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les en la prestacion de los «servicios de interés econémico gene-
ral». Referencia al dmbito especifico de Catalufia. IIl. La
delimitacién de los sujetos supervisados por el Sindic. IV. El para-
metro de intervencién del Sindic. V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION: DEL «SERVICIO PUBLICO» A LOS «SERVICIOS
DE INTERES ECONOMICO GENERAL»

Los paises desarrollados asisten a un desmantelamiento, progresivo y
dominante, del concepto de «servicio publico», configurado a partir de la
segunda mitad del siglo xx respecto a determinadas actividades prestacio-
nales con la vocacién de satisfacer necesidades colectivas, entorno a las

.cuales se habia establecido una publicatio de su titularidad, esto es, su re-
serva a favor de la Administracién, con o sin establecimiento de un régi-
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men de monopolio publico!. En el caso europeo y, por ende, espafio]
extension de las reglas de libertad de competencia para determinadas &
vidades que, hasta entonces, se habian ejercido desde el &mbito ptiblico ]
formado parte esencial de la transicién del «<mercado comun» al «mer¢
interior» realizada en la Gltima década del siglo pasado (Diaz Abad, 19
Asi, determinadas decisiones en ambitos tan esenciales como el acc
y uso de servicios publicos, la universalidad o la suspension de sumi
tros bésicos para la vida ha quedado en manos de empresas privada
sobre las cuales cabe considerar, aunque sélo sea como hipétesis, la
sibilidad de conductas vulneradoras de los principios generales del d:
cho que regulan el ejercicio del poder (la interdiccién de la arbitrarieda;
la proscripcién de medidas desproporcionadas o dictadas por un afan
lucro desorbitado, ante la disponibilidad de medidas alternativas men
gravosas para los intereses de los ciudadanos, etc.)?. '
En este contexto, los Estados miembros de la UE han tenido que hac
una redefinicién importante de sus respectivos derechos publicos. Par:
ello, han contado con la base doctrinal y normativa elaborada por el pr:
pio derecho comunitario alrededor de conceptos tales como «servicios
interés econémico general» y «obligaciones de servicio ptiblico», de ind
dable relevancia para el derecho espafiol (Maillo Gonzalez-Orus, 2005).
la vez, se ha generado una necesidad de adaptar los mecanismos de con:
trol relativos a la vertiente de interés general inherente a la accién de lo
operadores privados en aquello que anteriormente eran servicios econé:
micos publicos, especialmente en lo que respecta a la interaccién con lo;
usuarios finales, bien a través de la legislacién sectorial o en normas de
alcance general®. También la institucién de los ombudsmen, a partir d

! Como sefiala Luciano Parejo (2004; 52-54), la reserva a favor de la Administra
ci6én de una determinada actividad no remite de forma univoca a la consecuencia de
establecimiento del régimen monopolistico, aunque la concurrencia con el secto
privado siempre estara desequilibrada a partir del régimen juridico puablico que regu
lara la actividad. Como ejemplos clasicos, cabe citar las materias de sanidad y educa
cién.

2 Rami6 Matas y Andrés Sanchez (2015; 3) afirman, no sin razén, que comparan:
do los avances de la interaccién Administracién/ciudadanos, en cuanto a la tramita
cién y prestacién de algunos servicios, la relacién de los ciudadanos con las empresas
prestadoras de «servicios de interés econémico general» no ha dejado de empeorar
(tramites complejos, sistemas de atencién al cliente deficientes, clausulas abusivas y.
engaifiosas...).

? En el ambito espafiol, puede citarse el frustrado, por extincién de la legislatura
durante su tramitacién, Proyecto de Ley por la que se regulaban los servicios de aten-
cién al cliente destinados a los consumidores y usuarios (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, TX Legislatura, serie A, n° 131-1, 10.06.2011).
En su articulo 2.1, se establecia su aplicabilidad a «las empresas pertenecientes a los
sectores de servicios de suministros de agua, gas y electricidad, servicios de transporte
de viajeros, servicios postales, medios audiovisuales de acceso condicional y servicios de
comunicaciones electrénicas». Asi mismo, cabe recordar la apelacién a la creacién de
ombudsmen sectoriales contenida en la Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo
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su misién especifica de supervisién de los derechos fundamentales de los
ciudadanos en relacién a la actividad administrativa, se ha sentido inter-
pelada respecto a la fortia en que ésta debe ejercerse en el nuevo escena-
rio prestacional de los referidos servicios publicos o esenciales para el
ejercicio de una vida digna“.

Por otro lado, la preocupacién social suscitada por las situaciones de
privacién de continuidad en los «servicios de interés econémico general»
que, en el contexto de crisis econémica y reduccién severa de la renta
familiar, estaban experimentando un numero creciente de hogares por
imposibilidad de atender los pagos solicitados por las empresas suminis-
tradoras. Su efecto aditivo a los quebrantos que experimentaban, simul-
taneamente, los fundamentos econémicos de las unidades familiares en
otros 6rdenes, particularmente en la posesién de la vivienda, creé en con-
junto una percepcién de emergencia social que impulsé las propuestas
legislativas en estas materias®. '

Como es natural, este debate ha tenido lugar, también en el ambito del
Estado espaiiol, impelido ademas por una intensa demanda social alre-
dedor de algunos casos de abusos alarmantes (por ejemplo, en relacién a
determinados productos financieros). En este sentido y enlazado directa-
mente con los mecanismos de control a los que haciamos referencia en
primer lugar, cabe constatar que la institucién del Defensor del Pueblo
(DP), a pesar de la referencia constitucional exclusiva a la Administracién
como sujeto controlado (art. 54 CE), ha desarrollado una preocupacién
efectiva por estas nuevas realidades®, acogiéndose de forma pacifica al

y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado interior
de la electricidad (art. 3.13).

4 Como ejemplo de este interés, cabe citar el grupo de trabajo «The Ombudsman
Reaching Outside the Public Sector» en la Conferencia Mundial del Instituto Interna-
cional del Ombudsman (I0I) (Estocolmo, junio de 2009), en el cual el actual titular
de la Sindicatura de Greuges catalana present6é una ponencia que desarrollaba con
bastante acierto el tipo de problemaéticas concretas que, en el ambito catalan, desa-
rrollaba la institucién respecto a lo que él denominaba «new parliamentary ombuds-
man task» (Ribé, 2009; 3-4).

