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tales en el sentido amplio (incluida fa
aplicacién de los principios programati-
¢o0s), siga siendo necesario. ¥ consideran-
do el alto valor constitucional de la digni-
dad de las personas, los derechos inviola-
bles que le son inherentes y el libre
desarrollo de la personalidad, no estarfa
de mas que la publicacion de esta prime-
ra monografia sobre «derecho prostitu-
cional» {como con cierto exceso lo cali-
fican los autores) nos anunciara que es
un tema que va a empezar a interesar a la
doctrina juridica,

Isabel CARO-PATON CARMONA
Universidad de Valladolid

SeMDIN Gareia, Miguel Angel: Hacia un
servicio piiblico europeo. El nuevo dere-
cho de los servicios piiblicos (Prélogo del
profesor Miguel DOMINGUEZ-BERRUETA
pE Juaw), Editorial Comares, S.L., Gra-
nada, 2003, 353 pdgs.

Los servicios ptiblicos se han converti-
do en una figura determinante en los Es-
tados europeos; conocemos su pasado y
su presente, pero ¢estdn las instituciones
comunitarias dispuestas a mantener estos
servicios?, ¢podréan los Estados utilizarlos
como medio para cludir las normas co-
munitarias?, y, todavia mds importante,
ses inseparable el binomio servicio publi-
co-ineficacia en sus prestaciones? Estos
interrogantes y otros muchos son resuel-
tos en la obra que analizamos,

El Prélogo es obra del profesor Miguel
DOoMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, ¥ en el
mismo nos encontramos con una primera
aproxirnacion a la nocién de servicio pi-
blico.

El autor comienza su anélisis con una
Introduccion general en la que se mues-
tran cuales van a ser las lineas a desarro-
Har La obra se divide en tres partes bien
diferenciadas, en las que se aborda el
andlisis del servicio publico desde tres
puntos de vista: en la concepcién tradi-
cional, en la Constitucién espafiola v en
el Perecho comunitario.

Se inicia esta obra con el estudio de la
nocion de servicio ptblico en el Derecho
francés. Esta figura tuvo en el paifs galo a
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sus mdas fervientes detractores y defenso-
res. A la nocidn de servicio piiblico se le
otorgé tal grado de amptitud en el pais
vecino que Hegéd a ser considerada como
el elernento definitorio del Derecho admi-
nistrativo.

La teorfa clasica del servicio publico
francés tiene tres méaximos representan-
tes: Ducurt, Jize y Haurtou. El autor acla-
ra los principios esenciales de sus teorias
y, tras este estudio individualizado, obser-
va las similitudes entre ellas; las tres se
caracterizan por mantener enlazados
«servicio publico y procedimiento de de-
recho publico-exorbitancia de derecho
cCominy,

A pesar de las coincidencias que se pro-
ducen entre los tres autores citados, ha
ilamado nuestra atencién la argumenta-
cién de DuguIT sobre el servicio publico.
Coincidimos con el autor en las dificulta-
des del plantemiento teérico de Dusutr
para concretar las actividades que pue-
den tener la consideracion de servicio pii-
blico; y también en la posible exageracién
de su cardcter social, que nos hace olvi-
dar que la intencién de DuGUIT era ade-
cuar el intervencionismo estatal a la reali-
dad social.

No obstante, la aplicacién de la solidari-
dad social y su exposicion sobre la existen-
cia de necesidades que deben satisfacerse
en comin nos parecen adelantadas a su
tiempo y de rabiosa actualidad; pardme-
tros que siguen vigentes para entender el
servicio publico y su fundamento dltimo.

La concepcidn cldsica sufre una prime-
ra crisis cuando cae la estructura estatal
en la que se apoyaba: el Estado liberal. La
irrupcidn de una nueva visién de la mano
del Estado del Bicnestar provoca que el
ambito de actuacién del servicio piblico
se sitie bajo el control del legislador; te-
niendo gue esperar ya hasta finales del si-
glo xx para abrir una nueva etapa.

En lo que respecta a la situacién de los
servicios publicos en Espana con anterio-
ridad a la Constitucién, hay que destacar
el cardcter méas limitado de esta figura, a
pesar de la importante influencia de la
doctrina francesa, y su consideracién
como una mas de las formas de actuacion
de la Administracién.

Dado el cardcter mds restringido de la
nocién de servicio pablico, las crisis que
acompaiaron a esta figura en nuestro
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pais no fueron de la misma relevancia
que en Francia. Son dos los clementos
que materializan la crisis de la teoria so-
bre el servicio puiblico en nuestre pais: de
un lado, la aparicién de una nueva forma
de actividad administrativa (gestién eco-
nomica) v, de otro, el principio de inter-
cambiabilidad de las técnicas administra-
tivas.

