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I. INTRODUCCION

Aparicion real de la forma de gestion interesada.

No hay —dice WALINE— una definicién de la concesién ni de la ges-
tién interesada; y, a pesar de la importancia adquirida desde- hace medio
siglo por esta iltima figura, no ha sido objeto de estudio adecuado por

parte de la doctrina.

(*) 'El autor bace constar su agradccimiento al (dl(.‘(ll’dll(d senor Gd" ta Emuna,
bajo cuya dlrecuon ha realizado el presente trabajo, . :
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Al iniciar el tema, hay que hacer dos consideraciones: 1) Que su es-
tudio es de toda necesidad y precision porque se trata de uno de los modos
de gestion de servicios publices (WALINE) o, como seiiala Pezer pE Cor-
vAL, una modalidad de ejecucién de servicios publicos industriales (con
cardcter mas vestringido); 2) Que al no haber sido objeto de definicién
legal ni casi de estudio fundamentado, dichos definicién y estudio han de
hacerse con la suficiente amplitud para que no se perjudique su eficacia.
Delimitar excesivamente equivale muchas veces a agostar el concepto.

En las consideraciones gencrales que se hacen cobre este modo de ges-
tién de servicios publicos nos basaremos casi exclusivamente en la litera-
tura juridica francesa, ya que la figura nace en este pais y sélo en él ha
sido objeto de comsideraeién autéonoma. = -

Si bien WaTrIN aduce precedentes histéricos en el derecho aleman, cl
‘origen real de la institucién se encuentra en 29 de julio de 1907, fecha de
la Convencién de la Villa de Paris con Mr. RouLaNp para el suministro
del servicio de gas en dicha ciudad. Y mientras para Przer pE Corvar
‘la razén de arbitrar este sistema se debe a ser insuficiente el sistema de
‘gestion directa, para otros, como GaRciA-TREVIJANO, obedece a una ne-
-cesidad de superar cl sistema concesional (puro o de ejercicio). La dis.
‘tincién tiene su’importancia; porque si la consideramos como una insti-
tucién autédoma del derecho administrative, sin vinculacién directa con
1a concesién, su régimen sera exclusivo y excluyente; mientras que si la
‘consideramos con una forma perfeccionada —o sucesiva— de la concesién
de ejeibiéio {para WATRIN es una variante de la concesién), podra sey
:aplicable a titulo subsidiario a la gestion intcercsada el régimen general
de la concesién. Y esto, en el campo de una figura imperfectamente deli-
mitada, tienc gran interés para completar el esquema institucional-nece-
sariamentc fragmentario y complejo. Postcriormente, analizaremos el
problema.

En cualquier caso, su nacimiento obedece a uvna superacion del siste-
ma concesional y del caracter temporal del mismo. Se parte de la idea
de que, en general, la concesion supone una serie de riesgos y de éleas
inevitables; y parece buena solucién atribuirlos a un particular que so-
portara dichos riesgos y alcas. Al tomar el particular concesionario el
caracter empresarial, soportara las pérdidas; pero también obtendra las
ganancias que pucdan derivar de la gestion. Como de hecho siempre eran
ganancias. la Administracién arbitré un_ procedimicnto de poder parti-
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cipar en las mismas. Y entonces la Administracién obtuvo parte en los
beneficios con arreglo a médulos muy variados que posteriormente se.
examinaran. Perc si la Administracion se ha reservado una participacién
gencralmente de gran entidad en los beneficios de dichas so¢iedades o par-
ticulares gestores, éstos han obtenido una importante compensacién al con-
seguir que los r1e~&os financieros sean asumidos integramente por cl Poder,
publico. : - s

En general, con WaTRIN, hay dos grandes venla]as en la concesion :

1. Quc la Administracion queda libre del problema aleatorio de mon-
tar una empresa industrial, pasando ¢l problema al particular concesio-
nario. . - o
2.2 Que al fin de la concesion la Administracion hereda un scrvicio en
funcionamiento, en perfecto estado (al menos, teéricamente).

Frente a estas ventajas, se pueden seiialar los siguientes inconvenientes :

1. El concesionario obticne todas las ganancias, Se puéde decir- que
el servicio saldra mas caro a los usuarios que si lo explota la Administra-
¢ion misma. _ '

2.2 En compensacion, el conccsionario soporia las pérdidas de la ex-
plotaciéu,lcstando templada esta rigidez solamente por la teoria de la im-,
previsién cuando se produzca una perturbacién econéniica que entrafie un,
desequilibrio provisional del régimen financiero, caso cn que e tendra
derecho a una ayuda por parte de la Administracién. - » ‘.

Frente a este sistema, la geslion interesada se propone oblener una aso-,
ciacién mas estrecha entre la scciedad gestora y la L\dmnuatrauon.

Por iltimo, y para terminar esta breve introduccién, haremaos constdr
que el problema de la gestion interesada no es exclusivamente adminis-
trativo; en su caracterizacién se mezclan, con rasgos importantes,, consi-
deraciones econémico-politicas, politico-fiscales y puramente hacendisticas.
Por ello, y sin perjuicio de dedicarnos extensamente al problema juridico-
administrativo, haremos las oportunas consideraciones, en su momento, so-
bre los otros rasgos apuntados.

II. CONCEPTO Y CARACTERES ,

Tal vez la cuestion del coneepto de la gestion intcresada sea una de las
mas necesitadas de la precision que la doctrina es susceptible de otorgar.
Y lo es por dos razones fundamentales : de un Jado, por la falta dc deter-
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minatién del c_oncéplo en la legislacion positiva; de otro, porque la doc-
trina, siempre vacilante en torno a la institucion, no ha sabido cristalizar
su esencia en wnia comunidad de criterios.

" Ante todo, es interesantc afirmar que la falta de precisién conceptual
se debe a2 1a poca adecuacion administrativa de Jas definiciones de los tra-
tadistas de formacion-juridico-financiera; pues si bien es cierto que en el
origen de la gestion interesada se puede colocar una motivacién financicra,
no lo es menos que dicha motivacién ha dado lugar a un esquema concep-
tual especificamente administrativo. Tal vez esto explique la divergencia
que 8o ‘encuemtra cn ambos grupos de definiciones, ana'izando los ha-
cendistas los aspectos exclusnvamcme ﬁnancxclo acentuando casi siem-
pre los administrativistas —salvo raras excepciones— las motivaciones admi-
nistrativas, Por cllo, tal vez serd WatriN (1) el gque enlazard con mayor
rigor ambos - ‘grupos de elementos.

Como ejemplo de la postura juridico-financiera, citaremos, aungue sélo
sea para rechazarlas, las posturas de Diaz Ferreira (2) y PEREz D
Avara (3).

‘El primero, citado por GArcia-TreviIano (4), define la gestion intere-
sada como la institucién en la que el Eztado no sélo concede el exclusivo
derecho de explotacion, sino que da los elementos para la misma mediante
una participacién en los beneficios. Asi, pues, es gestién porque los capita-
ies son del Kstado (nota inexacta, como luego veremos) y e= interesada por-
que se reserva una participacion en los beneficics de la empresa. Y dice
GARCiA-TREVIJANO que esta pousicion supone que «Ja Administracion es la
que se interesa: lo cierto ¢s lo contrario, siendo aquélla el empresario.
Hay que separar de esta figura los casos en que la Administracion se interesa
en las empresas privadas detrayendo parte de los beneficios sin mas». Sin
suscribir totalmente las ideas de GaARGiA-TREVLIANO, coincidimos en que es-
tas formas dc «cointeresamiento» quedan fuera de nuestro estudio.

‘De otro 1ado, PEREZ DE AyaLa, en su trabajo va citado, después de una
serie de consideraciones de tipo juridico-financiero, acaba por concluir que

(1) Waremv, Germain: L’ Administration de la U1 République. Beyrouth, 1944,

(2) Diaz I'erreira: Tratado de Financas Publicas. Lisboa, 1949.

(3) PEREz bE AYALA y LOrez pE Avara: Problema juridico de una diferenciacién
financiera, notz sobre la «régie interesséen. en «Revista de Derecho Financiero v de Ha.
cienda Publica», nim. 26. N
(4} Garcia Treviano Fos: Aspectos de lu Administracion econémica, en esta
REVISTA, num. 12, :
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en este tipo de institucion se deben fundamentalmente distinguir dos gru-
pos de relaciones : externas ¢ internas. En el primero, «no parece existir
motivo para sustener diversa docirina de la que se viene manteniendo para
€l concesionario clasicon; v en el segundo, es decir, en las que surgen entre
el gestor y la Administracién, también remite como derecho subsidiario a
las normas de la concesién. Pero después de estas consideraciones, admisible
la segunda y rechazable la primera, como luego veremos, llega sorprenden-
temente a la ccuclusion de que el problema es estrictamente juridico-finan-
ciero, mas que propio del derecho administrativo en general. Y es sorpren-
dente su observacion porque ni justifica cumplidamente su postura ni, por
otra parte, extrae las interesanlics eonsecuencias del egqueina conceptual que,
en base a lo anteriormente expuesto, sostiene.

Después de este breve examen que demuestra sonmeramente como se ha
desorbitado ¢l problema por los iratadistas de formacién hacendistica, de-
bido sobre todo al deseo de reducir la gestion interesada a un puro csquéma
{inanciero, pasamcs a examinar las definiciones que pudiéramos denominar
de «tipo administrativo», en las que lampoco reina el acuerdo. Pero todas
presentan una caractcristica comin: recoger el problema financiero muy
levemente sin olvidar que el esquema de la figura es puramente adminis-
trativo. Al examinar las distintas posiciones, veremos que las divergencias
doctrinales obedecen a simples cuestiones de dctalle, cosa nada extraiia st
se tiene en cuenta la idca que mas arriba enunciainos dec que, por carecerse
de una idea doctrinal clara y depurada, los tratadistas han montado su-de-
finicién sobre los esquenias practicos existentes; v siendo estcs esquemas
de la realidad positiva distintos en los diversos paises y lugares y siguiendo
las definiciones a los esquemas con mas o menos fidelidad, 16gicamente sc
llegara a definiciones de tipo distinio. Pero ¢l problema ya 1o es de calidad,
sino de cantidad : a medida que la definicién siga mas rigidamente —como
la sombra al cuerpo— a la realidad, asi sera mas o menos exlensa y precisa
la definicién. Si bien tengameos que hacer la consideracién inevitable de que
muchas veces el deseo de exagerada precision llevari a privar de valor al
concepto, pues entonces se definira exactamente una realidad positiva, pero
no la esencia general y abstracta que vive en el fondo de une serie de reali-
dades positivas; por lo que una definicion de estas figuras debe darse con
Ja suficiente amplitud como para no evitar el juego del concepto.

Asi, pues, podemos dividir las definiciones de la gestion interesada en
dos grupos de concepciones, restvingidas v estrictas, a los que podriamos
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anadir un tercero constituido por la solucion que se propugna en el pre-

sente trabajo.

A) Concepto restringido.

Dentro de este grupo se pueden incluir las detiniciones de PEzeT pE COR-
VAL, GARCIA-TREVIJANO y GEORGIN, WALINE y WATRIN,

Para el primero .(5), la gestién intcresada es una institucion en la que,
mediante un contrato entre la Administracién v un individuo —o socie-
dad— con personalidad propia v no funcionario, aquélla entrega a éste la
explotacién de un servicio publico industrial para que la realice cn hase a
una remuneracion sometida a modulos diversos, pero sin recibir ninguna
suma de dinero de la Administracion, sino el canon correspondiente de los
usuarios; estando sometida la gestién a una serie de controles financieros,
que se realizan en cada operacién importante.

El profesor GArRciA-TREVIJANO (6) caractetiza a la gestidn interesada como
empresa perteneciente a la Administracién, que la crea ex novo, al frente
de la cual pone un gestor (sociedad casi siempre, ¢n su caso persona fisica)
para que la explote; pero corriendo el riesgo de la misma a cargo de ia
Administracién y estando la remuneraciéon de dicha gestién sometida a di-
versos principios, pero dimanando siempre de 1a Administracién y nunca
de los usuarios.

Del examen directo de ambas definiciones sc observa una diferencia im-
portantisima : ¢ue mientras que para PEZET DE CORVAL la remuneracién del
gestor se obtiene directainente y en todo caso de los usuarios, para GARcia-
TRrEVIJANO proviene siempre de la Administracién v nunce de los usuarios.
La diferencia es importante y de notorias consecuencias practicas.

Este es el defecto que antes se apunté : al ver una realidad concreta y
sacar, en [rase de Von THUR, el «esqueleto juridico», el concepto se hace
inadecuado por estrecho. Y es que, como luego veremos, la remuneracién
puede realizarse por la Administracion o por los usuarios: en principio es
rrelevante para la definicién de la institucion, ya que esta nota no ¢s de
esencie dul concepto, sino simple detalle del contenido de la institucién.

(5) Pfzer ve CorvaL: Le gaz de Puris, Paris, 1934.
(6) Ob. cit. supra.
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A nuestro entender, cs perfectamente posible que existan gestiones intere-
sadas con unmo u otro principio de remuneracién.

También GEORGIN seiiala que en la gestion interesada el gestor explota
el servicio por cuenta de la colectividad. Este gestor es remunerado por una
prima calculada cn funcién de ios resultados de la explotacién, que debe
ser suficiente para hacerle que se interese en la prosperidad de la empresa.
Fuera de csta remuneracién, no tiene derecho a nada: si la empresa deja
un beneficio, la colectividad se¢ lo aprepia; y sélo en caso de necesidad, la
Administracién cubre el déficit. _

La definicién de GEORCIN es otro ejemplo de concepeién muy restrin-
gida, ya que, segin los casos, no siempre ocurre que sea la Administracién
la que se apropia del resto de beneficio en esta forma calculado, sino que
¢l médulo de remuneracién se puede establecer con maycr amplitud y no
con el sentido restringido que él propugna (7). Por otra parte, tampoco el
déficit dcbe scr asumido por la Administracién en cuso de necesidad, sino —y
siempre que baje del limite minimo de remuneracién calculado— eun
todo caso. : -

WALINE, en su monografia sobre el tema publicada en la Revue de Droit
Public de 1948, sosiiene que el gestor no es el empresario; el empresario
es la propia Administracién. La remuneracién del gestor se cstablece por
primas de rendimiento de férmulas variables segin los contratos. Y anade
que uno de los elementos de su retribucién puede consistir —-y consiste fre-
cuentemente— en una partida variable y generalmente decreciente de los
beneficios de explotacion, que no suele alcanzar ja totalidad ni en general
la mayoria de éstos. Precisamente esta econzideracion de la Administracion
como empresario y la negacion de tal caracter al gestor es lo que vamos a
combatir en seguida {8).

