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[Resumen]

La tendencia dominante, en los paises desarrollados y especialmente en el ambito
europeo, hacia una mayor privatizacion de las actividades de servicio publico, ha
obligado a una redefinicion substancial de los derechos puablicos estalaes y, en
consonancia, también ha generado la necesidad de adaptar la funcion especifica que
corresponde a los ombudsmen respecto a la garantia de los derechos fundamentales de
los ciudadanos. En el caso espafiol, tanto la practica del Defensor del Pueblo como la de
numerosos comisionados autonémicos, ha tenido una evolucion en este sentido, sin
problemas competenciales destacables. No obstante, todo parece indicar que un
desarrollo legislativo adecuado, podria reforzar la actuacion de estas instituciones y
mejorar la proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos en relacién a las
actividades privadas de servicios de interés general.

SINTESIS DEL CONTENIDO

Es indudable la tendencia progresiva y dominante, en los paises desarrollados, a la
privatizacién y liberalizacion de numerosas actividades de servicio publico. En el caso
europeo Y, por ende, espaiiol, este proceso formd parte esencial de la transicion del
«mercado comin» al «mercado interior» realizada en la Gltima década del siglo XX
(Diaz ABAD, 1999) y genero, al tiempo, la necesidad de establecer unas clausulas de
salvaguarda especificas entorno a determinadas actividades, agrupadas bajo el concepto
«servicios de interés general», en las cuales se debia «garantizar una combinacion
armoniosa de mecanismos de mercado y misiones de servicio publico» que preservaran
una serie de elementos como «el servicio universal, la continuidad, la calidad del
servicio, su caracter asequible, y la proteccion de los usuarios y consumidores», dado
que estos conformaban «uno de los pilares del modelo europeo de sociedad» (COMISION
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, 2004: 4). En este sentido, el derecho comunitario ha
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elaborado una base doctrinal y normativa alrededor de conceptos tales como «servicios
de interés econdmico general» y «obligaciones de servicio publico», de indudable
relevancia para el derecho espafiol (MAILLO GONZALEZ-ORuUS, 2005).

Como resultado de dicho proceso, los derechos fundamentales de los ciudadanos (no
discriminacion, libertad de empresa, buena administracion, etc.) quedan en manos de
decisiones de empresas privadas, que pueden extenderse a ambitos tan esenciales como
el acceso y uso de servicios publicos, la universalidad, suspension o cese de suministros
bésicos para la vida (DE LA QUADRA-SALCEDO, 2010), y sobre las cuales cabe considerar
la posibilidad de conductas vulneradoras de los principios generales del derecho que
regulan el ejercicio del poder (interdiccion de la arbitrariedad, medidas
desproporcionadas en presencia de medidas alternativas menos gravosas para los
intereses de los ciudadanos o dictadas por un afan de lucro desorbitado, etc.).

Cabe constatar, no obstante, que la doctrina y la jurisprudencia, tanto comunitaria como
espafnola, han prestado, hasta ahora, una atencion principal a las condiciones que
asegurarian un efectivo marco de libre competencia en esta transferencia de funciones
publicas a los agentes privados, asi como a las limitaciones que debia observar dicho
proceso, Yy no tanto a las garantias de los derechos de los ciudadanos en la relacion que
estos adquieren con las empresas privadas en virtud de esta transferencia (LUCIANO
PAREJO, 2004; PONCE SOLE, 2014). Esto es especialmente significativo en el tipo de
supervision que realizan las agencias reguladoras estatales en relacion a las actividades
que integran su ambito de actuacion (BORRELL, 2014; RAMIO MATAS, CARLES, Y
ANDRES SANCHEZ, EFREN, 2015).