La doctrina espafiola considera ele-
mento esencial del servicio publico el que
la Administracién sea titular o propieta-
ria de la actividad; elle no puede desem-
bocar en considerar al monopolio como
elemento indispensable, ni en eliminar la
necesidad de la satisfaccion del interés
general por parte del servicio publico.
Ademds, existen supuestos en los que, a
pesar de no existir una publificacién ex-
presa, no es posible negar su cavicter de
servicio pablico. Por tanto, para la defini-
cién de servicio publico, dos serfan las
notas caracteristicas, qite su prestacién
sea esencial y que la iniciativa privada no
satisfaga por si sola esta necesidad.

La segunda parte de la obra analiza ¢l
medelo econdmico trazado por la Consti-
tucidn espafiola. El marco juridico traza-
do se encuentra dotado de la suficiente
flexibilidad para cumplir con el respeto al
principio democrético, que permite el de-
sarrollo de politicas econémicas de diver-
so signo; de ahf el reconocimiento de
principios liberales e intervencionistas.

El derecho de libertad de empresa y la
iniciativa pablica en la actividad econé-
mica, ambos reconocidos en el texto
constitucional, son analizados con deteni-
miento, perfilando sus contornos con los
necesarios pronunciamientos jurispru-
denciales y doctrinales.

El an4lisis del reconocimiento constitu-
cional de la nocién de servicio piblico es
el nuclee central de este apartado. La re-
serva a la actuacién pablica que se produ-
ce en el artfculo 128.2 ha originado diver-
sas Jineas de interpretacién que, en opi-
nién del autor, tienen importantes puntos
en comuin. SENDIN GaARcia considera el ser-
vicio pablico como un instrumento del
que se pueden servir los titulares del po-
der politico para cumplir con los fines
constitucionales, y que necesita de una se-
rie de controles materiales y formales.

Los requisitos constitucionales son
agrupados en tres categorias: materiales,
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teleolégicos v formales. En lo que respec-
ta a los requisitos materiales, nos encon-
tramos con dos, que la reserva se realice
sobre servicios esenciales y que la publifi-
cacién se lleve a cabo de forma genérica
{sobre un sector de actividad o presta-
cién). Ademds, seria necesaria la existen-
cia de un interés general (requisito teleo-
légico), v la reserva se llevara a cabo me-
diante ley formal (requisito formal).

La Constitucién obliga a los poderes
ptiblicos a que determinadas prestacio-
nes, consideradas esenciales, se suminis-
tren en condiciones adecuadas a todos los
ciudadanos y se encueniren sujetas, en
determinadas circunstancias, a un ré-
gimen exorbitante de Derecho comun.
Y esta ditima caracteristica, que permite
que los servicios pablicos pueden actuar
bajo un régimen de Derecho privado, es
la que los distingue de las funciones pti-
blicas (obligatoriamente gestionadas en
régimen de Derecho publico).

El servicio pablico espafiol empezd a
ser cuestionado con anterioridad al pro-
ceso de liberalizacién iniciado a partir
del Derecho comunitario. Las principa-
les fallas que se le achacaban eran la
propia indefinicién de la nocién de servi-
cio publico, la falta de eficacia en la
prestacién del mismo, su colaboracién al
crecimiento excesivo del sector ptiblico,
su posible amenaza para las libertades
{relacionada para el autor con los modos
de gestidn) y la crisis material conse-
cuencia de la sustitucién del Estado por
los sujetos privados.

La influencia del Derecho comunitario
en la configuracion de los servicios publi-
cos es ¢l tema de estudio en la tercera y
tltima parte de esta obra. En primer lu-
gar, hay que aclarar que, a pesar de que ¢l
Derecho comunitario ha contribuido a las
privatizaciones, no impide la actividad
econémica de los poderes publicos, sino
que simplemente la sujeta a controles
para que no actien en condiciones privi-
legiadas respecto del sector privado. Uni-
camente se encontrardn legitimados los
poderes piiblicos para hacer uso de un
poder exorbitante cuando se pretenda sa-
tisfacer un interés pablico.