5 Cabe recordar que, en relacién especificamente al suministro eléctrico, por
ejemplo, la Directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
julio de 2009, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad, hace
referencia explicita a esta problematica e insta a los Estados miembros a adoptar
«planes de accién nacionales u otros marcos adecuados para luchar contra la pobreza
energética, con el fin de reducir el niimero de personas que padecen dicha situacién. En
cualquier caso, (...) deben garantizar el suministro de energia necesario para los clientes
vulnerables» (Considerando 53), asi como a definir «el concepto de cliente vulnerable
que podrd referirse a la pobreza energética y, entre otras cosas, a la prohibicion de des-
conexion de la electricidad a dichos clientes en periodos criticos» (art. 3.7).

¢ Cabe citar las secciones especificas que contiene el Informe anual de la institu-
cién 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).
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principio consuetudinario de que «el &mbito de competencias debe adap-
tarse a los cambios en la sociedad, no pudiendo permanecer limitado a la
Administracién publica tradicional» (Mugica Herzog, 2007; 130). Tampo-
co los poderes piiblicos autonémicos han permanecido ajenos a la pro-
blematica que, entorno a los derechos prestacionales, ha planteado la
transicién desde el escenario del «servicio publico» a la nueva realidad de
los «servicios de interés econémico general». En relacién al mismo aspec-
to antes comentado, diversos comisionados parlamentarios autonémicos
con funciones analogas al DP han seguido una evolucién méas o menos
paralela a la institucién estatal de referencia, en lo que respecta a la ex-
tensién de sus actividades de control de los «servicios de interés general».

Pero sin duda, en este Ambito, el avance mas decidido se ha producido
en la nueva configuracién funcional del Sindic de Greuges cataldn. Como
se sabe, el Estatuto de Autonomia de Catalunya de 2006 (EAC) estableci6é
para el Stndic una singularidad destacada, en el contexto de los lamados
Estatutos de segunda generacién (Ruiz-Rico Ruiz y Anguita Susi, 2010),
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», &mbito material que fue, en cierta
medida, concretado y en parte ampliado en el art. 26 de la Ley catalana
24/2009 del Sindic de Greuges (LCSG), como luego referiremos. El nuevo
ambito de actuacion del Sindic se vincula a los llamados «nuevos dere-
chos» que se incorporaron en las tltimas reformas de determinados Es-
tatutos de Autonomia (Corchete Martin, 2007; Aguiar de Luque, Luis et
al., 2007), y aunque todavia no ha sido objeto de un desarrollo legislativo
exhaustivo, ello no ha sido 6bice para el desarrollo de una intensa activi-
dad de la Sindicatura de Greuges en la materia’.

En este trabajo profundizaremos en la virtualidad de la intervencién
que puede ejercer una figura como la del Sindic sobre el control de la
observancia de los derechos fundamentales en la prestacién de los «ser-
vicios de interés econémico general», asi como de los elementos de desa-
rrollo legislativo que pueden favorecer, de una forma arménica con el
disefio constitucional, la efectividad de esta actuacién. Todo ello enmar-
cado en la relevancia que dicha tarea tiene en la construccién de econo-
mias eficientes en sociedades socialmente inclusivas.

7 Cabe citar, asi, las actuaciones en relacién a las siguiente materias: L'accés a
internet mitjangant la connexié de banda ampla: un dret que cal universalitzar (juny
2006); ACTUACIO D'OFICI 02582/2011, relativa al preu de Uaigua; Informe regulacié
redrecament deutes hipotecaris (juliol 2012); Internet amb banda ampla com a servei
universal: dret a la igualtat digital (juny 2013); Informe sobre la pobresa energética a
Catalunya (octubre 2013); Informe sobre el projecte Castor (novembre 2014); Informe
sobre el dret als subministraments basics (electricitat, aigua i gas) (desembre 2014).
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II. GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA
PRESTACION DE LOS «SERVICIOS DE INTERES ECONGMICO
GENERAL», REFERENCIA AL AMBITO ESPECIFICO DE
CATALUNA

Como hemos dicho, el régimen de liberalizacién de la prestacién de
determinados «servicios publicos» se ha desarrollado, en la Unién Euro-
pea, aplicando un contrapeso garantista en la potestad de los Estados
para establecer «obligaciones de servicio ptblico» a las empresas opera-
doras. Es decir, estableciendo una serie de clausulas de salvaguarda espe-
cificas entorno a determinadas actividades, las agrupadas bajo el concep-
to «servicios de interés general», en las cuales se debfa «garantizar una
combinacién armoniosa de mecanismos de mercado y misiones de servi-
cio publico» que preservaran una serie de elementos como «el servicio
universal, la continuidad, la calidad del servicio, su caracter asequible, y
la proteccién de los usuarios y consumidores», dado que estos conforma-
ban «uno de los pilares del modelo europeo de sociedad» (Comisién de
las Comunidades Europeas, 2004; 4).

De un modo implicito, el legislador comunitario parecia ser conscien-
te de que la transicién a la prestacién en condiciones de mercado de de-
terminados servicios requeria de garantias adicionales para asegurar la
cohesién social que proporcionaba el acceso a ellos de la totalidad de la
poblacién. Algunos autores observan que, paradéjicamente, la misma
construccién de la categoria de «servicios de interés general» en el dere-
cho comunitario, no deja de ser sintomética de:

«[Ulna desconfianza de los propios promotores de la liberalizacion en
que el sistema funcione para el consumidor doméstico o los pequefios
consumidores. Desconfianza que es m4s grave si se piensa en la segunda
posibilidad —inferioridad negociadora de los pequefios consumidores—,
pues implica reconocer esa inferioridad en las personas fisicas y las fami-
lias. Si al final de la corrida son las personas fisicas y las familias quienes
quedan en mala posicién puede pensarse si ha valido la pena todo el pro-
ceso» (de la Quadra-Salcedo, 2010; 80).

