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El ejercicio privado de funciones publicas en el moderno
derecho publico: la supervision por los Ombudsmen de los
privados a propdsito del nuevo papel del Defensor catalan

Juli Ponce Solé”

RESUMEN

El ejercicio por privados de funciones publicas es una realidad internacional
creciente, en el marco de las privatizaciones y liberalizaciones. Esta realidad
plantea el problema de cdmo redisenar el papel del moderno Derecho publico
para garantizar los derechos de los ciudadanos que se relacionan con los
privados ejercientes de podery la buena administracion en el desarrollo de éste.
El Derecho privado, en solitario, es incapaz de garantizar la posicién de los
ciudadanos/consumidores/usuarios ante este ejercicio de poder por delegacion
de empresas privadas. Este requiere una regulacion especifica del debido
proceso de toma de decisiones y de su motivacion, asi como de los principios
limitativos, inexistente aun en Espana. Pero existen avances parciales en este
campo, incluyendo el nuevo papel atribuido por reciente legislacion al defensor
del pueblo catalan. La supervisién por parte de éste del ejercicio de poder por
privados es analizada en el estudio, vinculdndola a la corporate compliancey a
la responsabilidad penal de las personas juridicas.

PALABRAS CLAVE

Defensor del Pueblo, buena administracion, derechos, control de privados.

“Profesor de Derecho Administrativo (Acr. Catedratico) - Universidad de Barcelona
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| Consideraciones generales

1.1. El ejercicio por privados de funciones publicas y las privatizaciones y

liberalizaciones

El fendmeno del ejercicio por privados de funciones publicas - esto es, en una primera
aproximacion, aquellos supuestos en que “se reconoce a una persona privada la
realizacién de actividades administrativas o la prestacion de servicios publicos para
terceros, en sustitucién o en vez de la Administracién” (SANCHEZ MORON, 2011, 432) -
no es algo nuevo'.

Son bien conocidos los casos de los Notarios y Registradores?, capitanes de buque,
concesionarios y contratistas, del de las corporaciones de Derecho Publico®, de las
Federaciones deportivas’, pero también de las empresas privadas que acttan en el
marco de servicios de interés general o de las entidades colaboradoras dedicadas a
labores de inspeccion y control en a@mbitos industriales, medioambientales y otros, por
ejemplo.

Los procesos de privatizaciones y liberalizaciones desarrollados en Espana y otros
paises, al hilo de los postulados impulsados por la Nueva Gestion Publica han hecho
que a supuestos clasicos se hayan anadidos otros més recientemente (caso de las
empresas que prestan servicios liberalizados).

" Recuérdese SAINZ MORENO, F.:"Ejercicio privado de funciones publicas”, RAF, nims.
100-102, 1983, pp. 1699y ss.

2 SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo, Tecnos, Madrid, 72 ed, pp. 432 y ss,
quien no considera este supuesto como un caso de ejercicio por privados de funciones publicas,
dado que tienen la condicién legal de funcionarios, con un régimen peculiar que incluye la
retmbuuon por arancel, con su propia organizacion profesmna[

® Es conocida la polémica doctrinal sobre la naturaleza juridica de éstas. Veéase la
DISpOSICIOﬂ Transitoria Primera de la LRJPAC. Respecto a los Colegios profesionales, véase por
ejemplo la sentencia del Trlbunal Supremo de 18 de febrero de 1998, aplicando la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun a una decisiéon de un Colegio de Abogados. En cuanto a las Camaras de Comercio e
Industria, véase la sentencia del Tribunal Constitucional nimero 107 de 19%, de 12 de junio,
que se refiere a sus funciones publico-administrativas sometidas a un “riguroso régimen
juridico-administrativo.

“Véase la decision del Tribunal Constitucional 67/1985, y, por ejemplo, la sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1998
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Asimismo, la crisis econdémica junto a la aplicacion de la Directiva 2006/123/CE y de la
legislacion nacional de transposicion de la misma auguran un crecimiento de los
supuestos de externalizacion de funciones publicas, al establecerse ahora, como es
conocido, la sustitucion, como regla general, de los regimenes de control
administrativo previos mediante autorizaciones por actuaciones de inspeccion y control
posteriores a las comunicaciones previas o declaraciones responsables efectuadas”.

En este contexto, este estudio se va a plantear el papel del moderno Derecho publico
frente a esta evolucion, asi como la funcidn especifica que, dentro de los mecanismos
de control de la actividad administrativa, puedan desempenar los Ombudsman en
generaly, utilizando el caso especifico catalan, el Sindic de Greuges, en particular.

Si bien la doctrina y la jurisprudencia ha prestado hasta la fecha atencion a los limites
de la decisidn de transferir funciones publicas a privados, menos desarrollo han tenido
las aproximaciones a la cuestién de qué clase de garantias de los derechos de los
ciudadanos que se relacionan con estos privados - una vez producida esa transferencia
-nuestro ordenamiento juridico deberia establecer, para satisfacer, asimismoy a la vez,
el servicio a los intereses generales de esta actividad.

Por lo que se refiere a la decisién de transferir funciones publicas a privados, aunque
éste no sea el objeto de nuestro estudio, cabe destacar que si bien es problematico
hallar una reserva constitucional de actividades para las Administraciones Publicas®, si
es posible extraer del ordenamiento juridico espanol, en nuestra opinién, “un principio
general de rango legal: el Derecho administrativo es del derecho comun de las
Administraciones publicas y debe aplicarse siempre que se ejerzan potestades
administrativas, incluso por privados, supuesto en el que el Derecho privado debe
quedar desplazado™’ pues “...de acuerdo con la legislacién vigente parece existir un

° Por todos, VILLAREJO, H., y SALVADOR, M.A., "El complejo proceso de transposicién
de la directiva de servicios”, /nforme CC.AA, IDP, 2008, pp. 81y ss.

¢ Por todos, CANALS AMETLLER, DOLORS, £/ ejercicio por privados de funciones de
autoridad, Comares, Granada, 2003, pp. 307 y 309.

7 Véanse los arts. 45.1, 52, 53.2 y 60.1 y la DA 12 de la LOFAGE en referencia a la
necesidad de aplicar derecho administrativo cuando los organismos publicos ejercen potestades
y a que las sociedades mercantiles en mano publica no pueden ejercer autoridad, el art. 251 de
la Ley de Contratos del Sector Publico, prohibiendo la transferencia de autoridad a privados
mediante el contrato de gestidén de servicios publicos, el art. 2.2 y el art. 15.5 de la LRJPAC, en
igual sentido, el art. 85.3 de la LBRL o el art. 9 del EBEP, requiriendo la condicién de funcionario
para el ejercicio de potestades o la legislacion sectorial relativa a diversos entes publicos
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principio general segun el que las decisiones unilaterales que suponen ejercicio de
autoridad o de potestades administrativas corresponden en exclusiva a las
Administraciones Publicas que las adoptaran de acuerdo con reglas y principios propios
del Derecho Administrativo. Sélo excepcionalmente se permite que privados ejerzan
funciones publicas de este tipo y cuando lo hacen se les habra de aplicar igualmente el
derecho administrativo, cuando desarrollen poz‘esz‘aa’es"S.

Dejando de lado la afirmacién final, que constituird el ndcleo de este estudio, baste
poner de relieve ahora que la regla general legal podria formularse del siguiente tenor:
alli donde hay ejercicio de potestad’, debe haber Administracién pUblica y derecho
administrativo guiando y limitando tal ejercicio, en garantia de los ciudadanos y del
interés general. Pero notese que decimos que es una regla que puede inducirse en el
nivel legal, no constitucional, y que es general o de principio, pues conoce excepciones,
en la medida que, como es sabido, existen funciones publicas con ejercicio de autoridad
que se ejercen fuera de la organizacion administrativa, por privados, mediante
atribucion normativa (Que CANALS, 2003, pp. 309 y ss, cree debiera ser de rango de ley,
con argumentos muy razonables, aunque en la practica ello no sea siempre asi.

Pues bien, ante esta situacion, si bien tradicionalmente la garantia de los derechos de
los ciudadanos y del interés general se ha exigido a las Administraciones por el
Derecho publico, cuando el sector publico delega la prestacion de servicios publicos o
funciones publicas a privados ;podrian las personas afectadas por decisiones privadas
alegar derechos propios del Derecho publico y reaccionar del mismo modo que lo

exigiendo aplicaciéon del derecho administrativo en caso de ejercicio de potestades (caso de la
CNMYV, de las Autoridades Portuarias, o de la Agencia de proteccién de datos, por ejemplo)

® “Derecho publico, Derecho privado y control judicial de la actividad administrativa en
Espana”, Rivista ltaliana di Diritto Pubblico Comunitario, Anno IX Fasc. 6, 1999, pp. 1277 y ss.

" PONCE, 1999, 1260, “Desde nuestro punto de vista, sin intencién de intentar resolver
esta compleja cuestion, el concepto de potestad - que seria equivalente al de prerrogativa, poder
publico o uso de /mperium, y englobaria el de autoridad- se identificaria sin dificultades en el
desarrollo de la tradicional actividad de policia de la Administracién (expropiaciones, sanciones,
autorizaciones, etc.). Partiendo de aqui, creemos que serfa conveniente no hacer una
interpretacion excesivamente restrictiva [...). Entendemos que la utilizacién de potestades
también puede existir, y de hecho existe, en el &mbito de la actividad de fomento (otorgamiento
de subvenciones, por ejemplo)’ e incluso en la actividad de servicio publico (por ejemplo,
decisiones sobre la admision o el cese en el uso del servicio], tanto por parte de
Administraciones Publicas como por parte, en este Ultimo caso, de privados. Ejercicio de
potestades que deberia someterse, por mandato legal, a reglas y principios de Derecho
Administrativo”.
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hubiera hecho ante una actuacién de la Administracién?'® ;Cual es la situacién en el
caso espanoly qué propuestas de mejora del mismo cabe formular, en su caso?

Para referirme a éstas y otras cuestiones vinculadas, organizaré mi estudio del
siguiente modo. Primero consideraré cémo los privados que ejercen funciones publicas
pueden evidentemente tomar decisiones que afecten adversamente a los ciudadanos.
Luego abordaré si el Derecho privado puede por si mismo y en solitario ofrecer una
adecuada proteccion de los intereses publicos, de los derechos constitucionales,
estatutarios y legales [entre ellos el de buena administracién) y de los principios
generales del Derecho implicados en el ejercicio por privados de funciones publicas.
Avanzando mi conclusion negativa ahora, entraré luego a considerar entonces qué
garantias de la buena administracion y de otros derechos, asi como de los intereses
generales, deberfa establecer el marco legal espanol y no establece en la actualidad.

