Conseil d’Etat. Livre jubilmre, Paris, 1952.
Reeientemente. 11 J. Worrr, Verwaltungsrecht. 1. 42 cd., Munich-Berlin, 1961, pdg. 54.
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mos extraer de las diversas formulaciones las siguientes notas que, en
general, todos consideran comunes a la gestién interesada:

1.* Se trata de una forma de gestién de servicios piblicos.

2. A base de la colaboracién de la Administracién y un particular
(gestor), siendo bastante frecuente que la Administracién aporte una
parte importante de las instalaciones necesarias para el desarrollo del
servicio.

3.* El gestor se compromete a dar debido desarrollo al servicio pu-
blico.

4.* Al gestor se le asegura, en todo caso, una remuneracién minima
con lo que la responsabilidad economica de la gestién recae en ultima
instancia en la Administracién.

5.* Pero hay un interesamiento del gestor, de manera que si se
producen beneficios por encima del minimo asegurado, se le atribuye
una parte de los mismos, con lo que aumenta el aliciente para que Heve
a cabo su gestion de forma eficiente.

6.> El resto de los beneficios que se produzcan se atribuye a la Ad-
ministracién.

De esta descripcién aproximativa de la gestién interesada podemos
deducir que lo mas importante es, sin duda, el interesamiento, esto es, la
especial conexién entre la Administracién y el gestor que trata de con-
seguir no sélo el funcionamiento normal del servicio, sino incluso el
perfeccionamiento del mismo a través de esta especial forma de remu-
neracién. La posibilidad de aumento de la remuneracién del gestor en
cuanto el servicio logre un desarrollo mas eficiente, la posibilidad de
que el gestor se interese, en definitiva, en el buen funcionamiento del
servicio, es lo que hace que a este tipo de gestiéon se le califique de
interesada (4). Tal interesamiento se nos presenta como un mecanismo
para lograr que, asegurado el buen funcionamiento del servicio, sea lo
mas 1til posible, desde un punto de vista econémico, tanto para la Ad-
minijstracion como para el gestor. De donde resulta que el mecanismo
del interesamiento, aparte de incitar al gestor a un mejor funciona-
miento del servicio con la esperanza del aumento de beneficios, trata de
counseguir, por lo menos, dos efectos econémicos que interesan funda-
mentalmente a la Administraciéon. Siempre es importante, y con fre-
cuencia fundamental, tratar de descubrir el trasfondo econémico y so-
cial que las técnicas juridicas encierran, para llegar a una comprensién

(4) Como dice Boucukr, op. cit,, pags. 7-8, en la gestién interesada «’exploitant est
rénunéré par unc allocation fixe, complétée par des primes qui l'intéressent & une
bonric gestion». e
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y valoracién mdas exacta de éstas. Estos dos efectos que se persiguen,
aunque en principio son de signo contrario, pueden, sin embargo, ser
tenidos en cuenta conjuntamente si la observacién se lleva a un periodo
de tiempo un poco extenso. Pero, en definitiva, siempre se buscara,
por lo menos, que se produzca uno u otro. En el caso de un servicio
piblico, cuya gestién produce favorables resultados econémicos, puede
pretender la Administracién a través del mecanismo del interesamien-
to que se le atribuya una parte de‘ los beneficios producides (5). Enton-
ces, sin asumir la Administracion la gestiéon directa de tal servicio, el
establecimiento de una- gestién interesada actuaria como efecto correc-
tor de la rigidez del canon que, caso de establecerse en concesién tal
servicio, podria abonar el concesionario, y mucho més cuando la con-
cecién se otorga con entrega al concesionario de los resultados integros
de la explotacién del servicio sin abono de canon. Se trata, pues, de un
procedimiento para atribuir a la Administracién una parte importante,
aunque variable, de la remuneracién que recibe un sujeto particular
por el ejercicio de un servicio piiblico cuya rentabilidad es mucho ma-
vor de lo normal. Es cierto que este efecto corrector se podia haber
logrado también mediante la adopcién de medidas fiscales que atribu-
yeran al Erario piblico los superbeneficios producidos (6). Pero este
ultimo sistema parece, a primera vista, mucho mas complicado, te-
niendo en cuenta, cuando menos, las exigencias que el principio de le-
galidad en materia tributaria lleva consigo.

Sin pretender ahora hacer una comparacién de ambas posibilidades
quiero sdlo destacar de pasada una caracteristica que se ofrece con bas-
tante frecuencia en la actuacién administrativa, VILLAR PaLasi ha ha-
blado con gran precision, dentro de nuestra doctrina, del fenémeno
de la «intercambiabilidad de las técnicas de fomento» (7). Pues bien,
en estrecha conexidn con este fenémeno se presenta la idea que aqui

(5) Para Nikeves, op. cit, pég. 66, «la gestién intcresada es una supcracién del sis-
tema concesional, arbitrado por la Administracién con el fin de obtener una participa-
cion en los beneficios que se producian en la explotacién de un servicio piblicon.

(6) Cfr. BerLIr1, Principi di diritto tributario, I, Milan, 1952, pig. 373.

(7} Las técnicas de fomento y de apovo al precio politico, en el nim. 14 de esta
Revista. Es expresamente interesante en este sentido el Dictamen del Consejo de
Estado de 3 de marzo de 1955 (Exp. 15.234), que habla de cémo «la técnica adminis-
trativa de imposicién del producto al mercado nacional es sustitutiva, dentro de la Ley
de Proteccion de la Industria, de la técnica paralela de garantia del interés. Esta funcién
paralela de las técnicas...». El propio VILLAR PaLasi, en sus 4dpuntes de Derecho Admi-
nistrativo, Facultad de Derecho de Madrid, edicién litografiada del SEU, s. d., pig. 73.
cstablece con cardcter mas general «el principio de la mutabilidad equivalente de las
técnicas juridicas».
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quiero destacar. Para estimular la actuacién de los particulares en sec-
tores que presentan importancia para el interés piblico, puede echar
mano la Administracién de procedimientos diversos que pueden ser
sustituidos entre si, ya que cualquiera de ellos puede conseguir, con
mayor o menor ajuste, el efecto pretendido por la Administracién, Pién-
sese, a manera de ejemplo, en la similitud de efecto suasorio que llegan
a producir técnicas tan diferentes, en cuanto a su naturaleza, como son
la subvencién y la exencién fiscal. Es cierto que la totalidad de efectos
producidos no es similar en un caso u otro. De ahi que la intercam-
biabilidad de las técnicas de fomento no sea absoluta. Pero en todo
caso el efecto principal—la actuacién del particular en el sentido pre-
tendido, debida a la incitacién realizada por la Administracién—se
produce de la misma manera, tanto si se utiliza una técnica u otra. Pues
bien, no es éste un fendmeno exclusivo de la actividad de fomento. La
dogmatica suele ofrecer a la actuacién administrativa una gama mas o
menos variada de posibilidades que se presentan simultaneamente a la
liora de conseguir unos mismos efectos. Es esta abundancia de posibili-
dades tedricas que se presentan a la hora de la actuacién practica lo
que determina el fenémeno y su generalidad. Claro esta que tal ampli-
tud de oportunidades, asi como el hecho de que en un caso o en otro se
produzcan efectos secundarios diversos, exigen en la eleccién adminis-
trativa que se lleva a cabo para determinar cual de las posibles moda-
lidades es mas conveniente, exigen, digo, una serie de conocimientos
que superan el concreto campo juridico (8). Esta abundancia que supo-
ne. en este sentido, una mayor amplitud de la dogmatica respecto de
la accién administrativa, lleva consigo necesariamente la necesidad de
eleccion. Pues bien, este momento de coincidencia entre dogmatica y
actuacién concreta que supone, en efecto, una decisién juridica tiene
que estar motivado en definitiva por una valoracién extrajuridica. Tal
realidad, de aplicacién constante en el campo admicistrativo, se nos
presenta aqui claramente a propdsito del efecto de conversién en dinero
publico de parte de los beneficios que se originan con la explotacién de
ciertos servicios piblicos. Cabria extender la explotacion directa por
parte de la Administracién sin necesidad de que sujetos privados me-
diaran en tal explotacién. Cabria también la posibilidad de establecer

(8) Sobre la importancia de la discrecionalidad de la Administracién para adoptar
las técnicas de gestion que mas le interesen. vid. Garcin pE ENTERRiA, La actividad in-
duscial y mercantil de {os Municipios, en esta REvista, nim. 17, pag. 126, para quien tal
determinacion no es ya en si una cuestién juridica: vid. igualmente la publicacién del Mi-
nisterio de Fomento, dirigida por el Ministro seior Camsd, Elementos para el estudio
del problema ferroviario en Espana, Madrid, 1918, III, pag. 240.
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un tributo que recortara la remuneracién excesiva de un concesionario
normal. El hecho de que gran parte de la doctrina hable de la gestién
interesada nos demuestra la existencia de un tercer procedimiento con
que se pretende solucionar la consecucién de tal efecto. A nosotros,
como antes decimos, nos interesa aqui simplemente determinar cuail es
la naturaleza juridica de este tercer procedimiento, pero, aunque sélo
sea de manera incidental, habremos de referirnos también a las circuns-
tancias que han motivado su nacimiento, que ha sido orientado en la
casi totalidad de los casos por el afin de superar los anteriores proce-
dimientos que se estimaban inadecuados.

Ahora bien, volviendo a nuestro punto de partida, la observacién de
la realidad juridica nos pone de manifiesto que no siempre que se
recurre a la férmula de la gestién interesada se trata de hacer piublica
parte de la remuneracién de un servicio publico sobre manera préspero.
Puede suceder también lo contrario, esto es. que se trate de un servi-
cio publico que por su escasa rentabilidad ofrezca pocos alicientes a
un presunto concesionario. Y si la Administracién no estima convenien-
te asumir ella la gestion del servicio puede interesar a un particular
asegurandole, por lo menos, una remuneracién minima.

Estos son los dos efectos mas importantes que la doctrina predica
de la gestién interesada (9). O dicho con otras palabras, para explicar
el juego de estos dos efectos han recurrido los autores a construir, con
caracteres de forma auténoma de gestion de servicios piblicos, la no-
cion de gestién interesada.

Una vez llegados a este punto podemos preguntarnos si puede ha-
blarse realmente de la gestién interesada con categoria de concepto juri-
dico. Todo concepto supone una abstraccion de peculiaridades (10) v su
existencia se caracteriza precisamente por su diferencia e individualizacién
respecto a otros conceptos. Pues bien, ;puede decirse que la gestién
interesada es un auténtico concepto juridico. como lo es el de concesién
o el de contrato, independientemente de las caracterizaciones que en
la realidad practica completan a estas dos figuras? ;Es la gestién inte-
resada una figura a se, con virtualidad suficiente para tener vida pro-
pia. o se trata, por el contrario, de una mera cualificacién de otra figu-

(9) Vid.. por todos, Bonnarn, Précis élémentaire de Droit admunistratif, Paris. 1926,
pag. 358: cAinsi. le commune peut participer aux bénéfices pour une part plus impor-
tante que dans le concession. Il est vrai que tous les risques de pertes sont a sa charge.
Mais cet inconvenient ext atténué par eunite de l'intérét que le régisscur a au bon fonc-
tionnement du service. quisqu’il participe aux bénéfices».

(10) Cfr. S. MartiN-ReTorTILLO, El Derecho civil en la génesis del Derecho admi-
nistrativo y de sus instituciones, Sevilla, 1960, pag. 77.
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ra cuya existencia se reconoce y a la que hay que reconducirla, sal-
vando simplemente las notas accesorias que puedan diferenciarlas?
Porque no se olvide que la reduccién a conceptos no tiene en la ciencia
juridica un mero interés escoldstico de lograr elementos nuevos para
que ocupen un lugar en el supuesto cielo de los conceptos juridicos, que
con tan fina ironia describiera IHERING, sino que precisamente lo que
caracteriza a un concepto juridico es la posibilidad de lograr efectos
diversos de los que producen los conceptos ya existentes (11). Pues
bien, por lo que respecta a la gestién interesada lo que pretendemos en
el presente trabajo es demostrar que no se trata de un auténtico con-
cepto juridico, de una institucién substantiva, que no se puede hablar
por ello de gestién interesada en el mismo plano que se habla de con-
cesién o de persona juridica, y que tiene que haber otros, que efecti-
vamente hay otros recursos técnicos para explicar satisfactoriamente los
efectos juridicos que como propios de la supuesta figura seiialibamos
antes.

14

Desde luego, las referencias a esta presunta forma de gestion de ser-
vicios publicos son del todo recientes y no surgen antes del adveni.
miento del presente siglo. La alusién del Consejo de Estado francés es
de 19 de enero de 1912, a propésito de la convencion firmada el 29 de
julio de 1907 por Mr. Rouranp y la Villa de Paris para regular el
abastecimiento de gas de esta ciudad (12). Los efectos econémico-so-
ciales que se pretenden justificar ahora por medio de la gestion intere-
sada se explicaban con anterioridad a través de otros recursos técmicos
que se sobreponian a las formas de gestiéon ya conocidas. Asi, son de
sobra justificativas de la realidad antaiio existente las siguientes pala-
bras de LEROY-BEAULIEU, que explican con claridad las formas de inter.
vencién estatal para ayudar al desarrollo de un servicio publico de
vital importancia—los ferrocarriles—, pero que tropezaba inicialmente
con dificultades insuperables: «ces traveaux (los ferrocarriles) sont sou.
vent 2 la fois trés chers et peu productifs. On trouverait malaisément des
compagnies se chargeant de les faire entiérement a leur compte: cepen-

(1)) Kersen, Reine Rechtslehre, 22 ed., Viena, 1960, pag. 17.

(12) Tomo cstos datos de WaLINE, op. cit.,, pag. 344. Nieves, op. cit., pag. 52, y si-
guiendo a éste, ManiLro, La gestion afianzada, «Rev. de Estudios de la Vida Locals, nu-
merc 104, pag. 192, sehalan el origen real de la gestién interesada en la convencién
de 1907.