WATRIN (9), dando mayor relevaneia al elemento financiero, define la
gestién interesada como el contrato celebrado por la Administracion v el

(1) GeorcIN, Ch.: Cours de Droit administratif. Livre premier. Paris, 1954.

{8) En realidad, la confusién doctrinal -—muy extendida— de que la Administra-
cién es el empresario, se debe a un concepto superado de la empresa. Nos referimos
al concepto patrimonial o contractual, que centra la nocién de la empresa en la idea de
riesgo. Como ya se verd posieriormente, la empresa gira sobre un coneepto de tipo
estructural y organizativo, sin perjuicio de que la idea del riesgo asumido por la
Administracién sea basica para el concepto de la gestion interesada. Pero esta asuncion
de riésgo nunca servira para configurar a la Administracién como empresario. Vide infra,

(9) Ob. cit., supra. Es WATRIN uno de los escasos autores que estudia la figura con
cierta alen/cién y sin reducirse a una mera consideracién de pacada. ’
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gestor (particular o sociedad privada), en cuya virtud éste explota un servi-
cio a cambio de uta remuneracién; y en ella, en lo que denomina WATRIN
el «modus vivendi financieroy», se halla una de sus caracteristicas esenciales :
el contrato celebrado garantiza al gestor un miniimo de remuneraciéon por
su actividad personal y por los capitales que aporta, Y, de otra parte, se e
gefiala también un méximo porque estando el gestor libre de los riesgos
financieros propios de la acttvidad empresarial privada, tampcco puede 1t
debe obtener una ganancia sin limite. Entre ese minimo y ese maximo osci-
lara la remuneracion de tal manera que asegure una gestiéon lo mas perfecta

posible (10).

B) Concepto estricto.

Muy interesaute, sin incurrir por otra parte en el casuismo tan critica-
do, encontramos la definicién de BurrcExsacH (11). Este profescr dice que
Ia gestion interesada se caracteriza porque el Poder publico creador confia
por contrato —y esta nola la aproxima a la concesiéon— la explotacion de
un servicio publico a un gestor, que €s retribuido bien por una remunera-
cién fija, bien por una participacién en los beneficios, bien por una combi-
nacién de estas dos férmulas. Pero —y en ello se encuentra una de las dife-
rencias esenciales entre Ja concesién y la gestion imteresada— el Poder pa-
blico creador soporta, en todo caso e integralmente, los riesgos financieros
de la empresa, que quedan a cargo de la colectividad publica (12).

C) Solucién que se propugna.

Hay que seiialar, fundamentalmente, el origen contractnal de la institu-
cién. En csto no hay duda, y la doctrina y las legislaciones positivas parecen

(10) El deseo de perfilar exactamcnte el problema financiero de la retribucion lleva
a este autor a olvidar que una de las caracteristicas esenciales de la. gestién intercsads
es la asuncidn, en definitiva, de riesgos por la Administracién. A pesar de todo, al exa-
minar ¢l contenido de la institucién, reconoce la importancia de esa nota que nosotros
consideramos esencial,

(11) BurtcexsacH, André: Téorie générale des modes de gestion des services pu-
blics en Belgique. Bruselas, 1952,

(12) En rigor, la deﬁ.mclon de BUTIGENBACH, a mas de estricta, es incomplela. Yo
es porque, al no tralar con mas extension la figura que la breve consideracion definito-
ria que hemos apuntado, se echan en falta ciertas determinaciones especificas: preci-
giones en torno a la remuneracion, falta de examen de quién reine la calidad de em-
presario, etc.
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acordes en admitirlo. Pero, una vez admitido diclio origen, ;ecudl es la rea-
lidad que subyace al contrato? ‘ :

En primer jugar, es nota comun a las definiciones antes aludidas que en
la gestion interesada el gestor no tiene el caricter de empresario, corres-
pondiendo, en cambio, tal categoria a la Adminiztracién. La afirmaeién, a
pesar de la coincidencia de opiniones, e: dificilmente sostenible. Ya el pro-
fesor GaRrcia-TREVIJANO, en su articulo tantas veces citado, senala que la
empresa pertenece a la Administracion que la crea ex novo; pero no tiene
mis remedio que reconocer a continuacién que el gestor (normalmente una
soctedad) explota también una empresa, en ¢l sentide de gue debe organi-
zar medios personales necesarios para su funcionamiento. Y aiude que, sin
cmbargo, «el hecho de gravar los riesgos sobre la Administracion demuestra
que es ella quien adquiete la condicién de empresario». Y mas adelante in-
siste en su idea de que «cl gestor, aun teniendo a veces una compleja orga-
nizacién, no es empresario, no puede quebrar; imputa sus actos a la Admi-
nistracién». Pues bien, la conclusion que saca de sus premisas ¢l profesor
GARCiA-TREVIJANO parcee exagerada; el hecho de que los riesgos de explo-
tacién recaigan no sobre el gesior, sino sobre la Administracién. no supone
la desaparicién de la cualidad de empresario enr el primero. Para ello,
veamos, siquiera sea someramenie, qué sc entiende por cmpresa (13).

Aunque no hay coincidencia en la delimitacién de un concepto —cuya
construccion se postula urgeniemente—, sin embargo si se ha logrado cris-
talizar como esencia de la empresa una serie de datos concretos. Prescin-
diendo de definiciones mas casuisticas, consideraremcs las de HEINSHEIMER
v de WiELaND. Para el primero —que ccloca como centro de su concepto
la idea de organizacion—, empresa es una organizacién mercantil que cons-
tituve un conjmito de cosas, derechos v relacicnes de hecho mediante los
cuales persigue un proposito de lucro. dedicandose al cambio, a la pro-
duccién o a cualquicra otra clase de actividades comerciales. Y para WigELAND
la empresa es una unién de capital y energia, con ¢l objeto de conseguir
una ganancia. e ambos conceptos resulta, brevemente enunciado, que la
empresa no es mas que una adecuada organizacion de bienes v servicios con
el fin de obtener una ganancia. Y estas notas sc encuentran perfectamente
en el gestor interesado; ya que la circunstaricia de que la Administracién
asuma 1un riesgo 1o es requisito esencial del concepto de cmpresa, pues lo

{13) Vide nota {8).
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tinico que se trata de dejar claro en el contenide de ésta ¢s que la activi-
dad de la émpresa quede garantizada, en su aspeclo pasivo, frente a los
acreedores, pero siendo indifcrenle quien asuma la citada garantia. PERez
DE AYaLA abordé el tema, sin llegar a las ultimas consecuencias. Segin él,
la distincion de gestion interesada y concesion se ha montado en base a la
afectacion de los riesgos, -para derivar de ello que sélo la Administracion
tiene caracter empresarial. Y seflala que, en el campo juridico al menos, es
discutible ligar el riesgo de explotacién a la cualidad de empresario, scita-
lando lo superadas que estan las tesis patrimoniales y contractualistas, para
concluir que lo fundamental en la empresa es ¢l elemento espirilual v di-
namico de direccién y organizacién (Barassi, HeiNsHEIMER, Mossa). La
titularidad de estos elementos corresponde a los empresarios y, por tanto,
hay co-empresarios. Y termina por apuntar que si se le concede dicha carac-
teristica al concesionario clasico, no ve por qué no ha de otergarzele al
gestor.

No llego PEgrez nE AvaLa a las dltimas consecuencias, pucs mientras el
gestor es empresario, en el sentido técnico del voeablo, no lo es la Admi-
nistracién; y no lo es porque no arbitra —en el supuesto de la gestion
mteresada— la organizacién adccuada (conjunto Je derechos, relaciones de
hecho y servicics) para la obtencidn de un fin de lucro, ¥ se limita a un
simple cambio de su participaecién en las ganancias -—muy probable— frente
a la posible asuncidn de riesgo —muy improbablc—. Un simple do ut des
es msuficiente para configurar a Ja Administracion como empresa; por falta
de la adecuada fuerza definitoria {(14).

Otro clemento de gran importancia para la dcfinicion del concepto es
que es la Administraciéon en todo caso quien asume el riesgo, siempre que
la ganaricia obtenida no cubra el tope minimo fijado cn el contrato de crea-
cién. En esta asuncién se encuentra uno de los criterios diferenciales de mas
importanies consecuencias, como luego veremos.

Asi, pues, liechas estas precisiones previas, podemcs definir la gestion
interesada como institucién nacida de un contrato, en virtud de la cual el

gestor (persona fisica o juridica) con personalidad propia v organizado en

114i  Este simple do ut des es insuficiente para configurar a la Administracién como
empresa. Cierto que se ponen —en determminadas ocasiones— en poder del gestor una
serie de elementos materiales; pero admitir el caracter dc empresario respecto de la
Administracién supondria aceptar que la empresa es una simple reunién de dichos ele-
mentos 1nateriales sin la necesaria organizacion,
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empresa, desarrolla un servicic publico (15) mediante una retribucién —que
se fija entre un tope miximo y uno minimo— determinada en dicho con-
trato y corriendo los riesgos por debajo de dicho tope minimo por cuenta
de la Administracion con caracter exclusivo (16).
De esta definicién se deducen los siguientes requisitos: a) Fsenciales;
b) Accidentales.
A) Requisitos esenciales :
1) Personales : personalidad del gestor, organizacién de este gestor
en empresa. '
2) Reales: realizacién -de un servicio piblico —objeto—, remu-
neracion, asuncion de riesgos.
3) Formales: creacion coniraetual.
B) Requisitos accidentales :
1) Forma de remuneracion.

I1IT. NAYURALEZA JURIDICA

La cuestion de la naturaleza juridica de la institucion que examinamos
engloba dos problemas estrechamente relacionados. El priniero se refiere a
si Ja gestion interesada permanece siempre 1déntica en sus distintas modali-
dades, o bien, como indica WALINE (17), reconduce en algiin supuesto a la
idea concesional : es el problema de la unidad o variedad del concepto. El
segundo trata de examinar la cualidad juridica del gestor.

{15) Al referirnos 2 que con la gestién interesada s¢ desarrolla un servicio publico,
no entramos en las consideraciones doctrinales de qué sea servicio publico; utilizamos
el término en un sentido amplio, Posteriormente, al examinar el contenido de la insti-
lucidn, insistiremos sobre ello. Es evidente que nos movemos, en todo caso, en el cam:
po del servicio pfiblico remuneratorio.

(16) La retribucién que se fija al gestor la puede recibir de la Admmh(racmn o di.
rectamente de los usuarios, ya que hemos sefialado que la nota es conceptualmente
indiferente. Ahora bien, miemiras se trata de una remuneracion del gestor en base a
un tanto por ciento variable, la institucién queda perfectamente encuadrada, pues supone
la asuncién de riesgos por la Administracién; pero si la remuneracién es un tanto fijo,
es necesario que sc indique expresamente que la Adminjstracién asunie dicho rlugo, ya
que en base ai citado tanto fijo no se puedc presumir aquélla,

(17) Warme, Marcel: Ob. cit. Ademas, Traité élémentaire de Droit admnustrcmf
Paric, 1952,
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A) Untdad o variedad el concepto.

Se suele admitir generalmente que la gestion interesada tiene su origen
en la idea de concesion. Pero la difevencia entre ambas instituciones proviene
de la distinta posicion adcoptada respecto a los riesgos. El profesor WaLr-
NE {(18) seifala que las previsiones normales de los concesionarios pueden
ser anuladas: 1) Pov incapacidad del concesionario para la gestién o por
error de calculo en el volumen de las prestaciones del servicio publico;
2) Por cambios en la coyuntura econémica o por intervenciéon de la Admi-
nistracion concedente. Las circunstancias comprendidas en el apartado 2)
son resucltas mediante los correctivos del checho del principe» y las indem-
nizaciones de imprevisién; pero las del enunciado 1) son de cuenta del con-
cesionario en todo caso. ’

Pues bien, si éste es el sistema de la concesidu, eu el de la gestion inte-
resada la coleetividad es afectada directamente tanto por los ingresos como
por los cestes de explolacion. Hasta aqui, 1a formuiacién de WALINE es evi-
dente; ahora, lo que no parece ya tan claro es su intento de determinar la
linea divisoria en base a un criterio puramente material y cuantitativo. Lo
decimos porque para el autor francés si la remuneracién del gestor esta
constituida por una o varias primas de gestién, pero con independencia de
la cuenta de pérdidas y ganancias, entonces es claro que nos encontramos
ante una gestion interesada. Pero si la remuneracion esta intcgrada por la
atribucion de una partida de la cuenta de pérdidus y ganancias, en este caso
uos encontramos ante una verdadera concesién si el gestor recibe 1a mayoria
de los beneficios netos (19). Criterio muy seguido; vide infra.

Como ya hemos indicado con anterioridad, la jorma de remuneracion
es completamente adiafévica para el concepto de la institucidn, la cual no
puede, por otra parte, ser zometida a criterios de definicién puramente ma-
teriales y cuantitatives. Asi, pues, 1anto en uno como en otro caso, nos en-
contramos ante claros supuestos de gestion imtcresada. cuyas modalidades
no afectan a la esencia del concepto. Es decir, unidad de concepto con va-

riedad de formas posibles (20).

{18) Obs. cits. supra.

(19) Ver, en el mismo sentido, PEREz DE AvaLa, ob. cit,

(20) Admitir la tesis de WALINE supondria tanto como escindiv en dos instituciones
distintas Io que no son mas que dos modalidades de la misma inastitucion.
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Y en este sentido se puede configurar como una forma de gestiéon que
funciona en régimen de desconcentracién de servicios.

B) Cualidad juridica del gestor.

Problema distimo y de no menor importancia es el de la cualidad juri-
dica del gestor. Y tiene csta trascendencia porque el contenido de la insti-
tucion depende fundamentalmentc de la configuracién que se dé al gestor.
Muy interesante sera que, antes de apuntar la solucién, pasemos una revista
-—siguiera sea somera— a las distintas posiciones Joctrinales.