No obstante es necesario constatar que, en primera instancia, la prio-
ridad normativa del referido proceso de liberalizacién de servicios pabli-
cos, tanto en el ambito comunitario como espaiiol, se centré en estable-
cer las condiciones que aseguraren un efectivo marco de libre
competencia en esta transferencia de funciones ptblicas a los agentes
privados y quedaron en un segundo plano las garantias de los derechos
de los ciudadanos en la relacién que estos adquieren con las empresas
privadas en virtud de esta transferencia, con unos marcos de control que
otorgan una posicién preeminente a las agencias estatales reguladoras de
los correspondientes mercados sectoriales (Luciano Parejo, 2004; Ponce
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Solé, 2014). Esto es especialmente significativo en el tipo de supervisién
que realizan las agencias reguladoras estatales en relacién a las activida-
des que integran su 4mbito de actuacién (Borrell, 2014; Ramié Matas y
Andrés Sanchez, 2015).

Sin embargo, el contexto social de la tltima recesién econémica, como
antes hemos apuntado, ha introducido cambios substanciales en este es-
quema. Asi, la legislacién comunitaria y la de sus Estados miembros ha
incorporado nuevos conceptos, como por ejemplo el de «pobreza energéti-
ca»®, que hacen referencia a la necesaria proteccién que las Administracio-
nes deben ofrecer ante las situaciones de precariedad que pueden conducir
a decisiones por parte de los operadores privados de los «servicios de inte-
rés econémico general», de cese individual de la prestacién en determina:
dos supuestos, empresarialmente legitimas pero socialmente excluyentes,

En el caso concreto de Catalunya, las iniciativas legislativas de salva-
guarda del derecho a la continuidad de la prestacién en algunos «servi-
cios de interés econémico general», ante situaciones individuales de pre-
cariedad econémica, se han concretado en diversas normas. La primera,
el Decreto-ley 6/2013, de 23 de diciembre, por el cual se modificaba la Ley
22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de consumo de Catalunya, fue recogi-
da y ampliada en la posterior Ley catalana 20/2014, del 29 de diciembre,
de modificacién de la Ley 22/2010, del 20 de julio, del Cédigo de consumo
de Catalunya, para la mejora de la proteccién de las personas consumi-
doras en materia de créditos y préstamos hipotecarios, vulnerabilidad
econdmica y relaciones de consumo, que ha sido objeto de un reciente
recurso de inconstitucionalidad por parte del Gobierno del Estado (acep-
tado a tramite el 7.10.2015); sin embargo, en ese momento, el Parlament
de Catalunya habia aprobado otra ley, que abundaba en la linea prece-
dente con nuevos contenidos (Ley 24/2015, del 29 de julio, de medidas

urgentes para afrontar la emergencia en el ambito de la vivienda y la
pobreza energética)®.

¢ Para una conceptualizacién, cuantificacién y referencia legislativa de la «po-
breza energética» en el Estado espaiiol, vid. Tirado Herrero, Jiménez Meneses, Lépez
Fernandez, Martin Garcia, 2014.

® Como se sabe, el Decreto-ley 6/2013 establecia en un escueto texto, apenas dos
articulos y una disposicién final, en primer lugar, los criterios de definicién de las
«personas en situacién de vulnerabilidad econémica», a efectos de lo previsto enla
legislacién sobre el sector eléctrico, y en segundo lugar, el procedimiento de actuacién
ante casos de interrupcién del suministro eléctrico o de gas a determinados hogares
que, entre otras cosas, prohibe la misma en los supuestos referidos antes, entre los
meses de noviembre a marzo, ambos incluidos. La norma que la derogé, la Ley cata
lana 20/2014, abordé una regulacién de alcance mas amplio y complejo (veinticinco
articulos y cuatro disposiciones, entre adicionales y finales), que en la materias de la
norma anterior perfeccionaba el contenido e incorporaba nuevos elementos, como
una definicién de «pobreza energética» (art. 3), y sobre todo introduciendo materias
adicionales relativas a los créditos hipotecarios y los servicios financieros. Finalmen:
te, el contenido de la Ley 24/2015 establece elementos de caracter mas proactivo,
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Es pertinente destacar que, en el plano constitucional, las tres normas
catalanas citadas se vehiculan, de forma transversal y comun, a través de
la competencia en materia de consumo, asumida de forma exclusiva por
la Generalitat de Catalunya (art. 123 EAC), y se fundamentan en una lec-
tura, de técnica eminentemente dogmatica, de derechos expresados tanto
en la Constitucién como en el Estatut. Entre los primeros, aparecen la
funcién social del derecho a la propiedad privada (art. 33 CE) y la subor-
dinacién de la riqueza del pais al interés general con independencia de su
titularidad (art. 128 CE); entre los segundos, cabe referirse a los derechos
a vivir libres de situaciones de explotacién y maltratos (art. 5 EAC) y a
acceder, en condiciones de igualdad, a los servicios de interés general
(art. 30 EAC), asi como el mandato a los poderes publicos de Catalunya
para velar por la dignidad, la seguridad y la proteccién integral de las
personas vulnerables (art. 42.3 EAC). Esto es relevante, como veremos en
el epigrafe final, a efectos de valorar la incardinacién competencial, tanto
de las normas catalanas mencionadas antes como del nuevo ambito de
supervisién del Sindico, en el ordenamiento constitucional.