74



DE LA GESTION INTERESADA A LAS CLAUSULAS DE INTERESAMIENTO

dant, il est utile que tout le pays soit sillonné de chemin de fer, cela
importe a la prosperité générale et a la defense nationale» (13). Se pro-
clama, pues, inicialmente la importancia capital que una adecuada red
de ferrocarriles supone. Pero lo que mas nos interesa ahora a nosotros
es la descripcion de las formas de intervencién estatal: «L’Etat inter-
vient alors de I’'une ou l’autre des trois maniéres suivantes: ou bien il
fait 2 ses frais une partie des traveaux, notamment ce que 1’on appelle
Vinfrastructure, et livre aux compagnies les lignes sérieusement avan-
cées, presque terminées; ou il subventione directement les compagnies;
ou bien il se porte simplement garant envers elles d’un minimum
d’intérét, c'est-a-dire qu’il s’engage a combler la différence entre le
revenu net de la ligne et la somme nécessaire pour payer aun capital
engagé sur cette ligne un intérét déterminé pendant un nombre d’an-
nées fixén. La descripcién no puede ser mas oportuna para lo que
aqui nos interesa. El interesamiento de los particulares para el des-
arrollo de los servicios publicos se conseguia en estos casos de servi-
cios poco rentables o bien a través de la construccién de parte de
ellos por la Administracién, o por medio de las técnicas de subven-
cion. o bien a través de la clausula de garantia de interés. He aqui la
variedad de técnicas que para lograr unos mismos efectos financieros
ofrece la sistematica juridica. Tales consideraciones nos sugieren tres
observaciones que estimamos oportuno seialar:

En primer lugar debo recordar la idea antes recogida de la inter-
cambiabilidad de las técnicas de fomento (14). Lo importante es que el
Estado ayude para que se realicen las construcciones en cuestién. El fin
que se trata de cumplir es, pues, el mismo en todos los casos. Lo que
varia es la modalidad concreta que adoptan esas ayudas vy que depende
de innumerables circunstancias que se relacionan, tanto con las carac-
teristicas del servicio que se trate de avudar, como con la situacién con-
creta de Tesoreria.

Pero hay que senalar, en segundo lugar, la vigencia plena que en
nuestros dias tienen todavia las modalidades a que se referia Leroy-
BeavLiEv. La Administracién sigue hoy animando a los particulares
para que lleven a cabo la realizacién de servicios piblicos, tomando ella

113) Lerov-Beaurtev, Traité de la science des finances, II, 62 ed., Paris, 1899, pa-
gina 396.

(14) El mismo Leroy-Beautiku, op. cit, pig. 396, afiade a continuacién: «Voila les
tres systémes que peut suivre I'Etat pour seconder la construction des chemins de fers.
(Subrayado mio.) Totalmente concorde con la mentalidad de la época, el Estado se li-
mits a encauzar y fomentar la actividad de los particulares, ya que ¢l no debe inter-
venir directamente.
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a su cargo la construccién de partes importantes de las instalaciones,
otorgando subvenciones o bien garantizando el logro de un interés mi-
nimo (15). Hay que destacar, ciertamente, la importancia de la actuacién
directa de la Administracién en todo el campo de los llamados servi-
cios publicos industriales (16), pero ello no es obsticulo para reconocer
la importancia notoria que sigue teniendo todavia en nuestro sistema
la denominada actividad de fomento (17).

Como 1ercera observacién me interesa destacar muy senaladamente,
para los fines de este trabajo, la perfecta compatibilidad de estas tres
técnicas de fomento con el esquema tradicional de los modos de ges-
tion de los servicios publicos. La garantia de interés, o la construccién
parcial de las instalaciones, o las mismas subvenciones, no excluyen las
formas conocidas de gestién de servicios publicos, sino que se superpo-
nen a ellas (18). La actuacién’de estas técnicas no es excluyente, sino
simplemente superpuesta. Se hablara, asi. de concesiones con garantia
de interés (19) o de concesiones subvencionadas (20), pero en todo caso
se sigue hablando de concesiones. Ello es importante, porque pone de

(15) El reciente desarrollo dcl Metropolitano de Madrid nos ofrece un cjemplo con-
junto de construccién por la Administracion de parte importante de la obra necesaria
para ¢l funcionamiento de tal servicio plblico—concretamente, la infraestructura de di-
cho ferrocarril, con lo que se hace mas viva la actualidad del texto transcrito de
Lkroy-BeaULIEU—, asi como la garantia al particular explotante de una remuneracién
minima. Vid a este respecto mi trabajo Transportes de Madrid: los ferrocarriles subte-
rréneo y suburbano, en esta Revista. nim. 35, pags. 317-318. Sobre el significado de
las subvenciones administrativas, vid., ademds del citado trabajo de ViLLar PavrasL
Bouvouss, Essai sur la politique des subventions administratives, Paris, 1951; Ipskxn,
Offentliche Subventionierung Privater, Berlin y Colonia, 1956.

(16) Cfr. Garcia-TReEviJANO, Aspectos de la Administracion econémica, cit., pag. 11
y sigs.; el mismo titulo es ya bien significativo.

{17) Para una visién de conjunto de este problema, vid. ViLLar Parasi, Las técni-
cas .., cit, en su totalidad. Joroana pE Pozas, Ensayo de una teoria del fomento en el
Derecho Administrativo, ahora en su libro Estudios de Administracion Local y General,
Madrid, 1961, pag. 477 y sigs.

(18) Es bicn significativo el siguienie parrafo en que Dg Lausaokre, Traité élémen-
taire de droit administratif, 22 ed., Paris, 1957, pag. 576, describe las ventajas que pue-
den ser atribuidas al concesionario: «Il s’agit d’abord d’avantages financiers, tels que
des subventions, des avances remboursables ou encore des garanties d'intérét pour les
emprunts que le concessionaire pourrait contracter»,

(19) La Ley de 20 de febrero de 1830 autorizaba al Gobierno para otorgar conce-
siones provisionales de ferrocarriles, y conceder a las Empresas la garantia de un mini.
mo de interés y amortizacién (6 por 100, mas 1 por 100 de amortizacién de los capita-
les invertidos o a invertir). Desde entonces los ejemplos de concesiones con garantia de
intcrés son incontables.

{20) Es importante a propésito de las concesiones subvencionadas el articulo 12 de
la Ley general sobre Ferrocarriles de 23 de noviembre de 1877, que hay que conectar
con el articulo 44 del Reglamento de dicha Ley, de 24 de marzo de 1878.
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manifiesto la supervivencia de los conceptos juridicos ya existentes que
no hacen sino aifiadir algunas notas marginales a las que ya les caracte-
rizaban. También tiene importancia desde un punto de vista practico
esta simple cualificacion de los conceptos ya existentes porque permite
seguir utilizando toda la expericncia normativa y jurisprudencial que
en torno a ellos se haya ido produciendo.

Llegados a este punto me parece oportuno aventurar la afirmacién
de que hay que relacionar el advenimiento de la nocién de gestién in-
teresada con la reaccion que produce en el Derecho administrativo tra-
dicional el considerable aumento de fines del Estado que la liquidacién
del Estado liberal lleva comsigo (21). Ha senalado certeramente VILLAR
PaLAsi ¢6mo «el proceso expansivo de lo piblico al enfrentarse con los
esquemas logicos clisicos muestra la inadecuacion de éstos para servir-
le de instrumentos y dar forma a las nuevas tareas estatales» (22). La
innegable mutacién de la realidad administrativa se une a la distinta
consideracién de los procedimientos juridicos utilizados por la Admi-
nistracién (23). Todo este fenémeno de atribucion a la Administracién
de nuevos fines produce un verdadero desconcierto en la sistematica del
Derecho administrativo. f.a que antes fuera Administracion abstencio-
nista se prolonga ahora en una secuela interminable de entes publicos
que desarrollan las mas varias actividades y que van a suscitar una pro-
blematica intensa, que no tiene todavia resuelta el Derecho administra.
tivo actual. Pues bien, en esta situaciéon de desharajuste en que surgen
nuevas actividades administrativas que se tratan de explicar a través de
{iguras juridicas nuevas también, al menos en el campo del Derecho
administrativo, no me parece demasiado extrano que se intente dar na-
cimiento a la gestion interesada como figura explicativa de una realidad
que va alcanzando importancia. La creacidn de la gestidn interesada
como figura independiente encaja sin estridencias en una situacién de
renovacién intensa del Derecho administrativo (24). Entre los concep-

(21} Sobre este punto me parcce definitivo en nuestra doctrina el trabajo de VILLAk
Parasy, La actividad industrial del Estado en el Derecho administrativo, nim. 3 de esta
Revista, pdgs. 53-129. A él me remito en su totalidad. Contiene, ademas, abundante
bibliografia sobre el tema. Vid., recientemente, el libro de ForsTHOFF, Rechtsfragen der
leistenden Verwaltung, Stuttgart, 1959, donde recoge, entre otros, las partes mis impor-
tantes de su fundamental trabajo Die Verwaltung als Leistungsirdger, publicado origina-
riamente en 1938.

(22) ViLLAR PaLasy, La actividad industrial, cit., pig. 58.

(23) [bidem, pdg. 7l.

(24) Pirez pE Avara, op. cit, pags. 247-248, sefala que «la «régie intéresséer... es
quiza la dnica institucién totalmente nueva, cntre la muy diversa flora a que la estatifi-
cacién ha dado lugars.
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tos de nueva utilizacién que a raiz de semejante renovacién permane-
cen, nos encontramos con el de gestién interesada.

Adelantamos antes nuestras dudas sobre la virtualidad de este con-
cepto. Veamos ahora c¢émo ha pretendido la doctrina sistematizarlo en
relacién con los diversos modos de gestion de los servicios piblicos.
Ello nos permitira igualmente exponer las opiniones acerca de su natu-
raleza juridica, asi como sefialar algunos supuestos reales que han sido
calificados como de gestién interesada.

III

Sefialabamos antes c6mo los autores consideran la gestién interesada
como un modo de gestién de los servicios publicos. En este sentido las
opiniones son unanimes (25). Tal unanimidad se quiebra, en cambio,
cuando se trata de precisar en qué consiste dicha figura. Ya apuntaba-
mos antes la caracteristica del pragmatismo de esta nocién. Al configu-
rar teéricamente los autores realidades juridicas diferentes, la conse-
cuencia légica es que lleguen a resultados también diversos. Hay, pues,
una falta de coincidencia en los puntos de partida que al tratar de con-
juntar realidades tan diferentes entre si no puede meros de abocar a
resultados también diversos. Este es, como veremos, uno de los obstacu-
los més importantes que se oponen al concepto de gestion interesada.

Goza de gran predicamento la opinién de que la gestion interesada
es una férmula intermedia entre la gestion directa por la Administra-
cién, o administracién directa, y la concesién. El hecho de que haya
un empresario particular interpuesto para la realizacién del servicio
evoca inmediatamente la forma concesional. En cambio, la posibilidad

(25) Rivero, Droit administratif, Paris, 1960, pdg. 422, afirma: «La concesién no es
la lnica forma de gestién de un servicio por una persona privada, hay que distinguirla
de... la gestién interesada en que el particular o gestor es remunerado, no por los be-
neficios del servicio, que van a la persona piblica, sino por una cantidad calculada en
funcién de la calidad de la gestién». Cfr. WaLINE, Traité élémentaire de droit adminis-
tratif, 63 ed., Paris, 1952, pig. 397; el mismo autor, Droit edministratif, 7.2 ed., Pa-
ris, 1957, pag. 504; D& LAuUBADERE, op. cit., pag. 577; BurrcenBacu, Théorie générale
des modes de gestion des services publics en Belgique, Bruselas, 1952, pag. 405; FERr-
NANDEZ DE VELASCO, Resumen de Derecho administrativo y de Ciencia de la administra-
cion, 1, 2. ed., Barcelona, 1930, pig. 378; ALBi, El servicio pubdlico, cit., pig. 669;
Garcia pE Enterria, La actividad tndustrial y mercantil, cit., pigs. 108 y 120; Gar-
cia-TREVIJANO, Principios sobre los contratos de la Administracién con especial referen-
cia a la esfera local, en «Rev. de Estudios de la Vida Local», nim. 87, pdg. 313; Garripo
FaLLa, Tratado de Derccho administrativo, II, Madrid, 1960, pag. 397; Nikves, op. cit,
page. 61, 63 y passim.
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de que sea la propia Administracién quien deba pechar: en definitiva
con el resultado desfavorable de la gestion, que asuma [os riesgos, en
una palabra, hace pensar ficilmente que se trata en realidad de un
caso de prestacién de servicios publicos por administracién directa. Pero,
claro, estas dos tltimas posiciones limitan considerablemente su campo
de actuacién y no aciertan a dar una explicacién conjuntiva de la amplia
gama de fenémenos de la vida real que pretenden calificarse como de
gestion interesada. Sin embargo, debo decir que estas dos iltimas pos-
turas me parecen mdis exactas y mds cercanas de la realidad, si bien
dejan fuera de su ambito una serie de supuestos que otros autores con-
figuran como auténticos casos de gestién interesada (26).

Veamos ahora por separado, con cierto detenimiento, cual es el con-
tenido y significado de estas tres posiciones. Habremos de referirnos
igualmente a otro intento de explicacién de la gestién interesada que no
encaja dentro de estas tres posiciones, pero que es igualmente 1itil con-
siderar.