En este contexto, los estados miembros de la UE han tenido que hacer una redefinicién
importante de sus respectivos derechos publicos y, por supuesto, también ha generado
una necesidad de adaptar la funcién especifica que, dentro de los mecanismos de control
de la actividad administrativa, corresponde a los ombudsmen respecto a la garantia de
los derechos fundamentales de los ciudadanos en el nuevo escenario prestacional de
determinados servicios publicos o esenciales para el ejercicio de una vida digna®. Este
debate ha tenido lugar, como es natural, también en el ambito del Estado espafiol
(EscoBAR RocA, 2010). Aqui, en relacion en primer lugar a la institucion del Defensor
del Pueblo (DP), cabe constatar que a pesar de la referencia exclusiva a la
Administracion, como sujeto controlado, contenida en el mandato constitucional (art. 54
CE), lo cierto es que ha prosperado de forma pacifica la norma de que «el ambito de
competencias debe adaptarse a los cambios en la sociedad, no pudiendo permanecer
limitado a la Administracién publica tradicional» (MuGica HERZOG, 2007: 130)2. Los
comisionados parlamentarios autonémicos con funciones analogas han seguido unas
evolucion mas o menos paralela a la institucion estatal de referencia.

1 Como ejemplo de este interés, cabe citar el grupo de trabajo «The Ombudsman
Reaching Outside the Public Sector” en la Conferencia Mundial del Instituto
Internacional del Ombudsman (10I) (Estocolmo, junio de 2009).

2 Cabe citar las secciones especificas que contiene el Informe anual de la institucién
desde 2009 y los estudios monograficos que ha elaborado sobre Participaciones
preferentes (marzo 2013) o sobre Telecomunicaciones: demandas y necesidades de los
ciudadanos (julio 2014).



El Estatuto de Autonomia de Catalunya de 2006 (EAC), establecié una singularidad
destacada, en el contexto de los llamados Estatutos de segunda generacion (Ruiz-Rico
Ruiz Y ANGUITA Susl, 2010), para el Sindic de Greuges en su articulo 78.1, al asignarle
el control de «las empresas privadas que gestionan servicios publicos o cumplen
actividades de interés general o universal o actividades equivalentes»®. Este nuevo
ambito de actuacién del Sindic se vincula a los llamados «nuevos derechos» que se
incorporaron en las Ultimas reformas de determinados Estatutos de Autonomia
(CORCHETE MARTIN, 2007; AGUIAR DE LUQUE, LUISET AL., 2007), y aunque todavia no
ha sido objeto de un desarrollo legislativo exhaustivo, ello no ha impedido el desarrollo
de una intensa actividad de la Sindicatura de Greuges en la materia®. No obstante, todo
parece indicar que la actuacion del Sindic y, por analogia, a la de otros comisionados
parlamentarios autondmicos, en relacion a las actividades privadas de servicios de
interés general, podria verse reforzada mediante un desarrollo legislativo que diese
cobertura a las intervenciones de control de estas instituciones en tres aspectos
concretos.

En primer lugar, se observa una necesidad de delimitar el contenido de la expresion
«servicios de interés general», como objeto a controlar, carente de una adecuada
solucion a pesar de los esfuerzos de las instituciones comunitarias (COMISION DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS, 2004; BREUER, INA MARIE ET AL., 2013) que, hasta el
momento, no han conseguido paliar la ausencia de un catalogo oficial unificado en el
ambito europeo de los servicios de interés general. Carencia que, por otro lado, no
parece resoluble a medio plazo dada la considerable diversidad de configuraciones
estatales, en funcion de la historia y la cultura de intervencion publica de cada una. En
este sentido, creemos que una opcion factible, en el contexto espafiol y con cierta
proyeccion europea, seria substituir la idea de una relacion cerrada de actividades
empresariales por el concepto de actividades que implicasen el ejercicio de funciones
publicas por parte de operadores privados, incluidas aquellas que se desarrollasen a
través de las férmulas de contratacion publicas encuadrables en la tipologia de contratos
de colaboracion publico-privada. Ciertamente, esta opcion plantea una tarea
interpretativa, caso por caso, que podria ser paliada mediante un adecuado
planteamiento legislativo.