De hecho, la impugnacién del gobierno del Estado de la constitucio-
nalidad de la Ley catalana 20/2014 se basé, en lo substancial, en los argu-
mentos de vulneracién competencial expresados por el Consejo de Estado
(CDE) en su Dictamen (DCDE) 733/2014, referido al anterior Decreto-ley
de Catalunya 6/2013. El razonamiento del alto érgano consultivo parte
del caracter amplio y de difuso perimetro del titulo competencial «defen-
sa del consumidor» en el ordenamiento espafiol, dada la diversidad de
aspectos y materias en los que incide, que lo configura como una compe-
tencia de caricter transversal. Pero recuerda que, en ningtn caso, faculta
a aquellas CCAA que la tengan atribuida para contradecir la legislacién
sectorial estatal que, sobre determinadas materias, pueda haber estable-
cido el Estado con caracter basico, en virtud de su competencia exclusiva
sobre la materia, como seria €l caso de los sectores energéticos (ex arts.
149.1.13%y 25 CE), sobre los cuales opera el Decreto-ley 6/2013 (DCDE
733/2014, III)'°. En particular, el CDE insiste en destacar que:

«[L]a competencia estatal para la regulacién del régimen econdmico del
sector energético, en tanto que, en su virtud, corresponde al Estado la re-
gulacién de un régimen tnico para todo el territorio nacional en la mate-
ria, una regulacién uniforme para calcular la retribucion de los distintos
operadores que realicen actividades destinadas al suministro eléctrico,

tanto de directrices de las politicas piiblicas, como en la prevencién de las situaciones
de riesgo, referidas a las materias sectoriales que habian desarrollado las leyes ante-
riores, por ejemplo, estableciendo criterios para prevenir el sobreendeudamiento de
las familias o medidas para evitar la pobreza energética (art. 6).

10 Esta interpretacién del CDE contarifa con una amplia doctrina constitucional
de apoyo, entre las mas recientes, las SSTC 135/2012, FJ 2, 8/2013, FJ 3, y 498/2014,
FJ 4.
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como acontece con los peajes de acceso a redes (que deben ser tinicos en
todo el territorio nacional) y las tarifas de altimo recurso (inicas en todo
el territorio nacional)» (DCDE 733/2014, I1I, los subrayados son nuestros).

El argumento del Consejo es que tanto la delimitacién de los colecti-
vos vulnerables como los procedimientos de aplazamiento de pago para
éstos (arts. 1 y 2 Decreto-ley 6/2013, respectivamente), forman parte in-
trinseca del régimen de retribucién de los operadores que prestan los
mencionados servicios de suministro!!. A partir de lo cual, el DCDE
733/2014 concluye la concurrencia de fundamentos juridicos suficientes
para cuestionar la constitucionalidad mediata de la norma catalana. A
partir de la referencia que hemos realizado antes del contenido de las
sucesivas leyes del Parlament en la materia, se puede inferir sin dificultad
cual puede ser, eventualmente, la linea de razonamiento de impugnacio-
nes futuras, a la espera, claro est4, de un pronunciamiento del Alto Tribu-
nal.

Por otro lado, en lo que respecta al explicito mandato estatutario al
comisionado parlamentario cataldn en relacién a la supervisién garantis-
ta de los operadores privados de este tipo de servicios (art. 78.1 EAC), es
necesario mencionar, en primer lugar, que evita al Sindico la apelacién al
criterio evolutivo implicito que se invocé en el caso del DP, antes referido,
para justificar su cobertura supervisora sobre los operadores privados. La
expresién normativa catalana superaria, pues, el limitado recorrido que
algunas interpretaciones doctrinales encuentran en la vis expansiva del
ambito de actuacion del comisionado parlamentario espafiol:

«La principal duda que plantea la legislacién vigente es si el DP tiene
competencia para controlar a las empresas concesionarias de servicios
publicos y a las que prestan servicios de interés general: ambos tipos de
empresas no son Administracién pero afectan a materias importantes para
los ciudadanos que, por su naturaleza, resultan préximas al 4mbito natu-
ral de actuacién del DP. S6lo las primeras, y desde una generosa interpre-
tacién del término «al servicio de las Administraciones ptiblicas» (...), en-
cuentra cobijo en la legislacién vigente» (Escobar Roca, 2010; 234-235)12,

1" En el caso concreto del sector eléctrico, la delimitacién de los colectivos vulnerables
se atribuye al Estado en el art. 45.1 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléc-
trico, resultando ademas que el bono social, que seria el instrumento financiero para com-
pensar las ayudas al consumo eléctrico de estos sectores, se integra en la tarifa cobrada al
resto de consumidores (art. 45.3 Ley 24/2013). En materia gasistica, la regulacién es menos
especifica, si bien el art. 88.3 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de los Hidrocar
buros, remite al desarrollo reglamentario de la situacién de suspensién de suministro tras
dos meses de impago, sin contemplar explicitamente las situaciones de vulnerabilidad.

12 El mismo autor, no obstante, no olvida mencionar la facultad amplia de la que el
DP dispone para recurrir a las clausulas de apertura del catilogo de derechos fundamen-
tales (art. 10 CE), el principio de dignidad de la persona y el derecho internacional
(Escobar Roca, 2010; 237).




-

-

e

-

La supervisién de los derechos fundamentales en las actividades de servicios... 287

Ahora bien, en segundo lugar, hay que referirse a la conveniencia de
desarrollos legislativos que concreten el texto estatutario, mas alla de los
actuales contenidos de la LCSG, por un lado, para delimitar el perimetro
de las actividades sometidas al ambito de control del Sindic y, por otro
lado, para establecer el pardmetro de su intervencion en las actividades
de «servicios de interés general», asi como el contenido de esta interven-
cién, extremos a los cuales dedicaremos los dos siguientes epigrafes.

ITI. LA DELIMITACION DE LOS SUJETOS SUPERVISADOS POR EL
Sinpic

El mandato estatutario (art. 78.1 EAC) obliga, en primera instancia, a
abordar una cierta delimitacién del sujeto sometido a la supervisién del
Sindic, es decir, el conjunto formado por «las empresas privadas que gestio-
nan servicios ptblicos o cumplen actividades de interés general o universal o
actividades equivalentes de manera concertada o indirecta»'®. La recepcién
del mandato estatutario por parte del legislador, no encontr6é mayores pre-
cisiones en la LCSG, con la excepcién de la contenida en su articulo 26 d,
que substituye la modalidad «indirecta» de gestién por la referencia a la
figura concesional. En nuestra opinién, de ello no cabe inferir una volun-
tad, por parte del legislador, de sustraer a la potestad de actuacién del
Sindic los casos de gestién indirecta de servicios ptiblico mediante cesién
de contratos o subcontratacién [arts. 226 y ss. del Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Puablico (TRLCSP)]. Contrariamente, la dic-
cién del articulo citado parece querer explicitar la inclusién de la figura de
la concesién en el &mbito subjetivo de la actuacién del Sindic, cosa que en
la actual configuracién del derecho contractual del sector publico espafiol
y comunitario resulta sumamente coherente. La remisién debe entenderse,
ademas, realizada en una interpretacién amplia de la figura concesional,
esto es, hecha en relacién al conjunto de figuras que permiten acoger una
colaboracién publico-privada en la prestaciéon de servicios publicos o pro-
visién de determinadas infraestructuras publicas'4.