1. La gestion interesada como un caso de administracién directa.

Sefialdbamos c6mo la expresion gestién interesada no es sino traduc-
cién de la francesa régie intéressée. Es éste uno de tantos casos en que
nuestra doctrina juridica es tributaria de la doctrina vigente allende los
Pirineos. Este fenémeno de recepcién de técmicas juridicas (27), que
se manifiesta en una doble direccién, va que en unos casos tal influencia
obra en la configuracion misma de las instituciones, mientras en otros
se limita a la interpretacién de los hechos ya existentes, exige, como su

(26) Los autores que adoptan estas dos wltimas posturas cstdn ecxaminando auténticos
casos de concesion o de administracién directa, Su defecto es que con su explicacién no
aciertan a dar una solucién satisfactoria, vilida para todos los casos propuestos de ges-
tion interesada. Son posiciones exactas, aunque limitadas. En cambio, los autores que
propugnan una solucién intermedia entre ambas figuras, ni aprovechan la plenitud ‘que
ambas figuras presentan, ni aciertan a explicar de manera convincente en qué consiste
esa especial figura intermedia. Sobre esto insisto inmediatamente en el texto.

(27) Es éste, sin duda, un fenémeno universal en el mundo del Derecho. En este
sentido, la Historia del Derecho en los distintos ordenamientos se podria configurar
como la historia de la consolidacién o decadencia de instituciones o concepciones que
han sido importadas en un cierto momento. Toda técnica que supone un avance res-
pecto de la anterior tiende a expandirse. En esto, el Derecho no sigue derrotcros distintos
de las demds disciplinas cientificas. De ahi que en nuestro mundo, en el que de manera
tan intensa ha aumentado la comunicabilidad social, tenga tanta importancia el proceso
de igualacién de las distintas técnicas utilizadas, que es fomentado, ademds, por el fe-
némeno de igualacién de las necesidades sentidas. Hay que hacer aqui mencién, sin
duda, de la brillante formulacién de Santi Romano de la contagiosita del diritto, que
tan undnime confirmacion tiene en nuestros dias.
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mismo nombre indica, una auténtica asimilacién. Quiere esto decir que
no es suficiente la introduccién de ideas nuevas en un determinado Or-
denamiento, sino que hace falta una auténtica consolidacién. Tal con-
solidacién lleva consigo, en la mayor parte de los casos, una evolucién
de la idea originaria, que se modifica al adaptarse a las nuevas situacio-
nes. Piénsese, por ejemplo, como botén de muestra, en la especial con-
figuracion que adquiere en nuestro Ordenamiento la figura del Gober-
nador civil, que se establece inicialmente partiendo del modelo francés
del Prefecto (28).

Pues bien, respecto de la gestiéon interesada hemos de decir que la
introduccién de tal concepto no llega a tener nunca una aceptacién
plena en nuestro derecho. Es algo que se presenta mas bien como
muestra de exposicién de lo que en otra parte constituye una realidad.
Es cierto que nuestros autores hablan de gestion interesada y que en
ciertos casos pretenden dar una explicacién de determinadas situaciones
recurriendo a este concepto. Pero el hecho de que algunas, muy con-
tadas, regulaciones de nuestro derecho se califiquen como de gestién
interesada no legitima para proclamar una auténtica adaptacién de tal
figura en nuestro Ordenamiento. Ello lleva consigo dos consecuencias
que hay que destacar. La primera de ellas es la poca importancia que
nuestros tratadistas conceden a la nocién de gestién interesada. Tal
afirmacién hay que enlazarla, desde luego, con lo que antes deciamos
de la escasa virtualidad de este concepto en otros Ordenamientos. Pero
también hubiera podido suceder que un concepto o practica de escasa
importancia allende nuestras fronteras alcanzara aqui madurez y des-
arrollo suficiente.

La segunda consecuencia es que las explicaciones que de la gestién
interesada se ofrecen son, en muchos casos, subsidiarias de las cons-
trucciones de autores extranjeros.

Pero volvamos a nuestro punto de arranque. Deciamos que la ex-
presién gestién interesada es tributaria de la correspondiente expresién
francesa. Ahora bien, la institucion que se designa en el Derecho pu-
blico franeés con el nombre de régie, representa el caso mas caracteris-
tico de gestion de servicios publicos directamente por parte de la misma
Administracién. En este sentido son unanimes las opiniones, desde los
grandes administrativistas franceses de principio de siglo hasta el re-

(28) Vid. sobre este punto Gamrcia pE EnTERRia, La provincig en el régimen focal
espaniol, en Problemas actuales de régimen local, Sevilla, 1958; el mismo autor, Pre.
fectos y Gobernadores civiles. El problema de la Administracion periférica en Espana,
en La Administracion espanola, Madrid, 1961, pags. 83-118.
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ciente manual de RivEro. No es opinion que se discuta, sino que cons-
tituye mas bien un dato que se acepta. En palabras de Hauriou, consti-
tuye la régie, «le procedé normal de gestion des services publics», y
segin dicho autor, «le procedé de la régie se caracterise par ce fait que
c’est 1’Administration elle-méme qui, par ses fonctionnaires, sous sa
responsabilité, en utilisant ses prérrogatives de puissance publique et
au moyen de deniers publics provenant des ressources budgétaires, or-
zanise et fait fonctionner le service considéré» (29). Estas palabras pre-
cisas nos describen lo que en el Derecho francés es la régie (30). Ahora
bien, nétese que-a nosotros nos interesa la caracterizacién de lo que la
régie intéressée sea, v por eso lo primero que hay que hacer es deter-
minar si los términos régie y régie intéressée responden, o no, a reali-
dades substancialmente idénticas.

Si se piensa que la régie intéressée no es mas que una mera variedad
de la régie, que el adjetivo intéressée no hace mas que anadir una
mera calificacién al substantivo régie, es obvia la consecuencia de que
la gestién interesada no es sino un caso de gestién directa de servicios
publicos por parte de la Administracién. Una serie de autores encabe-
zados por HAURIOU piensan efectivamente que la régie intéressée no es
més que una modalidad del procedimiento de gestién de servicios pi-
blicos que se denomina régie y que supone, como hemos visto, la ac-
tuacién directa de la misma Administracion.

Hablando el Decano de Toulouse de las formas de ejecucién de las
obras publicas nos ofrece una caracterizacién de la régie intéressée (31).

(29) Havuriou, Précis élémentaire de droit administratif, 52 ed., Paris, 1943, pig. 441.
Cfr. MasperioL, L'organisation municipale, Paris, 1934, pag. 40; y recientcmente, por
todos, Rivero, Droit edministratif, cit., pags. 419, 420.

(30) La régie francesa, en cuanto especialidad organizativa, corresponde en nuestro
Derecho a lo que 1a Ley de Régimen Local denomina «érgano especial de administraciénn.
Asi, segiin el articulo 158 del texto refundido de 1955, podrdn prestarse por gestion di-
recta, con o sin organo especial de administracién, los servicios que sean objeto de mu-
nicipalizacién conforme a lo previsto en los articulos 164 y siguicntes,

(31) Dcbo senalar aqui la distincién que en cuanto actividad material presentan la
gzstion de servicios publicos y la ejecucion de obras piblicas. Puede explicarse asi la
afirmacién de Hauriou de que respecto a la gestién de servicios piblicos sea lo normal
la régie, esto es, la actuacién directa de la Administracién, que contrasta con el prin-
cipic vigente, como regla general, en materia de cjecucién de obras piblicas, del contra-
tista interpuesto. Sobre el significado de este 1ltimo principio en nuestro Derecho, vid. Gar-
cia ot ENTeRrris, Dos regulaciones organicas de la contratacién administrativa, en esta
Revista, nam. 10, pag. 251. Aunque en muchos casos los servicios piblicos precisen
de las obras publicas, la distincion sefialada conserva plecnamente su vigor. En cambio,
si la actuacién concreta dcbe ser distinguida, no sucede lo mismo con los procedimientos
formales de actuacion que pueden ser utilizados indistintamente en un caso y en otro.
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Seifiala concretamente Hauriou (32) que las obras publicas pueden ser
llevadas a cabo de tres maneras, «en régie, par entreprise ou marché,
et enfin par concession de travaux». Respecto de la régie explica lo
siguiente: «L’execution en régie est le procedé qui presente le moins
d’interét au poins de vue juridique (33). Le travail est fait sous la di-
rection de I’Administration elle-méme. On distingue

1) L’execution a la journée...

2) La régie simple...

3) La régie intéressée, o le directeur des travaux n’est pas un agent
de I’Administration, est rétribué par une indemnité proportionnelle i
la dépense ou par une participation dans les bénéfices, mais n’assume
que des risques limités» (34).

Este texto de Haurlou, dentro de su esquematicidad, es por demas
expresivo. Es facil deducir de lo que escribe, que para él la gestién
interesada se circunscribe al ambito de la ejecucién de obras piblicas
y que lo unico gue individualiza a esta forma de ejecucion de tales
obras es que el director de ellas, que no es un agente de la Adminis-
tracién, esta retribuido no por un sueldo o cantidad fija, sino de forma
que varia segin los casos, llegando incluso a asmmir determinados ries-
gos. La particularidad se refiere, pues, sélo a la retribucién de una
concreta persona, de forma que sélo tangencialmente llega a afectar al
conjunto de la obra. El personal auxiliar, el material, la organizacién,
en definitiva, sigue siendo de la Administracién. O sea, que practica-
mente la obra publica es realizada por la Administracién.

Resulta entonces que lo que HaurioU considera como gestién inte-
resada es un auténtico caso de realizacién directa por la Administra-
cién. Lo que sucede es que este esquema es demasiado estrecho para
poder acoger los numerosos casos de actuacién que otros autores califi-
can también como de gestién interesada. Y entonces la unidad del con-
cepto se quiebra ab initio por la estrechez de sus posibilidades. Hay,

(32) Op. cit,, pdg. 422,

(33) La contradiccién que parece existir entre esta ultima afirmacion y la antes
recogida, de que la régie es el procedimiento normal de gestion de servicios piblicos, hay
que salvarla recurriendo a la distincién que antes aludia entre realizacién de obras pu-
blicas y gestién de servicios publicos. Vid. lo que digo expresamente en nota 3l.

(34) En el mismo orden de ideas abunda BonnNeau, «Juris classeur administratif»,
fasc. 520, pdg. 2, cuando afirma: «L’administration peut recourrir a trois procedés pour
assurer I'éxecution des traveaux publics. Elle peut tout d’abord exécuter elle-méme le
travail. C'est le procedé de la régie, qui est d’ailleurs susceptible de modalités diverses:
régie simple ou régie intéressée selon que 1’agent de I'administration qui dirige le travail
est rémuneré par un traitement fixe ou par une rétribution proportionelle & I'importance
des traveauxs.
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si, en lo que HAURIOU confizura como gestién interesad3 un elemento
que presenta caracteristicas similares en las construcciones de otros
autores: la variabilidad de la remuneracién. Precisamente va a ser este
elemento el dnico punto de contacto entre las distintas teorias sobre la
gestion interesada. Y va a ser este punto tan concreto y limitado el que
sirva de base en el intento de hermanar vy aglutinar figuras que presen-
tan entre si diferencias realmente notables. Pero sobre esto hemos de
insistir més adelante cuando comparemos las distintas concepciones for-
muladas sobre l1a gestién interesada. Bastenos ahora con puntualizar la
posicion de Hauriou : de una parte, 16gica juridica intachable; de otra,
estrechez del concepto, que deja margen a muy pocas posibilidades. La
verdad es que el mismo HAURIOU es ajeno a esta segunda consecuencia.
El no se ocupa del tema mas que de pasada, y para él esa modalidad
de la gestién directa que es la régie intéressée se circunscribe sélo a esos
casos. La insuficiencia del concepto se pone de manifiesto, nada mas,
cuando se comparan figuras que bautizadas con una misma denomina-
cién presentan, junto a algiin elemento comin, otros muchos muy di-
versos (35).

En nuestra patria ALBI ha sostenido reiteradamente (36) que la ges-
tién interesada, que él denomina por eso administracién interesada (37),
no es sino una variante no cualificada de la régie francesa y que consti-
tuve por ello un auténtico caso de gestién directa de servicios piblicos
por parte de la Administracién. Es cierto que la primitiva posicién de

(35) No deja de ser interesante €l que ALBI, que, como seguidamente decimos en el
texto, puede ser englobado, respecto a este punto, en el mismo grupo de Hauriou, afirme
de manera expresa, Tratado de los modos de gestion de las corporaciones locales, Ma-
drid, 1960, pdg. 726: «Ahora bien, la institucién bosquejada por WartriN y NIEVES no
es en realidad la régie intéressée de la doctrina clisica francesa, sino una modalidad
hibrida, de las muchas que pueden configurarse en torno a los sistemas bdsicos de ges-
tién» Comparese esta afirmacién de ALt con lo que dice WALINE, Droit adm., 7% ed.,
citada, pag. 504, al contrastar la gestion interesada con la régie: en la régie intéressée
«comme dans la concession de service public il s’agit de fair fonctionner un service que
I’administration ne veut pas exploiter elle-méme; elle veut en confier I'exploitation a
un tiers, mais ne veut pas qu ce soit un concessionnaire».

(36) En su trabajo E! servicio piblico municipal, cit, publicado en 1947, se detiene
con cierta amplitud en la consideracién de lo que ¢l denomina «administracidon intere-
sada» (pags. 669 y sigs.); recientemente, en su Tratado, cit., pig. 726.

(37) Adoptan también la expresién «administracién interesada»r: Garcia Ovieoo,
Derecho administrativo, 1, 7 ed., por Martinez Useros, Madrid, 1959, pdg. 282 y si-
guientes, si bien habla también de gestidn interesada; FErRNANDEZ DE VELASCO, op. cit,
pagina 378; MarTiNEZABARCA, La coleboracion particular y la crisis de la nocion cld-
sica del servicio piblico, en «Anales de la Universidad de Murcia. Derecho», vol. XVI,
pag. D-104.
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este autor arranca, en parte, de un error de traduccién (38), pero pos-
teriormente, y en paginas del todo recientes, insiste sobre esta misma

idea (39).