Entre estas garantias, consideraré especificamente, en la segunda parte del estudio, el
papel de los Ombudsmen, analizando la tarea conferida por el legislador al catalan
para la supervision de privados que ejerzan funciones publicas. Finalmente, como
consecuencia de las previas reflexiones, reuniré un conjunto de ideas finales, entre las
que incluiré el aparente acercamiento paulatino de los modos de control de los
sectores publico y privado, y el intercambio, con adaptaciones de similares mecanismos
de rendicion de cuentas, lo que parece claro cuando el sector privado ejerce funciones
publicas. En definitiva, las privatizaciones y liberalizaciones no suponen una reduccién
del papel del Derecho administrativo, sino una redefinicion de éste para que su vis
expansiva’’ deba penetrar (moduladamente, y ahi esté el reto) en las relaciones entre
privados en garantia de los derechos de los ciudadanos y del interés general.

1.2.  Derechos humanos y ausencia de dominacion en las
sociedades decentes

Decisiones adoptadas por empresas privadas [(en su calidad de contratistas,
prestadoras de un servicio de interés general, colaboradoras en tareas de inspeccién,
control y certificacion, por ejemplo) sobre el acceso y uso de un servicio publico

10 HOEHN, F., “Privatization and the Boundaries of Judicial Review”, Canadian Public
Administration, vol. 54, issue 1, 2011, pp. 73 ff.

" CUETO PEREZ, MIRIAM., Procedimiento Administrativo, sujetos privados y funciones
publicas, Thomson Civitas, Madrid, 2008, p. 214
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(prestaciones sanitarias, adjudicacién de viviendas sociales, acceso al transporte
publico, etc.), decisiones sobre el acceso, suspension y cesacidén del suministro de
servicios de interés general basicos para la vida (energia eléctrica, telecomunicaciones,
etc.), decisiones sobre la capacidad de ciertos bienes y actividades de realizar su
funcion sin riesgos para el interés general [inspeccion técnica de vehiculos,
certificaciones ambientales, etc.) pueden tener una incidencia en los derechos de los
ciudadanos [(no discriminacién, libertad de empresa, continuidad del servicio, buena
administracion, etc.) y vulnerar principios generales del Derecho que regulan el
ejercicio del poder (decisiones irracionales y no justificadas que vulneran el principio de
interdiccién de la arbitrariedad, medidas desproporcionadas que vulneran derechos
habiendo alternativas menos restrictivas para éstos, etc.).

No parece necesario insistir en algo evidente: los derechos e intereses de los
ciudadanos pueden verse afectados no sélo por decisiones y actuaciones de
administraciones publicas, sino también por las de privados, los cuales “debido a sus
musculos econdmicos pueden estar en una posicion de tomar decisiones que en el
momento presente no estan sujetas a escrutinio y que podrian ser injustas o afectar

adversamente al interés pUblico” "

El Consejo de Europa ha sido sensible a esta situacién. En su resolucion 1757 de 2010,
titulada "Human Rights and Bussiness” la Asamblea parlamentaria del Consejo de
Europa, citando una recomendacién anterior a la 1858 (2009) relativa a “private military

and security firms and erosion of the state monopoly on the use of force”, ha destacado
como “While the responsibility to protect human rights is primarily that of states
themselves, businesses also have responsibilities in this area, especially where states
have ‘privatised” classic state functions such as certain areas of law enforcement or
military activities. The Parliamentary Assembly calls for the legal vacuum in this area to
be filled...”"

En el informe del senor HAIBACH del Comité de asuntos legales y derechos humanos

que precedié a la aprobacion de la recomendacion de 2010 se destaca como en las
décadas pasadas los gobiernos han privatizado crecientemente funciones que
tradicionalmente pertenecian al Estado como la ejecucion de la ley, la sanidad, la

12 WOOLF, H. (1986), "Public Law-Private Law: Why the divide? - a Personal View, Public
Law, Summer, p. 220 ff.

13 http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/AdoptedText/tal0/ERES1757.htm
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educacién y las telecomunicaciones. En algunos casos esto ha conducido a lo que el
profesor CLAPHAM, citado en el informe, describe como la “evaporacion de controles
que estaban establecidos en los sectores para asegurar el respeto de los derechos
civiles y politicos'.

.Deben recuperarse tales controles? ; Cémo hacerlo? En cuanto a la primera cuestion,
no cabe duda de que es perentorio disenar controles eficaces de los privados
ejercientes de funciones publicas. Nos jugamos los derechos de los ciudadanos y su
dignidad como integrantes de unas sociedades decentes que, por serlo, tienen como
condicién necesaria tal respeto’, como sefiala la constitucién espafola en su articulo
10.1, al indicar que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de
los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”. No puede hablarse
seriamente de libertad de los ciudadanos si estos estan dominados, esto es, sometidos
a una posible arbitraria interferencia (como es no tener en cuenta los intereses y las
ideas de la persona sufriendo tal interferencia)'®, sea llevada a cabo por una instancia
publica sea por una instancia privada.

Pero, ;como recuperar o en su caso fortalecer esos controles en sectores transferidos
al sector privado y en otros casos en que privados ejercen funciones publicas?

1.3. Derecho publico y Derecho privado en la proteccién de los intereses generales, de
los derechos constitucionales y de la buena administracion cuando existe
ejercicio privado de funciones publicas

" La traduccién del inglés es mia. Puede consultarse este informe en:
http://assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/WorkingDocs/Doc10/EDOC12361.htm
" MARGALIT, A., La sociedad decente, Paidés, 1997

" PETIT, P., Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno, Paidés, 1997
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En el establecimiento de controles juridicos que garanticen los derechos e intereses de
los ciudadanos, su dignidad y libertad y el servicio a los intereses generales, ;qué papel
le corresponde al Derecho privado y al Derecho publico?

Ante todo, corresponde senalar la progresiva difuminacion de las rigidas fronteras
entre uno y otro, en el sentido de que, como es sabido, el primero se aplica al sector
publico en no pocas ocasiones, mientras que el sequndo, como razonaremos, deberia
aplicarse crecientemente a un sector privado que cada vez mas ejerce funciones
publicas. Dicho esto, creemos que la mera aplicacion del Derecho privado es
insuficiente para garantizar los derechos constitucionales, estatutarios y legales
implicados en la transterencia del ejercicio de funciones publicas al sector privado.

En primer lugar, cabe destacar que aunque sea una empresa privada la que preste
servicios publicos o servicios calificados de interés general o realice labores de control,
inspeccion o certificacion, siguen presentes y vigentes los derechos constitucionales,
estatutarios y legales otorgados por el ordenamiento a los ciudadanos. Recordemos
como el Art. 9.1 vincula también a los privados en el respeto de la constitucién y como,
por ejemplo, el Art. 37.1 del Estatuto de Autonomia de Cataluna senala que los
derechos en él reconocidos vinculan, ademas de a los poderes publicos “...y de acuerdo
con la naturaleza de cada derecho, a los particulares”. Nos movemos, entonces, como
es conocido en el &mbito de la eficacia de los derechos reconocidos por el Derecho
publico entre particulares'”.

Los consumidores no dejan de ser ciudadanos cuando quien ejerce poder es una
entidad privada y ésta no puede, por ejemplo, discriminarlos'®.

La aplicacidén del contrato entre las partes privadas, cuando éste exista, no puede
desconocer tales derechos constitucionales y estatutarios. Es cierto que parte de los
derechos de los ciudadanos/consumidores puede ser protegido por la regulacién de los
derechos de los consumidores y usuarios (Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, véase sus Arts. 8y ss'’, o Ley catalana 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de

" Por todos, BILBAO UBILLOS, JUAN MARIA: Los derechos fundamentales en la
frontera entre lo publico y lo privado, McGraw HUI, Madrid, 1997

" Véase el expresivo ejemplo de CUETO (2008) en relacién con la denegacién del uso del
transporte publico por parte de una empresa concesionaria a una persona de la etnia gitana

' Articulo 8. Derechos basicos de los consumidores y usuarios.
Son derechos basicos de los consumidores y usuarios:
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Consumo de Cataluna). Pero sélo parte: cuando el ciudadano/consumidor/usuario se
enfrenta a la toma de decisiones por la otra parte contratante en ejercicio de poder
publico delegado de uno u otro modo por la Administracion, la regulacion de consumo -
pese a que puede ser reforzada en este punto” - y el propio contrato aparecen, en
nuestra opinién, como insuficientes, por inadecuados, para la proteccién de derechosy
principios de ejercicio del poder. Esta es la razén de ser del Derecho Administrativo, el
cual, a lo largo de siglos ha disenado mecanismos para limitar y guiar el correcto
ejercicio del poder publico. Ni la legislacion de consumo ni los contratos se ocupan de
limitar el ejercicio arbitrario o desproporcionado, sin procedimiento ni motivacién
debidos, de los poderes del privado al decidir sobre el acceso, suspensién o cesacién
del suministro, por ejemplo.

a. La proteccion contra los riesgos que puedan afectar su salud o seguridad.

b. La proteccién de sus legitimos intereses econdémicos y sociales; en particular frente a las
practicas comerciales desleales y la inclusion de clausulas abusivas en los contratos.

c. Laindemnizacidn de los dafos y la reparacion de los perjuicios sufridos.

d. La informacidn correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la educacion y divulgacion
para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o disfrute.

e. La audiencia en consulta, la participacion en el procedimiento de elaboracién de las
disposiciones generales que les afectan directamente y la representacién de sus intereses, a
través de las asociaciones, agrupaciones, federaciones o confederaciones de consumidores y
usuarios legalmente constituidas.

f. La proteccién de sus derechos mediante procedimientos eficaces, en especial ante
situaciones de inferioridad, subordinacion e indefensidn.

Articulo 9. Bienes y servicios de uso comun.

Los poderes publicos protegeran prioritariamente los derechos de los consumidores y usuarios
cuando guarden relacién directa con bienes o servicios de uso o consumo comun, ordinario y
generalizado.

Articulo 10. Irrenunciabilidad de los derechos reconocidos al consumidor y usuario.

La renuncia previa a los derechos que esta norma reconoce a los consumidores y usuarios es
nula, siendo, asimismo, nulos los actos realizados en fraude de ley de conformidad con lo
previsto en el articulo 6 del Cédigo Civil.