El profesor GArciA-TrEVIJANO, partiendo de un supuesto que nosotros
creemos equivocado —cual es ¢l de configurar la gestién interesada en base:
a la forma de remuneracién—, distingue : a) Si el gestor percibe la remu-
neracion, participando en las pérdidas (pérdidas en el sentido de «perder»
y no de no «ganar»), encontraremos una sociedad en la que el gestor ha
aportado el trabajo; b) Pero si no soporta dichas pérdidas, las posibles figu-
ras serian las siguientes : 1) Si existe total subordinacién, habra un contrato
de trabajo; 2) Si aquélla no existe en los 1érminos laborales, existira una
asociacion en participacion (admitiendo que en ésta se pueda aportar por
el gestor el trabajo, no respondiendo mas que de lo aportado; cs decir,
pérdida en el sentido de no ganancia) (21).

" Aparte de la indudable matizacién que supone la postura del citado
profesor, su tesis no parece aceptable porque sitia, segin ya hemos indicado,
como criterio Central de la distineién el principio de remuneracién, que, a
nuestro entender, no es mas que una determinacién accesoria del coneepto
dc gestion interesada. -

- Desde otro dngulo, la doctrina italiana ha arbitrado una nueva teoria:
la de que se trata de una persona juridica titular de un érgano (GIANNINL.
RANELLETTI), tesis inadmisible porque, como ya seiiala el autor espaiiol an-
tes citado, las personas juridicas no pueden entrar en relacién de empleo
ptiblico organico con la Administracién; su unica manera de relacionarse
sera a través de la concesién o del contrato.

Otra posicién, que tiene indudable enlace con la doctrina de los monopo-

(21) Es de hacer notar, cémo el criterio de la forma de remuneracién no puede
ser definitorio porque conduce al extrafio supuesto de que una misma jnstitucién ten-
ga distinta naturaleza juridica segin el angulo de enfoque.
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lios fiscales, es la que conecta la gestién interesadu con el arrendamiento,
considerando que el gestor interesado es un puro arrendatario. La doctrina,
". grata por lo demas al sistema tradicional del monopolio, es dificilmente
admisible en el campo dei derecho publico; pero el posterior apartado que
se dedica a distinguir la gestién interesada del arrendamiento nos releva de.
examinar sus diferencias en este momento.

Finalmente, la doctrina —principalmente la antigua— configura a la ges-
tion interesada coweo un propio contrato de mandalo, en el que el gestor
seria un mandatario interesado. Esta es la tesis de PEzer pE CoRvaL, que
caracteriza su posicion en base a los siguientes supuestos: 1.° El gestor in-
teresado no es un funcionario, como en Ja gestion directa, sino un inter-
mediario libre y responsable; 2.° Que la cualidad de ser interesado le viene
de su situacién contractual y de su responsabilidad. Y anade que son ele-
mentos caracteristicos del mandato asi configurado : a) La ejecucién de un
servicio publico; b) La responsabilidad del mandatario; ¢) Que sc trata dc
un mandato retribuido; d) La rescisién del contrate dara lugar a que se pro-
duzca la indemnizacién prevista.

Es dificil que la concepcién que equipara al gestor con un simple man-
datario pueda oy ser mantcnida. En rigor, la ecencia del mandato se en-
cuentra en la gestion de un negocio por cuenta ajena, lo que implica una
subordinacion (22) del mandatario al mandante, que dificilmente se da
en la gestion interesada. Asi las obligaciones que derivan del contrato del
mandato (ajustarse a las instrucciones del mandante, contraposicion de
mandante-mandatario, etc.) no son aplicables al supuesto que nos ecupa;
incurriéndose ademas en el error de confundir mandato y representacién.

Toda esta confusién aparece por olvidar un importante caracter diferen
cial : se trata de la condicién de empresario que anteriormente hemos atri-
buido al gestor. Y por esto, y ante todo, hay que sefialar que el gestor inte-
resado es un empresario, Junto a esta nota, es necesario examinar cual sea
la figura creada entre la Administracidn y el gestor. En esencia, ésta se esta-
blece en base a un acuerdo de voluntades reciproco: la Administracién
entrega una seric de elementos materiales y recibe una rcmuneracién por
ello, asumiendo los riesgos de la explotacién en caso de que excedan de los
beneficios obtenidos, o bien de dichos bheneficios y de la cantidad que se

(22) Realinente. el gestor no estd subordinado con el cardcter laxativo que se cenala
al mandatario. Por otra parte, la presencia de la serie de controles que caracterizan a
la gestién imeresada son lotalmente extrafios a la idea de mandato.

64



LA GESTION INTERESADA EN IL DERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL

asegure al gestor; y éste, por su parte, entrega su_aportacién con el fin de
obtener un beneficio y asume los riesgos hasta el limite que acabamos de
senalar. Es evidente que este acucrdo de voluntades excede de la pura idea
contractual; nos enconiramos ante una verdadera convencién juridica, que
no excluye la idea de contrato, antes bien la suponie. Y se trata de una con-
vencién y no de un verdadero contrato, porque la complejidad de relaciones
que integran la institucién que se estudia no se basa en la. contraposxcxon
de intereses, como dice la generalidad de la doclrma en torno del contrato,
ni de que estos inlerceses sean distintos, como sostiene la doctrina mas mo-
derna, sino en la idea de intereses coincidentes y dirigidos al mismo fin.
Esto no excluye que el nacimiento de la convencién se opere en base a.un
contrato, comoc asi sucede, ‘ '

Asi, pues, dos consideraciones son necesarias para delimitar la ges-
lién interesada: 1) Quec tanto en unas como en otras de sus modalidades
la relacién entre la Administracién y el gestor es una convencién mas que
un propio y verdadero contrato; 2) Que el gestor es el tinico y verdadero
empresario. Esta idea basica sera perfilada al sefialar las analogias y dife-
rencias con las restantes figuras juridicas que luego se examinaran.

Configurada la gestién interesada como una convencion, es necesario ma-
tizar el tipo de convencidn a que responde. Y hay que concluir que la ver-
dadera naturaleza juridica se cncuentra en una convencion de tipo societa-
rio, En efecto: Hay un contrato de creacién; hay un fin objetivo : la satis-
faceién de un servicio publico; y un fin subjetivo : la consecucién de un
beneficio para los interesados, gestor vy Administracién, La asimilacién a
otras figuras extraitas vicne de la arbitraria mania de equiparar todas las
instituciones nuevas a las figuras ya conocidas. Indudablemente, no se puede
incluir en ninguna sin violentar el tipo legal (23). '

IV. DarFrERENCIACION CON INSTITUCIONES AFINES

1) Concesion.

. - 'Dos cuestiones sustanciales se presentan al tratar de la diferencia entre
.]a concesién y la gestion interesada: en primer lugar, el problema de su

(23) Las diferencias que separan a. la gesnon mtereﬂda, conﬁgurada como ¢onven-
-¢i6n societaria, nos seiialaran posteriormente como es imposible reconducir esta insti-
‘tucién a las figuras conocidas. Las jndudables analogias -con algunas de cllas no justifican,
-debido a sus también evidentes-diferencias, la asimilacion legal o doctrinal.
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diferenciacién; en segundo, el de su analogia, porque si coinciden estruc-
turalmente ambas instituciones, le seran de aplicaciéon a la gestién intere-
sada las normas de la concesion en la forma que luego veremos.

Para algunos autores, como WATRIN, la gestion interesada no es mas
que una variante de la concesién; y funda su aserto en el examen de las
ventajas € inconvenientes que ya anteriormente hemos mencionado (ver IL
de este trabajo). Otros autores, como GARCIA-TREVIJANO, menos radicales,
la consideran como una correccién del sistema concesional; pero, indudable-
mente, no es ni una ni otra cosa. La gestién interesada es una superacion
del sistema concesional, arbitrado por la Administracién con el fin de obte-
ner una participacién en los beneficios que se producian en la explotacion
de un servicio publico (24).

En realidad, y partiendo de la definicién de gestion interesada en los
términos en que anteriormente lo hemos hecho, se observa una diferencia
concreta entre dicha figura y la concesién : mientras en la segunda el con-
cesionario-empresario percibe una remuneracién por el servicio que presta,
dentro de la ley de la concesion, pero sin sujecién a limites, en la primera
el gestor-empresario sélo percibe su remuneracién dentro del maximo y el
minimo fijado, corriendo la Administracién —a cambio de la participacién
en los beneficios que se la concede— con los riesgos que puedan ocurrir de
no obtenerse el tope minimo establecido. Es decir, que si podemos consi-
derar a la concesién como una institucién pura, la gestion interesada sera
una concesion condicionada (25).

(24) Esta superacion, realizada evidentemente dentro del mismo esquema concep-
tual, favorecera la aplicacién analégica. Vide infra.

(25) Utilizamos el término «concesion condicionada» con sjgnificado aproximativo
¥ no con criterio rigorista, Pero el encuadramiento de la gestién interesada en la forma
en que lo venimos haciendo puede plantear algunas dudas sobre si su concepto no se
confundira con el de la denominada «concesion con garantia de interésy», de la que hay
abundantes ejemplos en la legislacién espaiiola (Ley de 24 de octubre de 1939, de pro-
teceidn a industrias de interés nacional, que admite dicho sistema; Ley de 23 de febrero
de 1912, sobre ferrocarriles secundarios y estratégicos, que establece para lod secundarios
la posibilidad de garantia de interés, etc.). Antes de nada, es necesario sefialar la difi-
cultad de encuadramiento de estas que se pueden llamar figuras limites. En efecto, la
concesidn con garantia de interés parece ger la linea divisoria enire la concesién y la
gestion interesada, por lo que el criterio diferenciador sera necesariamente sutil. Y este
criterio es facil de arbitrar si la denominada concesién con garantia de interés es una
verdadera concesién. En este caso, solo podra ser o una concesion pura o de ejercicio;
en el primer supuesto, el concesionario viene necesariamente obligado a crear la empresu
y explotarla; en el segundo, es igualmente imprescindible que la empresa la cree la
Administracién, trancfiriendo su ejercicio al concesionario. Es decir, que en ambos
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En cuanto al segundo problema antes apuntado, es decir, a si coinciden
o no estructuralmente ambas figuras, hemos de seialar que, aun dadas las
diferencias que las separan, existe una asimilacién fundamental entre una
y otra institucién —modo de gestién de servicios publicos; existencia de
una persona privada que realiza la gestion; personalidad juridica del ges-
tor; organizacién empresarial—, por lo que, en defecto de las normas pro-
pias de la gestion interesada, s¢ podran aplicar las de la concesién en gene-
ral; pero no con cardcter total, sino sélo cn cuanto lo permita le razon de
semejanza de ambas figuras juridicas (26).

2} Gestion directa.

La gestion directa ha sido unc de los puntales basicos en las so]uf:iohes
municipalizantes v de tendencia socialista, o

La caracteristica mas exacia de diferenciacién centre la gestién mteresada
y la directa es que en ésta la explotacién se verifica por medio de un fun-
cionario y no por medio de un particular —persona fisica o juridica—; con
lo que mientras en la gestion interesada el gestor tiene una personalidad pro-
pia e independiente, en la directa el gestor esta en relacion de cmpleo pi-
blico organico con la Administracién. La consecuencia es inmediata : mien-
tras en la gestidn directa el beneficio y los riesgos son siempre de una ma-
nera total de cargo de la Adininistracién. en la gestion interesada los ries-
gos y benefieios se atribuyven en la forma tantas veces indicada.

casos existe una obligatoriedad re:pecto a la constituciéon de la empresa en la forma
indicada que no existe en la geslion interesada; porque aqui es indiferente que la em.
presa la cree la Adniniztracién o el gestor, no cxistiendo, por tanto, dicha obligatorie-
dad, como mas arriba s¢ indico en este mismo trabajo. Y, en rigor, la concesion con
garantia de interés es verdadera concesiéon porque la Administracion se conduce en su=
relaciones con el concesionario con su caracteristica nota de imperium y moviéndose
totalmente en el campo del derecho publico; mientras que la gestion interesada se en-
cuentra mas cerca de la relacién contractual y de la convencién societaria por su naci-
miento y por su naturaleza, respectivamente. La diferencia es suatil, como se indicé:
pero no es extrafia la dificultad de diferenciacién que, por otra parte, existe también con
fas figuras limites en un campo muche mas precisado, como es el del derecho civil.
Véase, ad cxemplum, el contrato de cesién de fratos por precio, que ofrece grandes di-
ficultades de encuadre en ]a compraventa o en el arrendamiento, contratos que, a prima
facie, parecen tan diversos,

(26) Tal vez pueda parecer que la indudable analogia de ambas instituciones no
justifica su separacién conceptual; pero, Ia asunecién por la Administracion del riesgo
de explotacion, cn definitiva, impide la total equiparacion,
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Son también puntos que completan el cuadro diferenciador, segin PEzET
ot CorvAaL (27), los siguientes: . - ‘

a) En la gestién interesada; el particular interesado es responsable en
su capital, si no totalmente, si de una manera parcial por su mayor o menor
beneficio; y, grosso modo, libre en la gestién de su-empresa; caracteres que
uo se dan en la gestion directa,

b) El gesior interesado no es un simple asalariado; obtiene su remune-
racion de una manera complementaria y variable y, dentro de ciertos limi-
tes, proporcional. Esta nota no existe en la gestion directa por la caracteris-
tica de empleo publico orginico que antes indicamos.

¢) La participacion en los beneficios -—o la garantia de los riesgos por
debajo del minimo fijado— obliga-a la Administracion a up control finan-
ciero rigido, que luego se precisara al bablar de! eontenido. Este control
de caracter externo es totalmente diverso del que puede existir en la aestlon
di¥ecta, que es control puramente interno. ‘

Asi, pues, personahdad responsabilidad, remuneracién y participacién
en beneficios son las notas caracteristicas de-diferenciacién de la gestién di-
recta y la interesada.

3) Sociedad «in strictir.

Basandose en la idea de que el gestor interesado no participa en las pér-
didas (pérdida en el sentido de «perder» y no de «no ganar»), indica Garcia-
TREVIJANO que nos encontramos con una sociedad en la que el gestor ha
aportado el trabajo.

Sin embargo, esta teoria no es plenamente admisible; es cierto que la
atribucién —o distribucién— de las pérdidas es esencial para la caracteriza-
cién de la gestion inleresada; pero el gestor no aporta sélo el trabajo, sino
también una organizacién empresarial.

Rechazada asi esta asimilacién, la distincién cntre la gestion mteresada
y la sociedad in strictu tiene que venir por otro camino (28). Ya hemos in-
dicado anteriormente gue la verdadera naturaleza juridica de la institucién

(27) Ob. cit, supra.

