BIBLIOGRAFIA

un principio acunado por PEREZ CONEJO
como principio in dubio pro coordina-
tus, que fuc aplicado por primera vez en
la Sentencia de 4 de julio de 1991 del
Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
fia, y que puede ser interesante en mate-
ria de relaciones interadministrativas,
abogando ademas porque la solucién a
los problemas de concurrencia de com-
petencia sobre el demanio marftimo li-
toral pasan por la articulacién de un
procedimiento unico, conjunto o cole-
giado —ventanilla tinica—,

El libro se completa con la ordena-
cién territorial del espacio costero, rea-
lizando el autor un extenso rccorrido
sobre los aconteceres normativos en
materia de ordenacién del territorio li-
toral, asi como por los diferentes instru-
mentos de planeamiento que ha habido
y que existen en la realidad.

Una cuestién sumamente importante
es la planteada por el investigador en
esta obra en el sentido de si la ordena-
cién del territorio es competencia auto-
némica exclusiva o compartida y, segan
¢l mismo expone, sc¢ trata de una pro-
blematica abierta, decantdndose por la
postura de competencia compartida.

Finalmente, concluye este trabajo con
el examen casuistico de la normativa
costera a la luz de las Sentencias del
Tribunal Constitucional 149/1991 y 198/
1991, de las que extrae la conclusién de
que el Tribunal Constitucional permite
una proteccién casufstica o individuali-
zada del espacio litoral, pero no tolera
una conservacién genérica mediante
normas,

Del mismo modo, también realiza un
analisis de la problematica competen-
cial en materia de puertos de interés ge-

neral a la luz de la Ley 6271997, de 26 de -

diciembre, y la Sentencia del Tribunal
Constitucional 40/1998, de 19 de febre-
ro, llegando a concluir en cuanto a la
Ley 62/1997 que esta parte de la organi-
zacién territorial del Estado, teniendo
presente el impacto econémico y social
que para las CC.AA. tienen los puertos
de interés general ubicados en su terri-
torio, por lo que se pretende establecer
las medidas precisas para facilitar que
las mismas participen mas intensamen-
te en la estructura organizativa de las
Autoridades Portuarias.

En definitiva y a modo de corolario o
conclusion, de la lectura de esta obra se
puede apreciar cl gran esfuerzo investi-
gador que ha supuecsto la claboracion de
esta obra juridica, y podemos poner fin
a este comentario sobre la misma con
palabras del ilustre fil6sofo ORTEGA Y
GasstT compendiadoras del nucleo fun-
damental de las costas marftimas: «Hay
un lugar que el Mediterrdneo halaga,
donde la tierra pierde su valor elemen-
tal, donde el agua marina desciende al
menester de esclava y convierte su liqui-
da amplitud en un espejo reverberante,
que refleja lo anico que alli ¢s real: la
luz. Saliendo de M4laga, siguiendo la li-
nea ondulante de la costa se entra en el
imperio de la luz». )

M. Isabel JAtmEZ GAGo

PIELOW, Johann-Christian: Grundstruk-
turen offentlicher Versorgung, Ed.
Mohr Sicbeck, Tubingen, 2001, 800
pags.

Estamos ante un libro importante, el
estudio de habilitacion a catedra del
profesor aleman Johann-Christian Pi1E-
Low, profesor bien conocido en Espaiia
cuando menos desde la publicacién de
su tesis doctoral sobre Derecho espaiiol,
sobre la autonomfa local. Desde enton-
ces no ha decafdo su interés por el Dere-
cho administrativo de nuestro pafs,
como lo corroboran sus numerosas pu-
blicaciones en Espaiia, o considerando
el Derccho espanol, que ¢l autor ha ve-
nido realizando.

En parte, la presente obra de habilita-
cién a catedra profundiza en esta linca
en tanto en cuanto utiliza nuevamente
la metodologia jurfdico-comparada y
vuelve a contener ciertas alusiones a
nuestro Derecho y a nuestra doctrina,
pero fundamentalmente esta vez ha to-
mado como referencia el Derecho fran-
cés.

Uno de los principales objetivos de
este estudio es poner de manifiesto las
diferencias entre el régimen francés del
servicio publico y las correspondientes
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figuras jurfdicas —comparables— del
Derecho aleman. Un tema, pues, del que
muchas veces se habla, pero general-
mente de una forma vaga e imprecisa.
Hacia falta una investigacién que, con
rigor, abordara esta cuestién evitando
apresuradas comparaciones y aportando
un conocimiento mejor de esta impor-
tante materia en unos momentos como
los actuales, en que se debate en el seno
de la Unién Europea el futuro de los
servicios publicos y se apuesta por la in-
troduccién o afianzamiento de un siste-
ma de liberalizacién de mercado.