13 Elinciso reproducido del articulo 78.1 EAC continda: «(...) y la de las otras

persones con un vinculo contractual con la Administracién de la Generalitat y con las
entidades publicas que dependen», aunque en este trabajo no entraremos en el fondo
de la cuestién, sf que cabe precisar que entendemos que la voluntad del legislador
estatutario, al incluir estos sujetos entre los supervisados por el Sindic, era que este
control se ejerciese sobre aquellas actuaciones realizadas en el marco de la vincula-
cién contractual citada por el precepto.

¥ Como se sabe, la t6rmula anglosajona del Public-Private Partnership encontré
diferentes puntos de encaje en el derecho administrativo espafiol, algunos dentro del
régimen contractual del sector publico, como la concesién o el propio contrato de
colaboracién ptblico-privada (arts. 7 y 11 TRLCSP, respectivamente), y otros en figu-
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Sin embargo, el punto verdaderamente clave, en el desarrollo del man-
dato contenido en el articulo 78.1 EAC es, naturalmente, establecer el
contenido material de la expresién «servicios de interés general». Como
bien sefialan Rami6 y Andrés Sanchez (2015; 2), esta definicién dista de
poder ser considerada pacifica. En principio, pareceria razonable tomar,
como punto de partida, el ingente trabajo realizado por las instituciones
comunitarias en este A&mbito, pero la definicién que han desarrollado,
aunque permite un cierto recorrido, no puede ser considerada de otra
forma mas que juridicamente indeterminada e inconcluyente, dado que,
en definitiva, remite al criterio que, en cada caso, puedan establecer «las
autoridades publicas». Asi, en concreto, la Comisién de las Comunidades
Europeas (2004; 24), después de seflalar que el término «servicios de in-
terés general» no figura en el Tratado de la UE, interpreta que estos com-
prenden «los servicios, sometidos o no a la disciplina de mercado, que las
autoridades piiblicas consideran de interés general y estdn sometidos a obli-
gaciones especificas de servicio puiblico».

Los que si aparecen citados, aunque no definidos, en el Tratado UE
(arts.16 i 86.2) son los «servicios de interés econémico general» que, en
definitiva, constituyen la matriz a partir de la cual se genera el anterior
término. En el documento citado, la Comisién de las Comunidades Eu-
ropeas, designa, bajo el epigrafe «servicios de interés econémico gene-
ral» aquellos «servicios de naturaleza econémica a los que los Estados
miembros o la Comunidad imponen obligaciones espectficas de servicio
publico en virtud de un criterio de interés general. Por consiguiente, entran
dentro de este concepto ciertos servicios prestados por las grandes indus-
trias de redes, como el transporte, los servicios postales, la energia y las
comunicaciones. Sin embargo, esta expresién abarca igualmente otras ac-
tividades econémicas sometidas también a obligaciones de Servicio publi-
co». Cabe recordar que los sectores de actividad mencionados en esta
definicién han sido objeto de un tratamiento diferenciado, respecto al
conjunto del sector servicios, en diversas Directivas de la Comisién, si
bien en ellas el uso de las categorias de «servicio universal» y «obligacio-
nes de servicio publico», se alterna de forma indiferenciada y poco pre-
cisa, sin que la doctrina haya podido contribuir a resaltar los matices
diferenciadores que parecen contener ambos términos (de la Quadra-Sal-
cedo, 2010; 44)15,

En el mismo ambito comunitario, otras iniciativas para una defini-
cién, en términos mas operativos, de los conceptos «servicios de interés

ras bien diversas (derechos de superficie, etc.). Para una visién mas detallada, vid
Ridao (2012).

15 Como ejemplo, cabe referirse a la diferencia de tratamiento del concepto de
«servicio universal» que sf se incluye en la Directiva 2003/54/CE sobre el mercadg
interior de la electricidad, pero no aparece en la Directiva 2003/55/CE, sobre normi
comunes en el mercado interior del gas natural.
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general» y «servicios de interés econémico general» (Breuer, Ina Marie et
al., 2013), aunque representan una valiosa aportacién a la cuantificacién
y al conocimiento de la distribucién regional de este tipo de actividades,
han remarcado de forma todavia mas patente la diversidad, en este 4m-
bito de los Estados miembros, arraigadas en las diferencias histéricas y
de cultura de intervencién publica de cada uno.

En este sentido, pues, la elaboracién de una relacién detallada y cerra-
da de actividades de «servicios de interés general» y de «servicios de inte-
rés econémico general», como la que abordan Rami6 y Andrés Sanchez
(2015), tiene sentido mas como directriz practica de la actuacién del Sin-
dic en cumplimiento del mandato estatutario'®. Pero se deberfa reflexio-
nar detenidamente sobre la conveniencia de trasladarla a un rango nor-
mativo superior, si este fuera el caso, esencialmente al nivel legislativo.
En primer lugar, porque la competencia de las Comunidades Auténomas
para definir el concepto de «interés general» dista de ser una cuestién
doctrinalmente pacifica (L6pez Pina, 2007; 151). En segundo lugar, por-
que hay que tener en cuenta, ademas, el criterio dindmico que, intencio-
nadamente, incorpora el concepto de «servicios de interés general» en la
doctrina comunitaria, tanto en el sentido inclusivo como exclusivo (Mai-
llo, 2005; 25-30), que corre el riesgo de esclerotizarse innecesariamente
en una relacién cerrada y establecida con rango de ley.