2. La gestion interesada como concesion.

Para considerar la gestion interesada como una concesién hay que
situarse en el polo opuesto de la concepcién anterior. Y asi, si los auto-
res que hablan de la gestién interesada como de un caso de adminis-
tracion directa suponen que se esta en todo caso ante una actuacién de
la Administracién publica, los autores que consideran a la gestién inte-
resada como una concesién parten inicialmente, por el contrario, de la
actuacion de un particular, que c¢6mo tal particular, si bien con ciertas
especialidades, esta llevando a cabo la realizacién de auténticos servi-
cios publicos. Precisamente la nota mas caracteristica de la concesién de
servicios publicos es la de aunar la realizacién de una funcién que es
publica con el hechc de que quien tal realiza es un sujeto privado que
no pierde por ello tal caracter (40). Me basta aqui ahora con remitirme
simplemente a la doctrina general sobre la concesién. Quiero sélo des-
tacar las grandes diferencias existentes entre el hecho de que sea la
Administracién quien actie directamente y el supuesto de actuacién
por crncesionario, diferencias que no se borran aunque a éste se le exi-

(38) Escribe Avet textualmente, El servicio publico, cit., pig. 669: «Como afirma
MaspetioL (L’organization municipale, Paris, 1934, pag. 40), la régie intercsada «no cons-
tituye un establecimiento piblico, una persona moral independiente y distinta del Mu-
nicipio...» Pero MaspeTioL no habla para nada en el lugar citado dc la régie interessée.
Lo que afirma cs simplementr gue ¢la régiec municipal ne constituc pas un établissement
public, une personne moral independen: et distincte dc la commune». Como se ve, el
autor citado no habla sino de la «régie municipale», gque nada tiene que ver, para lo que
aqui intcresa, con la gestion intcresada. De ahi que no sirva la cita de MaspeTioL para
sostener la indiferenciacién de la gestion interesada respccto de la actuacién directa del
Municipio. Por su parte. sefala Garcia Ovievo, op. cit, pag. 383, que «la Administra-
cion interesada no da lugar a un establecimiento piblico o personalidad mdep?ndxente de
la entidad a que pertenece el servicio»,

(39) Afirma cxpresamente en su Tratado, cit., pig. 726, refiriéndose a la gestion in-
teresada, «la régie entrada cn todo caso... la actuacién directa de la Administracién,
de Ya cual el gestor-~funcivnario o no—solo puede ser, por tanto, un simple auxiliar».

(40) En este senlido es definitivo el trabajo de ZanosiNi, L’esercizio privato delle
pubbliche funzioni e lvrganizzacione degli enti pubblici, publicado en 1920 y recogido
ahora en sus «Scritti vari di Diritto Pubblico», Mildn, 1955, pégs. 87 a 125, donde
completa su precelente colaborucién al vol. 1I, parte 3.2 del Trattato de ORrLanDO.
Vid., por iodos, Garcia-TREvIIANO, Aspectos de la Administracion econdmica, cit., péagi-
na 49, para quien «el concesionario no es un industrial cualquiera, porque su actividad
esta totalmente regulada por la Ley... Pero es un particular, persona fisica o juridica,
que podra tener privilegios excepcionales (expropiacién, exenciones fiscales...), pero pri-
vilegios que le vienen en razén a la actividad ejercida y no a la persona ejercienten.
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jan. como es normal, una serie de requisitos y aunque haya siempre la
posibilidad de un control por parte de la Administracién.

Sefialaba antes que es general la consideracion de la régie intéressée
como institucion directamente relacionada con la gestion de servicios
piblicos. Debo ahora decir que, prescindiendo de la ulterior califica-
cién como concesién, son muchos los autores que estudian o se refieren
a la gestién interesada al hablar de los modos indirectos de prestacién
de servicios piblicos, es decir, aquellos casos en que el servicio es reali-
zado por un sujeto particular como tal (41). La explicacién de ello es
bien sencilla. Quiere esto decir que si los autores que hablaban inicial-
mente de la gestion interesada se estaban refiriendo a auténticos casos
de intervencién directa de la Administracién, los autores algo posterio-
res. por el contrario, califican como gestién interesada situaciones en
que es manifiesta la actuacién de un sujeto privado como tal.

Hemos visto en el apartado anterior cémo las especialidades que en
cnanto a la remuneracién suponia la gestiéon interesada no decidian a los
autores a calificarla como una figura auténoma e independiente, sino
que la reconducian a una variedad del procedimiento de gestién directa
denominada régie. Pues algo muy parecido sucede con respecto a la
concesién. Los autores se tropiezan, desde luego, con una serie de par-
ticularidades que se manifiestan también a la hora de articular la forma
de remuneracién del sujeto particular que se hace cargo de la gestién
del servicio piiblico. Entonces hay quien, como veremos en el siguiente
epigrafe, trata de configurar a la gestién interesada como figura que su-
pera a la concesién y que por tanto es diferente de ella. Pero hay tam-
bién otros autores para quienes la gestién interesada no es sino un caso
de concesién. Algunos llegan a esta conclusién de manera directa y ex-
presa. Tal es, por ejemplo, el caso de WATRIN (42) o de Garcia Ovik-
po (43), que afirman que la gestién interesada no es sino una forma de
concesién. Pero hay también otros autores cuya postura no es tan radi-
cal y definida, esto es, no afirman de manera directa que la gestién
interesada es una auténtica concesién, y, sin embargo, vienen a recono-
cer también, implicitamente, la conexién existente entre concesién y ges-

(81) Cfr. BouchET, op. cit, pag. 7; Garcia pE ENTERRiA, La actividad industrial y
mercantil, cit., pags. 108 y 120; Garcis-Trevizano, Principios sobre los contratos, cit.,
pagina 313; Garrino Farra, op. cit., pdg. 379, la considera como un caso de gestién
mixta.

(42) L’administration de la Illéme. République, Beyrouth, 194 (no he podido con-
sultar esta obra; me remito por ello a la cita de NIEVES, op. cit., pig. 66).

(43) Op. cit., pdgs. 384-385. Afirma expresamente Garcia OVIEDO que sigue en esie
punto la opinién de WaLINE.
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ti6n interesada. Tal sucede, sin duda alguna, con las posiciones mante-
nidas por WALINE en Francia y por NIEVES en nuestra patria. Lo mas
caracteristico del caso es que son estos dos autores quienes con mavor
atencién se han ocupado en el estudio de la gestién interesada. En
realidad, ambos empiezan distinguiendo la gestion interesada de la
concesién al intentar dar una explicacién auténoma de lo que aquélla
significa. Sin embargo, ambos llegan a un punto en que tienen que
reconocer la dificultad de distinguir ciertos tipos de concesién de la ges-
tion interesada, asi como la existencia de una zona limite en que no se
sabe realmente si se trata de una concesién o de una gestién intereszada.
NIEVES, que afirma luego expresamente la diferenciacién de ambas fi-
guras, reconoce antes que «si podemos considerar a la concesién como
una institucién pura, la gestién interesada serd una concesién condi-
cionaday (44). Y aunque dicho autor hace notar que utiliza este ter-
mino no con un criterio rigorista, sino con un significado sélo aproxima-
tivo, lo cierto es que toda concesién es condicionada, en el sentido de
que el concesionario tiene que aceptar lo que se denomina precisa-
mente pliego de condiciones, que viene a matizar las caracieristicas de
la concesién en cuestién v que puede diferir profundamente de unos
casos a otros (45).

F] mismo WALINE, que reconoce incluso en su trabajo dedicado a la
vestién interesada que «les auteurs de Droit administratif se sont en
general montrés fort discrets sur la distinction de la concession et la

(49 Op. cit.. pdg. 66. y afirma luego que. «en efeclo. la concesion con garantia
de interés parece ser la linca divisoria cntre la concesion v la gestién intecresada. por
lo que el criterio diferenciador seré nece:ariamente sutil» (pdg. cit., nota 25). Algo mas
adelante escribe: «Aun dadas las difercncias que las scparan, existe una asimilacién fun-
damiental entre una y otra institucién..., por lo que, en defecto de las normas propias de
la gestién intcresada. s¢ podran aplicar las de la concesion en gencral; pero no con
cardcter total, sino sélo en cuanto lo permita la razén de semejanza de ambas figuras
juridicas» (pdg. 76). «Tal vez pueda parecer que la indudable analogia de ambas insti-
tuciones no justifica su separacién conceptual; pero la asuncién por la Administracién
del riesgo de explotacion, en definitiva, impide la total equiparacién» (pag. 67, nota 26).
Ahora bien, creo sinceramente, y la practica se ha encargado de ponerlo de manifiesto,
que vsta 0ltima razén no tiene una validez general. La figura de la concesion con ga-
rantia de interés es aqui determinante. Precisamente las criticas mas importantes que a
esta figura se han dirigido insisten con gran fuerza en cl hecho de que la cliusula de
garantia de interés transfiere el riesgo de la explotacion del concesionario a la Adminis-
tracién garante.

(45) Sobre la naturaleza de los pliegos de condiciones en las concesiones, VILLAR
Parasi, Concesiones administrativas, en «Nueva Enciclopedia juridica», IV, Barcelona,
1952, pag. 707 y passim.
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régie intéressée» (46), no llega a lograr establecer una distincién satis-
factoria, Con posterioridad, ha escrito resueltamente que si en aparien-
cia es facil distinguir ambas figuras, existen en la realidad una serie
de matices intermedios que hacen dificil en muchos casos distinguir
cuando se da una concesion o cuindo una régie intéressée. En todo caso
el elemento determinante sc ha de encontrar en «les clauses contractuel-
les ‘reglant le partage des hénéfices» (47).

Pues bien, nos encontramos nuevamente con que a la hora de cali-
ficar una presunta gestién interesada se concede gran importancia a la
concreta articulacién de la forma de remuneracién. Los demas elemen-
tos serin comunes a los correspondientes elementos de la concesidn.
Recordemos aqui lo que NIEVES decia respecto al posible trasplante de
regulaciéon. Unicamente hay algo diverso, algo especial, en la configura-
cién de las cldusulas financieras.

Es curioso senalar que estamos ahora ante una situacién del todo
similar a la que se presentaba al final del epigrafe anterior. Igual que
antes, los autores que hablan de gestién interesada estan pensando en
unas realidades concretas. Al igual que antes, tratan de encuadrar esas
realidades en una figura ya conocida y depurada, que ahora es la con-
cesion como antes fuera la administracién directa. Hay también, prac-
ticamente, una identidad substancial de la gestion interesada con esa
figura consagrada, con sélo algunas divergencias referentes a la forma
de remuneracién, que la constituyen todo lo mas en una variedad, pero
que en definitiva no presentan mayores divergencias. Y lo mismo que
antes, esta figura cuadra perfectamente para determinadas realidades
que se pueden calificar bien como de concesién, pero inevitablemente
quedan fuera otros supuestos que autores diferentes califican también
como gestion interesada. Por de pronto, y en justa reciprocidad, quedan

(36) Warixe, La notion. cit., pag. 337, y afiade a continuacién: «certains ne men-
tionnent méme pas cette derniére (la régie intéressée), tandis que la presque totalité des
autres se contentent d’en indiquer D'existence, mais sans rechercher un criterium permet-
tani de la distinguer de la concessionn.

(47) Dice exactamente WALINE, Droit administratif, 72 ed., cit, pig. 504: «En
apparence, ce contrat (régie intéressée) est facile & distinguer de la concession de service
public. Mais, en fait, il y a des nuances intermédiaires entre I'un et l'autre, selon los
clauses contractuelles reglant le partage des bénéfices. La concession de service public.
en effet, si elle comporte frequemment des clauses de garantie d'intérét, contient ausci
souvent, et en contrepartie, des clauses de partage des bénéfices, ou du moins des su-
per-bénéfices, c’est-a-dire de la part des bénéfices que dépasse un certain seuil indiqué
au contrat. de sorte que la concession de service public réalise en fait assez souvent une
véritable association financiére du concédent et du concessionnaire, et elle se rapproche
alors d’une régie intéresséer,
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fuera de la gestion interesada-concesién todos los supuestos de gestién
interesada-gestion directa por parte de la Administracién. La situacién
es, pues, similar a la anterior, sélo que de signo contrario. Y ello es
profundamente significativo. Pero antes de extendernos en el desarrollo
de las conclusiones que se pueden extraer es menester que considere-
mos las demas concepciones que sobre la gestion interesada se han
formulado.

3. La gestion interesada como figura suténoma.

Hemos visto hasta ahora los dos extremos que limitan el campo de
actuacién en que nos movemos. La gestién directa y la concesion son
formas opuestas de la gestiéon de servicios piblicos, pero no son for-
mas exclusivas, sino que admiten otras variedades. Vamos a ver ahora
a qué otras figuras se ha recurrido para calificar v sistematizar la forma
de zestién que se denomina gestién interesada.

a) Hay que referirse, en primer lugar, a los autores que conside-
ran que la gestién interesada es una forma auténoma de gestion de ser-
vicios piblicos intermedia entre la gestién directa y la concesién,

La administracién directa era realmente insuficiente para ciertas for-
mas de actuacién, concretamente respecto a los servicios de caricter in-
dustrial, ya que no ofrecia las garantias necesarias para el buen fun-
cionamiento del servicio, al mismo tiempo que exigia una intervencién
de los drganos administrativos que no era ficilmente admitida dada la
mentalidad de la época. Pero tampoco un concepto rigide de concesion
cuadraba adecuadamente para este tipo de actividades. El caso es que la
practica ofrecia formas de actuacién que presentaban puntos comunes
con la gestiéon directa por la Administraciéon y la concesion. Entonces,
para explicar estas situaciones se da entrada al concepto de régie intéres-
sée, que se concibe, de una forma un tanto vaga y no demasiado cien-
tifica, como una figura intermedia entre la concesién y la administracién
directa. BONNARD explica cémo respecto a los servicios municipales de
caracter industrial y comercial la doctrina del Consejo de Estado era,
por la segunda década de este siglo, totalmente contraria a la municipa-
lizacién y exigia que fueran organizados en concesién. Tenemos aqui
una nueva manifestacién del principio del concesionario interpuesto para
la prestacion de servicios piblicos, a que antes me he referido y que en
épocas pasadas tuvo una vigencia realmente amplia. Pues bien, escribe
expresamente el citado autor: «... cependant, si les aatorités du con-
trole administratif refusent d’admettre, i3 la suite des avis du Conseil
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d’Etat, la régie simple, elles ont tempéré cette rigueur en acceptant
la régie intéressée» (48).