20 Téngase en cuenta el proyecto de ley por la que se regulan los servicios de atencién al
cliente destinados a los consumidores y usuarios (BOCG, 10 de junio de 2011, num. 131-1), el
cual parte de la constatacion expresada en su exposicion de motivos de que "Con todo, la
normativa vigente no parece haber logrado el resultado perseguido. La practica administrativa
en la gestion de las quejas o reclamaciones de los consumidores y usuarios revela que existe un
elemento comun en la mayor parte de éstas, manifestado a través de un creciente descontento
en cuanto a la atencidn al cliente”. Con este proyecto se pretende seguin su art. 1"establecer los
pardmetros minimos obligatorios de calidad de los servicios de atencidén al cliente” en
determinados sectores incluidos en el art. 2 ["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.”], estableciendo diversas
obligaciones juridicas de las empresas privadas referidas, por ejemplo, al plazo de resolucién de
quejas (art. 16).



http://www.ccoo.es/comunes/recursos/1/doc58371_Proyecto_de_Ley_por_la_que_se_regulan_los_servicios_de_atencion_al_cliente_destinados_a_los_consumidores_y_usuarios.pdf
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Pues bien, cuando tal ejercicio es desarrollado por privados, no hay razon alguna para
no aplicar los mecanismos trabajosamente disenados por el Derecho publico a lo largo
de cientos de anos, aunque deba evitarse toda traslacion automatica que no tenga en
cuenta el contexto del ambito privado, donde la autonomia de la voluntad y la
posibilidad que tiene el ciudadano/consumidor/usuario de escoger entre diversas
empresas en competencia. Bien al contrario, hay poderosas razones derivadas del
Estado de Derecho para que el Derecho administrativo [adaptado en lo preciso si fuera
necesario] siga como una sombra al ejercicio de potestades publicas.

Esas poderosas razones empiezan en la propia Constitucién, en la que si bien, como
hemos visto, no puede identificarse una reserva constitucional de ciertas tareas para la
Administracion, s/ puede hallarse una reserva constitucional de procedimiento,
fundamentacion y justificacion para el supuesto de ejercicio de potestades publicas, sea
quien sea el ejerciente, de conformidad con principios constitucionales de buena
administracion como la no arbitrariedad, la proporcionalidad, la imparcialidad o la
objetividad (arts. 1.1, cldusula de Estado de Derecho de donde la jurisprudencia deriva
el principio de proporcionalidad, 9.3, interdiccién de la arbitrariedad, 103, imparcialidad
y objetividad y 105 CE)?'

Desgraciadamente, hasta el momento, el legislador general y sectorial no ha estado
demasiado atento a acompanar la transferencia de funciones publicas con un diseno de
control y orientacién del poder derivado del Derecho Administrativo. CUETO ha
estudiado con atencidn las diferentes expresiones actuales del ejercicio por privados de
funciones publicas y su regulacion sectorial, para llegar a la conclusion de que “..la
aplicacion del procedimiento administrativo por sujetos privados cuando ejercen
funciones publicas o cuando llevan a cabo actividades de interés general practicamente
ni se ha planteado, aunque..en algunos casos se establecen algunas garantias
minimas en la normativa cuando nos encontramos con el ejercicio de esas funciones
publicas o ante la prestacion de servicios esenciales” aunque “...no existe ninguna
justificacion para que el ejercicio de estas funciones publicas no vaya acompanado de
las mismas garantias que cuando las mismas son realizadas por Administraciones de
forma directa, porque no olvidemos que todas ellas podrian ser asumidas por la propia

Administracién” %,

' PONCE, 2001, CUETO, 2008, p. 36 en igual sentido.

%2 Graficamente esta autora se pregunta “Esas funciones publicas aunque se presten
por sujetos privados, se pueden ejercer en contra del interés general ; Pueden ser abandonados
los principios de objetividad y transparencia?”
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Pese a ello, el legislador sélo ha establecido, y no siempre, “unos “seudo
procedimientos”, que tratan de salvaguardar minimamente la posicién del particular,
pero lo cierto es que las regulaciones son dispares, en intensidad, en formas, y el
tratamiento jurisprudencial escaso y oscilante”?

La legislacién mas reciente ha dado pasos en la correcta direccién, como ponen de
relieve, por ejemplo, la regulacion de las entidades colaboradoras en la ley 26/2010 del
3 de agosto, de régimen juridico y de procedimiento de las administraciones publicas de
Cataluna (Titulo VIII , “Potestades de inspeccién y control”, Capitulo Il, arts. 91 a 101),
asi como la posibilidad de control por parte del Sindic de Greuges de Catalunya, a la
que dedicaremos la segunda parte de este estudio, pero en términos generales, y en la
propia ley catalana aludida, continda siendo insuficiente el tratamiento normativo de
esta cuestion.

En el caso de la ley catalana 26/2010, en nuestra opinién, la regulacién no deberia
cenirse tan sélo a las tareas de control e inspeccion de las denominadas entidades
colaboradoras, sino que, con cardcter general, debiera incluir un estatuto de todo
privado ejerciente de cualesquiera funciones publicas. La misma ausencia de
tratamiento transversal y global puede hallarse en otras recientes normas
autonémicas®.

% CUETO, 2008, pp. 38,39 y 41

24 Alguna legislacion autonémica ha intentado una regulacién también, pero, de nuevo,
limitada a algunos supuestos de ejercicio de funciones publicas por privados. Es el caso de los
arts. 1.2 (sobre dmbito de aplicacion) y 12 de la ley gallega 4/2006, de 30 de junio, de
transparencia y buenas practicas, refiriéndose a los concesionarios de servicios publicos o de la
ley balear 4/2011, con idéntico enfoque en sus arts. 2.3 y 20. Dada la préactica identidad entre
ambas leyes, reproducimos el precepto correspondiente de la primera:

“Articulo 12. Concesiones de servicios publicos.

1. Los concesionarios de servicios publicos deberan regirse en su actuacién por el principio de
transparencia en la gestion.

2. Los pliegos de cldusulas administrativas contendrdn las previsiones necesarias para
garantizar, como minimo, los siguientes derechos de las personas usuarias:

1.9) A presentar quejas sobre el funcionamiento del servicio, que habran de ser contestadas de
forma motivada e individual.

2.°] A obtener copia sellada de todos los documentos que presenten en las oficinas de la
concesionaria, en relacidn con la prestacion del servicio. 3.°) A utilizar, a su eleccidn, el gallego
o el castellano en sus relaciones con la entidad concesionaria y con sus representantes y
trabajadores. 4.°) A acceder a toda la informacién que obre en poder de la concesionaria y sea
precisa para formular quejas o reclamaciones sobre la prestacion del servicio. Quedan excluidos
los documentos que afecten a la intimidad de las personas y los relativos a materias protegidas
por el secreto comercial o industrial, asi como, en general, aquellos que estén protegidos por la
ley. 5.°) A exigir de la Administracion el ejercicio de sus facultades de inspeccidn, control y, en
SuU caso, sancién para subsanar las irregularidades en la prestacion del servicio. 6.°) A ser
tratadas con respeto al principio de igualdad en el uso del servicio, sin que pueda existir
discriminacion ni directa ni indirecta por razones de sexo. ”



http://www.boe.es/boe/dias/2006/08/19/pdfs/A30724-30731.pdf
http://boib.caib.es/pdf/2011053/mp83.pdf
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Més aun, dado el papel del Art. 149.1.18 CE en la distribuciéon de competencias en esta
materia, tal regulacion debiera ser no sélo general, sino también, comun estatal®. Para
ello, podria plantearse de lege ferenda diversas opciones legislativas para rellenar la
laguna juridica ahora existente. Una pudiera ser incluir a los privados ejercientes de
funciones publicas en el &mbito subjetivo de aplicacion de la LRJPAC (art. 2), aplicando
directamente, y modulando, cuando fuera preciso en cada capitulo, las exigencias ya
previstas para el ejercicio de funciones publicas por las Administraciones. Otra opcion
seria utilizar la misma formula empleada en la DA 2 para las corporaciones de Derecho
publico, esto es, la aplicacidon subsidiaria de la LRJPAC a falta de legislacion sectorial
especifica. Una tercera posibilidad seria generar un titulo especifico de la ley (como ha
hecho la ley catalana) que abarcara (a diferencia de ésta) todos los supuestos de
ejercicio privado de funciones publicas y regulara de forma general y transversal éstos.

Ahora bien, fuera cual fuera la férmula empleada, la normativa debiera hacer valer en
estos casos los requisitos vinculados a los principios constitucionales de buena
administraciéon  de  imparcialidad y  objetividad  [(abstencién,  recusacion,
incompatibilidades, conflictos de intereses, mandato de ponderacion diligente del
Derecho, los intereses y hechos envueltos en la toma de la decisién, contradiccién...) e
interdiccion de la arbitrariedad (fundamentacion y motivacion suficiente y racional de
las decisiones); principio de proporcionalidad (véase ahora el art. 39.1 bis LRJPAC); y
fijacién de los derechos de los ciudadanos en el caso de ejercicio de funciones publicas
(extendiendo, en su caso moduladamente, las obligaciones del art. 35 LRJPAC a los
privados), como minimo?.

En todo caso, es preciso, y asi se hace de forma frecuente sectorialmente y también
ahora en la Ley catalana 26/2010, por ejemplo, pero sélo para el caso de las entidades
colaboradoras?, reconducir las discrepancias entre el ciudadano/consumidor/usuario y

2> PONCE, 2001

% Para el caso de los EE.UU véase AMAN, ALFRED C., “Proposals for reforming the
Administrative Procedure Act: Globalization, Democracy and the Furtherance of a Global Public
Interest”, /ndiana Journal of Global Legal Studies, primavera, 1999, pp. 13 y 14, propugnando la
extension, modulada, de la Administrative Procedure Act de 1946 a los supuestos de privados
ejercientes de funciones publicas; para Espana, véase la propuesta de CUETO, 2008, pp. 40y 41.

7" Articulo 96. Supervisidn administrativa.

1. EL 6rgano administrativo competente en materia de habilitacidén esta facultado para supervisar
las actuaciones de las entidades colaboradoras en el ejercicio de funciones de inspeccién vy
control, en los términos establecidos por la normativa sectorial y por la presente ley.

2. Las personas afectadas por las actuaciones de las entidades colaboradoras pueden presentar
reclamaciones en caso de incumplimiento de las obligaciones que establece el articulo 94. En
los casos de resolucidn desfavorable o de falta de resolucién dentro del plazo, las personas
afectadas pueden trasladar la reclamacion ante el 6rgano administrativo competente en materia
de habilitacién.”



http://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1157&context=ijgls
http://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1157&context=ijgls
http://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1157&context=ijgls
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el prestador de los servicios/funciones publicas a una decision final de la
Administracion mediante el oportuno recurso. Pero tal prevision es insuficiente si no se
establecen los parametros, los estandares juridicos minimos de fundamentacion y
Justificacion bajo los que la Administracion resolvera la reclamacion (bien sea por falta
de contradiccion en la toma de la decisidon, por ausencia de motivacién, por
incumplimiento de obligaciones de permitir acceso al expediente...] y bajo los que
debera resolverse, en su caso, el conflicto judicial que pueda suscitarse (art. 2.d LJCA®)
y el posible recurso de amparo por vulneracién de derechos fundamentales, si la
hubiera (pensemos, por ejemplo, en una justificacion de la actuacion del operador
privado que sea discriminatoria, con vulneracion del art. 14 CE; como es conocido, el
Tribunal Constitucional salva procesalmente la imposibilidad de aceptar recursos de
amparo frente a violaciones de derechos constitucionales por privados mediante el
expediente de atribuir tal violacion a los 6rganos judiciales que no la ha remediado: STC
18/1984, FJ 6, STC 51/1988, FJ 1, 0 STC 129/1989, FJ 2). Ello ademas deviene crucial en
el caso de las entidades colaboradoras que ofrecen su know how técnico a la
Administracion, pues si asumimos con CANALS, que en la resolucion de estos recursos
de alzada impropios la Administracién no podra entrar a controlar el fondo del asunto
sino Unicamente cuestiones vinculadas con la toma de la decisién? (nos resistimos a
llamarlas “formales” pues tienen que ver con la fundamentacion y justificacion vy, por
tanto, en definitiva, indirectamente pero indisolublemente con el fondo del asunto), sélo
estableciendo claramente esos estandares procedimentales y de motivacion la defensa
del ciudadano frente a la arbitrariedad privada podra tener alguna garantia de éxito.