(28) Las semejanzas son, ciertamente, muy grandes, y si hemos querido distinguir
la gestion interesada —convencién societaria— de )a verdadera sociedad es porque las
modalidades de control y atribucién de riesgos en aquella jnstitucién implica una supe-
racién del esquema conceptual propio de la sociedad cstrictamente considerada.
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es la de una convencién sccietaria, concepto mas-amplio que el del puro
contrato de sociedad; pues la consideracién del gestor como empresario y
la conservacién por éste de su personalidad juridica casi desvanece —en el
desenvolvimiento de la figura a lo largo del tiempo— la idea contractual.

4) Contrato de trabajo.

Gran interés tiene diferenciar la orestlon mteneaada del puro contrato de
trabajo. GArcia-TREVIJANO ha sefialado que si el gestor no soporta las pér-
didas de la explotacién seri un contrato de trabajo siempre que exista total
subordinacién (29). Realmente la falta de este requisito —la subordinacién-
total— y la salvedad que él mismo formula respccto del "eetor-persona Ju-~
ridica impiden dicha asimilacion. '

Pero planteada la posibilidad, es necesario eelab]ecer claramente la di-
ferenciacion. Esta se puede lograr en base a los siguientes criterios :.

a) En el contrato de trabajo la nota de subordinacién o dependencia
es esencial; v esta eubordinacién no existe en la gestién interesada, en ia
que el gestor realiza una actividad empresarial sometida vinicamenté a las‘
reglaa del contrato de creacién y a las normas de la institucién.

" Que si se trata de un contrato de trabajo, el gestor sera légicamente
el traba.jador, No es posible, sin eimbargo, incluir al gestor dentro del con-
cepto de trabajador, ya que a este respecto el articulo 6.° de la Ley de Con-
trato de Trabajo de 1944 es concluyente, y en ninguna de las posibilidades
que sefiala cabe incluir al gestor interesado. Luego insistiremos sobre-éste
punto. ' .

¢) Desde una consideracion de técnica laboral, el contrato de trabajo-
se caracteriza porque la relacién laboral que por él se crea puede existir sin:
acuerdo previo (ver articulo 3.° de la Ley de Contrato de Trabajo}, cir-
cunstancia de todo puntc imposible en la gestion mteresada dado el con-
cepto de la institucién. Su nacimiento puede obedecer a un contraio previo
entre la Administracién y el gestor, precedido en su caso de un acto legal
de aquélla, al que se adhiere —suscribiendo sus condiciones— el gestor.-
En ningin caso podra, pues, nacer la relacién juridica dimanante de la ges-

(29) Basindose nuevamente cn el criterio remuneratorio, GARCIA-TREVIJANO incurre
en cl punto de vista sefialado en la nota (21). Vide supra. - C o
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tién interesada sin el previo acuerdo contractual al que nos hemos referido
v que se admite claramente para el contrato de trabajo (30).

@) Fn el contrato de trabajo se da una comunidad de empresa y una
jerarquizacién cntre los elementos de la relacion laboral; ninguno de estos
elemento: se da en cambio en la gestion interesada. En efecto: no hay
comunidad de empresa (31), porque la Adminisiracién no actua directa-
mente en ¢l campo dec la realidad empresarial; su funcién se reduce a la
percepeién de su parte de beneficio, a la asuncién del posible riesgo v
a un control sobre la actividad; pero nunca a la conexién directa que su-
pone la comunidad empresa. No hay tampoco jerarquizacion entre ambos
elementos de la rclacion —Adminisiracién v gestor— porque, segin Jo
-anteriormente expuesto, su érbita de actuacién cs diferente. Fsto nmo su-
pone que la empresa ¢ue monte el gestor para la realizacién del servicio
publico no tenga esa jerarquizacion; pero ésta no sera ya consecuencia
del contrato constitutivo de la gestién interesada, sino del funcionamien-
to de dicha institucion ya en manos del gestor.

e) Consecuentcmentc con el criterio anterior, la construccién mo-
derna del contrato dc trabajo en todas las legislaciones se ‘tipifica por
€l transito del terreno material v econémico al personal humano; y este
transito no es de aplicacién a Ia gestién interesada. en la que la motiva-
cion basica y origen de su nacimiento es econémico y objetivo —modo
de gestion de servicio ptiblico; creacién de la convencién societaria—, en
la que nada intervienen motivaciones de tipo subjetivo como las que
anteriormente hemos referido al contrato de trabajo,

f) Mientras la relacion laborai sc basa en la reciproca lealtad y en
la proteccion del trabajador —si bien sin desconocer su sentido secunda-
rinmente patrimonial—, en la gestion interesada lo fundamental es obte-
ner un resultado econémico, para lo cual se arbitra un sistema basado en
la-lealtad. (sancionado por la posibilidad del control financiero) v en la
proteccion del gestor (al asumir la Administracién los riesgos por debajo
del minimo establecido).

g) Todos estos principios que hemos senalado distinguen plenamente
ambas instituciones de lege ferendm; perque de lege late la diferenciacién
de ambas figuras por el dercclhio aplicable —normas laborales en el con-

(30) La posibilidad de nacimiento dc¢ una gestion interesada, sin contrato previo
—sin acuerdo previo—, ez conceptualmentle impensable.
(31) La comunidad de jnlerés no supone necesariamente comunidad de empresa,
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trato de trabajo; acto contraciual de creacién en fa gestién interesada—
excluye toda posibilidad de confusién. ‘

- Sin embargo, mas interés puede tener el examinar, mas que el con.
trato de trabajo en si, una de sus formas concretas, con la que puede
tener mas relacién la institucién que estudiamos: el contrato de grupo.
Y este respecto son de interés varias de las consideraciones que hace el
profesor ArLonso COLea (32).

Un primer problema de interés para la posible asimilacion de la ges-
ti6n interesada al contrato de grupo es si el trabajador puede ser persona
juridica o no (y es de interés porque con gran generalidad el gestor interesa-
do es una persona juridica). Es decir, si el contrato puede ser suscrito no ya
por un grupo, sino por una persona juridica en gue el grupo esta intere-
sado y organizado. Y a esto se ha de unir la cuestién de la distincién en-
tre el contrato de obra y el contralo en que el trabajador presta un servi-
cio. El primer supuesto debe ser racionalmente eliminado a nuestros efec-
tos, porque nunca se podra decir que el gestor se limita a realizar o eje-
cutar una obra. Y nos queda por examinar el otro supuesto, sélo admisible
a cfectos dialécticos: contrato de realizacién de un servicio. En esta figu-
ra, sin embargo, a tenor del Fuero de Trabajo, I, 1, 2, 3, 4, se cualifica
€l conirato de trabajo como personal ¢ individual. Basandose en estos
principios, BARASST y DURAND niegan due pueda ser suscrito por una per-
soma juridica como trabajador. Y Aronso OLEA dice que si una persona
juridica no puede trabajar, ni puede, por consiguicnte, obligarse a pres-
tar un trabajo, es evidente quc en cuanto al contrato individual de trabajo,
dando como su objeto la obligacién de prestar un. servicio, esto es, la obli-
gacién de prestar un trabajo a cambio de una remuneracién, una persona
juridica no puede celebrar este tipo de contrato. No, al menos en nombre:
propio; aunque se podriz admitir sobre la base de la representacién. Pero
esta idea es totalmente extrafia a la gestion interesada, va que el gestor
obra en nombre propio vy no en representacion de otro. Asi, pues, la refe-
rencia que hace el articulo 4.° de la Ley de Contrato de Trabajo, no obs-
tante su poca claridad, es evidente que no se refiere al trabajador persona
juridica. En el mismo sentido, PEREZ BorLjA.

Por iiltimo, tienen también gran importancia ias relaciones entre el con-
trato de grupo y el de empresa; pero éste es un punto_que sera examinado

(32) Avonso OLEa, Manuel: Pactos colectivos y contratos de grupo. Instituto de
Estudios Politicos, 1955.

71



JULIO NIEVES BORREGO

al estudiar las diferencias entre la gestion interesada y el contrato de arren--
daminento, con sus varias modalidades.

"5) Asociacién en participacion,

Grandes analogias tiene la gestién interesada con la asociacién en par-
ticipacién. En efecto, la esencia de este contrato consiste en una contribu-
¢ién que hace una persona al negocio de otra con participacién en los re-
sultados, en la forma y proporcién convenidas. Es definicién cominmerite
admitida la de que la asociacién en participacién es un contrato consensual,,
bilateral, en virtud del cual una o més personas con su capital o trabajo'
se interesan en las operaciones mercantiles que otra realiza con su nombre
y responsabilidad. Se caracteriza, pues, por la entrega que se hace por una
persona a otra de un capital o de determinados hienes y que dicha entre-
¢a no produce ni supone la creacién de una nueva personalidad juridica,
porque el gestor de la asociacién sigue conservando la personalidad que

-tenia. Ambos requisitos se encuentran realmente en la gestién interesada,
en la que la Administracién entrega su aportacién, sc establece un siste-
ma de reparto de beneficios y riesgos con arreglo a madulos variables y
no hay creacién de nueva personalidad juridica, pues sigue subsistente la
del gestor. (Claro es que al hablar de la asociacién en participacién nos.
referimos a la institucién en si, con independencia de las posibles deter-
minaciones que puedan derivar de su construccién estrictamente mercantil.}

Un primer punto interesante para la diferenciacion de ambas institu-
ciones se encuentra en el origen histérico de la asociacién en parlicipacién,
que fué el siguiente : la conveniencia o necesidad de no esperar a los re-
quisitos propios de la constitucién de sociedad por la pérdida de tiempo
que ello ocasionaba. Y asi, MARGHIERI sefiala que son sociedades sin su
aparato externo; LYON-CAEN y RENauLT, sociedades ocultas; ENDmIAN_N,
sociedades de. forma accidental y transitoria, y VIDARI, sociedades en las
que falta una existencia legal exterior. Este origen nos demuestra que no
ha podido, pues, ser determinante en su adopcién por la gestién interesa-
da. A pesar de su semejanza, separan a ambas instituciones dos diferencias
importantisimas : ' o

a) Enla asociacién en participacion, la responsabilidad es siempre del
gestor de la asociacién; mieniras que en la gestién intevesada la responsa-
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bilidad, si cae por debajo del minimo sefialado, es de cuenta de la Admi-
nistiacién, no del gestor,

b) En la asociacién en participacién, derivando del caricter de socie-
dad cuya existencia no se revela al exterior, como ya hemos dicho, los
efectos del contrato no trascienden a terceros; mientras que del contrato
de nacimiento de la gestion intcresada aparecen auténticos derechos que
pueden ser cjercitados por terceros. Precizamente esta trascendencia frente
a terceros del acto constitutivo de Ja gestion interesada es la que nos mue-
ve a considerarla una convencion societaria. i

" Crcemos que, con estas precisiones, quedan claramente diferenciadas
la gestion interesada vy la asociacién en participacién (33).

6) Soctedad Jde economia mixta.

. Tal vez la diferenciacién que se hiaga entré la gestién interesada y la
sopiedhd de economia mixta sea el punto de precision doctrinal mas inelu-
dible. Y lo es porque la motivacién econémica de¢ ambas instituciones es
la misma; y, por ello, coinciden en gran nimero de caracteres.

Sin entrar en el problema de la construccién juridica de las sociedades
de economia mixta —uno de los mas debatides en los ultimos tiem-
pos (31)—, sefialaremos sencillamente aquellos principios doctrinales que
s¢ admiten con unanimidad a los efectos de distinguir este tipo de sociedad
de la institucién que ocupa nuestro estudio. La sociedad de economia mix-
ta es un caso claro de actividad de la Administracién sometida al campo
del derecho privado; y los caracteres de estas sociedades son dos funda-
mentalmente : a) Participacién de la Administracion en el capital social
de la compaiiia creada o que se vaya a crear; b) Participacién en la admi-
nistracién de la misma eon normas especiales y excepcionales.

Hechas estas precisiones, podemos seiialar las diferencias de estas so-
ciedades con la gestién interesada : '

) ti)"‘Que mientras en las sociedades de economia mixta la Administra-
cnon participa en la administracién por normas especiales y excepcxonales,
en la t‘fectnon interesada Ja Adm1m~tracnon participa en la administracién

(33) La  diferenciacion de la gestién interesada. con la a:ociacién en participacién,
siquiera sea sutil, es del mayor interés por la extraordinaria semejanza de ambos con:
ccplos, .

(34) Véuse Graox Texa: Las socie(lades' de economia mixta, 1942.
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en la forma prefijada v en relacién cen su aportacion, no con ese caracter
especial y excepcional que hemos sefialado para las sociedades de economia
mixta; siendo mas importante en este ambito su control sobre la actividad
de caracter financiero o la imervencion en defensa de su participacién en
la sociedad.

b) En la sociedad de economia mixia se crea una sociedad y, al mismo
tiempo, una nueva personalidad juridica; mientras que en la gestion inte-
resada no hay nueva apariciéon de personalidad, sino simplemente conti-
nuacién de la personalided del gestor interesado.

¢) Los riesgos de empresa en una sociedad de economia mixia son asu-
midos por la Administracién y por el particular en base a su respectiva
participacion; en la gestion interesada no se practica este sistema, sino
que la Administracién garantiza al gestor un minimo, por debajo del cual
el riesgo es asumido integramente por cllia. :

d) En la sociedad de cconomia mixta, la personalidad resultante del
acio de creacion es una sola cimpresa, en la que coinciden Administracion
y particular; en la gestién interesada hay un empresario: el particular,
que ticue su caracler empresarial con independencia o como consecuencia
del acto de creacién, mientras que la Administracion no es, en nigun caso,
cmpresario, como va se demostré. Es decir, que en la gestién interesada
el acto de creacién rio supone ineludiblemente la creacién de la empresa,
rorque €ésta podia existir ya; mientras que en la sociedad de economia
mixta el cardcter empresarial deriva directamente del acto constitutivo.

Tales son las diferencias que, sutilmente, separan a ambas figuras.

7)  Arrendamiento, Especial referencia al arrendamiento de empresa.

Gran interés tiene sefalar la diferencia entre el arrendamiento puro
—y sus figuras especificas— con la gestién interesada. Por dos razones prin-
cipales: 1) La proximidad en muchos puntos de ammbas figuras; 2) Porque
nuestra-regulacion legal en dos de los supuestos de gestién interesada, quc
son el Monopolio de Tabacos y el de Petréleos, como luego veremos, em;
plean cornicretamente la palabra arrendamiemto {35) para configurar las
relaciones entre la Administracién y el gestor de ambos Monopolios. Esto
€s, precisamente, lo que vamos a criticar.