Debemos aqui recordar lo que antes decia respecto al impacto que
la admisién de nuevas formas de actuacién administrativa produce so-
bre la técnica juridico-administrativa. En el caso a que aqhi nos referi-
mos se pretenden explicar estas nuevas formas de actuacién que no en-
cuentran calificacion adecuada en las formas hasta entonces conocidas,
recurriendo al concepto nuevo de gestion interesada que se configura
vagamente como una figura intermedia entre la concesién y la adminis-
tracion directa. Tal concepcién intermedia encuentra apoyo, desde luego,
en el hecho de que intervienen conjuntamente, por lo que a los elemen-
tos formales de la nueva figura respecta, un sujeto privado y un érgano
administrativo. Pero ademas, la finalidad que se pretende conseguir es
también, en cierto sentido, equidistante de la pretendida con la ac-
tuacion del concesionario y con la actuacién directa de la Administra-

(48) BonNNARD, op. cit., pags. 357-358. BurtcenBacH, op. cit., pag. 405, hablando
de la evolucién de la concesién, escribe: «I1 y a longtemps aussi qu’on a souligné la
tendance qu’ont les pouvoirs publics 3 monnayer les avantages qu’ils accordent aux con-
cessionnaires en sc réservant des redevances, fixes ou proportionelles, au de quote-parts,
fixes ou progressives. dans les rcttes brutes ou necttes d’exploitation», y cita en su apoyo
s Hiuriou, Macar, Perrot, Secers y Marione. Por su parte, Boucher, op. cit., sefiala
como los grandes scrvicios publicos industriales de la Villa de Paris y del Departamento
del Sena fueron convertidos en gestiones interesadas a raiz de ]a primera guerra mun-
dial a causa de la inestabilidad de las nucvas condiciones cconémicas (pdg. 12). Esta
nueva férmula no tuvo, sin embargo, larga duracién, ya que por una serie de convencio-
nes que se firman en 1929 se vuclve al sistema concesional. Estas convenciones de 1929
se refieren a la explotacién de los ferrocarriles parisinos que constituian, sin duda. los
mds importantes servicios ptiblicos de cardcter industrial. Por cuanto sc reficren a las
razones que justifican cste cambio de configuracion. son ciertamente interesantes las pa-
labras que pronunciara el Raporteur géneral du boudget ante el Consejo municipal,
en ¢l curso de la discusién de tales convenciones: «Pour ce qui concerne les propositions
quc PAdministration scra amenée a nous faire pour les conventions nouvelles, elle tien-
dra, j’'imagine, 4 s'orienter vers des formules de concession plutét que vers les formules
de régie intéressée sur lesquelles nous avons vécu depuis 1919. Ces formules de régie
intéressée se comprennaicnt au lendemain de la guerre, quand il sagissait d'achever la
liquidation de ce que nous avons appelé le comptes de guerre, et qui nc pouvait se faire
que par le recours i des systémes hybrides de concession qite nous avons baptisés régies
intéressées, systémes défendables en théorie, mais dont la pratique a révélé lcs dangeurss.
Las palabras que yo he subrayado son bien significativas por cuartu en el texto venimos
indicando y por cuanto mas adclante decimos. Sefaly también Boucuer ¢dmo estas preo-
cupaciones de las autoridades parisinas habian encontrado reflejo en la docizina del Con-
sejo de Estado que por aquellas fechas se habia expresado en los siguientes términos:
«Le Conseil d’Etat n’a cessé de sigraler les vices de types de conventions qui se sont
généralisées dans les grandes entieprises d'intérét local et qui. sous des vocables divers.
constituent des gquasi-régies plus ou moins désintéressées» (pags. 57 a 71). Me interesa
destacar estas palabras, asi como las antes transcritas del reporteur géneral, ya que son
realmente definitivas para la tesis que con este trabajo intento demostrar.
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cion. Podemos perfectamente repetir de este nuevo contepto que se
intenta, la calificacién certera de BonNNARD (49) respecto de otra forma
nueva de colaboracién entre Administracién y particulares para la pres-
tacién de servicios de interés piblico, la sociedad de economia mixta,
cuando decia, «elle prétend ainsi éviter ’egoisme du capitalisme privé
et la stérilité de I’etatisme». Precisamente se recurre a la gestién inte-
resada como explicacién de situaciones que tratan de eliminar los defec-
tos mas notorios, tanto de caracter técnico como econémico, que la
concesién y la gestién directa presentaban. EHo es bien claro en el caso
de las convenciones establecidas a raiz de la primera guerra mundial
a propésito de los ferrocarriles franceses o del Metro de Paris (50).

Se trata, pues, de una férmula de confluencia entre las posibilidades
que los dos sistemas opuestos presentan. Esta férmula de confluencia
en cuanto a las motivos, unido a la posicién intermedia que en cuanto
a la forma presenta esta figura, explica el que la posicién que ahora
examinamos haya tenido bastante aceptacién. Macar (51) seiiala que la
Administracién interesada constituye un procedimiento intermedio en-
tre la administracién directa y la concesién: la gestién es compartida
entre el Poder piblico y un gestor que se encarga de la explotacién.
En el mismo sentido hay que recordar las opiniones de FELIX (52) y
FerNANDEZ DE VELASCO (53); también ALBI acepta en ocasiones y en par-
te el criterio va sefialado de Macar (54). -

Ahora bien, estos autores no se detienen a considerar en qué con-
siste esta figura intermedia y su calificacién se queda en lo puramente
aproximativo. El sefialar que se dan notas comunes a la concesién y a
la administracién directa no autoriza realmente, sin mas, a hablar de
una figura intermedia. Es cierto que hablando en un plano general no

(49) Op. cit., pig. 355.

(50) Vid. BoucHEr, op. cit.,, pag. 51 y sigs.

(51 Les Institutions communales de la Belgique, Lieja y Bruselas, 1932, cit. por
Avst, £l servicio publico, cit., pag. 669.

(52) Les entrepriscs ou services municipaux et inlermunicipaux de nature mixte en
France, en «L'Administration locale», niim. 53, citado por ALsi, op. cit, pig. 670.

(33) Op. cit,, pags. 378-379. Dice concretamente este autor: «Hasta aqui los dos sis-
temas extremos han consistido en adoptar la forma del sistema de administracion directa,
o cea, en que la Administracién misma se convertia en cmpresa, y el sistema de conce-
sidn. Mas entre ambos pueden considerarse otros dos, que son los siguientes: 1) el sis-
tema de la administracién interesada, en la cual la entidad publica mantiene la ad:i?
nistracion de la empresa y fija libremente las tarifas, cargando con los riesgos, y distru
tando de los beneficios; pero confiando la explotacién a un individuo o sociedad a quien
se remunera mediante una indemnizacion proporcional al gasto, o por una participacién
¢n los beneficios; 2) sistema de arrendamiento...»

(534) El servicio publico, cit.,, pig. 669.
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todo se reduce a dos categorias extremas y opuestas, sino que cabe, en
la mayoria de los casos, la existencia de un tercer género, Pero también
es cierto que no siempre que se dan situaciones un tanto oscuras en que
se entremezclan elementos de las figuras opuestas, se puede hablar sin mas
de un tercer género. Entre el blanco y el negro esta, sin duda, el gris,
pero no se puede decir que la mezcla de agua y vino sea una sustancia
nueva. Los autores que encabezan la posicién que aliora critico no
aciertan a sefalar cuales puedan ser los criterios distintivos de este
concepto, y ello es ya bien significativo. Pero es que ademas se pueden
repetir aqui las criticas que a las dos posiciones anteriores hicimos. Los
supuestos senalados como de gestion interesada en que se esta clara-
mente ante una concesion o ante una administracién directa no tienen
aqui cabida adecuada y exacta. Estamos, pues, ante un dilema ninguna
de cuyas posibilidades nos sirve: o se admite este tercer género de
manera precisa y concreta, y entonces quedan fuera los ¢asos de conce-
sién y gestion directa, o bien se habla de este tercer género de forma
vaga e imprecisa, con amplitud para posibilidades muy diversas, v en-
tonces la unidad y personalidad del concepto se quiebra y su utilidad
desaparece.

b) Del resto de concepciones que sobre la gestion interesada se han
aventurado (55) me parece digna de atencién la de Garcia-TREVIJANO.
Después de considerar este autor que la régie intéressée plantea una
posicion interesante en la figura del gestor, sefiala que «todos los in-
tentos de reconducir la gestién interesada a forma ya conocidas resultan
estériles, por tratarse de una figura a se no parangonable a otra, perte-
neciente al Derecho piblico, y aplicable tanto a éste como al privado:
aplicable a la actividad ecouémica en general» (56). Me parece perfec-
tamente admisible el extenso campo de aplicacién que se atribuye a
esta figura. Desde lunego en el amplio campo de la actividad econémica
vemos que se producen efectos similares a los que se intentan explicar
con el concepto de gestion interesada. Sobre este punto insisto mas ade-
lante al tratar de encontrar una explicacién a la produccién de estos
efectos. En este sentido, la idea de GARCiA-TREVIIANO me parece suma-

(55) FEscribe MakriNez-ABarca, op. cit, pags. D-104 y D-105: «Quizd la institucion
que en Derecho privado mds se asemncje a la administracién intcresada sea la aperceria.
FEn ella se dan las dos notas fundamentales de gestion de empresa ajena y participacién
en los beneficios. Pero. sin embargo, la opinién prevalente considera afecta la aparceria
a las normas del contrato de socicdad y no es posible admitir la existencia de una =ocicdad
entre el gestor intere-ado v la Administracién. Fn realidad, la administracién interesada
vs una forma espectal de addscripeion de un particular a una funcién puiblica».

156)  Aspectos de la Administracién econémica, cit., pag. 55.
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mente aprovechable. Con lo que ya no estoy de acuerdo es con que la
gestién interesada constituya una figura a se, no parangonable a otra.
Poco mas arriba hemos visto precisamente la inutilidad de los esfuer-
z0s de la doctrina por lograr un concepto unitario que explique de ma-
nera satisfactoria la produccién de estos efectos, y la afirmacién de Gar-
ciA-TREVIJANO no nos saca de las dudas que tal problema plantea.

Iv

Llegados a este punto salta a ia vista una conclusién que me parece
definitiva: la gestion interesada no es un concepto unitario que nos
dé idea de una realidad comin v general. Por el contrario, con el nom-
bre de gestién interesada se engloban una serie de figuras que, si bien
presentan algunas caracteristicas comunes, no tienen fuerza aglutinante
suficiente ante las diferencias realmente existentes entre ellas. Ello hace
que lo que se intentaba presentar como figura unitaria v de validez
general se quiebre irremediablemente ante las profundas diferencias que
se producen entre las figuras que se tratan de reunir. De ahi que no :e
puede consagrar como concepto unitario el de gestién interesada. Hemos
visto los intentos de la doctrina para lograr construir el concepio de ges-
tion interesada, y la consecuencia constante que de ello hemos podido
sacar ha sido la de la limitada validez de cada intento. Construir la
gestién interesada como una forma de gestion directa de servicios pu-
blicos por parte de la Administracién suponia dejar fuera de su ambito
a los numerosos casos que se califican como de gestién interesada y que
suponen indudablemente una prestacién indirecta de esos servicios me-
diando la intervencién de un sujeto privado como tal. De igual manera
al pretender calificar a la gestion interesada como de concesién quedan
fuera irremediablemente, por lo menos, los casos de actuacién directa
de la Administracién. Pero tampoco sirve la pretendida solucién de con-
siderarla como una figura intermedia. El resultado es que en cada caso
quedan fuera numerosas situaciones gue otros autores califican de ges-
tién interesada. Estamos, pues, ante una especie de laberinto sin salida
posible. Lo cierto es que con el nombre de gestion interesada se vienen
denominando instituciones muy diversas que es imposible reconducir a
unidad. Porque ya vimos que st se quiere hacer un abstracto término
medio, la solucién es que ninguna de ellas encaja adecuadamente. Si,
por el contrario, como ha sido la solucién mas normal, se pretende con-
figurar este concepto pensando en unas realidades concretas, se llega, si,
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a una calificacion que es exacta, pero exacta s6lo en cuanto se perma-
nece en el ambito concreto que se ha tomado como base de estudio. De
ahi que esta solueién tampoco sirva, pues no tiene una validez general
y cada uno de los diversos grupos quiere tener efectivamente razén.

Ante tal perspectiva se ofrecen, a mi entender, dos posibles solucio-
pnes. La primera de ellas consistiria en determinar convencionalmente
cudl de los diversos grupos que pretenden la denominacién se va a lla-
mar y a considerar en adelante como forma estricta, pero exacta, unita-
ria y excluyente, de gestién interesada. Y asi, gestién interesada seria
sélo la primitiva gestién interesada-gestién directa. O sélo la gestién
interesada que tiene como base una concesion. O la que fuere. Sin
embargo, me parece que esta solucién no tiene ninguna utilidad, y ello
por una serie de razonmes:

1.* Practicamente esto es lo que han intentado los diversos autores
al tratar de configurar parcialmente la gestion interesada y ello no ha
conducido a ningin resultado positivo.

2.* Haria falta para ello un acontecimiento juridico de cierta fuer-
za que no es ficil que se produzca, dado el interés relativamente escaso
que lo que se viene denominando gestion interesada presenta en la ges-
tion real de servicios piublicos. Sobre qué signifique esta expresion cier-
tamente vaga de «un acontecimiento juridico de cierta fuerza», quiero
aclarar que pretendo referirme con ello a cualquiera de las actuaciones
que en el mundo juridico puede tener influencia decisiva sobre la reali-
dad concreta. Asi, tal determinacién previa podria tener lugar por una
consagracién legal, o por una insistencia jurisprudencial o bien por una
unanimidad doctrinal. Pero ya digo que cualquiera de estas posibili-
dades me parece muy poco probable.