Finalmente, debe recordarse que los dos conceptos a los cuales esta-
mos haciendo referencia, «servicios de interés general» y «servicios de
interés econémico general», adquieren sentido en el derecho comunitario
en tanto en cuanto designan un conjunto de actividades que, aunque so-
metidas a las disposiciones del mercado interior en lo que respecta a la
garantia de libre competencia, son susceptibles de algtin tipo de reserva
en la legislacién de los Estados miembros en virtud, precisamente, de las
obligaciones de servicio publico que la legislacién comunitaria les reco-
noce. Como expone adecuadamente de la Quadra-Salcedo (2010; 63), «se
queria indicar que habia actividades que eran indispensables o necesarias
para los ciudadanos; y ello podia explicar que su régimen juridico tuviera
algunas especialidades respecto del resto de actividades, entregadas, sin
mas, a la dindmica del mercado. La especialidad basica consistia, preci-
samente, en que su regulacién podia hacerse prescindiendo de las reglas
del Tratado, y en especial de las de la competencia».

16 Larelacién citada tiene, ademas, la ventaja de incorporar un listado de activi-
dades no encuadrables entre las incluidas en el mandato estatutario del articulo 78.1
EAC.
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De hecho, la jurisprudencia comunitaria'” ha venido consolidando, en
buena parte de forma coincidente con el periodo de elaboracién norma-
tiva que dio carta de naturaleza al «mercado interior», el criterio de que
una actividad que pudiese ser calificada de «actividad de autoridad publi-
ca», expresiéon que en la doctrina europea contempla tanto las tradicio-
nalmente vinculadas al ius imperii como también las relativas al estado
del bienestar (educacién, salud, servicios sociales...), aunque tuviese al-
gunos componentes econémicos, no seria considerada de naturaleza eco-
némica. Con este razonamiento, adquiere especial sentido el enfoque del
profesor Ponce (2014; 50) al adoptar una definicién conceptual para d
limitar las actividades privadas susceptibles de ser supervisadas por la
Sindicatura, a partir de considerar éstas como cualquier actividad que
implique el ejercicio privado de funciones priblicas. En este conjunto tie-
nen cabida tanto las actividades gestionadas de forma indirecta (arts. 226
y ss. TRLCSP), las concesiones y colaboraciones publico-privadas (arts. 7
y 11 TRLCSP), las empresas colaboradoras de la administracién, la pres-
tacion de servicios de interés econémico general y la prestacién de servi-
cios sociales de interés general.

La férmula de implementacién recomendada, ex art. 149.1.18 CE, por
el mismo Ponce (2014; 42-43), la incorporacién de un titulo especifico en
la ley estatal relativa al régimen juridico del sector publico'®, es acertada.
Ciertamente, se deberia observar una cierta cautela redactora para evitar,
en especial, la concurrencia con el regulador de diversos mercados (Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia). Aunque tampoco es descartable, por lo menos sin una
cierta reflexién, la opcién apuntada por el mismo Ponce de modificar, in-

cluso con carécter previo a la reforma de la legislacién estatal, la Ley -

26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y de procedimiento de las

administraciones piblicas de Catalunya (LRJPAC), para incluir los opera-
dores privados que ejercen funciones publicas en su ambito subjetivo de
aplicacién (art. 2 LRIPAC) y reformar el capitulo IT del Titulo VIII «Potes-
tades de inspeccién y de control» (arts. 91-101 LRJPAC), para mejorar la
recepcién de estos nuevos sujetos. Bien es cierto que la legislacién estatal

7 Para una relacién bastante exhaustiva de las sentencias, en este sentido, del
TICE (TJUE), vid. Maillo (2005; 8). De forma mas amplia, una completa panoramica
de jurisprudencia europea sobre la transformacién de servicios publicos en «servicios
de interés general», vid. Parejo Alfonso (2004; 56-63).

18 El autor hacfa referencia especifica, como es natural, a la norma vigente en el
momento de elaboracién de su articulo y, también, en el de redaccién de este trabajo,
esto es la Ley estatal de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y Proce-
dimiento Administrativo (Ley 30/1992). Sin embargo, en el futuro inmediato (a partir
de octubre de 2016), la referencia debera considerarse hecha en relacién a la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico y, en los puntos que
pudiesen ser concordantes, a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Ad-
ministrativo Comiin de las Administraciones Publicas.
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en esta materija tiene un elevado componente de carécter basico y que, en
- relacién a los sujetos especificos de supervisién, seria de aplicacién lo es-
tablecido en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado (LGUM), en particular, a su principio de eficacia de las actuacio-
_ pes de las autoridades competentes en todo el territorio nacional (art. 6).

IV. EL PARAMETRO DE INTERVENCION DEL SiNDIC

La segunda cuestién capital a abordar es la determinacién del parame-
tro de intervencién del Stndic en las actividades de «servicios de interés
general» ejercidas por operadores privados. Como es conocido, en este
_ Ambito intervienen, también, los organismos publicos de defensa de los
derechos de los consumidores y usuarios (tanto autonémicos como loca-
les), asi como las agencias reguladoras de 4mbito estatal (la referida Co-
misién Nacional de los Mercados y la Competencia, la Comisién Nacio-
nal del Mercado de Valores, el Banco de Espaifia...), con parametros de
intervencién netamente diferenciados’®. A pesar de este amplio marco
institucional de cobertura, la persistencia de las situaciones de desequili-
brio en la relacién ciudadano/empresas prestadoras de «servicios de inte-
rés general» es manifiesta. Lo cual lleva a algunos autores (Rami6, 2014;
Borrell, 2014) a abogar por una actuacién del Sindic en este ambito que
prescinda de la eventual concurrencia con los otros actores, en beneficio
de la aportacién positiva que puede significar la entrada, en este escena-
rio, de una figura dotada de la especial posicién que le confiere su cuali-
dad de comisionado parlamentario®.