Refiriéndonos al primer supuesto, es decir, al examen de si la gestién
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interesada es 0 no un arrendamiento, se presenta como previa la cuestion
e qué clase de arrendamiento sera. Y de las tres posibilidades admitidas
por el Derecho civil (art. 1.542 : cosas, obras o servicios C. ¢.), sélo sc
puede encuadrar en el de cosas, considerando la entrega de elementos de
explotacion —o bien la aportacion de la Administracién— como objeto de
un arrendamiento hecho al gestor. Una vez fijado este punto, sera neceza-
rio determinar el concepto de arrcndamiento, figura que juega sobre tres
supuestos {undamentales, como sefiala el art. 1.543 del C. ¢.: 1) Cesion
del uso o goce de una cosa; 2) Determinacion en ¢l tiempo; 3) Precio cier-
to. Todo el problema se reduce, pucs, a ver i se dan dichos requisitos en
la gestién interesada (36).

1} Cesion del uso o goce de una cosa.

Por Jo anteriormente apuntado, se puede admitir latu sensu que la
«wpuesta a disposicién» de los elementos de la explotacion de que hablan
los textos legales reguladores de las figuras de ges*ion interesada, es el goce
o uso a que se refiere la definicion del arrendamiento. Asi, pues, in genere,
se puede admilir que dicho requisito concurre en ambas figuras, arrenda-
miento y gestién interesada (37).

2) Tiempo determinado.

Mientras el anterior requisito se cumple, el que ahora se examina no
s de esencia del concepto de la gestién interesada. Y no lo es porque mien-
tras en algunos supuestos se adinite esta limitacion temporal (Tabacalera,
Ley de 18 de marzo de 1944, Base II: «La duracién del contrato sera de
veinticinco afios...»), en otros casos no existe dicha limitacion (CAMPSA,
Reglamento de 20 de miayo de 1949, art. 7.2: «El Monopo]{i'o continuara
administrade por tiempo indefinido...»); y es que en la gestion interesada
no tiene trascendencia la fijacién del tiempo como requisito esencial de la
institucion y sélo sirve la determinacién o indetcrminacién del mismo

(35) Tabacos (Ley de 18 de marzo de 1944, Base IV : «Serin obligaciones de la
Compaiia Arrendataria.. »); Petréleos (Ley de 17 de julio de 1947, art. 3.0: «La explo-
facién continuara atribuida a la Compaiia Arrendataria del Monopolio de Petréleos...»).
Y ya, con menos claridad, pero persistiendo siempre en la inisma idea, en ambas figuras
sé habla con profusién de «Compania Administradora del Monopolion. Todo esto, sin
referirnos al caracter de «arrendatarias» con que en los textos legales respectivos se adje-
tivan las dos figuras,

(34) Véase Mannesa: Comentarios al Cédigo civil. Tomo X. Madrid, 1950, También
Fueing, R.: El contrato de arrendamiento de cosas. Trad. Madrid, 1930.

(37) Posteriormente veremos como las precisiones que se hagan modifican lo ta-
Jante de la afirmacién.
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como criterio para una mayor o menor rigurosidad del control estatal res-
pectivamente. ‘

3) Precio cierto. _

Como hemos sefialado, la participacion de la Administracion —el su-
puesto arrendador— -variaria deniro de los limites determinados por la
participacién del gestor. Hasta aqui, aunque con graves inconvenientes,
se podria admitir la existencia de un «precio cierto»; pero lo que de todos
modos es incompatible con este requisito es la aléatoriedad del resultado
propia de la gestion interesada, En efecto, al asumir la propia Administra-
cion el riesgo resuliante de la gestién, siempre que caiga por debajo del
minimo que se asegura al gestor, la doctrina del precio cierto quiebra total-
mente porque, en este caso, el precio ni siquiera existe, antes bien se sus-
tituye por una asuncién de las pérdidas de la explotacién.

A estos criterios de distincion se pueden afiadir algunos mas :

4) Como dice Fusini (38), no puede hablarse de arrendamiento alli
donde surge una propiedad nueva, a la que, fundamentalmente, 1a activi-
dad y el patrimonio del gestor dan vida.

5) Que mientras en la gestién interesada existe una vinculacién co-
mun de la Administracion y el gestor, en la finalidad de la gestién, en el
arrendamiento tal cosa no ocurre, ya que la tnica limitacién que se impo-
ne al arrendatario es destinar Ja cosa al uso pactado o, en su defccto, al
que se infiera de la naturaleza de la cosa, con la diligencia conveniente;
pero se excluye toda vinculaciéon directa (Clr. 1.553, 2.°, C. c.).

6) En el arrendamiento, el arrendador no participa en absoluto en la
administracidp que de la cosa hace el arrendatario; en la gestion interesa-
da, si bien con bastantes limitaciones, la Adminisiracién interviene en la
gestion.

7) Por ultimo, hay que indicar que des de los modos tipicos de eonti-
nuacién y de extincion de la relacién juridica de arrendamiento de cosas,
que son la tacita reconduccion y el desahucio, respectivamente, no tienen
ninguna posibilidad de aplicacion a la gestion interesada. '

Una vez examinadas las diferencias entre el arrcndamiento de cosas
v la gestidn interesada, pasamos a considerar las existentes entre dicha ins-
titucién y una forma cualificada del arrendamiento, cual es el arrenda-
miento de empresa (39). Las consideraciones ya apuntadas de! arrenda-

(38r Ob. cit. supra. :
(39) Es necesario sehalar que el arrendamiento de empresa no debe confundirse con

76



LA GESTION INTERESADA EN EL DERECHO ADMINISIRATIVO ESPANOL,
miento de cosa le son aplicables in genere, pero existen diferencias espe-
cificas que luego se examinaran.

Antes de iniciar esta’materia, y con el fin de (ompletar el panorama
de la distincion con el contrato de trabajo, haremos una breve referencia
a las semejanzas y diferencias que existen entre el contrato de grupo y el
de empresa. _

Caracteristica fundamental que cualifica al contrato de empresa frente
al de grupo es la asuncién de un riesgo econémico que, contractualmente,
deba extenderse a algin factor, ademads de al trabajo. Esla es la nota fun-
damental; pero es necesario completarla. Y asi ALONsO OLga sefiala que
para que.el contralo de grupo siga subsistiendo como contrato de trabajo
y no pase a ser contrato de empresa, es absolutameinte preciso que el con-
tratista lo que arriesgue sea exclusivamente su remuneracién. Solo de este
modo se puede llamar al coniratista trabajador, v a su remuneracion, sala-
rio. Si el riesool afecta a un factor de beneficio independiente, y ademas
a la remuneracion, el contralista siguc siendo tal contratista y su preten-
dida remuneracién es en realidad un precio. Cita ALonso OLEA, en
apoyo de su lesis, varias sentencias del Tribunal Supremo. y especialmen-
te la del 31 de mayo de 1954, que basa la distincién en la aleatoriedad del
beneficio irente a la seguridad del salario.

De todo lo expuesto, se deduce claramente que, estando la remunera-
cién que recibe el geslor sometida a un limite minimo, del cual no puede
bajar —pero sin la_«seguridady del salario—, con la complejidad de ele-
mentos econémicos que nunca acompanan a la relacién laboral v sin el
sentido personal que preside toda esta regulacién, la gestién interesada
se encuentra mas cerca de la figura del contrato de empresa que del con-
trato de grupo {40). .

Examinadas las anteriores figuras, sélo nos queda para completar ej

el contrato de cmpresa; en rigor, al arrendamiento de obra v al contrato de empresa les
separan simples diferencias de matiz. Véase Nart: Contrato de obra y empresa, en «Re-
vista de Derecho Privado», 1951, que distingue entre el contrato de obra, cuyo objeto
lo constituye la actividad humana en cuanto dirigida a un resultado, y el contrato de
empresa, cuyo objeto es Vinicamente el resultado de tal aetividad. Git, por CASTAN, vo-
lumen 1V : Derecho civil espaiiol, comiin y joral, 1952. Al ser, pues; el contrato de cm-
presa, en definitiva, un arrendamiento de obra, queda de:cartado por lo dicho ante.
riormente.

(40) . Pero, como se ha indicado en la mnota anterior, al ser el contrato de empresa
una modalidad- del arrendsmiento de obra, queda eliminada —a limine— la posibilided
de equiparacién entre dicha instituciés y la gestion interesada. Vide infra.
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cuadro del arrendamients y el del contrato de trabajo el examen del arren-
damiento de empresa (41).

La distincién esencial entre ambas figuras se encuentra en que mien-
tras el contrato de arrendamiento de empresa supone la empresa ya exis-
tente, el de gestion interesada nunca supone esta circunstancia (42); unas
veces, el contrato entre la Administracion y el gestor significara simple
transmisién de una empresa va exislente, pero otras, el nacimiento —o
wejor la posibilidad de nacimiento— de la empresa obedece al acto de
creacién contractual. Mientras en el contrato de arrendamiento de em-
presa la existencia de ésta en funcionamiento tiene la categoria de requi-
sito esencial, en la gestién interesada no pasa de ser una simple circuns-
tancia indiferente,

Pero se pueden arbitrar otras diferencias:

a) El punio de la atribucién de beneficios es un criterio importante
Poracco v SimoncerLl indican que hay que examinar si existe o no inde-
pendencia de laz economias respectivas; es decir, si el arrendador es o no
extrafio a las operaciones realizadas por el arrendatario. Si es extrailo, sera
verdaderamente un arrendador; pero si no lo es, entonces nos encontrare-
mos lat sensw ante la figura de la sociedad. No ctra es la tesis sostenida en
este trabajo y matizada anleriormente con'la denominacién de conven-
cién societaria.

b} De gran importancia también es comsiderar que si nos encontra-
mos ante un arrendamiento de empresa, el arrendador seria la Adminies-
tracion, la cual viene a hacer coincidir en ella las caracteristicas de arren-

(41) Realmente, el arrendamiento de empresa es, en definitiva, un arrendamiento
de cosas, si bien de una cosa especial y sui gemers, cual es la empresa. Esta asimilacién
resulta claramente del nuevo texto de Arrendamientos Urbanos de 13 de abril de 1956,
en donde se¢ dice en el art. 3.0, 1, que «el arrendamiento de industria o negocio, de la
clase que fuere, queda excluido de esta Ley, rigiéndose por lo pactado y por lo dis-
puesto en la legislacién civil, comtn o foral», Esta es, pues, una clara referencia a la
regulacion del arrendamjento de empresa en base a lag disposiciones del arrendamiento
de cosas. ’

(42) Esta necesidad de quc la empresa esté ya en funcionamiento resulta, asimis-
mo, del texto regnlador de los Arrendamientos Urbanos. En efecto, en el citado art. 3.>
ee dice que sélo se reputara existente ¢l arrendamiento de empresa «cuando el arren-
damiento recibjere, ademds del local, el negocio o indusiria en él establecido, de modo
que el objelo del contrato :ea no solatnente los hienes que ¢n el mismo se enumeren,
sino uns unidad patrimonial con vida propia y susceptible de ser inmediatamente explo-
tade o pendiente para serlo de merds formalidades administrativasy.
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dador y empresario, y ya hemos demostrado anteriormente cémo la Admi-
nistracién no era empresario.

Con'lo dicho queda indicado que, si bien existen semejanzas indudables
entre el contrato de arrendamicnto de empresa v la gestién interesada, no
se pueden hacer coincidir ambas figuras.

V. CONTENIDO

A) Elememos objetivos de la gestion interesada.
1) El servicio publico.

El funcivnamiento de la gestion interesada supone siempre la presta-
cion de un servicio publico a los particulares adininistrades. Ne entramos
aqui a cxaminar el problema dcl concepto del servicio publico ni su al-
canee; pero, en sentido lato, la prestacién que se verifica por la gestion
interesada se puede considerur tal servicio piblico (43). Algunos autores
precisan mas el concepto, y lo refieren concretamente a la gestién de los
servicios publicos industriales (Pizer vE Corvar). Sin embargo, no pa-
rece admisible su tesis, por demasiado restringida. Y no ¢s admisible por-
que, si bien en derecho constituido se puede sefialar que la gestién intere-
sada supone casi constantemente la prestacion de ese servicio publico in-
dustrial, en derechio por constituir la institucién puede compeortar otros
tipos dec servicio piblico.

En todo caso, la prestacion de este servicio suele ilevar aparejada, de
hecho o de derecho, el otorgamiento de un monopolio (44). Cierto que pue-
den existir casos en los que este caracter no se dé; pero siempre las limi-

(43) El scrvicio piblico que prestan ambos Monopolios vicne claramente determi-
nado en sus icxlos reguladores. En cl de Tabacos, el Decreto de 3 de marzo de 1945, en
la nomenclatura ya sefiala que cuando se emplee la expre:ién de Monopolio «se desig-
nara con ella el servicio piblico auténomo, dotado de sustantividad y patrimonio pro-
pio, que engloba las distintas Rentas y Servicios..»; y en el de Petréleos, el art, 2.0
de la Ley de 17 de julio de 1947 sefala, asimismo, claramente las circunstancias consti-
tativas de prestacién del servicio que corresponde al citado Monopolio.

(44) El caricter de monopolio resulta claramente en la regulacién de la Tabacalera
de la clausula I, 1), en la que se menciona concretamente cste término; y eun la regula-
cion de la CAMPSA, el art. 1.0 de la Ley de 17 de julio de 1947 contiene igual mencion.
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taciones son tan extensas en favor del gestor, que, en el mas amplio de los
casos, supone una concurrencia econémica muy lmperfecta. .

_Tal vez sea ésta una de las notas financieras que sirven para dehmltar
estrictamente la institucién: que la participacién de. la Administracién,
en virtud del contrato celebrado con el gestor, hace que la competencia
que a las formas de gestién interesada hacen los particulares administrados
o bien no existe, o si existe lo hace en condiciones restringidisimas.

Con ser éste uno de los aspectos mas importantes del cardcter de servi-
cio publico, no es el unico. En efecto: en muchas ocasiones la Adminis-
tracién aprovecha el funcionamiento de la gestién interesada para obtener
la prestacién de un nuevo servicio piblico : nos referimos a la recaudacion
de impuestos sobre €l consump (45), La nota no es esencial al concepto;
pero derivado del régimen extraordinario a que esta sometida la institu-
<ion, se aprovecha la Administracién con frecuencia de esta circunstancia
con el fin de obtener dicha recaudacién.