Téngase en cuenta, ademds, que en el
Derecho alemdn no es bien conocido el
régimen jurfdico del servicio publico.
De ahi el interés de este estudio. Me
atreverfa a decir que es ésta la primera
obra en Alemania, pafs no muy propen-
so a considerar las posibles aporta-
ciones de otros Derechos publicos ad-
ministrativos (salvo el americano de
EE.UU.), que aporta un conocimiento
bastante aproximado del sistema fran-
cés de los servicios publicos y sus dis-
tintos principios jurfdicos, sin perjuicio
de ciertos precedentes descriptivos (el
mds sobresaliente serfa ¢l de FORSTHOFF
y su conocida Daseinsvorsorge, siguien-
do la exposicién del propio PiIELOw, si
bien aquel concepto nunca ha alcanza-
do un rango jurfdico-normativo como
en Francia).

Sobre el servicio publico el autor
aporta en Alemania la comprensi6n lata
y estricta del mismo. La primera llega a
equiparar servicio publico con «funci6n
administrativa»; la segunda entiende
por servicio piblico una actuacién eco-
némico-empresarial asumida por el po-
der publico.

Seguidamente, la obra estudia la cri-
sis de los servicios publicos ante el feno-
meno de la liberalizacién comunitaria,
tomando especialmente como ejemplo
el sector eléctrico francés.

En cuanto al Derecho comunitario eu-
ropeo, el anélisis de PIELOW se fija sobre
todo en la delimitacién funcional del
concepto de empresa, basandose en los
articulos 81 y siguientes del Tratado de
la CE. La identificacién de una activi-
dad o funcién empresarial llevara al au-
tor a atribuir consecuencias juridicas
particulares, para las entidades corres-

pondientes, independientemente de la
forma jurfdica que adopten aquéllas
(concepcién funcional o funktionale In-
terpretation, pags. 47 y ss.), esencial-
mente la sujecién al Derecho comunita-
rio de la competencia.

En este sentido, la obra se centra es-
pecialmente en el articulo 86.2 del TCE,
donde, como es sabido, se perfila cl ré-
gimen jurfdico de aquellas entidades
que realicen funciones de interés gene-
ral, cstudiando los presupuestos de este
precepto.

Tras el concienzudo estudio realizado
sobre estas materias apuntadas, ¢l autor
esta en condiciones de presentar su con-
cepto de dffentliche Versorgung (abaste-
cimiento publico) después de haber es-
tudiado los servicios piblicos.

Dicho concepto se entiende, por el au-
tor, de forma igualmente funcional.
Considera PIELOW el abastecimiento pua-
blico como funcién de entidades publi-
cas o privadas. Esta comprensién fun-
cional s¢ apoya en partc en el propio
«servicio publico» francés ya que, a jui-
cio de PieLow, dicho servicio publico
presupone una consideracién funcional
desde el momento en que su escncia
misma es la definicién de ciertos fines u
objetivos publicos que la Administra-
cién se ve en la obligacion de satisfacer
(Zwecksetzungen).

En todo caso, el objeto principal de la
obra serfa el estudio de la funcién publi-
ca de abastecimiento, eje en torno al
cual giran los distintos temas estudia-
dos. Primero estudia PiELow el concepto
de funcién publica (dffentlicher Zweck) y
acto seguido la concreta funcién pablica
de abastecimiento.

La obra consigue, por tanto, un desa-
rrollo especial de las teorfas funcionales
dentro del Derecho publico: lo principal
viene a ser identificar el tipo de funcién
realizada por las entidades administrati-
vas para atribuir un régimen juridico
propio (actividades de soberanfa, con
régimen juridico-administrativo; activi-
dades mercantiles, con régimen de De-
recho privado; actividades de abasteci-
miento, con posibilidad de una ordena-
cién jurfdico-privada).