No obstante, conviene recordar que cuando el articulo 78.1 EAC asig-
na, explicitamente, al Sindic la supervisién, entre otros, de los operadores
privados de «servicios econémicos de interés general», lo hace con la fi-
nalidad de «proteger y defender los derechos y las libertades que reconocen

¥ En general, los organismos de defensa de los consumidores adoptan una pers-
pectiva de intervencién caso por caso a partir de los derechos que la legislacién mar-
co y la sectorial otorgan a los consumidores, mientras que las agencias reguladores
realizan una valoracién de los efectos que sobre la libre competencia y el buen fun-
cionamiento del mercado pueden tener determinadas practicas empresariales, con la
consiguiente lesién de los derechos de consumidores y usuarios, en la linea del para-
digma europeo de construccién del «mercado interior», segtin el cual s6lo la remo-
cién de los obstéculos al correcto funcionamiento del libre mercado garantiza plena-
mente y de forma sostenible los derechos de consumidores y usuarios.

¥ Es importante recordar que a pesar de la posicién preeminente del Stndic y su
efectiva y contrastada aportacién a la mejora de las relaciones ciudadanos-adminis-
traciones, no obstante, no puede esperarse que su intervencién sea omnipotente. Es
decir, una parte de los desequilibrios entre ciudadanos y empresas prestadoras de
«servicios de interés general» no puede tener otra correccién que la actuacién del
poder legislativo en la normativa sectorial, si bien es cierto que ésta puede tener como
origen las conclusiones del Sindic tras una actuacién.
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la Constitucién y este Estatuto». De acuerdo con esto, tanto las razones de
economia administrativa, como la precaucién de evitar conflictos compe-
tenciales, harian recomendable observar con precisién el parametro que
el EAC asigna a la intervencién de la Sindicatura, también en el &mbito
de los operadores privados. Aceptando que la actividad de supervisién del
Sindic deberia circunscribirse al criterio enunciado en el texto estatuta-
rio, seria preciso revisar algunas cuestiones determinantes para la con-
crecién del marco en el que materializar dicha intervencién. En primer
lugar, conviene recordar que una innovacién relevante, para el contenido
de este trabajo, es la proclamacion en el art. 30 EAC de los «[d]erechos de
acceso a los servicios publicos y a una buena Administracién», que en su
apartado 1 establece que «[t]odas las personas tienen derecho a acceder
en condiciones de igualdad a los servicios puablicos y a los servicios eco-
némicos de interés general» (el subrayado es nuestro)?.

En este punto, es preciso referirse a la interpretacién que la jurispru-
dencia constitucional ha establecido sobre la naturaleza de los derechos
estatutarios. Como es sabido, a diferencia de lo que ocurri6 con otros ex-
tremos directamente relacionados con la figura del Sindic??, la STC 31/2010
(FJ 16-20 y 26-29), confirmé con algunas matizaciones la doctrina que, en
esta materia, el Alto Tribunal habia establecido en la STC 247/2007 (FJ 13-
15)%, confirmando la legitimidad de los derechos estatutarios, pero subs-

trayéndoles el carécter de derechos subjetivos y situdndolos en el nivel de
mandatos a los poderes autonémicos. Asi, la aceptacién de la constitucio-

nalidad de la declaracién de derechos estatutarios se enmarca en:

«[Uln proceso argumentativo que desemboca en una especie de devalua
cién de esta parte del Estatut. Implicitamente el Tribunal concibe la mayort
de las disposiciones del titulo I, incluso las que si que formulan derechos d

una manera clara y concisa, como un conjunto de normas que més que atti- -

21 En comparacién a éste, la proclamacién de derechos de los consumidores
usuarios (art. 28 EAC) resulta menos novedosa, ya que su contenido remite esencial
mente a los apartados 1 y 2 del art. 51 CE. Sin embargo, ciertamente, el Estatut con-
tiene una referencia mas explicita al derecho «a una informacién veraz 'y comprenstb
sobre las caracteristicas y los precios de los productos y de los servicios, a un régimenide
garantias de los productos adquiridos y de los suministros contratados y a la proteccid
de sus intereses econémicos ante conductas abusivas, negligentes o fraudulentas» (art
28.1 EAC).

2 En concreto, la STC 31/2010 (FJ 33) declaré inconstitucional y nulo el incis
«con caracter exclusivo» que figuraba en la redaccién original del art. 78.1 del Estatu
de 2006. El efecto del mencionado inciso en el sentido de este articulo era excluir lo;
sujetos supervisados por el Stndic, con la excepcién de la administracién local, de
ambito de actuacién del DP. El resto del articulo 78.1 EAC no fue objeto de reproch
constitucional.

2 . En particular, la STC 31/2010 abandoné la distincién entre derechos ligados.
instituciones y derechos ligados a competencias, enunciada en la STC 247/2007, qu
habfa sido objeto de numerosas criticas por su endeble base doctrinal.
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buir a sus titulares facultades juridicamente exigibles, quedan convertidas en
meras directrices del ejercicio de las competencias por parte de los poderes
publicos autonémicos en virtud de lo que disponen las leyes de desarrollo
—muchas veces, las estatales— a las cuales se remiten gran parte de estos pre-
ceptos, concepcién que recuerda mucho al estatuto constitucional de los dere-
chos contenidos en el capitulo I del titulo I de la CE» (Expésito, 2010; 173).

Cabe recordar, ademas, que la jurisprudencia constitucional es taxati-
va al negar la cualidad de fundamental a los derechos en funcién de su
contenido, sino exclusivamente en funcién de su inclusién o no, como
tales, en la Norma Fundamental:

«Derechos fundamentales son, estrictamente, aquellos que, en garantia
de la libertad y de la igualdad, vinculan a todos los legisladores, esto es, a las
Cortes Generales y a las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténo-
mas, sin excepcién. Esa funcién limitativa sélo puede realizarse desde la
norma comun y superior a todos los legisladores, es decir, desde la Consti-
tucion (...). Derechos, por tanto, que no se reconocen en la Constitucién por
ser fundamentales, sino que son tales, justamente, por venir proclamados en
la norma que es expresion de la voluntad constituyente. Los derechos recono-
cidos en Estatutos de Autonomia han de ser, por tanto, cosa distinta (...). Lo
decisivo para pronunciarse sobre su legitimidad constitucional ser4, en cada
caso, si los mandatos en ellos comprendidos vinculan exclusivamente al
poder ptiblico catal4n y, naturalmente, si s6lo pretenden hacerlo en el marco
de sus competencias» (STC 31/2010, FJ 16, el subrayado es nuestro).