Asi, pues. la nota de servicio piiblico engloba un doble respecto por
una parte —nota necesaria—, se presta a los particulares. administradaos
un servicio publico al poner a su disposicion las prestaciones propias de
la gestién; por otra —nota accidental—, se puede arbitrar por la Admi-
nistracién dicho esquema para recaudar una serie dc impuestos especificos.

2) Participacion financiera de la Administracion.

A través de esta nota se puede obtener una de las caracterizaciones
mas propias de la gestion interesada.

En general, al entregar la Administracion parte de activo inmobiliario
o al realizar deterininadas prestaciones, se le concede a cambio una par-
ticipacion en los Heneficios (46).

(45) Ambos Monopolios realizan la recaudacion de los impuestos sobre el consumo
de sus productos. Asi el de Tabacos establece en la cliusula preliniinar que constituyen
«Servicios de este Monopolio... la recaudecién de los impuestos sobre ¢l tebaco y de-
mas productos del mismo; y en la cldusula III, 1), 11, ¢), s¢ insiste en lo dicho. El
Monopolio de Petréleos, en 1a Ley reguladora, establece en el art, 10 el mismo principio.

(46) Monopolio de Tabacos: Texio regulador, cliusula II, apartado 4), en el que
se seftala que la parnticipacion del Estado se concede en acciones de la Serie B a cambio
de los clementos materiales que aporta. Y el de Petréleos, en su art. 8.0 de la Ley re-
guladora de 1947, en relacién con la cldusula 2.2 del Real Decreto de 10 de enero de 1928,
~stabiece que la panicipacién del Exiado se constituye por acciones dc la Serie A, no-

minativas e jnalienable: a cambio de la aportacién que sciiala ¢l art. 9.2 de la Ley
de 1947.
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La Administracion participa en los gastos de primer establecimiento,
ya sean normales o anormales; si bien en este iltimo caso 'se suele acudir
con frecuencia a la f6rmula del empréstito o a la emisién de deuda pibli-
ca, 1o que no deja de ser una solucién peligrosa. En todo caso, todo este’
complejo financiero obliga a la Administracion a un control riguroso,
como luego veremos. ' '

3) Privilegios y exenciones,

En todo caso, el funcionamiento de la institucién lleva estas dos ven-
tajas clar.:;unen‘te separables: los privilegios y las exeneiones,

Los privilegios suponen la posibilidad que tiene la gestién interesada
de adquirir los materiales propios o necesarios para la cxplotacién de-la
empresa, sin obligacion de satisfacer los impuestos generales que gravan
la importacién de dichas materias; otras veces, la forma no es la exencién
total, sino parcial, o bien otros determinados beneficios fiscales de analoga
naturaleza (47). ‘

Por lo que respecta a las exenciones de tipo tributario, en todo caso
se considera exenta la participacion de la Administracion, pudiendo tam-
bién otorgarse ¢l trato de favor al gestor interesado, sin que ‘este requisito.
sea necesario (48).

4) Control.

Como va se indicé, la participacidn que se concede a la Administracién
" implica, en todo caso, un control. Control que no suele estar entregado a
un solo 6rgano, sino que en la funcién que examinamos se entrecruzan
organos diversos (49) —si bien pertenecientes todos a la Administracién

(47) Ambos Monopolios gozan de franquicias arancelarias, El de Tabacos, por el
regimen de compra de labores extranjeras que establece la clausula X en relacién con
€l apartado 3) de la clausula XV, que determina la exencion. Y en el de Petréleos existe
el mismo régimen en virud del art. 6.0 del Reglamento de 20’ de mayo de 1949, en rela.
<ién con el art. 13, apartado 1.0, del Real Decereto de 28 de junio de 1927.

(48) Monopolio de Tabacos. Régimen fiscal establecido en la clausula XV, 1), 2):
y en el de Petroleos, art. 27 del Reglamento, en relacién con el parrafo scgundo .del
art, 13 de Real Decreto de 1927,

(49) Delegado del Gobiemo, Ministro de Hacienda y Gobierno, segun-los casos.
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y con criterio de subordinacién jerarquica, segin la importancia del asun-
to—-, que realizan el vontrol sobre dos aspectos esenciales: estrictamente
administrativo y puramente financiero.

En amhos casos, el control trata de asegurar la continuidad del servicio
y la ejecucion del mismo, de un lado; y de otro, salvaguardar la partici-
pacion financiera de la Administracion,

a) Estrictamente administrativo.

Es de tal amplitud y de tan dificil precisién, que es pocc menos que
imposible determinar toscamente sus posibilidades. En general, se centra
en dos puntos concretos: intervencién de la Administracién en el nom.
bramiento del alto personal de ]a empresa (50) y la intcrvencién en la
fijacion del precio-tipo {51) a satisfacer por los particulares respecto de
las prestaciones que perciban; lo que constituye una fraramm para los mis-
mos administrados.

b) Financiero.

Seiiala WATRIN que ademas del control administrativo es necesario un
control financiero, porque sobre el régimen administrativo de la gestion
interesada se monta un régimen financiero que obliga a esta fiscalizacién.

Si ya antes hemos dicho que el control administrative es necesario para
garantizar la participacion -de la Administracién. mucho mis lo seri el
financiero, que, en las diversas formas que vamos a examinar, evita que
se realice una gestion defectuosa del servicio. Hasta tal punto es impor- -
tante e intensa esta intervencién, que ha hecho exclamar a algin autor .
si €l control en la gestién interesada no sera la regla y la libertad la ex-
cepcién; sin embargo, como vamos a ver, el funcionamiento de la empresa

(50) Monopolio de Tabacos. Cliusula XIII, 4), que requiere la aprobacién del Mi-
ministerio de Hacienda, y el 5), que la exige para la revocacién. Monopolio de Petré.
leos, art. 6.2, en igual sentido.

(51) Monopolio de Tabacos: El precio-tipo se fija con arreglo a los elementes de
calculo que establece la cldusula VI; y en la misma, al final se establece la intervencién
concedida al Delegado del Gobierno. El Monopolio de Petréleos establece que corres
ponde al Gobierno, prcvia propuesta del Ministro de Hacienda, fijar los prcuos de venta
de los distintos productos (art. 18, a), de la Ley de 1947).
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se realiza con'la suficiente autonomia como para no justificar una tesis tan
extremada. : - .

El control financiero puede ser de tres clases: preventivo, en curso de
ejecucion y a posteriori, El primero es rcalmente un requisito de constitu-
cion (condicién legitimadora); el segundo, un requisito de aprobacién
(condicién de eficacia) v el tercero simplemente un sistema de valorac16n
general. ’

a’) Preventivo.

Este control se realiza sobre diferentes supuestos. En primer lugar, so-
bre los gastos (52), porque ya en el contrato de creacién de la gestién in-
teresada se sefialan los limitcs de los mismos y, generalmente, se necesita
aprobacion del organismo de control cuando exceda de una determinada
cifra. Asimismo, existe también control sobre los ingresos (53). Este apa-
rece fundamentalmente por el principio que ya se indicé, de que al gestor.
interesado se le sefiala un maximo y un minimo.por la prestacién del servi-
cio (54); y tanto uno como otro, estan sometidos a la fiscalizacion de la
Administracion cn formas diversas.

Por ultimo, y con caricter general, el control preventive se practica
sobre toda clase de operaciones que puedan entrafiar una repercusién finan-
ciera y reviste casi siempre la forma de una autorizacién del érgano de

control {55).

(521 Monopolio de Tabacos: cliusula XVIH, 1), 2), sobre la emision de obliga-
ciones v obtencién de créditos, Monopolio de Petréleos, art. 17 de la Loy de 1947, en
igual sentido.

Todo ello gin perjuicio de la intervencion del Delegado del Goblerno en la aproba-
cion de gastos de ambos Monopolios; que luego se ver.

(33) El control més importante que se establece sobre los ingresos 1al vez sea e]
derivado de los posibles aumentos de capital. Asi, el Monopolio de Tabacos, cliusula 11,
apartado 5), que establece el control previo del Ministerio de Hacienda; y el de Pe-
tréleos, que establece anilogo principio en el art. 8.0 de su Ley reguladora.

(540 No vamos a cntrar a examinar en este momento los limites ‘maximos y mini-
mos, porque se estudian en la parte VI, letra D), de este mismeo trabajo. .

(55) En este apartado se han de incluir aqucllos tipos de control que no lengan
encuadre especifico. En el, Monopolio de Tabacos, las facultades concedidas al Ministro
de Hacienda en las cliusulas XI y XiI; v al Delegado del Gobierno, en Ja XIV. En el
de Petréleos. las atribuciones concedidas al Delegado del Gobierno en los arts. 11, 12,
16. v el derecho de veto que le atribuye el 22 del Reglumento de 1949,

5
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b’) Enr curso de ejecucion.

‘Esta modalidad de control se realiza por la Administracién de dos for-
'mas: por las visitas o inspecciones a las instalaciones de la empresa (56)
y por la asistencia a las Juntas de accionistas de Ta misma (57).

En ambos casos, se trata de Ja salvaguarda de los derechos de la Admi-
nistracién y de los particulares, por medio de las formalidades antes citadas.

¢’) A posteriort.

. El control e posteriori se verifica mediante el examen y aprobacién de
la gestién realizada por el gestor interesado al [rente de su empresa. Re-
viste diversas modalidades incspecificas; pero se concentra especialmente
en el examen de la contabilidad de la empresa (58) (rendicién de cuentas,

" formacién de balances) y, en suma, en el examen de toda gestién recauda-
dora y dc la liquidacién anual (59).

¢) Sanciones.

El incumplimiento de las obligaciones resultantes del contrato de crea-
cion de la gestién interesada y de la gestién de la empresa considerada es-
trictamente, da lugar a la posibilidad de sanciones que podemos agrupar
en los siguientes apartados:

{56} Estas visitas e inspecciones vienen taxativamente seialadas en la cliusula XIV,
2), del Monopolio de Tabacos; y en el art. 16, apartado 6., del Reglamento de 1949
-del Monopolio de Petréleos.

~ (57) La asistencia a las Juntas y a los Consejos de Administracién, como obligacién
del Delegado del Gobjerno, se establece para el Monopolio de Tabacos en la clausu-
1a XIV, 2) vy 3); y pata el de Pctréleos, en los arts. 16, 2.0, y 19 del Reglamento.

(58) La regulacién de las euentas y balances para el Monopolio de Petréleos se esia-
blece en los arts. 40 a 46 del Reglamento, y para el de Tabacos en la clansula XVI del
texto regulador de 1945,

(59) La necesidad de la liquidacion anual y la forma de realizarla se establece, para
el Monopolio de Paréleos, en el art. 52 del Reglamento; en el de Tabacos se establece
asimismo en la clausula XVI, 4); y por el caricter temporal determinado del mismo se
establecen las normas para la liquidacion final en la cliusula XXII,
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1) Multas.

La sancién mas leve, que se suele imponer al gestor por retraso en el
cumplimiento de los deberes antes citados; coincide en esencia con la multa
que en iguales supuestos se impone en loz contralos administrativos {(60).

2) Suspensiones.

Se puede imponer en caso de falta mas grave, y supone que Ja gestion
se verificara, en todo caso, a cargo y riesgo del gestor. Generalmente, aun-
que esté dentro del esquema, conceptual, no se suele arbitrar por los dere-
chos positivos, que van a la rescision del contrato (61).

3) Cuducidad.

Forma de sancién con la que se castiga una sola clase de inenmplimien-
o: la falta de puesta en explotacion en el plazo fijado (62).

.4) Rescision.

Esta forma de terminacién del eontrate. a cuenta y riesgo del gestor,
g6lo tiene lugar por incumplimiento de las condiciones taxativamente esti-
puladas y a las que se sefiala concretamente esta penalidad. La enumeracién
de casos es cerrada y no susceplible de ampliacién (63).

(60) La posibilidad de mullas, por infraccién de las obligaciones, viene seiialada
en la cliusula XX, apartado 1), en relacién con el 4), para el Monopollo de Tabacos.
No hay precepto similar en la regulacién 'del de Petrgleos.

(61) Aunque la posibilidad de suspensién es una alternativa tedrica, sin embarg:
los textos positivos no suelen contemplarla por las perturbaciones que originaria. En
los dos Monopolios que estamos exmmninandc, no se establece esta forma de sancién.

(62) Sin embargo, en nuestro derecho, no coinciden las disposiciones Jegales con el
cardcter que doctrinalmente hemos atribuido a la caducidad; y asi el Monopolio de Ta-
bacos sélo contempla esta posibilidad por terminacién del plazo fijado (clausula I, 4).
Y en ¢l de Petréleos no se contempla porque, con arreglo al art, 7.0 de su Reglamento,
su duracién es indefinida.

(63) Establecida esta forma de sancién para ¢l Monopolio de Tabacos en la clidsa-
la XX 2}, 3) y 5); y en el de Petrdleos, en el art. 20 de la Ley de 1947, en relacién con
los casos v condiciones del Dceereto-Ley de 1927,
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Y asi, aunque algunos textos legalcs hablan de la posibilidad de res-
cisién sin expresién de causa (64), no se trata de una propia rescisién, sino
de un verdadero rescate, forma que aproxima la gestion interesada a la
concesion propiamente dicha. (Ademas, y de suyo, el rescate no supone
propiamente sancién). ‘

d) Ejecucion provisional por la Administracion..

" Comeo consccuencia de la rescision y del rescate, puede ser la misma
Administracion la que realice directamente el servicio {65).

B) Elementos subjetivos.

I. TInter parees.

a) Organizacién de la sociedad.

Dos supuestos .im;iortantes se reunen bajo esta denominacién: uno de
ellos es ef relativo a la configuracién juridica del gestor, o, por mejor decir,
la naturaleza juridica del gestor, que por estar ya tratado no vamos a in-
sistir en €l; el segundo se refiere a la forma de organizarse la sociedad
como empresa. ,

En este punto son varias las soluciones adoptables, ya que el gestor
puede ser una persona fisica o juridica. De todos modos —y aunque haya
pluralidad de solucicnes opinables—, dado el gran desarrollo de los servi-
cios publicos y la magnitud de las organizaciones que vequieren para su
funcionamiento, €] modc normal de organizacién de la sociedad es el mol-

(64) La posibilidad de rescate, configurada en nuestro derecho ¢on la denominacion
.de rescisién sin expresién de cauvea, esta contemplada, para el Monopolio de Tabacos,
en la clausula XX, 6); ‘para cl de Petréleos, por el art. 20 de la Ley de 1947, en relacién
<on el art, 16 del Decreto-Ley de 1927.