En conclusion, el ejercicio por privados de funciones publicas demanda una regulacion
especifica del debido procedimiento de toma de decisiones, de la motivacién de éstasy
de los principios de control del ejercicio privado de poder. Tal regulacion no existe de
forma completa ni siquiera a nivel basico estatal. Esta deficiencia normativa actual,
puesta de relieve y esperamos que subsanable en el futuro, condiciona los posibles
controles a efectuar hoy en dia en Espana y en otros paises, incluyendo el que puedan
desarrollar los Ombudsmen, como a continuacion se argumentara. Pero a la vez otorga
a éstos ultimos la posibilidad de extender el reino del control de la arbitrariedad y de la

| a jurisdiccién contenciosa conocerd de “Los actos administrativos de control o
fiscalizacion dictados por la Administraciéon concedente, respecto de los dictados por los
concesionarios de los servicios publicos que impliquen el ejercicio de potestades administrativas
conferidas a los mismos, asi como los actos de los propios concesionarios cuando puedan ser
recurridos directamente ante este orden jurisdiccional de conformidad con la legislacién
sectorial correspondiente.”

? CANALS, 2003, pag. 332: “en mi opinidn, lo que realmente se controla en via
administrativa ordinaria es la correccién del procedimiento seguido, si se han mantenido sus
caracteristicas fundamentales de objetividad e imparcialidad especialmente”


http://hidra5.ceca.es/2000/normafin/normafin.nsf/51d8dd0c009ebfafc1256975002f9551/c849ddba0025de76c12569220032f058?OpenDocument
http://hidra5.ceca.es/2000/normafin/normafin.nsf/51d8dd0c009ebfafc1256975002f9551/c849ddba0025de76c12569220032f058?OpenDocument
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buena administracién a espacios ocupados por privados que ejercen poderes publicos,
como a continuacion se expondra.

Il Posibilidades y limites del control por parte de los defensores: el ejemplo del
Sindic de greuges catalan

La preocupacion por la proteccidn de los derechos de los ciudadanos cuando éstos se
relacionan con privados ejerciendo poder publico se extiende internacionalmente. En
relacién con el papel del Derecho administrativo y de los Ombudsmen, esta aseveracion
es confirmada, por ejemplo, con la celebracién de la Conferencia mundial del
International Ombudsman Institute (I01) en junio de 2009, que reunié a 340 delegados y
observadores de méas de 90 paises, con intervenciones del que fuera Secretario General
de Naciones Unidas, el senor Kofi A. Annan y el comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos™.

Durante dicha conferencia se desarrollé un grupo de trabajo especifico sobre el papel
de los defensores fuera del sector publico. En el mismo, se senaldé como la habilidad
del Derecho administrativo para responder al ejercicio del poder publico por parte de
entes no integrados en el sector publico dependeréd en gran medida de que pueda
superar las limitaciones impuestas por la dicotomfa publico-privado®’.

Como ha sido sefalado por ESCOBAR (ESCOBAR, 2008, 25) en relacion con el control
por los Ombudsmen de la actividad de privados, “baste apuntar un tema que nos parece

%% Los documentos referidos a esta conferencia estan disponibles en:
http://www.theioi.org/publications/the-stockholm-2009-conference-papers

*I MALIK, Opening Remarks al Workshop “The Ombudsman Reaching Outside the Public
Sector”, paper correspondiente a la Conferencia Internacional del |0l en Estocolmo, 2009,
consultable en: http://www.theioi.org/publications/the-stockholm-2009-conference-papers



http://www.theioi.org/publications/the-stockholm-2009-conference-papers
http://www.theioi.org/publications/the-stockholm-2009-conference-papers

Documento de
Trabajo
Universidad de Alcalé N© 13-2012

Programa Regional de Apoyo a las Defensorias del Pueblo de Iberoamérica

esencial: la garantia de los derechos humanos cuando estos son vulnerados por otros
ciudadanos. Esta hoy consolidada la doctrina del deber general de proteccion de los
derechos que incumbe a todos los poderes publicos, y ello con independencia del
origen, publico o privado, de las agresiones. Frente a esta afirmacidon material, de poco
sirven los argumentos formales: aunque la ley atribuya a las Defensorias el control de
los poderes publicos, aquéllas pueden también controla, aunque sea indirectamente a
los particulares”.

Pues bien, el Derecho esta dando pasos para que tal control juridico de las agresiones
a derechos de privados por otros privados no sea indirecto, sino explicitamente directo.
Un ejemplo de esa extension del Derecho publico - el cual no debemos circunscribir
solo a la regulacion del control judicial del contencioso-administrativo, como es
evidente - se produce en el ordenamiento juridico espanol, concretamente en la
regulacion del papel del defensor del pueblo catalén, a la que pasamos a referirnos.

2.1. El articulo 78 Estatuto de Autonomia Catalan y el articulo 26 de la Ley 24/2009de 23
de diciembre del Sindic de Greuges catalan

Como ya avanzabamos antes, en el lento y trabajoso avance de limitar la arbitrariedad
privada en el ejercicio de poderes publicos y guiar su buena administracién, cabe
destacar la novedad que suponen en Cataluna el art. 78.1 del EAC vy, en desarrollo del
mismo, la ley del Sindic.

Elart. 78.1 del EAC, senala lo siguiente:

“El Sindic de Greuges tiene la funcidon de proteger y defender los derechos vy las
libertades reconocidos por la Constitucion y el presente Estatuto. A tal fin supervisa,
con caracter exclusivo, la actividad de la Administracion de la Generalitat, la de los
organismos publicos o privados vinculados o que dependen de la misma, la de las
empresas privadas gue gestionan servicios publicos o realizan actividades de interés
general o universal o actividades equivalentes de forma concertada o indirecta y la de
las demdas personas con vinculo contractual con la Administracion de la Generalitat y
con las entidades publicas dependientes de ella. También supervisa la actividad de la
Administracion local de Cataluna y la de los organismos publicos o privados vinculados
0 que dependen de la misma”

Por su parte, el art. 26 de la ley del s/ndic establece que:
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“Articulo 26. Sujetos sometidos a supervision.

El Sindic de Greuges supervisa, en ejercicio de sus competencias, la actividad de los
siguientes sujetos:

d. Las empresas privadas que gestionen servicios publicos o lleven a cabo,
mediante concierto o concesion, actividades de interés general o universal o
actividades equivalentes, asi como las demds personas vinculadas
contractualmente con la Administracion de la Generalidad o con las entidades
publicas que dependen de ésta, en los términos establecidos en el articulo 78.1
del Estatuto.

Una lectura de los ultimos informes presentados por el Sindic al Parlamento de
Cataluna desde la aprobaciéon del EAC muestra como en el ambito del consumo, las
actuaciones referidas a “servicios publicos privatizados” o “servicios de interés
general” - Unico caso de ejercicio por privados de funciones publicas que se hace
constar explicitamente-demuestran que estamos lejos de tratar una cuestion
meramente tedrica: en 2007, se registraron 237 actuaciones (sobre un global de 461) en
2008, 202 actuaciones [(sobre un global de 471); en 2009, 199 (sobre 381); en 2010, 157
(sobre 419) ; y en 2011, 157 [sobre 391).

La lectura de ambos preceptos transcritos nos descubre ligeras variaciones en la ley
respecto del EAC, asi como una utilizacion profusa de terminologia juridica (“servicios
publicos”, “concierto”, “concesion”, “actividades de interés general” (o “universal”)), asi
como una clausula final que supera formalismos y rigideces y se refiere a “actividades
equivalentes”. Conviene prestar atencion alguna de estas cuestiones.

1. En el ambito prestacional, el EAC y la ley se refieren a "empresas privadas que
gestionen servicios publicos”. Parece clara la referencia a los bien conocidos
supuestos de gestion indirecta de servicios publicos mediante contrato, previstos
ahora en el art. 277 de la Ley de Contratos del Sector Publico.

2. Asimismo, se refieren también a empresas privadas que lleven a cabo actividades de
interés general o universal, especificando la ley que lo hagan por medio de concierto
0 concesion.
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a. En cuanto a las actividades de interés general, de la literalidad del precepto
parece desprenderse que cualquier empresa privada que realice una actividad
con algun grado de interés general caeria bajo la supervision del Sindic (lo que
supondria supervisar desde una pequena empresa que recibe una subvencidn
hasta los denominados servicios publicos impropios, es decir, aquella actividad
meramente privada pero que, dada su relevancia para el interés general, se
halla sometida a un régimen juridico singular, en el sentido de estar
intensamente sometida a la intervencion publica, como histéricamente han sido
considerados taxis y farmacias, por ejemplo).

Ahora bien, desde una interpretacion sistematica y teleoldgica del precepto [(art.
3.1 Cdédigo Civill, el adjetivo que acompana luego al tipo de actividad ("o
universal”) y el hecho de que la supervision tiene sentido para “proteger y
defender los derechos y las libertades reconocidos por la Constitucion y el
presente Estatuto”, nos hacen pensar que quizas el legislador estaba pensando
en los denominados “servicios de interés (econdmico) general” y, dentro de
ellos, en los denominados “servicios universales”, lo que parece tener mas
sentido.

Como es sabido, en el marco de la Unién Europea el proceso de liberalizacién
de los servicios publicos ha dado lugar a un debate, todavia inconcluso, sobre
las exigencias de interés general de los ciudadanos en relacion con los servicios
liberalizados. Al hilo del mismo, se ha elaborado una doctrina sobre los
servicios de interés general, cuyos fundamentos pueden hallarse en diversos
documentos de la Comision sobre "Los servicios de interés general en

Europa”.*

En estos documentos se parte de la idea de que los servicios de interés general
son un elemento esencial del modelo europeo de sociedad. Idea que ha sido
trasladada a diversas normas juridicas, como el articulo 14 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante TFUE] o el articulo 36 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.