El Derecho comunitario dispone de
una seric de medios para limitar el inter-
vencionismo estatal. En primer lugar, ha-
bria que citar las prerrogativas de las que
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se dota a la Comisién para fijar las exi-
gencias de} interds comunitario en un
sector concreto. Ademds, nos encontra-
mos con las normativas reguladoras de la
competencia y del mercado interior, la ar-
monizacién de las legislaciones y, por dl-
timo, la creacién de un sistema interven-
cionista comunitario que, a pesar de su
escasa repercusién actual, puede conver-
tirse en una clara opcidén de futuro.

El régimen juridico de las empresas en-
cargadas de la gestién de servicios de in-
terés ccondmico general se deduce funda-
mentalmente del articulo 86 del Tratado.
Este precepto va dirigido a impedir que
los Estacdos miembros cologien en una
posicidén privilegiada a las empresas, in-
cumpliendo las disposiciones comunita-
rias. El ambito objetivo del precepto in-
cluirfa todo tipo de medidas adoptadas
por cualquier autoridad publica del Esta-
do miembro y cuyas destinatarias sean
empresas publicas y cmpresas dotadas de
derechos especiales o exclusivos {concep-
tos perfilados a partir de la jurispruden-
cia comunitaria y la doctrina},

El proceso de liberalizacién auspiciado
por las instituciones comunitarias es
identificado por el autor como un meca-
nismo para dotar de eficacia a los servi-
cios ptblicos. Por tanto, se trataria de
compatibilizar el servicio publico y las
exigencias del mercado; con lo que resul-
tavia el predominio del cardcter funcio-
nal, resultando decisivo el control de la
actividad y no la titularidad de la misma.
Estas premisas han dado una nueva vi-
sion a la teorfa del servicie publico, mar-
cada por una evolucién constante en el
4dmbito comunitario, cuyo mejor ejemplo
es el sector de las telecomunicaciones.

Todas aguellas empresas dotadas de de-
rechos especiales o exclusivos, que no se
encuentren dentro del ambito de aplica-
cién de la excepcién del articulo 86.2
TCE, cstdn sujetas a todas las normas del
Tratado. El autor se detiene en el andlisis
de aguellas normas que mas problemas
han ocasionado en su aplicacién, las nor-
mas de mercado interior y las regulado-
ras de la libre competencia.

En lo que respecta al primer grupo de
normas, hay que distinguir entre las que
prohiben las restricciones cuantitativas a
la importacién y exportacidén, las medidas
de efecto equivalente a éstas y las normas
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reguladoras de los monopolios comercia-
les; todas ellas conformarian el sector de
Ia libre circulacién de mercancias. La li-
bre circulacion de trabajadores, la liber-
tad de establecimiento y la libre presta-
cién de servicios completan las normas
de mercado interior. El Derecho de la
competencia comprenderia la prohibi-
cién de las practicas colusorias y de abu-
so de posicién dominante.

El régimen expuesto tiene una impor-
tante excepcién en el articulo 86.2 TCE,
en el que se excluye de la aplicacidn de
las normas del Tratado a todas aquellas
empresas, tanto plblicas como privadas,
con una misién de interés general que se
lleve a cabo a través de un acto de poder
publico; ademds, las reglas del Tratado
tendrian que impedir el cumplimiento de
ese fin, ¥ los intercambios no podrian
verse afectados en forma contraria al in-
terés de la Comunidad. Una vez que nos
encontremos ante todos estos requisitos,
de interpretacién restrictiva, estaremos
dentro del dmbito de aplicacién del pre-
cepto, que produce efecto directo.

Por tltimo, es necesario hacer referen-
cia al articulo 16 TCE, ligado a la necesi-
dad de gue las instituciones comunitarias
aseguren la proteccion del interés econs-
mico general y su prestacién a los ciu-
dadanos. Un precepto considerado por el
autor como insuficiente y oscuro, ya que
no hace referencia expresa a ningin servi-
cio que deba encuadrarse en la categoria
de servicio de interés econémice general.

Para concluir debemos poner de mani-
fiesto que nos encontramos ante una
obra de una densidad importante, por lo
que son numerosos los temas que hemos
tenido que dejar en el tintero.

Coincidimos plenamente con el autor
en la necesidad de olvidar las discusiones
tedricas sobre los modelos de servicio pti-
blico y perseguir la eficacia de los mis-
mos. Las disposiciones comunitarias y
sus limitaciones a la actuacién de los po-
deres ptiblicos son una expresién mds de
las irregularidades que han marcado el
desarrolle de los servicios priblicos, utili-
zados como tapadera de poderes exorbi-
tantes que en ocasiones no se traducian
en una mejora de la prestacion a los ciu-
dadanos.