(65} Aunque no se establecc esta posibilidad en nuesiro derecho, es indudable quc
en los supuestos de rescisién, rescate o cumplimiento del término de los contratos re:-
‘pectivos debera lu Administracién aswmir el cumplimiento del servicio, en tanto no =e
encomiende u otra compania gestora.
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de juridico de la sociedad anénima o, con {érmula mas amplia, la sociedad
de capital (66 y 67).

b) Regla definidora.

Sin embargo, la organizacion de la sociedad y su misma trascendencia
requieren algunas precisiones, Es la primera que por esa importancia el
contrato celebrado entre la Administracién v el gestor se debe considerar
como un acuerdo de voluntades, celebrado intuitu personae, que excluye,
por una parte, la posibilidad de sucesion, y de otra, la transmisién de la
misma empresa a voluniad del gestor (68),

Ademais, la importancia de los intereses gestionados obliga a que la
suscripcién de acciones representativas del capital de la empresa gestora
solamente se ofrezca a los nacionales, por la tendencia casi inevitablemen-
te monopolistica a que se orientar estas formas de gestion y por no pare-
cer deseable que en estas condiciones esté el capital —en parte o en su to-
talidad— en manos de los cxtranjeros (69). o

Por ultimo, la configuracion juridica que adopta la gestién interesada
hace que, desde su nacimiento. adquiera plena personalidad juridica (70).

¢) Remuneracion.

Como seiiala WATRIN, la gestion interesada supone la coincidencia de
la Administracién y de un particular (persona fisica o juridica gestora)

—_—

(66) El caricter de sociedad anénima viene expresamente determinado para el Mo-
nopolio de Tabacos en el art, 3.c del Decreto de 3 de febrero de 1945. Y para el de Pe-
troleos, en el apartado segundo del art. 3.0 de la Ley de 1917,

(67) El configurar ambos Monopolios sobre ¢l esquema legal de la sociedad anoni-
ma se debe al deseo de poder utilizar una construccion institucional de exacta regulacion
y control, cual es la de esta sociedad. En rigor, su relacién con la Adminjstracién es
doble: como accionista y come gestor del servicio,

(68) Aunque no se dice dc manera expresa en la regulacion legal de las figuras que
examinamos, esta imposibilidad de transmisién, la verdad es que dicha imposibilidad
resulta claramente de todo el sentido de los textos legales. Vide infra.

{69) La necesidad de pertenecer a la nacionalidad espafiola los titulares de las
acciones respectivas del capital privado resulta de la cldusula II, 3), para el Monopolio
de Tabacos, y del art, 8.0 de la Ley de 1947 para el de Petroleos.

(70) La configuracion de ambos Monopolios como sociedades anonimas supone, ne-
cesariamente y de acuerdo con ¢l Cédigo de Comercio (art. 116), la cxistencia de per-
sonalidad juridica.
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qué aportan: la primera, capital, y-la segunda, capital y trabajo. Y es
necesario que los elementos de esta colaboracién se -retribuyan sobre la
base de una «equivalencia honestan. Asi, pues, la remuneracién debe ser
doble: del capital de ]a empresa y del gestor.

Al capital de la empresa —perteneciente -2 la Administracién y al ges-
tor— se:le garantiza un minimo por accién, que suele coincidir con la tasa
legal en materia de interés (71). Para Pizer pE CoRrvAL, el capital corre.
como en toda empresa, un cierto riesgo, riesgo que se vence en base a un
doble estimulo : positivo, puesto que los. accionistas se interesan en Ja
gestlon de la empresa; vy negativo, en cuanto se garantiza cse interés mini-
mo por aceion. .

Por otra parte, la empresa explotadora, constituida en forma de gestion
interesada, realiza un trabajo que debe obtener su remuneracién: esto sc
consigué con la atribucién de una rcmuneracién de tipo complementario
‘que se realiza, o bien entregando a la sociedad una cantidad ﬁja, o bien
una cantidad calculada sobre el rendimiento de ios productos netos de Ll
explotacién (72).

Sin embargo, hay autores, como PEZET DE COR\ AL, que creen que la
limitacién que se seilala a esta remumneracién, para que no exceda de de-
terminados limites, no es légica; por ello propugna la sclucién de que se
aplique un montante menor, pero sin limitacién.

La realidad es que ambos tipos de remuneracién “la del capital de la
sociedad y la del trabajo del gestor— suclen ir englobados en base a loz cri-
terios siguicntes, muy usados (GEORCIN) : '

— Una prima a la explotacién.

~ — Una prima sobre los productos de la explotacion,
— Una prima sobre productos accesorios.

d) Atribucién del «exceso» de beneficios.

‘Los beneficios se atribuyen —por encima del interés asegurado al ca-
pital y al trabajo del gestor— a la Administracién en su totalidad o en
" parte, como hcmos dicho.

(71) Vide infra: VI, apartado D), de este mismo trabajo.
*(72) Idem id. Indicaremos que en los citados Monopolios hay unos beneficios ‘que
corresponden a la Administracion directamente y otros como accionjsta de esaz figuras.

Vide infra.

88



LA GESTION INTERESADA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL

No obstante, se suelc procurar el interés de la empresa gestora me-
diante la participacién en este «superbeneficio», que conduce a que aquellai
realice un esfuerzo sup]ementarlo (73). '

e) Riesgos de empresa.

Cuestién importantisima para la delimitacién de la institucién es la
relativa a los riesgos de la empresa. Y es importante porque la empre:a
funciona con autonomia —en base al principio de que el gestor se intere-
sara en su desarrollo hasta el punto en el que obtenga el mayor beneficio—
soportando los gastos diversos de la explotacién. Una vez deducides de los
ingresos brutes las' cantidades correspondientes para cubrir esos costes, la
empresa debe proporcionar un tanto por ciento de beneficio a les titules
representativos del capital en la cuantia seiialada. Hasta aqui, el funcie-
namiento es el normal de una empresa; pero la caracteristica de las figuras
que examinamos es que si la empresa no cubre sus gastos ni €} tanto por
ciento minimo de interés fijado al capital, se plantea el problema de obviar
cse déficit. Y caben dos soluciones: o bien suprimir el servicio —solucién
que seria contraria a la eficaz y normal gestion de un servicio piblico—.
o bien —solucién seguida en la gestion interesada— que la Administracion
soporte esc riesgo a cambio de su participacion (74). Esta ultima es ia
Ginica solucién viable para la continuidad de una empresa que reviste siem-
pre los caracteres de empresa privada de utilidad piblica o social. Tan
normal es que este riesgo gravite sobre la Administracién, que los dos uni-
cos casos conocides en que asi no sucedé —servicios del gas y de la elec-
tricidad en Paris— se consideran por la doctrina como casos excepciona-
les v cabria preguntarse si en ellos no se desvanece la idea de gestién inte-
resada, para dar paso a otro tipo de gestién.

f) Gestién de la sociedad.

La gestién de la sociedad se verifica librémente, bajo el coutrol de la
Administracién, que sera mas o menos inténso segun que la figura se hava
creado por tiempo indefinido o por plazo determmado (75).

173) La existencia de este «superbeneficio» y, la distribucién entre la Administracion
y el gestor vicne determinada, para el Monopolio de Tabacos, en la clausula 1V), 4); ¥
jzara ¢l de Petrdleos, en el art. 14 de la Ley de 1947 y el 55 del Reglamento. Vide intra.

(74} Vide infra: VI, apartade D), de este mismo trabajo.

{730 Del examen comparativo de la regulacién legal de ambo: Monopolios, se obser.
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Una limitacion de gran importancia cn la gestion de la sociedad es la
derivada de la obligacién de la empresa gestora, de constituir determina-
das reservas (76). *

II. Inter alios.

a) Extension territorial.

Como consecuencia de la caracteristiea anteriormente apuntada (vide
supra), de la intervencién de la Administracién en la férmula de la ges-
tién interesada, aparece la necesidad de determinar el ambito o extension
territorial al que la gestion alcanza. Y desdc este punto de vista, las ges-
tiones interesadas pucden ser nacionales o locales (77).

b) Relaciones de la gestion-inleresada con los particulares.
‘a’) Leos particulares consumidores de los productos.

Las formas de puesta a disposicién de los particulares de los productos
son muy variadas; generalmente se haran por el precio fijado sin mas li-
mitacién (78); otras veces, la adquisicion de las prestaciones propias de la
gestion interesada significara —por sus caracteres y limitacion en la adju-
dicacién de los productos— verdaderos contratos de adhesion.

b’) Los particulares suministradores de c¢lementos a la empresa.
P

Por las caracteristicas especiales de la empresa v su importancia para
la economia nacional, los suministradores de cstos elementos necesarios

——

va cémo el control establecido sobre el Monopolio de Petréleos es mucho mas intenso
que ¢l que existe sobre el de Tabacos; todo ello en base al criterio arriba indicado.

(76) Aunque el punto carece de¢ importancia desde el angulo de vista de nuestro
axamen, sefialaremo: que tanto uno como otro Monopolios tienen que constituir las re-
=orvas senaladas en legal forma.

177) El ambito de extension territorial del Monopolio de Tabaco: se establece en
Ja clausula 1, 3); y la extensién del de Petrélcos la- determina el art, 2.°, apartado segun-
do, de la Ley de 1947,

£78) Ya anteriormnente se indico que la intervencion de la Administracion en la fija-
cién de los precios implicaba una garantia para los administrados. Vide supra.
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para el desarrollo de la gestion estan sometidos a un trato de favor, que

se traduce en medidas diversas de tipo financiero, en cuvo examen no es
necesario entrar (79). ’

¢} Monopolio.

En todo caso, el funcionamiento de la gestién interesada supone esta
' caracteristica, o al menos la limitacion a que nos hemos referido al hablar
de los elementos objetivos, en su apartado 1) (zide supra).

VI. LA 6ESTION INTERESADA Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL

N

"A) Los «iura regalia»,

* Al examinar en el derecho espariol la figura de la gestion iuteresada,
es obligzado hacer una referencia concreta a los denominados iure regalia.
Y esto por una razén importantisima: porque, histéricamente, las dos
figuras que funcionan bajo este régimen en la actualidad y que constitu-
yen dos supuestos especificos en nuestro derecho de esta forma de gestién
—Tabacalera, S. A., y C. A. M. P. S. A.—- tienen su origen en las antiguas
regalias del principe. De una manera elara en ¢l Monopolio de Tabacos,
y de una forma bastante compleja, como a continuacién vamnos a examinar,
en el de Petréleos. .

Se ha senalado ya por la doctrina que el siglo XVl supone para el dere-
cho espaiiol la aparicién de los monopolios, constituidos —aparte de otras
figuras de menor interés— por las denominadas «siete rentillasy; el si-
glo x1X supone, por el contrario, la desaparicion de esa corriente mono-
polista, quedando 4l‘ed‘ucidos los existentes —después de la desaparicién
del de Cerillas v Fésforos por Ley de 20 de julio de 1955— a los de Taba-
cos v Petréleos ya citados {(80).

El crigen del Monopolio de¢ Tabacos arranca de 1632, fecha en que se
establecié el estanco para las provincias de Leon y Castilla; ¥ que en 1707

(79) Aunquc no esta recogido en ninguna de las do: regulaciones legales que esta-
mos examinando, este principio, sin embargo, doctrinalimente se dche admitir, aunque
no sea esencial para la formulacion del concepto de gestién interesada.

{80) Prescindimos, naturalmente, de otras formas meonopolisticas que no se pueden
incluir bajo ¢l régimen de gestidn interesada,
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y 1878 contempla su extension a Aragén, Navarra y las Vascongadas. Su
régimen fué diverso; pero a partir de 1887 es cuando se ajusta al sistema
de arrendamiento (81) —en rigor, gestion interesada— a.cargo de la Com-
pafiia Arfendataria de Tabacos; de aqui se pasa al contrato con la Taba-
calera, Sociedad Anénima, que se celebrd el 3 de marzo de 1945, por ha-
ber terminado el plazo que se senalé a la Compadia Arrendataria.

El Monopolio de Petroleos presenta una génesis mas complicada, K}
petréleo se consideré —en principio y dentro del sistema general, aungque
los productos petroliferos no fucran ampliamenie utilizados (82)— como
combustible mineral y, por tanto, sujcto al derecho minero. Y su origen
regalistico es muy antiguo. Ya en las Siete Partidas, Alfoso X reservaba
como pertenecientes al patrimonio real las minas del subsuelo. De donde
el origen del privilegio regalistico se encuentra en Espana en el ano 1256.
Fi régimen rcgalista continia c¢n el Ordenamicnto de Alcala de 1348, en
el Cédigo formado por Juan I en las Cortes de Briviesca de 1437 y en la
Pragmatica de Dofia Juana, Regente en ausencia de Felipe II, dada el
10 de enero de 1539 ¥ confirmada después por dicho Soberano.

Pero de mas interés, por mas precisas, son las Ordenanzas de Carlos 111.
En efecto, en el articulo 22 del Titulo 40 de las mismas se lee : «Asimismo
concedo que se puedan descubrir, solicitar, registrar y denunciar no sélo
las minas de oro y plata. sino iambién las de i)iedras preciosas, cobre, plo-

(81) Es curioso observar que la falta de un esquema conceptual propio y adecuado
obligé a emplear el-término arrendamiento, figura que, como hemos visto, no es identi-
ficable con el régimen de funcionamiento de ambos Monopolios. También, vide infra.

(82) «Parece haber sido conocido, descrito y aun industrialmente aprovechado des-
de tiempos muy remotos. Ya Herovoto cuenta ¢émo cerca de Babilonia existian muchos
pozos de aceite brotante, que describe con pasmo y minucia, D10ScORIDES, ESTRABON y
PLiNIO refieren casi uninimemente que en Sicilia y Agrigento se usaba com singular
artificio el aceite de la tierra para usos de alumbrado, Pru1ARrco, por su parte, consigna
la maravillusa abundancia de betiin de los alrededores de Echatana.