En esta légica, la actuacién del Sindic en relacién a los operadores a
los cuales nos estamos refiriendo, pareceria enmarcarse en el ambito de
aquellas competencias que fuesen exigibles en el ambito territorial y
competencial de las administraciones de Catalunya, sin perjuicio de las
recomendaciones que se puedan formular, con caracter desiderativo, en
un alcance mas general. No obstante, en lo que respecta concretamente
al alcance de los derechos, es pertinente recuperar la referencia que he-
mos hecho antes a la facultad atribuida al DP de recurso a las clausulas
de apertura del catalogo de derechos fundamentales (art. 10 CE) (Esco-
bar Roca, 2010; 237), que podria considerarse extrapolable al Sindic.

Por tltimo, debemos referirnos a los efectos que potencialmente se
derivarian de la intervencion supervisora o controladora de la Sindicatu-
ra para los sectores privados de referencia. Como es suficientemente co-
nocido, hasta ahora, ni el Sindic, ni tampoco el DF ni los otros comisio-
nados parlamentarios autonémicos equiparables, emiten resoluciones
con capacidad directamente vinculante o coercitiva como resultado del
ejercicio de sus competencias®; sus actuaciones se traducen en recomen-

24

Cabe mencionar, no obstante, el supuesto de la aparicién, durante la investi-
gacién del Sindico, de indicios de infracciones administrativas o delitos penales, so-
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daciones, propuestas de revisién de la actuacién administrativa, sugeren-
cias de reforma normativa y, en general, un conjunto de medidas que
conforman lo que, doctrinalmente, se conoce como «magistratura de per-
suasién», en la cual es la cualidad de rigor, objetividad, independencia y
vinculacién directa al Parlamento de la institucién la que otorga la rele-
vancia y preeminencia a sus conclusiones. Histéricamente y valorada en
su conjunto, es necesario reconocer el impacto positivo que las actuacio-
nes supervisoras del Sindico han generado en el sector administrativo, a
pesar de la limitaciones expuestas respecto a la adopcién de sus conclu-
siones. :

Sin embargo, aparecen incégnitas razonables respecto a la efectividad
que el mencionado modelo de intervencién puede tener respecto a opera-
dores privados, a menudo dotados de una notable fortaleza empresarial
y con una intensa capacidad de influencia en un amplio abanico de sec-
tores sociales, econémicos y politicos. No es un precedente demasiado
esperanzador, en este sentido, la trayectoria que algunos de estos opera-
dores han tenido ante las controversias con los organismos de defensa de
los derechos de los consumidores y usuarios. Es por eso que algunas vo-
ces apelan a la necesidad de establecer sanciones de orden econémico a
las empresas privadas que desatiendan, de forma reiterada, las indicacio-
nes del Sindic, con el riesgo, en caso contrario, de que la institucién se
convierta, a corto plazo, en un «nuevo operador también inoperante en
la practica» (Ramié Matas y Andrés Sanchez, 2015; 29). Aunque, mu
posiblemente, estos autores tengan razén, creemos que una modificacién
tan substancial del modelo de intervencién de la Sindicatura tiene mas
inconvenientes que ventajas.

En primer lugar, de la adopcién de este cambio se derivaria la nec
sidad de establecer un procedimiento con las preceptivas garantia
constitucionales alrededor de la nueva potestas sancionadora de la in
titucién. Esto es, con objeto de garantizar los derechos de los adminis-
trados, configurar un procedimiento que, en relacién a todas las tareas
de investigacién y resolucién, debe contar con unos limites y principios
similares a los que rigen para el orden penal, fijados por los arts. 24 y 2
CE (STC 18/1981, FJ 2); eso no significa, como es conocido, una aplica:
cién literal del procedimiento penal, pero si aquellos que se vincula
directamente con la satisfaccién del Estado de derecho (STC 70/200¢
FJ 4): seguridad juridica (art. 9.3 CE), relacionada con la tipicidad de
las sanciones, el derecho a defenderse, a proponer prueba, a la presun-
cién de inocencia y a la tutela judicial efectiva. En buena medida, la
formalizacién procedimental de estos principios implica una alteracién
relevante de las formas operativas que actualmente configuran la actua
cién de la Sindicatura.

bre los cuales el Stndic esta obligado a dar traslado a la autoridad competente o al
ministerio fiscal (art. 45 LCSG).
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En segundo lugar, hay que tener en cuenta que el establecimiento de un
régimen sancionador establecerfa un punto de potencial controversia con
el Estado, en diversos frentes y todos ellos de resolucién incierta. Uno, al
cual ya nos hemos referido antes pero que de esta forma se fortaleceria, en
relacién a la posible concurrencia con los organismos reguladores. El otro
frente, también ya mencionado, tiene que ver con la lectura que un régi-
men sancionador de esta naturaleza podria merecer en términos de obst4-
culo al principio de unidad de mercado (art. 139.2 CE), que en los tiempos
recientes, especialmente a partir de la promulgacién de la LGUM, ha ad-
quirido una notable relevancia como referencia, para el Estado, a la hora
de dirimir posibles conflictos competenciales. Hay que tener en cuenta
que, entre las actividades de los «servicios de interés econémico general»,
se integran sectores (energia, telecomunicaciones, servicios bancarios o de
seguros, etc.) que cuentan con normativa estatal que establece, con caréc-

er basico, su régimen econémico como expuso el DCDE 733/2014.

Otra cosa distinta serfa que se abordase el desarrollo de la previsién
_estatutaria (art. 78.5 EAC) de un régimen sancionador por el incumpli-
. miento de la obligacién de cooperacién con las investigaciones de la Sin-

dicatura. El régimen actual establece un salto demasiado grande entre lo
que es la exposicién ptiblica de la identidad de los sujetos que incumplen

ste deber (art. 61.4 LCSG) y las responsabilidades penales para los casos
de obstaculizacién (art. 63 LCSG)?, por lo cual la habilitacién de un ré-
simen sancionador para estas conductas se podria considerar una medi-
da proporcionada y conveniente.
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