A pesar de lo expuesto, el future de esta
figura est4 asegurado, ya que el sector
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privado nunca estard dispuesto a asumir
la prestacion de un servicio que no repor-
te beneficios y que necesite de importan-
tes inversiones. Ademds, no podemos ol-
vidar que ¢l Derecho comunitario apoya
fa figura del servicio pablico; tanto el
abuso de la misma como su desaparicidon
significarian el incumplimiento de los
principios y las politicas comunitarios.

M.* Remedios ZaMORA ROSELLG

SiErRA MORON, Susana de la: Tirtela cavie-
lar contencioso-administrativa y Dere-
cho ewropeo. Un estudio normativo y ju-
risprudencial, Aranzadi, Navarra, 2004,
410 pags.

Como apunta su propio titulo, la obra
objeto de la presente recension constituye
un esiudio normativo, jurisprudencial v,
desde luego, doctrinal acerca de la tutela
cautelar contencioso-administrativa. Un
estudio minuctoso que denota la excelen-
te formacion de la autora en un tema de
tan dificil aprehensién como es el del De-
recho comparado.

En efecto, cuando el andlisis de una
institucion juridica precisa de una visién
supranacional, adquiere una relevancia
singular la perspectiva desde la que el au-
tor enfoque su estudic. Perspectiva que,
desde el inicio de su investigacidon, ha
preocupado especiabmente a la profesora
DE LA SIERrRA Moron: Hasta tal punto
que, si bien la presente monografia tiene
su origen en la tesis doctoral de 1a autora
(defendida en el Instituto Unjversitario
Europeo de Florencia ¢l § de noviembre
de 2003 y merecedora de la Distincién
Especial en el Premio de Tesis 2004 del
Grupo Europeo de Derecho Publico, con
sede en Atenas), la misma destiné un ca-
pitulo preliminar de su trabajo, inserto
como capitulo primero, a una profunda
delimitacién del concepto de Derecho
comparado ¥y a un exhaustivo examen del
método a seguir®.

* Capitulo que ha visto la luz en 2004
como una briflante monografia en la Edito-
rial Civitas bajo el titulo Una metodologia
para el Derecho Comparado curopeo. Dere-
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En este sentido, Susana DE LA SIERRA
muestra a todas luces un pleno dominio y
un completo conocimiento de la tutela
cautelar en los diferentes sistermas juridi-
cos estudiados, no sélo por haber realiza-
do diversas estancias de investigacién en
cada uno de los palses objeto de estudio
(Parfs, Berlin ¥ Florencia), habiendo tra-
bajado con los principales expertos, sino
también —y sobre todo— por haber sido
capaz de sumergirse en los diferentes or-
denamientos comunitarios para Hegar al
corazén de la institucién cawtelar. Todo
cllo para lograr una obra de gran valor
intelectual, en la que resaltan, amén de su
sistemdtica y uniformidad, la perfecta in-
tegracién entre Derecho nacional y Dere-
cho comparado.

Pues bien, en el libro que ahora comen-
tamos, Susana DE LA SIERRA evidencia su
preccupacién por la excesiva lentitud de
Ia justicia administrativa y el consiguien-
te protagonismo que en tal situacién ad-
quiere {a tutela cautelar. Inquietdndose
igualmente, y siempre con un espiritu cri-
tico admirable, por la falta de escritos
que analicen ia «globalidad del fenéme-
no», esto es, no sélo la comunitarizacidén
del Derecho nacional en la materia, sino
también las aportaciones del Derecho na-
cional al comunitario.

Por otro lado, el interés del presente li-
bro radica, ademas, en la utilizacién ma-
gistral que hace la autora de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Eurcpeas en materia cautelar.
A partir de emblemiticas sentencias del
Alto Tribunal comunitario (Factortanie,
Zuckerfabrik, Atlanta, T. Port y Kriiger), DE
LA SiERRA MoORON identilica los principa-
les problemas a fin de extraer las conse-
cuencias mas importantes en cada uno de
los paises estudiados y elaborar una ver-
dadera doctrina comtin al respecto, prin-
cipalmente en lo que a las condiciones
materiales de adopeidn de las medidas
cautelares {periculum in mora y fumus
boni iuris) y la ponderacién de intereses
se refiere, No en vano, a esta tiltima cate-
goria conceptual dedica la autora una es-
pecial atencién como criterio procedi-
mental en la adopcidn de medidas caute-
lares capaz de paliar, una vez fijados los

cho Piiblico Comparado y Derecho Adniinis-

trativo ettropeo.
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