En Oriente, vicjas crénicas de China y Japon hacen referencia al gas natural que
emanaba de las entraitas de la tierra, combustible siempre, v a lus veces ardiente de modo
espontaneo. Lo mas probable parece que en ¢l Japon por lo menos el petréleo fué co-
nocido. dezde cl :iglo vit de la era presente, y eso aun en algunos de sus mad importantes
usos y excelencias industriales.» '

En Europa, cerca de Salsomaggiore, broté en 1216 una fucnte de aceite natural; por
cuva causa el escudo de esta ciudad ostenta una salamandra flamigera. Marco Poro habla
también de la riqueza dc aceite mineral de Baki; Tegernsee vié apareccr en sus alrede-
dores los manantiales que la harian célebre en 1436. El «balsamo de tierran de Galicia
principié a conocerse, si hemos de creer a algunas Actas deil Santo ‘Oficio, en 1506. Vide
Menpoza Sarvanok: La controversia del petréleo. Méjico, 1921,
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mo, estailo, azogue, antimenio y piedra calaminar, bismuto, sal gema y
cualesquicra otros fosiles, ya sean minerales o medio minerales, betiimenes
o jugos de la ticrra.n Y el articulo 1. del Titulo 4.c seiala: «Pero las mi-
nas son propias de mi real corona por su naturaleza y por su origen. Sin
separarlas dc mi real patrimonio, las concede a mis vasallos en posesion
y propiedad, de tal manera que las puedan vender, permutar... Pero esta
concesion se entiende bajo de dos condiciones: la primera, que han de
contribuir a mi real hacienda por una parte de sus metales...» Asi, pues,
el origen regalista esta claro; y si bien en el territorio patrio no tuvieron
gran aplicacién respecto del petréleo por razones geolégicas, si en eambio
en las posesiones espaiiolas de América. Esta legislacion se completé —y
perdidas las Colonias se constituy6é en régimen basico— por las disposi-
ciones de 1898 que establecieron un impuesto transitorio sobre el petréleo.
mmportado; en 1900 quedaron los producios petroliferos de importacién
sometidos tnicamente a los derechos aduaneros, y por Real Decreto de
28 de junio de 1927 se cred €l Monopolio de Petréleos (C. A. M. P. S. A.),
que con las modificaciones de las Leyes de 17 de julio y 27 de diciembre
de 1947 continia vigente en la actualidad.

Asi, pues, en su origen y en su regulacion actual, las d0> figuras son
dos mcnopolios, segiin se observa de la evolucion histérico-legal.

B) La posicion francesa.

Asi como en Espaiia la gestion interesada enlaza directamente con la
doctrina de los iura regalia, muy otra fué la posicién francesa.

En efecto, la figura de la gestién interesada nacié en el pais vecino,
no de los antignos monopolios v regalias, sino del convenio suscrito por
la ciudad de Paris con M, RourAnD en 29 de julio de 1907 para el abaste:
cimiento de gas de dicha poblacién.

El nacimiento obedece a una circunstancia concreta, como ya antes
indicAbamos : el deseo por parte de la Administracion de participar en
los considerables beneficios que producia la explotacién del servicio de gas
—y de los posteriores servicios que se organizaron'en forma de gestién
interesada—, sin someterse a los riesgos que el complejo e intrincado sis-
tema de su explotacién significaba. También parece claro que no fué ex-
trafia a ]a creacién de esta figura la aspiracién por parte de la Administra-
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cién de obtener ingresos fuera del rigido control presupuestario. Asi, pues,
una doble consideracién —practica y financiera— di6 origen a la institucion
que estudiamos en Francia (83).

€) Resultado del ¢examen de ambas posiciones.

De lo anteriormente expuesto resulta con claridad que, tanto por su
origen como por su regulacién legal, los casos citados del Monopolio de
Petrdleos y e! de Tabacus son verdaderas regalias. Pero la cuestién no es
precisamente ésta, sino verificar si los citados monopolios son o no suscep-
tibles de las determizacioncs propias de la gestién interesada, cuestién
que se examina inmediatamente. '

D) Posibilidad de aplicacion del sistema de gestion interesada al derecho
administrativo espaiiol.

Anteriormente quedé indicado que las dos figuras de momnopolio con-
sideradas muestran su directo entronque con los iure regalia; pero, por
sucesivas modificaciones, el sistema primitivo puro se desvirtué hasta el
punto de que, tal como se encuentran organizados hoy, rebasan ya aquel
esquema.

La cuestién se reduce en concreto a lo siguiente : 1.° Si las figuras rednen
las caracteristicas admitidas para la gestién interesada; y 2.° Si les sera
aplicable el molde juridico de tal mstitucién.

Al primer punto la contestacién ha de ser afirmativa. En efecto, am-
bos monopolios reunen las caracteristicas que hemos asignado a la gestion
interesada y que vamos brevemente a considerar, comparando las notas de
ésta con la regulacién legal de aquéllos.

a) «Institucién nacida de un contrato.» Nota recogida en el Monopo-
lio de Petréleos en los articulos 2.° y 3.° del Real Decreto de 28 de junio

{83) En realidad, la Administracion se asegura con la gestion interesada una im-
portante partickpacién en’ los beneficios de explotacién, a cambio de la asuncién de los
riesgos por debajo del minimo prefijado. Es cierto que, en bage a esta asuncién, se re-
serva un importante control; mientras que, por las materias y por la forma en que se
realiza la gestién —en la que es racionalmente muy dificil que se produzea el riesgo—,
dicha asuncién viene a convertirse en puramente teorica,
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de 1927; y en la regulacion de la Tabacalera, en-la Ley de Bases de 18 de
marzo de 1944, -

b) «En virtud del cual el gestor —persona fisica o juridica— con per-
sonalidad propia...» Al estar gestionadas ambas figuras por una compaiiia
organizada en la forma de sociedad anénima (Petréleos, articulos 5.¢
finem, y 6.°: .. sociedad constituida en legal forma y que revestira con-
cretamente la de anénima. .., del Real Decreto de 28 de junio de 1927, y
articulo 3.° de la Ley de 17 de julio de 1947; Tabacalera: compaiiia cons.
tituida en legal forma —base 7.* del Decreto de 31 de mayo de 1944— v
articulos 1.2 y 3.° del Decreto de 3 de febrero de 1945 : .. .adoptara la for-
ma de sociedad anénima...), se supone la existencia de personalidad a que
anteriormente aludiamos.

Y, a su vez, se da otro de los requisitos ya precisados: que la perso-
nalidad juridica es la del gestor, que continua subsisticndo después del
acuerdo contractual de creacién, sin que se cree una nueva personalitad
juridica, como sucede en las sociedades de economia mixta.

¢} Organizaciéon empresarial del mismo gestor; nota determinante del
concepto de gestion interesada y que se da en estas dos figuras per ser pre-
cisamente sociedades anénimas.

d) Desarrollo de un servicio piiblico {entendido, como ya indicamos,
en un sentido lato), que queda configurado por la prestacién a los admi-
nistrados de los productos propios de ambos tipos monopolisticos.

e) Mediante una retribucién que se fija entre un tope minimo v otro
maximo y determinada en el contrato constitutivo. Es conveniente aclarar
que la retribucion que consideramos como basica para definiv el conceplo
es la del gestor, no la de la Administracién.

Y asi, en el Monopolio de Petroleos el minimo viene fijado por el ar-
ticulo 13 de la Ley de 17 de julio de 1947, que atribuye el 4 pcr 100 del
producto liquido de la renta a las acciones representativas del capital pri-
vado y el 0,25 por su gestion recaudadora de impuestos sobre produclos’
monopolizados que se recauden. Este limite minimo viene garantizado por
el parrafo 2.° de dicho articulo, que establece que, caso de que no sean
suficientes los ingresos para asegurar ese 4 por 10U, se completara en la
cantidad necesaria con cargo a los productos de la Renta, es decir, con
cargo a la Administracién. El méximo se establece en el articulo 14 de la
misma Ley, limitando la ganancia cuando el producio liquido exceda
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del 8 por 100 del capital social, al atribuir a la Administracién el 50 por 100
de dicho excedente. .

En el Monopolio de Tabacos, el Decreto de 3 de marzo de 1945 esta-
blece —aparte de las ccinisiones que atribuye la clausula V, 1), a) y b)—
en la clausula IV, 2), que verificados los pagos de todo género de cuenta
de la compaiiia y, constituidas las reservas legales, se separara, de los bene-
ficios anuales, la cantidad necesaria para asignar hasta un 6 por 100 del
mterés al capital total de la compafnia. En el caso de que algin afio no
haya podido obtenerse dicho 6 por 100 por cualquier causa, el comple-
mento necesario se acumulara a los beneficios repartibles del afio o afos
siguientes (IV, 3). Pero se garantiza siempre por la Administracién sobre
dichas cantidades el minimo del 3 por 160 de interés para las acciones
representativas del capital privado (clausula V, 4).

El maximo viene determinado por la distribucién que, respecto al ex-
ceso sobre dicho 6 por 100 que se obtenga, dispcne el apartado 4) de la
clausula IV, atribuyendo dos tercios al Estado y un tercio para la compa-
fila, si no excede del 4 por 100 del capital v las reservas computadas en
la forma que se seiiala. Cuando el tercio exceda del 4 por 100, las dos ter-
ceras partes dcl exceso aumentaran la participacién del Estado.

) «Corriendo los riesgos por debajo del tope minimo por cuenta de
la Administracién, con caracter exclusivo.» -

Requisito que igualmente se da en ambos Monopolios; no otra cesa
significa la garantia del minimo que antes hemos estudiado y que implica
que, cuando los productos obtenidos por la explotacién de la empresa no
sean suficientes para asegurar el interés del capital del gestor, asumira el
riesgo la Administracién. .

Por tanto, de este examen comparalivo resulta que ambas figuras retinen
los requisitos de la gestion interesada.

En cuanto a la segunda pregunta antes formulada, es decir, si le sera
aplicable a dichas figuras el molde juridico de la gestién interesada, hay

" que responder afirmativamente también. Es indudable que la institucién
se ha perfilado en Espafia en base a diferentes supuestos de los que deter-
minaron su nacimiento en el derecho francés; pero una vez configurada
y correspondiendo exactamente su esquema al seiialade por la pesicién
doctrinal indicada, sélo ventajas pueden resultar de encuadrar dos casos
ayurios de consideracion administrativa y cuyo debido encaje institucional
ha de favorecer indudablemente la operancia de su concepcidn.
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E) Un camino interesante: el Reglamento de servicios de las Corpora-‘
ciones Locales de 17 de junio de 1955. :

‘Una posibilidad interesante; que puede abrir amplios horizontes a la.
institucién que estudiamos, es el citado Reglamento de servicios de las.
Corporaciones Locales, :

A efectos practicos, tiene el gran interés de ser la primera vez que, con
caracter general y dentro del marco de las disposiciones legales, se abre
cauce a la gestion interesada.

El supuesto se puede encuadrar dentro del sistema de concierto que
se examina en la Seccién 4.* del Capitulo V del Reglamento (arts. 143 al
147), que se refiere a la gestion indirecta de los servicios.

El término de «concierto» que encabeza la Seccién 4.* es demasiado
amplio, dando cabida a diversas modalidades de gestién, una de las cua.
les puede ser la gestion intercsada, como vamos a ver.

El articulo 143 establece que las Corporaciones Locales podran prestar
los servicios de su competencia mediante concierto (!) con otras entidades
publicas o privadas y con los particulares, utilizando los que unas u otros
tuvieren establecidos, sin que el concierto origine una nueva persona juri-
dica entre los mismos.

Aqui se encuentran tres caracteres de los que hemos asignado a la ges-,
tién interesada: 1) prestacion de un servicio; 2) utilizacién de una orga-
nizacién ya existente; 3) comservacién por el gestor de su personalidad
juridica, sin que el «concierto» suponga la creacién de otra nueva.

El articulo 146 establece el pago de los servicios en un tanto alzado in-
alterable, ya de caracter conjunto por la totalidad del servicio en un tiem-
po determinado, ya por unidades a precio fijo. Esta forma de remunera-
cién, al establecer una .participacién de la Administracién en la forma
seflalada, supone la clase de remuneracién caracteristica de la gestién in-
teresada —con su limite maximo— a que antes aludiamos en la definicion
de la institucién. A

Los articulos 144, 145 y 147, sin interés desde nuestro punto de vista,
establecen una limitacién temporal, una regla de caracter espacial y una
prohibicién, respectivamente. '

Para que quedase tolalmente definida la gestion interesada en los ar-
ticulos comentados falta un solo requisito esencial: la asuncién del riesgo
por debajo del minimo establecido por cuenta de lJa Administracién. Pero
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al no establecerse ninguna prohibicién de este lipo (la unica limitacién la
senala el art. 147 en base a un criterio de competencias), se abre la posi-
bilidad en la citada regulacién de los conciertos a la admisién de la forma
de gestion interesada en los términos en que se ha estudiado, que cuenta
con precedentes en la organizacién y funcionamiento de alguno de los
servicios publicos municipales en diferentes paises, y en Francia concreta-
mente,

Estimamos que, por su novedad y per la amplitud de su regulacion, el
Reglamento de servicios de las Corporaciones Locales abre un amplio cau-
ce a la figura que venimos considerando.

F) Conelusiones.

Con esto terminamos este breve estudio de una de las instituciones que,
a no dudar, ofrece amplias perspectivas en nuestro derecho. No hemos pre-
tendido hacer un estudio exhaustivo, que habria resultado muy dificil a
causa de la falta de materiales doctrinales v de la iAmprecisa formulacién
legislativa de los casos de nuestro derecho. Lo que hemos pretendido es
llamar la atencién sobre una figura descuidada por la casi totalidad de la
doctrina, a la vez que rectificar algunas exageraciones notorias en las for-
. mulaciones de los autores, debidas, en gran parte, a un estudio demasiado.
detallista de las figuras en las que cristalizaba la institucién,

Seiialaremos que en esta materia —como en tantas otras— parece ser
la legislacién local la que ha dado el primer paso, favoreciendo soluciones
que posteriormente puedan tener acogida en la regulacién juridica de ia
Administracién Central. En el Reglamento de servicios se encuentra, como.
ya hemos dicho, abierto un camino interesante para dar un mas amplio.
desenvolvimiento a la gestién interesada; siendo de desear que, pbr su in-
fluencia, sea admitida con formulacién general por la Administracién
publica y en base a un supuesto mis amplio que los ya examinados Mono-
polios de Petréleos y Tabacos, que, si bien recogen la institucién, no lo
hacen con demasiadas amplitud y precision realmente. Podemos terminar
el trabajo con una frase de uno de nuestros mas conocidos juristas, que
es perfectamente aplicable al caso: La gestién interesada no debe ser re-
ceptaculo de antiguas formas, sino molde generoso para variedad de eolu-
ciones correctas.
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