*’Comunicaciones de 1996 y 2001, Libro verde de 2003 y Libro blanco de 2004. Cabe
hacer mencién también del proyecto de Carta Europea de los Servicios Publicos (o servicios de
interés econdémico general), de 1994.
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La adecuada comprension del concepto de servicios de interés general y de
servicios de interés econdmico general, pues ambas expresiones son utilizadas
con significados, como veremos, no exactamente idénticos, supone partir de la
regulacion comunitaria de la libre competencia econdémica y de sus
excepciones. Como es sabido, la Unidon Europea admite tanto la titularidad
publica como privada de las empresas [articulo 345 TFUE]. Pero, a la vez, el
ordenamiento comunitario impone, como regla general, la imposibilidad de que
los estados miembros puedan dispensar a las empresas publicas un trato de
favor que distorsione la libre competencia, por lo que no pueden atribuirles
derechos, poderes o prerrogativas exorbitantes, aunque tengan como finalidad
el beneficio de los ciudadanos o usuarios. A ello se refiere el articulo 106.1
TFUE.

El TFUE admite, excepciones, privilegios o prerrogativas, aun con afectacion de
la libre competencia con las empresas privadas, cuando ello sea preciso para
garantizar la prestacion de tales servicios de interés econémico general,
posibilidad confirmada por la jurisprudencia del TJCE cuando ha sido llamado a
pronunciarse sobre la cuestién.

De ahi la importancia de precisar lo que sean tales servicios. Aunque se trata de
una cuestion en constante evolucion, el anexo | al Libro blanco sobre los
servicios de interés general de 2004 contiene una serie de definiciones de
términos con el animo de contribuir a deshacer malentendidos en el debate
europeo provocados por
semantica y las diversas tradiciones existentes en los estados miembros”.

las divergencias terminoldgicas, la confusion

En consecuencia, de acuerdo con esta guia terminoldgica y la jurisprudencia
existente del TJCE, los servicios de interés general son aquellos servicios y
actividades que las autoridades publicas consideran de interés general por su
relevancia (recordemos, entre otros aspectos y por lo que aqui interesa,
respecto a la cohesion territorial y social y la garantia de derechos bésicos] y
que, sometidos o no a una disciplina de mercado, estdn sometidos a
obligaciones especificas de servicio publico y de servicio universal, puesto que,
en todo caso, existe una responsabilidad publica en garantia del interés general.

Estas obligaciones pueden ser muy diversas y venir referidas a varios aspectos
como, por ejemplo, estdndares de calidad del servicio, creacién vy
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mantenimiento de ciertas infraestructuras, limites tarifarios, garantias de
acceso al servicio a personas con minusvalias, garantias para consumidores y
usuarios, etc. Las mismas pueden venir impuestas por la normativa europea o
nacional, con clara inspiracion en el modelo norteamericano de las public
utilities.

Por su parte, los servicios de interés econdémico general son aquellos servicios
de interés general que consisten en una dacion de bienes o servicios al mercado
(entre ellos, por ejemplo, los grandes servicios econdmicos de redes, como el
transporte, los servicios postales, la energia o las telecomunicaciones y todos
aquellos otros con semejantes exigencias de interés publico, deducidas de la
normativa europea o nacional, bajo control, claro estd, del TJCE]. En cambio, los
servicios de interés general no econémicos son aquellos en que predominaria
una finalidad de naturaleza civica o social, por encima de la lucrativa,
intimamente vinculados a la solidaridad y a la ciudadania, que se relacionan con
lo que en diversos estados miembros, entre ellos Espana, se ha considerado
histéricamente servicios publicos. De la jurisprudencia del TJCE y de los
pronunciamientos de la Comisidn, entre ellos la Comunicacién mencionada de
2006, si bien no de forma concluyente y en un proceso, repetimos, de continua
evoluciéon y redefinicion, se desprende que podrian formar parte de esta
categoria los servicios educativos, sanitarios, de Seguridad Social o de vivienda
social, si  bien existe todavia una cierta confusidn entre diversos
pronunciamientos de la propia Comision Europea, respecto a la posible
consideracion de ésta como un servicio de interés general econdémico.

Una expresion de todos estos fendmenos en la legislacion espanola se
encuentra en diversas declaraciones legales de determinados servicios,
anteriormente sometidos a monopolio publico, y en el marco de las
liberalizaciones sectoriales frecuentemente, como servicios de interés general.
Es el caso, por ejemplo, de diversas leyes estatales, como la Ley 43/2010, de 30
de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del
mercado postal, en cuyo articulo 2 se establece que " Los servicios postales son
servicios de interés econdmico general que se prestan en régimen de libre
competencia”.

Es el caso también, en el dmbito autondmico, de diversas leyes, como por
ejemplo la Ley catalana 2/1997, de 3 de abril, que declara los servicios
funerarios como “servicio esencial de interés general” prestado "en régimen de
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b)

concurrencia” (articulo 1.1). De igual modo, la Ley catalana 4/2006, de 31 de
marzo, ferroviaria, senala que el transporte ferroviario es un “servicio de interés
general” que se presta en principio en “régimen de libre concurrencia” (articulo
31.1y2).

La fortuna de esta terminologia en el ordenamiento juridico espanol, de clara
raigambre comunitaria, puede hallarse también en leyes aplicables a sectores
al margen de estos fenémenos de liberalizacion, como la Ley 40/2003, de 18 de
noviembre, de proteccion a las familias numerosas, cuyo articulo 13 se titula
“Servicios de interés general” y alude a la actividad de la Administracion General
del Estado a fin de que los prestadores de servicios o actividades de interés
general "sujetos a obligaciones propias del servicio publico” concedan un trato
mas favorable a los miembros de familias numerosas o la Ley catalana 18/2007,
de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda, cuyo art. 4.1 sefala que "El
conjunto de actividades vinculadas con la provision de viviendas destinadas a
politicas sociales se configura como un servicio de interés general para
asegurar una vivienda digna y adecuada para todos los ciudadanos”.

Respecto a las consecuencias de considerar una actividad como servicio de
interés (econdmico) general, éstas vienen vinculadas a la posibilidad de
excepcionar las reglas de la libre competencia (articulo 106.2 TFUE] y de
establecer regulaciones en garantia del interés general, las ya aludidas
obligaciones de servicio publico y servicio universal. Ahora ademds, estas
actividades quedarian bajo la supervision del defensor en Cataluna, atendiendo a
la interpretacion propuesta.

Ahora bien, que el Sindic supervise la actividad de empresas privadas cuando tal
actividad esté calificada como servicio de interés (econdmico) general no
significa, entendemos, que el Sindic deba supervisar toda la actividad de la
empresa privada y todas las relaciones de ésta con sus clientes. La razdn de ser
del Derecho publico y del control de los Ombudsmen [esto es, como dice el art.
78 EAC, ‘proteger y defender los derechos y las libertades reconocidos por la
Constitucion y el presente Estatuto”] supone que el Sindic deba lUmitarse a
supervisar aquellas decisiones y actuaciones privadas que supongan ejercicio de
poder y perjudiquen los derechos ciudadanos.

Decisiones como la admision en el uso del servicio, la suspension del mismo o el
corte del suministro, la denegacién de la prestacion de obligaciones de servicio
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publico y/o universales son ambitos donde existe ejercicio por privados de
funciones publicas y donde la supervision adquiere su sentido en garantia del
usuario/ciudadano y del respeto de los principios generales que regulan la
prestacion de los servicios publicos y los servicios de interés general
(continuidad, mutabilidad, igualdad, calidad, asequibilidad).

El Sindic puede tener un interesante papel velando por la continuidad del
servicio, cuya vulneracion puede suponer una afectacion de derechos
constitucionales y estatutarios de las personas; por la mutabilidad y el
cumplimiento de las obligaciones de calidad y seguridad y de servicio publico en
sectores como el eléctrico (arts. 10y 48.3 de la Ley 54/1997, de 27 noviembre,
del Sector Eléctrico ), el postal o el de telecomunicaciones (arts. 22.5 Ley
43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los
usuarios y del mercado postal y art. 25 de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones); velando por la inexistencia de
discriminaciones; supervisando que se cumple la clausula de progreso que
garantiza a los ciudadanos la prestacion en condiciones adecuadas (art. 48.1 ley
del sector eléctrico); controlando, en fin, los supuestos de asequibilidad
previstos en la normativa, como tarifas o precios méaximos (arts. 10y 11 de la ley
del sector eléctrico) tarifas de ultimo recurso (art. 34 ley del servicios postal
universal), o incluso prestaciones gratuitas como las previstas en el art. 25.4 de
la ley general de telecomunicaciones ("En cualquier caso, la obligacién de
encaminar las llamadas a los servicios de emergencia sin derecho a
contraprestacion econdémica de ningun tipo debe ser asumida tanto por los
operadores que presten servicios de comunicaciones electrénicas al publico,
como por los que exploten redes publicas de comunicaciones electrdnicas.

Esta obligacion se impone a dichos operadores respecto de las llamadas
dirigidas al numero telefénico 112 de atencién a emergencias y a otros que se
determinen mediante Real Decreto, incluidas aquellas que se efectien desde
teléfonos publicos de pago, sin que sea necesario utilizar ninguna forma de
pago en estos casos”).

No corresponde la supervisién del Sindic, sin embargo, en relacién con los
conflictos que puedan surgir entre el cliente/consumidor y la empresa, donde la
legislacion de consumo y el contrato entre partes otorgan suficiente proteccion,
no existiendo ejercicio de poder.
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c)  No cabe descartar, ademés, que la supervision se extienda no sélo a los servicios
de interés (econdémico) general formalmente declarados como tales, sino
también a otras “actividades de interés general”, en la diccidn literal del EAC y
de la Ley. Desde luego, los servicios generales, en el sentido técnico juridico
visto, son “actividades de interés general. Pero éstas no se agotan en aquéllos,
por cuanto existen actividades privadas de interés general que técnicamente no
se configuran como un servicio de interés general, pero que podrian encajar en
esta cldusula normativa. Pensemos en los ya aludidos servicios publicos
impropios, como los denomina la doctrina juridica espanola. En esta linea,
cabria empezar a reflexionar sobre actividades con un impacto extraordinario en
el interés general y con una amplia regulacién administrativa sin duda son
actividades privadas de interés general, como podria ser el caso de las
entidades bancarias (en este sentido, téngase en cuenta, por ejemplo, el caso de
las entidades bancarias™)

3. La referencia final del EAC y la ley a “actividades equivalentes” nos hace pensar en
la auténtica razon de ser teleoldgica de estos preceptos: que la supervision del
Sindic en garantia de los derechos de los ciudadanos se efectue siempre que exista
una transferencia de funciones publicas para su ejercicio por privados, sea cual sea
la denominacion de este hecho o el titulo de la transferencia. Esta clausula final
permitiria, pues, al Sindic velar por los derechos de los ciudadanos frente a las
entidades colaboradoras a que se refiere la Ley 26/2010, ya aludidas, y que no
encajaban en ninguna de las expresiones anteriores.