Entonces s6lo queda como unica posibilidad, a mi entender, la se-
gunda de las dos soluciones que anunciaba. Se trata, eso si, de una
soluciéon un tanto radical, pero que estimo justa y correcta. Se trata, en
definitiva, de prescindir del concepto de gestion interesada. Como lie-
mos visto no es concepto que haya tenido importancia grande ni en la
practica administrativa, ni en las leyes, ni en la jurisprudencia y ni
siquiera en la doctrina. Por ello no ha de ser muy dificil el que se
lleve a cabo la solucién que se propone. Sin embargo, aun siendo im-
portante, el grado de mayor o menor importancia no es criterio que
por si solo justifigue una solucién de este tipo. Lo que es realmente
determinante es la inutilidad actual de este concepto. Ya hemos visto
como es un concepto equivoco por cuanto tras él se engloban una serie
de realidades que presentan grandes diferencias. Vimos también la inuti-
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lidad de los esfuerzos de la doctrina—la jurisprudencia apenas se ha
ocupado de él—por llegar a una concepcién unitaria y general.

Y sin embargo, hemos sefialado, a lo largo de nuestro examen de las
distintas posiciones, que en los casos que los autores califican como de
gestién interesada, junto a la diversidad de notas que imposibilitan un
concepto unitario, se da también un punto de coincidencia que hubiera
podido ser la dnica salida posible para consolidar un concepto estabili-
zado. Los diversos casos que son calificados como de gestion interesada
presentan todos la caracteristica comiin de ofrecer ciertas especialidades
a la hora concreta de articular la forma de remuneracién del gestor (57).
No deja de ser significativo el que las figuras que se denominan con las
tantas veces repetida expresién de gestion interesada—un substantivo y un
adjetivo—difieran radicalmente en lo gue al substantivo se refiere—una
concesién, o un caso de administracién directa, o un arrendamiento de
servicios—y coincidan, en cambio, de manera uninime en lo que al adje-
tivo respecta. Todos esos casos tan diversos de gestién coinciden, en
efecto, en que presentan una forma de remuneracién que es realmente
interesada. Es este interesamiento, esta forma de gran agilidad al ar-
ticular la contraprestacion econémica del gestor, la caracteristica comin
de los diversos supuestos que se han catalogado con el rétulo de gestién
interesada. ;Qué quiere decir esto? Por de pronto ya hemos senalado
que la falta de coincidencia en lo substantivo nos impide aceptar un
concepto unitario que pueda abarcar las distintas figuras. Pero el mismo
afan cientifico que nos lleva a aceptar esa primera consecuencia nos obli-
ga a intentar resolver el interrogante que plantiea la coincidencia que
esas figuras presentan en lo adjetivo. Porque precisamente lo mas signi-
ficativo de todas esas formas de gestién es que junto a Ja diversidad
formal que todas ellas presentan, coinciden, sin embargo, en este punto,
que es bien interesante,

¢A qué responden todas estas formas comunes de interesamiento?
;Cual es su estructura? ;Cémo se conectan con la figura o institucion
que vienen a cualificar? Todos estos interrogantes presentan gran inte-
rés y creo sinceramente que si logramos resolverlos estamos resolviendo
directamente la problematica que ha preocupado a los autores que han
estudiado la gestion interesada. QO dicho con otras palabras: estas for-

(57) En el Nuovo Digesto Italiano, 1X, 1939, pdg. 102. después de ver las caracteris-
ticas de la régie ordinaria, se dice: «La regia cointeresata invece si ha, quande alla
direzione dell’azienda & proposta una persona {in senso giuridico) retributa in proporzione
alli utili che 'azienda stessa produce». Debo remitirme aqui a lo que al examinar cada

una de las distintas posiciones se ha ido diciendo.

- 94



DE LA GESTION INTERESADA A LAS CLAUSULAS DE INTERESAMIENTO

mas de gestién de servicios publicos que presentan tantas diferencias
aparecen, sin embargo, como ofreciendo una problematica comin. Me
parece perfectamente legitimo ver en qué consiste tal problemitica v
tratar de resolverla, pero para ello es, sin duda, mucho mas convenien-
te cambiar el enfoque y el punto de partida. Se impone, pues, un cam-
bio de perspectiva, una mutacién de la técnica de juego, un levar la
guerra a otro terreno, teniendo en cuenta que una variacién de este tipo
nos ayuda considerablemente para lograr nuestro objetivo. Pues bien,
este cambio de juego consiste, de forma principal, en la distincién que
antes apuntaba. En los pretendidos casos de gestién interesada hay que
separar radicalmente la concreta forma de gestién de las caracteristicas
que se articulan respecto a la remuneracién. La gestion varia, es diver-
sa; el interesamiento es comin y se puede ofrecer, en cambio, en for-
mas de gestion muy variadas,

El interesamiento consiste, en lineas generales, en que la remune-
racién de un sujeto privado que se encarga de llevar a cabo servicios
piblicos, se calcula de forma gque no es fija, sino que depende de deter-
minadas variantes que tienden, en todo caso, a que dicho sujeto se
interese por el buen funcionamiento del servicio y que supone, en deter-
minados casos, una responsabilidad para la propia Administracién pa-
blica. Esto no se da nunca, por ejemplo, en lo que Garcis-TREVIJANO
ha denominado, siguiendo a la doctrina extranjera, funciones publicas
en contraste a los llamados servicios piblicos (58). Pues bien, la conse-
cuencia méas importante de la distincién que aqui propongo, conse-
cuencia que por otro lado es totalmente obvia, es la compatibilidad de
estas formas de interesamiento con una concesién de servicios publicos,
o con un contrato de arrendamiento de servicios, o con un caso de ad-.
ministracién directa de servicios piblicos: en definitiva, compatibili-
dad, como regla general, con las diversas formas de gestion de servicios
piblicos; la gestién interesada no existe, Habra, eso si, formas de inte-
resamiento de un particular con la Administracién, en una sociedad de
economia mixta (59), o en una concesién, o donde sea. Precisamente
lo caracteristico de estas formas de interesamiento es que no llegan a
alterar la naturaleza juridica de los diversos modos de gestion de servi-

(58) Garcia-TReviyaNo, Principios sobre los contratos, cit., pag. 313: «El articulo 43
del Reglamento de Servicios habla de servicios que supongan autoridad; estas funcio-
nes no pueden ser gestionadas indirectamente a través de concesiones, de gestiones inte-
resadas, de arrendamientos, etc.».

(59) Girdn Tena, Las sociedades de economia mixta, Madrid, 1942, pig. 31. sehale
cémo_ hay que distinguir la sociedad de economia mixta de la gestién interesada.
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cios publicos. Hay sélo una superposicion que puede llevar consigo una
determinada cualificacién, pero que no llega a alterar la esencia de la
forma de gestion de que se trate. Quizd nos sea mas facil comprender
ahora por qué los autores que hablaban de la gestién interesada no
se ponian de acuerdo. Algunos hablaban de gestién o administracién
directa, y estaban en lo cierto en cuanto que lo que contemplaban era
realmente upa forma de administracién directa a la que se habia ana-
dido algo que normalmente no presentan todas las formas de adminis-
tracién directa. Otros hablaban de concesién, y estaban también en lo
cierto, porque se estaban fijando en un suténtico caso de concesién que
presentaba, simplemente, algunas caracteristicas no comunes, Y podria-
mos seguir asi nuestra enumeracion.

Hay, pues, que efectuar necesariamente este desdoblamiento. Ello
Ueva consigo la consecuencia obvia que antes sefialamos: la problema-
tica que la nocion de gestion interesada pretendia resolver, la vemos
proyectada en su totalidad sobre estas formas de articulacién de la re-
muneracién, sobre estas formas de interesamiento que vamos a llamar
de ahora en adelante, cldusulas de interesamiento (60). Ellas son, en
definitiva, las que plantean los problemas que con la nocién de gestion
interesada se pretendia resolver.

Ahora puede comprenderse mejor el significado del titulo del pre-
sente trabajo. No es necesario, no hay que recurrir al concepto de ges-
tién interesada. Lo que este concepto nos podia haber dicho hemos de
encontrarlo en las cliustilas de interesamiento. Por eso vale la pena
que nos detengamos, si bien brevemente, sobre este tltimo concepto
para tratar de ver cuales son sus principales caracteristicas.

v

Se ha dicho reiteradamente, en frase grafica, que la Administracién
no tiene el monopolio del bien publico, por lo que diversos sujetos pri-
vados son llamados a colaborar para el buen logro de aquél. Es también
obvie que esta colaboracién presenta matices muy diversos segip las

(60) Jezk, tratando dc ciertas formas de concesién, habla expresamente de la posibi-
lidad de existencia de «una cliausula de participacién de la Administracién en los bene-
ficins de la concesidn». Vid. sobre esto mas adelante nota 72. Por lo demas, la expre-
sion coinferesamiento cs bastante general. Vid, por todos, Garcia-Trevisano, Principios

sobre los contratos, cit., pag. 323.
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circunstancias de tiempo y lugar y también segun los fragmentos concre-
tos del bien piblico que se trate de conseguir.

Indudablemente, toda actuacién administrativa puede ser reducida
en wltimo término a magnitudes econémicas (61); hay un gran sec-
tor de la actuacién administrativa en que el aspecto econémico jue-
ga un papel predominante y especifico. Tal ocurre, por ejemplo, en
el campo de la prestacion de la mayoria de los servicios publicos.
Pues bien, para el fin que aqui nos interesa, debemos ceiiirnos ahora
a aquellos casos en que la colaboracién de sujetos privados con la Ad-
ministracion piblica se articula de manera concreta mediante estipu-
laciones variables, algunas de las cuales tienden directamente a fijar la
contraprestacién econémica que el sujeto privado debe recibir por su
colaborzcion con la Administracién. Delimitando nuestro campo de ob-
servacion, hay que decir que estamos concretamente ante las llamadas
clausulas financieras (62), que, dada su repercusién econémica, ofrecen,
sin duda, gran importancia también desde un punto de vista juridico.
Piénsesz, por ejemplo, en el gran juego que estas clausulas tienen en
sectores de tanta trascendencia como son el de los contratos administra-
tivos o el de las concesiones de servicios publicos. Segin dispone el ar-
ticulo 61 de la Lev de Administracién y Contabilidad del Estado, de 1 de
julio de 1911 (reformada en este punto por la Ley de 20 de diciembre
de 1952), en los contratos que celebre la Administracién figurarin con
la especificacién suficiente las condiciones especiales, técnicas y eco-
némico-administrativas a que hava de acomodarse la ejecucién de la
obra o servicio contratado. Y disposicién parecida se contiene cn el
articulo 21 del Reglamento de Contratacién de las Corporaciones Loca-
les de 9 de enero de 1953. Pues bien, entre estas clausulas econémicas de
los pliegos de condiciones hay que situar, sin duda, las que vengo deno-
minando clausulas de interesamniento. Estas clausulas no son sino una
especie dentro de aquel género. Desde luego, todas las clausulas eco-
némicas contienen en un sentido amplio ciertas dosis de interesamiento,
por cuanto toda contraprestacién econémica se establece, precisamente,
en vistas a la correspectiva prestacién, que debe ser adecuadamente rea-
lizada y, por tanto, con el gquantum normal de interés que ello requiere.

(61) Cfr. mi trabajo T'ransportes de Madrid, cit., piag. 334, donde recojo la afirma.
¢i6n de VIVIEN en este sentido.

(62) la expresion es bastante comin. JEze, op. cit., pag. 386, habla concretamente de
Wlas cldusolas financieras de un contrato de concesidén de servicios publicos»; Hauriou,
op. cit., pag. 447, sc refierc a las «conventions financiéres», y Boucuer, op. cit., pag. 61
a las «clauses financiéres».
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Pero cuando aqui hablamos de interesamiento nos referimos a otro sig-
nificado mucho mas estricto, segiin puede deducirse de lo que mas arriba
decimos. El interesamiento supone aqui, de forma precisa, nna contre-
cion especial. Su significado nos da inicialmente la idea de una modu-
lacién de la contraprestacién, por lo que ésta se puede contraponer, de
una manera aproximativa, a las remuneraciones fijas y rigidas. Ya de-
jamos indicado antes lo que con las clausulas de interesamiento se pre-
tende: lo que las clausulas de interesamiento suponen, en definitiva, es
hacer depender la remuneracién del sujeto particular de los resultades
de su actuacion. Se trata, pues, de hacer, de fomentar que el sujeto par-
ticular se interese por el buen funcionamiento de su actmacién—el des-
arrollo de un servicio publico, por ejemplo—, de manera que cuanto
mejor sea este funcionamiento, mayores seran los ingresos globales v
también mayor el beneficio neto que perciba tal particular. A la Admi-
nistracion, tal tipo de clausulas le son muy beneficiosas, ya que, de una
parte, se estipula el buen funcionamiento del servicio publico; pero,
por otra, le cabe la posibilidad de que parte de los ingresos producidos
por ese buen funcionamiento le sean atribuidos. En este sentido, estos
tipos de clausulas juegan un importante papel como correctores de los
efectos que las councesiones, tal como tradicionalmente se venjan conci-
biendo, producian.