En segundo lugar, aparece la definicion del parametro de intervencion de los
comisionados parlamentarios autonomicos en el d&mbito privado. Aungque no es una
cuestion pacifica en el ambito doctrinal (LOPEZ PINA, 2007), parece que la intervencion
de los comisionados (asi como la del Defensor del Pueblo) adquiere pleno sentido en
relacion a la deteccion de vulneraciones de derechos fundamentales, tanto de los
constitucionalmente establecidos como los contemplados en los Estatutos de
Autonomia. En este aspecto, cabe considerar detenidamente la concurrencia que,

% Este sujeto fue, en cierta medida, concretado y en parte ampliado en el articulo 26 de
la Ley catalana 24/2009 del Sindic de Greuges.

* Cabe citar, asf, las actuaciones en relacion a las siguiente materias: L'accés a internet
mitjancant la connexié de banda ampla: un dret que cal universalitzar (juny 2006);
ACTUACIO D’OFICI 02582/2011, relativa al preu de ['aigua; Informe regulacio
redrecament deutes hipotecaris (juliol 2012); Internet amb banda ampla com a servei
universal: dret a la igualtat digital (juny 2013); Informe sobre la pobresa energetica a
Catalunya (octubre 2013); Informe sobre el projecte Castor (novembre 2014); Informe
sobre el dret als subministraments basics (electricitat, aigua i gas) (desembre 2014).



eventualmente, puede producirse con otros organismos publicos de proteccion de los
derechos de consumidores y usuarios Yy, muy especialmente, con las agencias
reguladoras de determinados sectores de actividad ° . Asi, frente a algunas
interpretaciones que consideran incluso positiva la superposicion de funciones de los
comisionados con estos entes (RAMIO, 2014), la opcion que defenderiamos es la de la
conveniencia de evitar estas duplicidades, tanto por un criterio de economia
administrativa como, sobre todo, por una voluntad de eludir las controversias
competenciales, que podrian, de forma cierta, obligar a una cierta esclerotizacion de la
facultad expansiva con que, hasta ahora, han ejercido su intervencién tanto el Defensor
del Pueblo como numerosos comisionados autonomicos.

En tercer lugar, cabe hacer referencia a los efectos de la intervencion supervisora y
controladora de los comisionados en relacién a los sectores a que nos estamos
refiriendo. No faltan voces, en este sentido, que reclaman la necesidad de establecer, en
este ambito, un régimen sancionador de contenido econémico (RAMIO MATAS, CARLES,
Y ANDRES SANCHEZ, EFREN, 2015). Sin embargo creemos que, aun a riesgo de que,
como advierten estos sectores de la doctrina, sélo se conseguira afiadir un nuevo
operador, también inoperante en la practica, al escenario, los inconvenientes de
abandonar el modelo de magistratura de persuasion, que ha caracterizado la actuacion
tanto del Defensor del Pueblo, como de las figuras autondémicas, son superiores a las
ventajas. No es el menor de ellos la necesidad de establecer una potestas sancionadora
con las debidas garantias constitucionales, bien diferente de la l6gica de actuacion que
hasta el momento ha guiado la actuacién de los ombudsmen espafioles. Ademas, la
potestad sancionadora podria abrir, claramente, un conflicto con la intervencion de las
agencias reguladoras, de inciertos resultados, principalmente en el ambito autonémico.
No obstante, si que consideramos planteable el establecimiento de un régimen
sancionador administrativo para los supuestos de falta de colaboracion con el Defensor
del Pueblo o los comisionados autondmicos ya que, en la actualidad, s6lo son objeto de
la exposicion publica (en los informes anuales de la institucion) o, por ejemplo, en el
caso catalan de eventuales responsabilidades penales, en funcion de la gravedad de su
falta de colaboracion.
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