4. Por ultimo, la especificacion de la ley de que la prestacidn de estos servicios se lleve
a cabo mediante “concierto o concesion” no parece ser demasiado afortunada y no
se encuentra originariamente en el EAC, qué so6lo alude a la realizacion de
actividades equivalentes “de forma concertada o indirecta”, lo que es muy distinto
del texto legal. Como es sabido, la actividad publica de regulacién de las empresas
privadas operando en sectores declarados servicios de interés econdmico general se
lleva a cabo, entre otras técnicas reguladoras, mediante autorizaciones [como es el

** Sobre el alto grado de regulacién administrativa en funcién del impacto de estas
actividades en el interés general, véase recientemente el Real Decreto-ley 24/2012, de 31 de
agosto, de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito. La Unién Europea reconoce la
posibilidad de que las entidades bancarias desarrollen actividades que sean servicios de interés
econdmico general: véase el Report of the European Commission to the Council of
Ministers:Services of general economic interest in the banking sector, adoptado por la Comisién
el 17.6.1998 y presentado al consejo del ECOFIN el 23..11.1998],
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caso, por ejemplo, de las telecomunicaciones®), las que, por cierto, no son aludidas
en la ley. Por ello, el art. 26 de la Ley del Sindic debe ser interpretado bajo la luz del
art. 78.1 EAC, evitando toda interpretacion restrictiva que contradiga a aquél.

2.2. Las obligaciones juridicas del privado que ejerce

funciones publicas y el papel del Sindic

2.2.1. Derecho a una buena administracidn y ejercicio por
privados de funciones publicas: las insuficiencias
normativas actuales y las posibilidades de la labor de

supervision

Como ya se puso de relieve, la legislacion sectorial y transversal de procedimiento
(estatal y autondmica, con la excepcion en éste Ultimo caso de algunas CCAA que, sin
embargo, no han desarrollado una regulacién completa del fenémeno) no ha
establecido hasta el momento un marco genérico de sumision a mecanismos de
derecho administrativo de los privados ejercientes de funciones publicas. Por ello, la
supervision por parte del sindic parte de éste handicap, superable mediante las
oportunas reformas normativas, y, a la vez, puede ser una palanca para superarlo.

La ausencia de regulacion completa no significa que la s/ndicatura esté huérfana de
referencias constitucionales, estatutarias y legales para la supervisién de las empresas
privadas que ejercen funciones publicas en defensa de los derechos de los
ciudadanos/usuarios.

3 MUNOQZ MACHADO, SANTIAGO, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General, Tomo I, 2004, Thomson Civitas, Madrid, pp. 1210y ss.
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Efectivamente, la Constitucion espanola establece unos principios constitucionales de
buena administracién también aplicables a los privados que ejercen poder publico
delegado, como dijimos. Ademas, serd preciso como minimo seguir un procedimiento
formalizado en mayor o menor medida de toma de decision que afecte al ciudadano,
que fundamente ésta. Y debera justificarse motivadamente porqué se adopta la decision
adversa para el ciudadano por parte de la empresa privada.

Todos estos requerimientos (asi como otros) han cristalizado en las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros de la Unidn Europea, en la jurisprudencia del
TJUE y del Tribunal General y, finalmente, en la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, en su art. 41, como es sabido. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo y de los TSJ de las CCAA ha aplicado reiteradamente este derecho a una
buena administracion y algunos Estatutos y parte de la legislacion autonémica lo han
reconocido y regulado.

Entre estas regulaciones, se encuentra el EAC y la ley catalana 26/2010.

El art. 30 del EAC senala que:

“Derechos de acceso a los servicios publicos y a una buena administracion

1. Todas las personas tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a los
servicios publicos y a los servicios econdémicos de interés general. Las
administraciones publicas tienen que fijar las condiciones de acceso y los estandares
de calidad de estos servicios, con independencia del régimen de su prestacion.

2. Todas las personas tienen derecho que los poderes publicos de Catalufa las traten,
en los asuntos que las afectan, de una manera imparcial y objetiva, y que la actuacion
de los poderes publicos sea proporcionada a las finalidades que la justifican.

3. Las leyes tienen que reqgular las condiciones de ejercicio y las garantias de los
derechos a qué hacen referencia los apartados 1y 2y tienen que determinar los casos
en qué las administraciones publicas de Catalufay los servicios publicos que dependen
tienen que adoptar una carta de derechos de los usuarios y de obligaciones de los
prestadores.”

Por su parte, el art. 22 de la mencionada ley establece que:

“Articulo 22. Derecho a una buena administracion.

26



Documento de
Trabajo
Universidad de Alcalé N© 13-2012

Programa Regional de Apoyo a las Defensorias del Pueblo de Iberoamérica

1. El derecho de los ciudadanos a una buena administracion incluye:

a. El derecho a que la actuacidén administrativa sea proporcional a la finalidad
perseguida.

b. Elderecho a participar en la toma de decisiones y, especialmente, el derecho de
audiencia y el derecho a presentar alegaciones en cualquier fase del procedimiento
administrativo, de acuerdo con lo establecido por la normativa de aplicacion.

c. El derecho a que las decisiones de las administraciones publicas estén
motivadas, en los supuestos establecidos legalmente, con una sucinta referencia a
los hechos y a los fundamentos juridicos, con la identificacién de las normas de
aplicacion y con la indicacion del régimen de recursos que proceda.

d. El derecho a obtener una resolucién expresa y a que se les notifique dentro del
plazo legalmente establecido.

e. El derecho a no aportar los datos o los documentos que ya se encuentren en
poder de las administraciones publicas o de los cuales estas puedan disponer.

f.  El derecho a conocer en cualquier momento el estado de tramitacién de los
procedimientos en los que son personas interesadas.

2. Las administraciones publicas de Cataluna deben fomentar la participacidn
ciudadana en las actuaciones administrativas de su competencia, a fin de recoger las
propuestas, sugerencias e iniciativas de la ciudadania, mediante un proceso previo de
informacién y debate.”

Si bien situado en precepto separado, cabe tener en cuenta ademas el contenido del
art. 23 de esta ley:

“Articulo 23. Derecho a servicios publicos de calidad.
1. Todos los ciudadanos tienen derecho a:

Acceder en condiciones de igualdad a los servicios publicos y a que estos sean de
calidad.

Plantear las sugerencias y las quejas relativas al funcionamiento de la actividad
administrativa.

2. En el dmbito de la Administracién de la Generalidad, el Gobierno debe establecer por
decreto el procedimiento especifico para la atencién y la respuesta a las sugerencias,
reclamaciones y quejas con relacion a la prestacion de los servicios publicos de su
titularidad.

3. Las administraciones publicas de Cataluna deben impulsar la aplicacién de cartas de
servicios y otros instrumentos de calidad, en los términos establecidos por la
correspondiente normativa.”
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La existencia de este derecho a una buena administracion, sea desarrollada por entes
publicos o por empresas privadas cuando ejercen funciones publicas, exige la garantia
de un procedimiento debido de toma de decisiones con impacto en los ciudadanos y una
fundamentacion y justificacion [motivacion) debida de tales decisiones®™. El debido
procedimiento y la debida motivacién son garantias tipicas del Derecho administrativo,
que debieran ser aplicadas también a los privados que ejercen funciones publicas en
garantia del derecho a una buena administracion y del resto de derechos implicados.

Aqui, el Sindic, con apoyo en la doctrina juridica y en la jurisprudencia europea y
espanola recaida sobre el derecho a una buena administracion (en un esperanzador
didlogo mutuo futuro] tiene un interesante campo de actuacién para proteger los
derechos ciudadanos, en favor del interés general y evitando malas administraciones
de empresas privadas en el ejercicio de funciones publicas, pues, como senala el art.
4.c de su ley de 2009, una de sus competencias es precisamente “velar porque las
administraciones garanticen el derecho a una buena administracion'y el derecho a
acceder en condiciones de igualdad a los servicios publicos y a los servicios
econdmicos de interés general’. Asi, en esta linea, es ya destacable la afirmacion
contenida en su informe al Parlamento de 2008:

“Cuando se habla de buena administracion o de buenas practicas administrativas, uno
de los elementos que es preciso tener en cuenta es el deber de explicar a la persona
afectada, en términos entendedores, los motivos en que se basa una decisién que no le
es favorable. Si eso es asi para las administraciones publicas, también tiene que serlo
para las empresas que gestionan servicios esenciales, al menos en cuanto a las
incidencias en la prestacién o la facturaciéon de estos servicios™

2.2.2. Los actores en la supervisién del sector privado: la

singular posicidn del Sindic

* PONCE SOLE, J., (2011) Voz “Buena administracién” en el Diccionario Iberoamericano
de Derechos Humanos y Fundamentales, impulsado por la Universidad de Alcalad y la AECID y
consultable en linea en: http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/terminos pubX/ieW/79

36 Pag. 107, consultable en:

http://www.sindic.cat/site/unitFiles/2420/INFORME%202008%20CASTELLA.pdf
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Por otro lado, debe tenerse en cuenta que la supervisién del sector privado no sélo es
desarrollada por los Ombudsman “clasicos” (en el caso catalan, la institucion de la
Sindicatura de Greuges), sino que junto a éstos coexisten otras figuras.

Puede tratarse de Ombudsman sectoriales (inexistentes en Espana, pero creados en
otros paises, como es el caso australiano del 7elecomunications Industry Ombudsman,
estudiado por STUHMCKE® o del supuesto britdnico del Ombudsman services™), de
6rganos y entes publicos pertenecientes a la Administracion (6rganos de proteccion del
consumidor, como las Oficinas Municipales y Comarcales de Informacion al
Consumidor o la Agencia de Consumo, en Catalufia), de autoridades independientes
reguladoras del sector declarado servicio de interés general (como, por ejemplo, la
Comision del Mercado de las Telecomunicaciones) y de defensores privados que
encuadrados en las empresas privadas defienden los derechos de los clientes®.

Ademas, la actividad del Ombudsman clasico de supervisidon de la actividad privada se
puede desarrollar, supuesto bien conocido, de forma indirecta (esto es, a través del
control de la administracién que tiene otorgada la potestad de proteccion de los
derechos de los consumidores y usuarios y de regulacion del servicio de interés
general®’) y, caso que nos interesa aqui especialmente, directamente, esto es
supervisando el ejercicio de funciones publicas por la empresa privada en defensa de
los derechos de los ciudadanos/consumidores/usuarios.

Ante esta coexistencia y cruzamiento de supervisiones, conviene, de un lado, precisar el
tipo de actividad a realizar por el Sindic respecto a las empresas privadas (a) y, por otro,
su papel en relacion con el resto de actores, publicos y privados, que actien en un
sector donde se da el ejercicio privado de funciones publicas (b)

37 STUHMCKE, “The Corporatisation and Privatisation of the Australian
Telecommunications Insustry: the Role of the Telecommunications Industry Ombudsman”,
UNSW Law Journal, vol. 21(3), 1998, p. 807 ff.