Hay que recordar en este punto la afirmacién de numerosos autores
de que la gestién interesada supone una correccién o una sauperacién de
la concesién (63). Para mi, la concesién sigue siendo una concesion a la
que se ha aiadido, sin embargo, una cliusula modal importante, pero
que es sélo una de las varias que figuran en el pliego de condiciones.
Hay, si, una correccién, un perfeccionamiento de esta concesién, pero
dentro del ambito de la concesién misma. Y lo mismo que se dice de la

(63) Garcia-TreviiaNo, Aspectos de la Administracion econdmica, cit., pég. 53. la
considera como «nueva correccién de la concesién de ejercicion; para Nieves, op. cit,
pagina 66, se trata de «una superacién del sistema concesional». Afirma este ultimo autor,
hablando de la gestién interesada, que «su nacimiento se debe a una superacién del sis-
tema concesional y del cardcter temporal de] mismo. Se parte de la idea de que, en
general, la concesién supone una serie de riesgos y aleas inevitables; y parece buena
solucién atribuirlos a un particular que soportarid dichos riesgos y aleas. Al tomar el
particular concesionario el cardcter empresarial, soportard las pérdidas; pero también
obtendrd las gamancias que puedan derivar de la gestién. Como de hecho siempre eran
ganancias (?), la Administracion arbitr6 un procedimiento de poder participar en las
mismas. Y entonces la Administracién obtuvo parte en los bencficios con arreglo a mé-
dulos muy variados... Pero si la Administracién se ha reservado una participacién, gene-
ralmente de gran entidad, en los beneficios de dichas sociedades o particulares gestores,
éstos han obtenido una_inportante compensacién al conseguir que los riesgos financieros
sean asumidos integramente por el Poder piblico» (pégs. 52 y 53).
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concesién puede predicarse de cualquier otra figura en que la Adminis-
tracién colabora con sujetos particulares. Piénsese, por ejemplo, en la
posibilidad de insertar este tipo de clausulas en una sociedad de econo-
mia mixta, o en un arrendamiento de servicios, o en otros supuestos di-
ferentes. Debemos aqui recordar las palabras antes transcritas de Gagcia:
TREVLJANO en el sentido de que la gestién interesada la encontramos en
general donde quiera que haya una actividad de tipo econémico (64). La
correccién que aqui pretendo establecer es que lo que encontramos en
todo ese amplio campo no es la gestién interesada, sino mas bien las
clausulas de interesamiento. Tales cldusulas nos interesan aqui en cuanto
afectan a la Administraciéon publica y en cuanto pueden tener, por tanto,
una trascendencia en Derecho administrativo. Pero no seria muy dificil
encontrar clausulas similares en casos de actuacién estrictamente privada
en el campo de las relaciones econémicas entre particulares. Pienso, por
ejemplo, en el contrato de aparceria en el que, si bien de forma un-tanto
burda, el interesamiento juega un papel importante, ya que en defini-
tiva el provecho econémico que el aparcero reciba depende en buena

(64) Me parece sumamente Gtil transcribir aqui unas palabras de Garcia-TrEvisano,
concordes con la afirmacién de este autor que mds arriba recojo en el texto, pero formu-
ladas ahora a propésito de las formas de contratacién de las entidades locales. Segin él,
Principios sobre los contratos, cit., pag. 323: «Muchas veces se celebra el contrato dén-
dole ¢l nombre de arrendamicnto; pero las entidades locales se reservan una participa-
cion en los bencficios de la explotacion, y uelen rescrvarse no sélo la facultad de ins-
peccionar los bienes, sino también los libros de la cmpresa. Esta forma de gestién es,
por eso, mis que un arrendamicnto, una cspecie de gestién interesada y que, segin el
Cédigo de¢ Comercio, podria calificarse de cucntas en participacién... Sucede que a veces
una entidad local encuentra inconveniente en una concesiéon o una gestiéon directa. Enton-
ces monta los clementos materiales y Jos cede a un gestor. Pcro hay tres formas de esto:
participacidn en las ganancias. participacion en las ganancias y en las pérdidas, y con-
cesion de una participacién al gestor. En el primer caso, la entidad local no puede per-
der. En ¢l segundo, hay una especie de sociedad, que podria ser una sociedad irrcgular.
En e} tercero hay una gestion interesada... Eslos contratos son cada vez mds utilizados
plantcando problemas juridicos intercsantes, porque lo corriente es entender que se trata
de arrendamicntos. La forma que hemos denominado cointeresamiento es la que mejor
cuadra en la mayor parte de los supuestos, es decir, en aqucllos en que se participa en
las ganancias lisa y llanamente; pero cuando hay un minimo garantizado, ;hay arren-
damiento? A nuestro modo de ver habria que atender al tenor del contrato para ver
cual de las dos contraprestaciones tiene el caracter de principal sobre la otra, si la fija,
o la variable del tanto por ciento de la ganancia, y segin cudl sea, la tipificacion del
con.rato vendré hecha fdcilmente» (subrayado mio). Ahora, como antes, debo decir que
no estoy de acuerdo en que se pueda hablar de la gestion interesada. Pero el texto
transcrito es ciertamente interesante: se refiere, de un lado, a formas diversas de intere-
samiento; en segundo lugar, senala la importancia que las diversas cldusulas han de te-
ner para calificar un contrato; de sus palabras deducimos, en tercer lugar, cémo estas
cldusulas de interesamiento se presentan en formas de gestion de servicios piblicos diver-
sas de la concesion.
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parte de la forma de prestarse su actividad. En este sentido no es casua-
lidad el que se haya intentado comparar la gestién interesada con este
contrato (65). _

Abora bien, debemos recordar aqui que algunos de los autores que
se han ocupado de la gestion interesada le atribuian dos efectos, que si
bien en cierto sentido son opuestos, tienden a complementarse entre si.
Por un lado esta el efecto que hemos considerado como interesamiento
y que supone la variabilidad de la remuneracién del gestor segiin los
resultados definitivos de la gestién. Sobre este punto nos hemos detenido
especialmente. Pero queda ain por ver otro efecto importante que los
autores predican de la gestion interesada. Porque esta docirina estable.
ce, junto a la variabilidad de la remuneracion del gestor, la caracteris-
tica de que en ultima instancia, esto es, cuando los resultados de la
gestion no son florecientes, es la Administracién la responsable econémi-
camente de tal gestion. En algunas ocasiones se garantiza al gestor, en
todo caso, una remuneraciéon que se articula normalmente mediante el
compromiso de la Administracién respecto del gestor de asegurarle un
interés minimo (66). Precisamente esta caracteristica impide a muchos
autores la equiparacion de la gestién interesada en la concesién, ya que
consideran como fundamental en ésta la responsabilidad plena y wltima
del concesionario.

Pues bien, a mi entender, nos encontramos en este caso ante otro
grupo de clausulas financieras cuyo contenido principal consiste, como
decimos, en que al sujeto particular se le asegura en todo caso una remu-
neracion minima por parte de la Administracién. La razén de ser de estas
clausulas consiste, como antes indicaba, en que se trata de servicios publi-
cos que no ofrecen unas perspectivas econémicas halagiiefias en cuanto a
su resultado, pero por otro lado se estima que se trata de servicios indis-
pensables, cuya gestion no quiere asumir directamente la Administra.

(65) Vid., en nota 55, la afirmacion de MARTINEZ-ABARCA.

(66) Una clausula interesanie, si bien lo que al sujeto particular se le garantiza es
que sus pérdidas no han de sobrepasar determinada cantidad, la encontramos en la Real
Orden dc 30 de septiemnbre de 1850, por la que se concede a don L. S. la facultad de
dar representaciones de dpera y baile en el Teatro de Oriente durante la temporada
1830-51. La condicién 7.2 decia asi: «En cualquier tiempo que las pérdidas del empre-
sarioc llegasen a la cantidad de medio millén de reales, podra recurrir al Gobierno, el
cual, en el término de ocho dias, o se hara cargo del teatro y de todos los contratos
pendicntes, eximiendo de ellos al empresario, el cual quedara desde aquel dia en ade-
lante libre de toda responsabilidad, o le autorizara para tomar dinero hasta la cantidad
que importe el alcance debidamente justificado, hipotecando €] edificio; en el segundo
caso, la cantidad tomada por el empresario la satisfara el Gobierno con lo que produzca
el arriendo del teatro en los afos sucesivos» (!).
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cién puablica. Un ejemplo bien conocido, y que ha jugado un papel im-
portante en el desarrollo de ciertos servicios publicos dificiles econémi-
camente, lo tenemos en las cliusulas de garantia de interés que se
afadieron a muchas concesiones del tipo de las seialadas (67). Pues
bien, es curioso sefialar que si bien estas clausulas suscitaron grandes
criticas, los autores siguieron hablando, a pesar de ellas, de concesién.
Este tipo de clausulas vino a determinar el nacimiento de una especie
concreta de concesién, la llamada concesién con garantia de interés.
JEZE, que estudia estas cuestiones con especial detenimiento, nos dice
expresamente, al enfrentarse con este problema, que «se trata de un
problema financiero vy no juridico» (68). Pero ademas hay que senalar
que estas clausulas no son exclusivas de las concesiones, sino que tienen
cabida—no sélo teéricamente, sino que lo vemos en la realidad juridi-
ca—en figuras diversas de la concesién (69). Pues bien, cree que hay
que interpretar la afirmacién de JEZE a que me he referido @ltimamente

(67) Sobre las concesiones con garantia de interés, vid.. aparte de lo que mis arriba
recogia, WaLINE, Traité élémentaire, 6.* ed., cit., pigs. 392 y 398; Ministerio de Fomen-
to. op. cit,, TII, pdg. 114 y sigs.; Lerov-BEAULIEU, op. cit.,, pags. 184, 397 y sigs., 410.
En nuestra legislacién municipal vigente podcmos encontrar un reflejo claro de la hostili-
da! con que las cliusulas de garantia de interés han sido recibidas en general. El ar-
ticulo 129 del Reglamento de Servicios que regula concretamente la forma de retribu-
cién del concesionario de servicios de las Corporaciones locales, dispone de forma ter-
minante cn su apartado 4: «Si como forma de retribucién, total o parcial, se acordare
el otorgamiento dc subvencion, ésta no podrd revestir la forma de garantia de rendi-
miento minimo ni cualquier otra modalidad susceptible de estimular el aumento de gastos
de explotacion v. en general. una gestion econémica deficiente por el concesionario
y el traslado de los resul:ado- de la misma a la entidad concedentes. La prohibicién que
contiene cste apartado se fundamenta de manera principal en la posibilidad de que este
tipo de cldusulas estimule el aumento de gastos de explotacién, asi como una gestién
econémica deficiente por el concesionario con el consiguiente traslado de los resultados
de la misma a la entidad concedente. Pues bien, esta razén puede tener validez en algunos
casos, pero su vigencia no es general. Piénsese que, desde el punto de vista del conce-
sionario, no siempre el interés garantizado es lo suficientemente alto como para obviar el
anhelo de una remuneracion mayor. Pero es que, ademds, hay que tener en cuenta que
lo fundamental es el bien del servicio piiblico, esto es, la prestacién mds adecuada del
mismo, que puede hacer en algunos casos que las Administraciones piblicas tengan que
aceptar condiciones que desde una perspectiva exclusivamente crematistica sean desventa-
josac. Vid. esto claramente en Garcia pe ENTERRiA, Riesgo y ventura y fuerza mayor en
el contrato administrativo, en esta Revista, nim. 2, pig. 100; vid. esta misma idea
en MEeRLA, Indole giuridica e limiti delle concessioni municipali, Napoles, 1899, pag. 132,
que en un supuesto parccido afirma: «Né pud ritenersi che cid facendo I'amministrazione
commetta atti di liberalita, perché esse repitono la loro origine dall'interesse pubblico e
sono veri atti tendenti allo scopo dell’unita e della sociabilitas,

(68) Op. cit.. pag. 395.

(69) Clausulas de este tipo encontramos, a manera de ejemplo, en la regulaciéon de
la C. A. M. P. S, A. y del Monopolio de Tabacos. Cfr. Nieves, op. cit., pég. 95 y sigs.,
que califica ambas regnlaciones como de gestidn interesada.
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en el sentido de que estas cliusulas no influyen por si solas en la de-
terminacién de la naturaleza juridica de la figura en que estan incluidas.
Suponen desde luego una concrecién importante por lo que a la deter-
minacién de la remuneracién respecta, pero no son capaces de cualificar
la naturaleza juridica de una figura. Este es, a mi entender, el sentido
de la afirmacién de JEZE, que estimo por demas acertada. Porque estas
clausulas, que juegan indudablemente un gran papel en el estricto te-
rreno econdémico, no tienen por si solas tan gran significado desdé un
punto de vista juridico. '

El problema se resuelve, pues, con la misma ténica utilizada para
las clausulas de interesamiento (70). Habra que estar al conjunto de
clausulas que se establezcan en cada caso para determinar la naturaleza
juridica de una figura. Pero las clausulas de garantia de interés, lo mis-
mo que las de interesamiento, no constituyen de por si una figura pre-
cisa y detérminada y su utilizacién no se limita concretamente a la con-
cesién, sino qhe puede ser gemeral (71).

Es relativamente frecuente que en una misma regulacién juridica se
presente una clausula de interesamiento y una clausula de garantia de
interés. Ambas parecen completarse por lo que a su significado eco-
némico se refiere (72). Un ejemplo reciente en nuestro ordenamiento lo
tenemos en el Decreto 2.431 de 1960 (22 de diciembre; B. O. de 4 de
enero de 1961), «por el que se autoriza al Ministerio de Obras Publicas
para encargar a la Compania del Metropolitano de Madrid la explota-
cién del ferrocarril suhurbano» (73). Pero esto no quiere decir que siem-

(70) Segun JE2E, op. cit., pig. 386, «todas estas cldusulas (subvencién, garantia dc
interés, participacién en los beneficios) tienen cardcter contractnal. Son cldusulas esen-
ciales de un contrato administrativo, propiamente dicho. Se cometen, pues, al régimen
juridico especial del Derecho piblico; los litigios con de competencia de los Tribunales
administrativos. Después de algunas vacilaciones, la jurisprudencia consagra actualmente
esta solucién»,

(71) LamirQue, Recherches sur [epplication du droit privé aux services publics ad-
ministratifs, Paris, 1960, pig. 116 y sigs., cita una scrie de casos en que el Estado fran-
cés concedia su garantia a determinadas emisiones u operaciones de importacién que
presentaban interés para la economia nacional y en los quc el Conscjo de Estado reco-
nocia el caricter de servicio piblico industrial y comercial.