Ocurre, no obstante, que dichos fines
publicos o administrativos no llevan a
propugnar una asuncién publica de sec-
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tores econémicos. Mas bien, PIELOw
pone de manifiesto la nueva estructura
empresarial y mercantil caracterfstica'de
sectores tales como la electricidad (1), el
gas, el transporte o las telecomunicacio-
nes o servicios postales. Esto nos sepa-
raria del régimen tradicional del servi-

(1) Significativa ha sido, por ejemplo,
la transformacién reciente del sector eléc-
trico alemén como consecuencia de la li-
beralizacién comunitaria. En Alemania,
tradicionalmente el sector eléctrico se es-
tructuraba en un ambito municipal divi-
dido en demarcaciones organizadas al
margen de la competencia. Antes de la
sexta versién de la Ley de Defensa de la
Competencia de 1998 y de la nueva regu-
lacién del Derecho energético (por Ley
sobre la electricidad y gas de 24 de abril
de 1998), el articulo 103b de la Ley de De-
fensa de la Competencia de 1958 y la Ley
para el Fomento de la Energfa Eléctrica
de 13 de dicicmbre de 1935 no prohibian
los acuerdos horizontales o verticales res-
trictivos de la competencia. Tan sélo se
preveia un control de los abusos de posi-
cién de dominante por el Tribunal de De-
fensa de la Competencia en el articulo
104 de la LDC.

Los acuerdos de reparto del mercado
encrgético («contratos de demarcacion»)
pasan a ser nulos por ser contrarios al ar-
ticulo 1 de la Ley de Defensa de la Com-
petencia. Después de estas reformas, los
scctores cléctrico y del gas tienen que or-
ganizarse conforme a las reglas de la
competencia, no s6lo en cuanto a las rela-
ciones entre empresas o entre las empre-
sas y los clientes, sino también en lo que
se refiere a la propia estructura del mer-
cado. Véanse W. HoBscuLE, Die kartell-
rechtliche MiBbrauchsaufsicht iiber Strom-
preisdifferenzierung nach der Energiewirts-
chaftsrechtsnovelle, «<WuW», 1998, pags.
146 y ss.; M. KUXENKO, Liberalisierung
und Deregulierung im Energiewirtschafts-
recht, «<DOV», 4, 2001, pags. 141 y ss;
B. NaGeL, Norm und Markt bei den kom-
munalen Stromversorgern, «NVwZ», 7,
2000; J. C. PIELOW, Der Rechtsstatus von
Stromversorgungsnetzen, «RdE», 2000
pags. 45 y ss.; J. C. PiIELow/F. B. LOPEzZ-
JuraDO EscriBANO, Deutsch-spanische
Beitrdge zum Energierecht. Strommarktli-
beralisierung —Erneuere Energien— «Of-
fentliches Eigentum» an Bodenschdtzen,
«Bochumer Forschungsberichte zum
Berg- und Encrgicrecht», 21, 1999.

cio publico. La privatizacién que han
sufrido dichos sectores evitarfa incluso
la aplicacién de un régimen de Verwal-
tungsprivatrecht, ya que estamos, mas
bien, ante actividades predominante-
mente empresariales y privadas, y no
ante empresas publicas gestoras de acti-
vidades previamente asumidas por la
Administracién.

De ahf la necesidad de diferenciar
también en lo que concierne al concep-
to clasico de la concesién de scrvicio
pablico (pags. 402 y ss.): asi, ¢n el Dere-
cho francés la concesién administrativa
siguc partiendo del postulado de la pu-
blicatio del sector en favor de su asun-
cién por cl Estado (en la obra, PiELow
aporta graficos ejemplos) y el dirigismo
publico incluso cuando el scrvicio se
presta por particulares. En cambio, en
el Derecho aleman (después de superar-
sc¢ la antigua y autoritaria doctrina de
Otto MaYeR sobre la Verleihung offentli-
cher Unternehmungen) y tras abando-
narsc las tradicionales reservas juridi-
co-constitucionales (en favor de la Bun-
desbahn y la Bundespost), el postulado
cs la libre actividad empresarial que
afecta, desde luego, a los distintos mer-
cados dc¢ interés gencral, es decir, mer-
cados vinculados a una red o infraes-
tructura.

Como consecuencia importante, sc-
gin PiIELow, cualquicr «vinculo» de ta-
les servicios a fines de interés general
tienc que pasar cl filtro de compatibili-
dad con los derechos fundamentales (en
especial, la libertad de cmpresa y de
ejercicio profesional y el derecho de
propicdad) y con el principio de propor-
cionalidad, micntras que ¢l concepto
mucho mads objetivo de las libertés pu-
bliques mas bien favorcce semejantes
vinculos.

Para apoyar sus tesis, el autor nos
ofrece un riguroso y actualizado estudio
sobre los distintos sectores o servicios,
aportando no sé6lo una visién gencral de
los cambios que se han producido en el
Derecho alemdan (paso, fundamental-
mente, desde una concepcién social o
publica a una concepcién predominan-
temente empresarial), sino también un
estudio particular y concreto de la es-
tructura de todos estos sectores mencio-
nados.