*®  http://www.ombudsman-services.org/, que opera en los &mbitos de las
telecomunicaciones y energia, entre otros.

39 Véase, por ejemplo, en el dmbito de las telecomunicaciones, el servicio de defensa del
cliente de telefénica: http://info.telefonica.es/es/servicio _defensa cliente/html/

40 Véase su informe de 2008, pag. 97 y ss de su versidon catalana, en relaciéon con
actuaciones relativas a las oficinas municipales y comarcales de informacién al consumidory a
las de la Agencia Catalana de Consumo, consultable en:
http://www.sindic.cat/ca/page.asp?id=20
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a) Por lo que se refiere a la actividad del Sindic, como ya dijimos antes, su mandato
estatutario y legal no consiste en la repeticién de controles ya existentes referidos a la
relacién contractual entre privados enmarcada por la legislacion de consumo. Su
supervisién deberia referirse al ejercicio privado de funciones publicas por parte de
privados, en los supuestos ya mencionados, entre otros, de la gestion indirecta de
servicios publicos, de la prestacion de servicios de interés general (acceso, suspension
y corte de suministro®', cumplimiento de obligaciones de servicio publico y universal
vinculados a los principios de continuidad, mutabilidad, igualdad, calidad vy
asequibilidad, proteccién de derechos constitucionales, estatutarios y legales®,
garantia de la buena administracién®, supervisién del respeto de los principios
constitucionales de interdiccion de la arbitrariedad y proporcionalidad). Asi, por otro
lado, es como parece entender su funcién esta institucion®.

b] En cuanto a su interaccién con el resto de actores publicos y privados
implicados, esta clara su funcién de supervisién en garantia de la buena administracion
de las estructuras administrativas (de consumo, autoridades independientes] que
limitan y regulan la actividad de las empresas privadas.

Por lo que se refiere a los defensores privados de las companias, pudiéndose
considerar positivo este servicio para los clientes, lo cierto es que es la institucion de la
Sindicatura de Greuges la que, a diferencia de los mismos, goza de aquellos elementos,
bien conocidos, que garantizan su legitimidad, su imparcialidad y objetividad (elecciény
rendicion de cuentas parlamentarias, incompatibilidades, declaracidon de intereses,
duracion del mandato e inamovilidad, financiaciéon, autonomia, como garantiza la ley
24/2009) y por tanto su legitimidad reforzada para la garantia de la buena
administracion privada en el ejercicio de funciones publicas y de los derechos de los
ciudadanos/consumidores/usuarios.

“Informe de 2010, pag. 58 de su version catalana, “en el &mbito de los servicios basicos
o0 esenciales, una de las cuestiones que frecuentemente motivan la queja de los usuarios es el
corte del suministro por impago”. Informe de 2011, pag. 60 de la versidn catalana, necesidad de
notificar adecuadamente el futuro corte de suministro y de motivar el porqué no se puede
disponer de inmediato del servicio solicitado.

“ZInforme de 2011, pag. 62 en la versién catalana, recordando el derecho de los usuarios
del transporte publico a ser tratados con correccidn por el personal del gestor del mismo.

“Byéase su informe al parlamento de 2007, pag. 83 de la versidn catalana, consultable en
http://www.sindic.cat/ca/page.asp?id=20, subrayando el derecho del ciudadano a respuesta a
sus solicitudes a operadores de telecomunicaciones y a motivacién de las decisiones de éstos.
Informe del 2008, pag. 86 en su version catalana, derecho a obtener respuesta de los
ciudadanos

“Vegase suinforme al parlamento de 2007, pag. 82 de la versién catalana
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En consecuencia, no cabe confundir lo que puede ser un servicio comercial valioso con
un mecanismo estatutario de control de la buena administracion (un anélisis en este
sentido del 7elecomunications Industry Ombudsman australiano hecho por
STUMHMCKE plantea dudas sobre la posicién como simple consumidores de los
ciudadanos y el disefio del TIO, que “seems ideally suited to industry”*).

Esa posicion peculiar de la sindicatura de greuges y las dudas suscitadas en otros
paises por Ombudsman sectoriales que pueden obtener sus ingresos del propio sector
supervisado (caso del TIO australiano) deben vacunarnos de experimentos futuros que
pudieran comprometer la imparcialidad e independencia de la supervision de la buena
administracion, asi como afectar a una vision transversal sobre la actividad publica y
privada de ejercicio de funciones publicas, que permite otorgar coherencia y estabilidad
a la supervision efectuada.

En este sentido, parece méas razonable y mejor institucionalmente el fortalecimiento
futuro de los medios de una oficina transversal, como la ya existente en Cataluna con la
sindicatura de greuges (aunque internamente, légicamente, conozca de
especializaciones organizativas, probablemente progresivas, en funcién de los sectores
a supervisar) que una explosion de Ombudsman sectoriales (que pudieran ademas
tener una cuestionable objetividad en funcion del diseno organizativo y de su
financiacion).

2.2.3. Poderesy limites de la actuacion de supervisién por

parte del sindic

Por ultimo, conviene hacer alguna reflexién sobre qué potestades ostenta el Sindic para
hacer efectiva esa supervisién directa de la buena administracién de las empresas
privadas que ejercen funciones publicas, asi como de los limites que esta institucién
tiene cuando desarrolla tal actividad.

En lo que se refiere a los poderes, la Ley 24/2009, de 23 de diciembre contempla las
posibilidades de actuacion del Sindic de forma indistinta, tanto cuando éste supervisa al
sector publico como al privado. Asimismo, los arts. 55y ss prevén las obligaciones de
colaboracion de los sujetos supervisados, publicos o privados, en idénticos términos.

“ STUMHMCKE, 1998, p. 832.
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Sin embargo, cuando la supervision lo es de privados ejerciendo funciones publicas,
algunos aspectos pueden exigir alguna reflexion complementaria y presentan
dificultades especificas, como pone de relieve RIBO.

Asi, por ejemplo, ;qué ocurre si se niega la colaboracién por parte del privado? El art.
61 de la ley de 2009 distingue entre la falta de colaboracién y la obstaculizacion,
quedando reducida ésta a dos supuestos: impedir el acceso a los expedientes,
informaciones, datos y la documentacion necesaria en el curso de una investigacion o
impedir el acceso a espacios a que se haya de impedir para obtener la informacion
necesaria en el curso de una investigacion, esto es, a las obligaciones juridicas del
supervisado establecidas por los arts. 55y 56 de la propia ley, respectivamente.

En el supuesto mencionado del acceso, téngase en cuenta en este caso que
evidentemente rige el derecho a la inviolabilidad del domicilio del art. 18 CE, por lo que
serd precisa autorizacion judicial para acceder al domicilio de las empresas privadas
ejercientes de funciones publicas.

Ahora bien, lo que deba considerarse como domicilio de las personas juridicas privadas
ha sido definido por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (por ejemplo, STC
137/1985, 69/1999), en funcién de la que tienen la consideracion de domicilio a efectos
de la proteccién constitucional otorgada por el articulo 18.2 de la Constitucion, los
espacios que requieren de reserva y no intromisién de terceros en razon a la actividad
que en los mismos se lleva a cabo, esto es, los lugares utilizados por representantes de
la persona juridica para desarrollar sus actividades internas, bien porque en ellos se
ejerza la habitual direccién y administracion de la sociedad, bien porque sirvan de
custodia de documentos u otros soportes de la vida diaria de la sociedad o de su
establecimiento, y todo ello con independencia de que sea el domicilio fiscal, la sede
principal o la sede secundaria, exigiéndose en estos casos la autorizacién judicial o el
consentimiento del interesado.

“ RIBO, RAFEL, paper presentado en el marco del Workshop “The Ombudsman
Reaching Outside the Public Sector”, correspondiente a la Conferencia Internacional del IOl en
Estocolmo, 2009, p. 8, consultable en: http://www.theioi.org/publications/the-stockholm-2009-
conference-papers
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En cambio, no son objeto de proteccidn los establecimientos abiertos al publico o en
que se lleve a cabo una actividad laboral o comercial por cuenta de la sociedad
mercantil que no esta vinculada con la direccidn de la sociedad ni sirve a la custodia de
su documentacién. Tampoco, las oficinas donde Unicamente se exhiben productos
comerciales o los almacenes, tiendas, depdsitos o similares.

En todos estos supuestos de obstaculizacidn, la propia ley prevé el tipo de reaccién por
parte del Ombudsman (art. 61.3), sin perjuicio de recordar en su art. 63 la posibilidad de
incurrir en responsabilidad penal por parte de “las autoridades y los funcionarios que
obstaculicen” su actuacion, debiendo la institucion dar traslado al Ministerio Fiscal para
que ejerza las acciones pertinentes.

En este punto cabe plantearse si alguna persona encuadrada en una empresa privada
ejerciente de funciones publicas (una concesionaria de servicios publicos, una entidad
colaboradora, una empresa que opera en el ambito de un servicio de interés economico
general prestando obligaciones de servicios publicos, por ejemplo] obstaculiza la
investigacion del Sindic: ;incurriria en la responsabilidad penal derivada del art. 502 del
Cadigo penal?

La respuesta, a la vista de la amplitud con que el art. 24 del mismo cddigo contempla el
concepto penal de funcionario publico (“todo el que por disposicion inmediata de la Ley
o por eleccién o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio de
funciones publicas’) ha de ser positiva: a efectos penales, los sujetos privados que
ejercen funciones publicas pueden ser considerados funcionarios publicos.

La ley de 2009, en cualquier caso, apuesta porque la supervision contemplada en el art.
78 EAC se desarrolle en el marco del acuerdo de voluntades, en la medida de lo
posible, como expresion legal del principio de proporcionalidad, entre la institucion y
las empresas privadas. De ahi que el art. 58 haga referencia a que deben impulsarse
“la suscripcion de convenios o acuerdos con las administraciones, organismos,
empresas y personas a que se refiere el articulo 26 a fin de crear un marco de
colaboracion y facilitar la comunicacion mutua”. Lo que en los ultimos anos se ha

procedido a concretar en la practica®’.

‘7 Véase, RIBO, 2009, y los informes anuales al parlamento del defensor, donde se van
dando noticia de estos convenios
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Finalmente, y por lo que se refiere a los limites de la actuacién del Sindic en relacion
con las empresas privadas, es claro que, a parte de respetar los derechos
constitucionales y estatutarios de los privados (como el ya aludido derecho a la
inviolabilidad del domicilio) y lo sefalado por la ley de 2009, la actuacion de esta
institucion publica viene limitada y guiada, en todo caso, por los principios
constitucionales de, por ejemplo, no discriminacion lart. 14 CE), interdiccion de la
arbitrariedad (lo que implica que sus actuaciones y decisiones deban ser racionales y
justificadas) y de proporcionalidad (lo que implica que su supervision de las empresas
privadas debe perseguir la finalidad prevista por la ley, eligiendo siempre el medio
menos restrictivo para los derechos de los privados, siempre que garantice la eficacia
de sus actuaciones, y ponderando los costes y beneficios generados por su posible
actuacion, de acuerdo con los tres filtros clasicos presentes en la jurisprudencia del
TEDH, del TJCE, del TC y del TS).