(72) Jeze, op. cit, pag. 385, sefala expresamente que «la contraprestacién de una
garantia de interés serd, a menudo, una cldusula de participacién de la Administracién
en los beneficios de la concesién, para el caso en que las ganancias sobrepasen un de-
terminado méximo». Recuérdese también la afirmacion de WaLINE que recojo en nota 47.

(73) Cfr. mi trabajo Transportes de Madrid, cit., pig. 339 y sigs. Debo aqui sefialar
que en esta ocasién califiqué la regulacién introducida por el Decreto 2.431 de 1960,
como de gestién interesada. Con ello no hacia sino adoptar la sistemdtica vigente en
nuestra doctrina. Después de las reflexiones que el actual trabajo suponen, sé que hay
que modificar tal calificacién y que habr: que hablar, en este caso concreto, de una con-
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pre aparezcan juntos ambos tipos de:cliusulas. Ahora bien, debemos
aqui recordar que las concepciones sobre la gestion interesada sefialaban
como én esa figura se producian los efectos cuya explicacién encontra-
mos nosotros en la coincidencia de ambas clausulas. ;Quiere esto decir
que cuando ambas clausulas coinciden en determinadas situaciones ju-
ridicas, estamos ante una gestién interesada? Porque precisamente los
supuestos reales que eran calificados como de gestion interesada pre-
sentaban en la mayoria de los casos la coincidencia de ambos tipos de
clausulas. Quizi convencionalmente se podria determinar que cuando
ambas cliusulas coinciden estamos ante una gestién interesada. Antes .
me referi a una posibilidad de este tipo al examinar las diversas con- _
cepciones sobre la gestion interesada. Pero ahora, como antes, debo '
afirmar la inutilidad de tal tentativa. En primer lugar, porque el tras-
fondo en que estas clausulas deben apoyarse puede presentar diferencias
realmente notables que impiden la consideraciéon conjunta de lo que
tiene tan poco de comun. En segundo lugar, porque aun asi quedarian
fuera de este concepto varios de los casos que los autores han calificado
como de gestién interesada. En tercer lugar, hay que referirse a la poca
utilidad de este nuevo concepto. Si decimos que estas clausulas se ma-
nifiestan entremezcladas con otras, es del conjunto de todas ellas de
donde hay que deducir la naturaleza juridica de la figura en cues-
tién (74). Aparte de que esto abre las puertas a posibilidades muy nu-
merosas. En cada caso se tratard de una diversa institucién, ya que estas
clausulas podemos decir que son en cierto sentido neutrales, que no
afiaden mucho, desde el punto de vista de la problematica juridica, a la
cualificacion definitiva de la figura en que se insertan. Desde luego la
coincidencia de tales clausulas no es exclusiva del campo de la gestién
de servicios piblicos, sino que abre sus posibilidades al campo todo de
la actuacién econémica.

Insistimos, pues, en la conveniencia de abandonar el concepto de
gestion interesada. En su lugar hablaremos de las cliusulas de interesa-
miento, que aparecen junto a aquellas otras que en una figura juridica
pueden presentarse.

cesidn en que se conticnen, junto a otras, una cliusula de garantia de interés y una
cldusula de interesamiento.

(74) Me parecen sumamente expresivas las siguientes palabras de Boucuer, op. cita-
du. pag. 8: «En fait, on recontre, le plus souvent, dans la méme convention, des éléments
emprentés a des types de contrats différents, concession, régie intéresséc ou affermage. si
bien que la determination exacte du régime juridique, de telle ou telle entreprise peut
parfois étre delicatex.
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VI

Para terminar, me parece oportuno referirme a un supuesto concreto
de nuestra legislacién para ver cémo se articulan en la realidad tales
clausulas de interesamiento. Tal referencia no tiene mas que una fina-
lidad ejemplificadora de las ideas que sobre tales clausulas hemos ex-
puesto, clausulas que seria interesante estudiar conjuntivamente y con
detenimiert~ de forma exhaustiva. No ha sido esta nuestra finalidad,
ya que hemos pretendido tan sélo explicar de manera sumaria cuiles
son las caracteristicas de tales clausulas sélo en cuanto nos ofrecen una
solucion para explicar lo que el pretendido concepto de gestién intere-
sada no acertaba a hacer.

El ejemplo elegido es la regulacién de lo que el articulo 734 de la
Lev de Régimen Local denomina gestion afianzada (75). No he de dete-
nerme ahora sobre lo que sea la gestién afianzada ni sobre su signifi-
cado y problematica, que pueden deducirse ficilmente de la lectura de
tal articulo. Me parece interesante destacar, en cambio, que la Ley ha-
bla expresamente de «administracién y recaudacién directa por el siste-
ma de gestién afianzada». La Ley define y sefiala que se trata de un
caso de gestion directa. De acuerdo con esta idea, se dispone en el wlti-
mo apartado de dicho articulo que «mientras el gestor ejerza el cargo
tendra el caricter de funcionario de la Administracién local...» (76).
Cada vez que se establezca una figura de este tipo deberi ser regulada
por una serie de clausulas, unas fijadas en la Ley y otras que deberan
ser establecidas por las partes—Corporacion y gestor—entre si (77). Dos
de estas clausulas merecen ser destacadas ahora para lo que aqui nos
interesa. En la escritura publica en que se formalice el afianzamiento
se habra de establecer forzosamente, por una parte, «la cantidad mi-
nima de recaudacién garantizada por el gestor», y, por otra, «los pre-

(75) Este »..culo tiene su precedente en el 553 del Estatuto Municipal, y debe ser
completado con el 257 del Reglamento de Haciendas Locales. Cfr. C. MarTIN-RETORTILLO,
Ley de Régimen Local (Texto refundido de 1955), Madrid, 1958, pégs. 478-479; ManiLLo,
op. cit., pags. 184 a 200.

(76) Dice concretamente Guaita, Derecho administrativo especial, 1, Zaragoza, 1960,
pagina 191. al hablar de esta figura: «Como di.e la Ley, mientras €] gestor ejerza el car-
go, tiene el caricter de funcionario de la Administraciéon local, si bien el Tribunal Su-
premo niega tal cardcter atendiendo a las circunstancias—evidentemente secundarias—de
la temporalidad del cargo y de que el gestor no puede estar retribuido con un sueldo fijo
(sentencias de 1 de mayo y 8 de cctubre de 1958, v de 24 de octubre y de 28 de
noviembre de 1959)».

(77 lbidem.
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mios que deban abonarse al gestor por la mejora de la recaudacién y,
en su caso, el sueldo que se le asigne» (apartados a) y e) del citado ar-
ticulo). Pues bien. tales clausulas, que no son mas que unas de las va-
rias que en tal regulacién se establecen, me parecen ciertamente signi-
ficativas para el fin ejemplificador que aqui persigo. Desde luego, este
ultimo apartado que recojo contiene, sin duda, una clausula de intere-
samiento. En todo caso, en la escritura piblica en que se formalice la
gestiéon afianzada deberan senalarse los premios a abonar al gestor por
la mesjora de la recaudacién. Puede establecerse libremente—«en su
caso»—un sueldo fijo como base de tal remuneracién, pero lo que si es
imprescindible es que se articule expresamente el sistema de premios
que deban abonarse a la mejora de la recaudacién. Asi, pues, toda ges-
tién afianzada que se establezca debera contener forzosamente alguna
cliusula de interesamiento. La expresién de la Ley me parece por de-
mas acertada en cuanto dice que estos premios deberan abonarse por
la mejora de la recaudacién. Tenemos aqui resumida, en férmula cer-
tera, toda la sustancia del interesamiento. El fin que la Administracién
pretende aqui es la recaudacién de determinados tributos v la Ley esti-
ma que el modo mis conveniente de prestarse este servicio es el de
lograr la mayor recandacién posible (78). Pues bien, esta finalidad es
la que informa directamente la manera de ser de las clausulas a que
aqui me estoy refiriendo. Habla la Ley, con férmula un tanto infantil,
pero realmente grifica, de los premios que deban abonarse al gestor por
la mejora de la recaudacién. De manera que estos premios se estable-
ceran segin los diversos grados de recaudacién lograda. Es clara, pues,
la intencion de establecer un sistema de recaudacién (;que puede ser
exclusivo o puede superponerse a un sueldo fijo!) que estimule la ac-
tividad del gestor. El sistema de premios pretende, en definitiva, que
el gestor se interese en el buen funcionamiento del servicio y que en
vista de que a una mayor recaudacién ha de corresponder una remu-
neracién mas alta, trate de lograr la recaudacién mas alta posible. Tal

(78) Tal se deduce claramente de lo que la Ley dispone. No he de detenerme aqui
~obre el intcresante problema de considerar si tal manera de proceder es la mds adecuada
posible. Quiero con esto significar que no siempre el mejor funcionamiento de un servicio
tributario consiste en recaudar la mayor cantidad posible de dinero. Quiza podriamos ver
en este intenso celo de la ley por lograr la mayor recaudacién posible, {inalidad que
aparece como la mds importante, un reflejo de la pugna latente entre Administracién vy
administrado a que me he referido en mi trabajo La interpretacién de las Leves tributa
rias, en el «Libro homenaje al Profesor Jordana de Pozas», 2, Madrid, 1961. Pera
agui no podemos detenernos en esta cuestion, por demds intercsante. Baste sefialar que
la concepcién del legislador es la indicada.
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es la configuracion de la Ley que aqui nos limitamos a transcribir. Sin
entrar en mas detalles hemos de decir, sin embargo, que no es preci-
samente el sector tributario el mas propicio para la concreta insercién
de clausulas de intefesamiento pues: existe ‘siempre  él pe]igro de un
excesivo interesamiento, con vistas a lograr una remuneracién mayor,
que puede redandar en ‘detrimento de los particulares (79). Es cierto
" que siempre le queda al particular la via de los recursos, pero ésta. es
siempre una via indirecta, incémoda y costosa en muchos casos, que no

basta a subsanar o Jusnﬁcar los defectos que en otro campo deben ser
- atajados (80). -

Otra particularidad debemos senalar para completar puestro somero
examen de la cliusula de interesamiento en la gestion afianzada. Tal
clausula, prescrita en el apartado e) del citado articulo 734 de la Ley
de Régimen Local, no es sino una de las muchas clausulas que el con-
trato de gestién afianzada ha de contener (81). Asi, en todo contrato
de afianzamiento se incluird una clausula que en cierto sentido es lo
"contrario de la clausula de garantia de. interés: segin el apartado q),
habra de fijarse la cantidad minima de x;céudaciéh que el gestor garan.
" _tice y que en todo caso habri de abonar a la Administracién. El efecto
que del juego de ambas cliusulas se deduce aqui,.es en cierto sentido
‘contrario al que se produce en las concesiones con garantia de interés.
Lo importante es seialar que clausulas tan diversas—minimo garanti.

(79) Al examinar los inconvenientes que presenta la gestion afiancada, dice expresa.
‘mente MaHILLO, op. cit. pigz. 200: «Para nosotros, el principal inconveniente es el de
toda participacién de los funcionarios en el éxito de su gestion: excederse en el servicio,
: antepdniendo a €l su interés. O dicho de otra fofma aplicar la Ley fuera de sus limites,
nara asl aumentar su participacion». Vid. recientemente este problema aunque desde una
perspectiva inds general, en GarCia pE ExTERRIA, La organizacidn y sus agenles: revision

Cde estructuras, en- La Admzmstracwn espaniola, cit., in totum;, pero sefialadamente a par-
tir de la pigina 212.

(80) Cfr. mi trabajo La interpretacién..., cit. Son muy sugestivas las afirmaciones de
NIETO en este sentido, respecto del ordenamiento aleman, en EI procedimiento adminis-.
trativo en la doctring y la legislacion alemana, en el nim. 32 de esta Revista. Como
muy similar a los ejemplos que NIETO cita, podria afiadir uno del que he tenido noticia
como sueedido recientemente en una ciudad cspafiola: Un particular entabla recurso con-
tra un repartimiento tributario verificado por's—u.Ayunlamlen!o Pero resulta que dicho
particular, que es prop)etano ‘de una papeleria e imprenta, es el abastecedor del Ayun.
tamiento. Pues bien, la primera’ medida de dicho Ayuntamiento ante el recurso fué la de
buscarse otro abastecedor en esa concreta materia.

(81) ManiLLo, op. cit., pag. 194 y sigs.. que califica a la gesuon alianzada como de
«una forma sul géneris de gestin interesada», la concibe realmentc como un contrato.
v como tal la configura. ‘AL, E! servicio piblico, cit.,, pédg. 670 y sigs., configuré la ges-
tién afianzada como una auténtica gestién interesada, aunque recientemente, Tratado, ci-
tado, pag. 728, ha abandonado este criterio y afirma expresamente que no puede verse
una forma de administracion interesada en la gestién afianzada.
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zado para la Administracién, posibilidad de premios para el gestor—
coexisten y se complementan, y ellas dos, junto con las demas clausu-
las que en el afianzamiento se contengan—después de senalar las diver-
sas cldusulas que la escritura publica habra de contener, el apartado h)
da entrada a «las demas condiciones que las partes convengan entre
si»—, configuran y dan forma a esta figura que se denomina gestién
afianzada,

El ejemplo que la gestién afianzada nos proporciona, en el sentido
que aqui venimos sefialando, me parece ciertamente interesante y util.
En una determinada clausula se contiene el interesamiento. Esta clausu-
la, con todas las demds, dan un contenido y una forma especial a la
figura del afianzamiento. Para comprender ciertos efectos gue éste pro-
duce—concretamente los efectos atinentes al interesamiento—es funda-
mental la clausula de interesamiento contenida en el apartado e). Sin
embargo, la figura, en toda su dimensién, no puede ser comprendida
ni calificada si no es recurriendo a todo el clausulado que la compone.

107