574



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

Desde este ultimo punto de vista, m4s
practico, faltaba en Alemania una obra
que estudiara conjuntamente las distin-
tas actividades mencionadas. Existian
tan s6lo libros sobre cada uno de los
sectores, especialmente sobre telecomu-
nicaciones. Incluso, sobre alguno dec
ellos {caso en particular del ferrocarril)
venfa echindose cn falta un estudio que
pusicra de manifiesto los importantes
cambios que han acontccido en el Dere-
cho aleman.

El estudio de la offentliche Versor-
gung termina con unas consideraciones
sobre las posibles consecuencias que
pueden derivarse de las fuertes diferen-
cias estructurales entre los ordenamien-
tos nacionales a nivel europeo y, espe-
cialmente, cuando se trata de aplicar los
articulos 16 vy 86, parrafo 2, TCE y las
allf previstas excepciones al principio
de la libre competencia. Resulta, segian
nuestro autor, que la reciente jurispru-
dencia de la Corte d¢c Luxemburgo (sen-
tencias Corbeau, Almelo y otras), asf
como por ejemplo las directivas sobre el
mercado interior de la electricidad y del
gas, han abierto un amplio margen de
apreciacién en favor de los Estados
miembros para la identificacion de los
«servicios de interés cconémico gene-
ral» y del presupuesto del «impedimen-
to» de su realizacién cuando estén suje-
tos a las reglas del Tratado. Subraya el
autor que mientras en algunos ordena-
mientos nacionales se ha empleado am-
pliamente el presupucsto de la publica-
tio, en otros Estados se siguec una con-
cepcién mds liberal evitando dicha
publicatio, lo que puede llevar a un tra-
to desigualitario entre las empresas de
los distintos Estados miembros, en fa-
vor de las primeras, por lograr quedar
al margen de la aplicacién del Derecho
comunitario de la competencia. De ahf
que para PIELOW sea nccesaria una re-
gulacién del legislador europeo sobre el
marco de los servicios de interés econé-
mico general (ademds de proponer
igualmente un cierto grado de compe-
tencia entre los distintos sistemas de
servicio publico en el sentido de un
Wertweberbfoderalismus explicado en el
libro objeto de esta recensién). Esa re-
gulacién se deberfa llevar a cabo me-
diante directivas sector por sector y ba-

sadas en el artfculo 86.3 TCE, aunque lo
ideal serfa, a su juicio, después de Niza,
rcalizar dicha operacién normativa so-
bre la base de un cuidadoso proceso de
desarrolio de los articulos 16 v 86.

Asf pues, la obra aborda de forma en-
ciclopédica los temas de mayor interés
del Derecho administrativo de nuestros
dias v es fruto de una larga dedicacién
que habrd que obtener el merecido y
justo reconocimiento. En parte ya sc ha
obtenido, pues, mediante este libro, el
autor alcanza la condicién de Prof. Pri-
vatdozent, es decir, profesor habitado
para ser catedrético (2).

El profesor PieLow, discipulo del pro-
fesor TETTINGER (catedratico de la Uni-
versidad de Colonia actualmente), tiene
el mérito de haber escrito una obra mo-
numental y cjemplar y se perfila por ello
como uno de los primeros juristas de
Derecho comunitario europco y compa-
rado.

Santiago GONZALEZ-VARAS IBAREZ

(2) Por cierto, en Espafia el sistema
(actualmente en fasc de discusién) prevé
un sistema de habilitacién a catedras.
Pero la diferencia con ¢l modelo aleméan
debe dejarse clara: mientras que en Ale-
mania se alcanza la habilitacién acredi-
tando los méritos precisos, en Espafia
(conforme al actual Anteproyecto de Ley)
la habilitacién a catedra se hace en fun-
cién del nimero de plazas ofertadas
anualmente por las Universidades. De
esta forma, sigue (en nuestro pafs, a dife-
rencia de aquél) manifestandose el riesgo
de que un determinado profesor no lle-
gue a gozar de la habilitacién de la comi-
si6én evaluadora, a pesar de contar con
méritos suficientes para ello. El sistema
espafol sigue partiendo de una idea de
discrecionalidad (diffcilmente controla-
ble) de un determinado 6rgano adminis-
trativo que ha de seleccionar a los habili-
tados, frente al modelo aleman que parte
de la idea del derecho subjetivo a la habi-
litacién que puede ejercitar cualquiera
que cumpla los requisitos necesarios.
Este viene a ser cl guid de la diferencia
de ambos sistemas, ¢l alemén y el espa-
fol, de habilitacién.
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