Il Algunas reflexiones finales

3.1. Las progresivas similitudes entre el control del sector
publico y el control del sector privado como
consecuencia de la Nueva Gestién Pudblica

Lo expuesto en paginas precedentes, méas alld del control especifico por los
Ombudsmany retomando una reflexion mas general, parece abocarnos a la conclusién
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de que la progresiva transferencia de funciones y servicios publicos al sector privado,
por un lado, y la incidencia de los postulados de la Nueva Gestidon Publica al publico,
por otro, estan produciendo un acercamiento de los regimenes respectivos de rendicion
de cuentas (accountability) de ambos sectores y de los mecanismos juridicos para su
articulacién®.

Asi, si lo queremos expresar de forma grafica en un cuadro, podriamos apuntar lo

siguiente:

Administraciones Publicas Empresas privadas que ejercen

funciones publicas

-Servicio al interés general (art. 103 -Responsabilidad social corporativa

CEJ
-Buena Gobernanza/gobernabilidad

-Buen  gobierno 'y  obligaciones corporativa (corporate governancel y
vinculadas al derecho a una buena | gpligaciones derivadas del derecho a una
administracion:  debido  procedimiento | pyena administracion: debido

debida justificacion de las mismas

-Cddigos de conducta

-Cddigos de buen gobierno, Cddigos
de conducta, Cddigos éticos

-Animo de lucro y obligaciones de
-Nueva Gestion Publica (eficacia, | proteccion del consumidor

eficiencia, economia) y obligaciones de

proteccion del consumidor

-Vinculacion  a  los  derechos
-Vinculacion a  los  derechos | constitucionales

constitucionales

“8 MULGAN, R., “Comparing Accountability in the Public and Private Sectors”, Australian
Journal of Public Administration, 59(1): 87-97, March 2000.
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-Control por Ombudsman cuando

-Control por Ombudsman ejercen funciones publicas y prestan
obligaciones de servicio publico o
universal

-Control judicial: art. 2d Ley de la

-Control judicial: jurisdiccion | . . ., . . ,
jurisdiccion contencioso administrativa.

contencioso administrativa en caso de
ejercicio de potestades administrativas.

Aunque brevemente, a continuacion nos referimos a algunos de estos aspectos.

3.2. La necesaria aproximacién funcional al papel del Derecho
publico: sombra del ejercicio de poder publico

Esta aproximacién entre sectores publicos y privados tiene su reflejo en el papel y la
razon de ser del Derecho administrativo: las sucesivas oleadas de “huidas del Derecho
administrativo”, de privatizaciones y liberalizaciones podrian dar la impresion de que
parcelas enteras de incidencia del Derecho administrativo son “arrancadas” a éste,
quedando masy mas escualido frente a la incidencia del Derecho privado.

Sin embargo, si se considera, como aqui se ha indicado, que el Derecho administrativo
es aquel que acompana al ejercicio del poder, sea éste desarrollado por
Administraciones o ejercido por privados por delegaciéon, de un modo u otro, el
Derecho administrativo no estaria muriendo de /nanicion sino transformandose vy
“saltando” vallas de distincién publico-privado.

En este sentido, hace anos surgia la pregunta de si estariamos “;...asistiendo a la
formacion en Espana de un derecho administrativo mixto, que deberd ser impulsado
por la jurisprudencia, formado en parte por reglas de derecho publico y por reglas de
derecho privado? ;se esta produciendo una paulatina convergencia entre el modelo de
droit administratif, tradicionalmente vigente en Espana, y el modelo de common law,
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propio del &mbito anglosajén?” *’. Parece que el fenémeno de la atribucién de funciones
publicas a privados ayudaria a responder afirmativamente a tal cuestion.

3.3.  Mejorable regulacidn del ejercicio por privados de
funciones publicas

Ahora bien, la generacion de una combinacion razonable y eficaz de Derecho Publico
(incluyendo principios y reglas), acompanando el ejercicio privado de poder de origen
publico, con Derecho Privado, derivado de la legislacion aplicable, incluida la de
proteccion de consumidores y usuarios, y del contrato entre partes, exigiria una
clarificacion normativa del alcance de las obligaciones procedimentales que habrian de
ser aplicables a los sujetos privados, como ya hemos expuesto.

Esta necesaria normativa deberia tener cuidado con la autonomia de la voluntad del
prestador y la capacidad del consumidor de elegir libremente en un contexto de
competencia, por lo que deberia tratarse de un derecho administrativo modulado en
garantia de la buena administracién (privada) de funciones publicas y de los derechos
constitucionales, estatutarios y legales de los ciudadanos/consumidores/usuarios, que
complementara (no sustituyera ni duplicara) la garantia ya ofrecida por el Derecho
privado.

3.4.  Responsabilidad social corporativa, cddigos de conducta,
corporate compliancey responsabilidad penal: la
contribucién de la supervisién del Sindic a la buena
gestién

Finalmente, una ultima breve reflexion sobre un tema que exigiria mayor desarrollo del
que ahora podemos aqui efectuar. Se trata de entender como la labor de los
Ombudsman, como el Sindic, pueden ayudar al impulso de una (real] responsabilidad
social corporativa®.

“ PONCE, 1999, pag. 1270

*% El mencionado informe del sefior HAIBACH del Comité de asuntos legales y derechos
humanos que precedié a la aprobacién de la recomendacién de 2010 de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa sobre Derechos humanos y negocios, se cita la definicidn
de la Comision Europea sobre la Responsabilidad Social Corporativa, como un concepto en el
que las empresas privadas integran de modo voluntario preocupaciones sociales vy
medioambientales en sus operaciones mercantiles y sus interacciones con sus stakeholders”.
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En su supervision de la actividad de los privados ejerciendo funciones publicas y en las
recomendaciones y sugerencias que se les puede plantear, el Sindic puede contribuir a
que tales empresas tengan efectivamente presentes consideraciones relativas a la
cohesién social y a la sostenibilidad ambiental y las incorporen a sus codigos de
conducta [a los que hace referencia el cddigo de consumo de Catalufa de 2010,
aprobado por ley 22/2010, en diversos preceptos®'), mejorando asi su autorrequlacion.

En esta direccion, y en la linea del Cddigo de Buenas Practicas administrativas de
2009, la institucion tiene un campo interesante a recorrer con la experiencia
atesorada en el control de las empresas privadas, pudiendo impulsar las buenas
practicas también en el supuesto de ejercicio por privados de funciones publicas.
Asimismo, seria muy positivo que las buenas practicas detectadas por la sindicatura
nutrieran a los cdédigos de conducta privados en lo preciso, en un didlogo mutuo
enriquecedory favorable, en definitiva para el interés general.

Por otro lado, la relacién entre empresas privadas y Ombudsman puede contribuir a
mejorar la corporate compliance de aquéllas (esto es, los sistemas internos de
supervision y control de cumplimiento normativo por parte de las empresas privadas) y
en consecuencia a disefar mejores procedimientos internos en garantia de la buena
administracion y los derechos de los ciudadanos/consumidores/usuarios, lo que, en
definitiva, puede servir en la practica para evitar futuras responsabilidades penales de
las empresas privadas por no haber tenido “el debido control” en el ejercicio de las

Véase la pagina 11 de este informe y su cita del texto de la Comisién europea “Implementing the
partnership for growth and jobs: making Europe a pole of excellence for CSR”, 22 March 2006,

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2006:0136:FIN:en:PDF.

°! Este los define en su art. 11.2, p como “acuerdo o conjunto de normas fundamentados
en criterios éticos y de buena practica comercial, no impuestos por disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas, en que se define el comportamiento de los empresarios que
se comprometen a cumplirlos en sus relaciones de consumo”, prevé su fomento por la
Administracion de consumo “como instrumento de autorregulacién y co regulacion para mejorar
la defensa de las personas consumidoras y la disciplina del mercado” (art. 311-2] y tipifica como
infraccion grave el “incumplir las obligaciones hacia las personas consumidoras asumidas
voluntariamente por medio de los cédigos de conducta si se ha manifestado la adhesion a ellos”
(art. 311-2 g, con sancién de multa comprendida entre 10.001 y 100.000 euros, cantidad que
puede ultrapasarse hasta alcanzar el quintuple del valor de los bienes o servicios objeto de la
infraccion”

*2 Consultable en:

http://www.sindic.cat/site/unitFiles/2527/codigo%20buenas%20practicas%20administrativas.pdf
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funciones publicas encomendadas, de conformidad con la regulacién que ahora
establece el art. 31 bis del Cédigo penal®.

* “1. En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas seran

penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en
su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho. En los
mismos supuestos, las personas juridicas serdn también penalmente responsables de los
delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las
mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en
el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido
control atendidas las concretas circunstancias del caso.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible siempre que se
constate la comisién de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o
funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable
no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando
como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o
tribunales modularén las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea
desproporcionada en relacién con la gravedad de aquéllos.

3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos
o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de
circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el
hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accién de la justicia,
no excluira ni modificara la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo
que se dispone en el apartado siguiente.

4. Sélo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal
de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comisién del delito y a través de
sus representantes legales, las siguientes actividades:

a. Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a
confesar la infraccién a las autoridades.

b. Haber colaborado en la investigacidén del hecho aportando pruebas, en cualquier momento
del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales
dimanantes de los hechos.

c. Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a
reparar o disminuir el dano causado por el delito.

d. Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y
descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de
la persona juridica.

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas
no seran aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a
los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas Empresariales, a los partidos
politicos y sindicatos, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas
otras que ejerzan potestades puUblicas de soberania, administrativas o cuando se trate de
Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés
econémico general.
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Pensemos, por ejemplo, en la prestacion de un servicio publico o de interés general que
conduce a la discriminacidon de un ciudadano/a usuario/a del mismo, vulnerando el art.
14 CE, el principio de igualdad en los servicios publicos y cometiendo un delito tipificado
en el art. 511 del Cddigo penal, por ejemplo, en ausencia de protocolos internos claros
de gestion de la diversidad en la empresa.

Una fructifera colaboracién entre los Ombudsman y las empresas privadas puede
prevenir estos y otros supuestos de mala administracion [que, en su caso, pueden
conllevar responsabilidad penal de la persona juridica privada).

IV Bibliografia

En estos supuestos, los drganos jurisdiccionales podran efectuar declaracién de
responsabilidad penal en el caso de que aprecien que se trata de una forma juridica creada por
sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propdésito de eludir una
eventual responsabilidad penal.
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