TALLER 1

LA S!TUACI()N DE LOS MENORES
TRAS LAS ULTIMAS REFORMAS LEGISLATIVAS

Alicante, 9 de septiembre y 8 de octubre de 2002






Los Defensores y las Defensoras autondmicos, reunidos en Navarra con el
Defensor del Pueblo estatal, han expresado su voluntad de que uno de los
temas a tratar en sus XVII Jornadas de Coordinacion sea el de los menores
sometidos a medidas de reforma, porque si hay temas sensibles en el ambi-
to de la proteccion de los derechos humanos estos son, precisamente, todos
los que afectan a la infancia y la juventud.

La entrada en vigor de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora
de la Responsabilidad Penal de los Menores, y la experiencia practica de su
aplicacion en los escasos dos afios que han transcurrido desde su vigencia,
ofrecen a los Defensores y a las Defensoras un objeto de atencion preferen-
te, especialmente teniendo en cuenta las responsabilidades que, en este
ambito, asumen las Comunidades Auténomas. Puestos en comun las expe-
riencias y el conocimiento que sobre el tema tienen los Defensores autono-
micos vy el Defensor del Pueblo estatal, todos ellos han considerado que, en
el ambito de los nifios, nifas y adolescentes sometidos a medidas de refor-
ma, se pueden extraer las siguientes conclusiones:

Primera.- La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la
Responsabilidad Penal del Menor, constituye un marco legal aceptable, desde
el punto de vista del respeto de los derechos del menor y desde el punto de
vista de la persecucion, en este ambito, del interés superior de los menores.
No obstante, se han detectado deficiencias en algunos aspectos concretos
que, desde el punto de vista de los Defensores, deberian subsanarse. A tal
efecto, estas conclusiones pretenden aportar elementos para la reflexion,
sugiriendo las vias por las que podrian transcurrir las necesarias reformas.

Segunda.- La primera carencia que se aprecia en el actual marco legal es
la ausencia de un Reglamento General estatal, asi como de los correspon-
dientes Reglamentos autonomicos, que completen y desarrollen la Ley, requ-
lando con precision, con criterio garantista, aquellos aspectos que afecten,
de forma muy particular, a los derechos fundamentales de los menores, en
especial, todo lo referido al régimen ordinario y disciplinario en los centros
de internamiento, asi como los que afecta a la ejecucion de las medidas en
régimen abierto.

Tercera.- Se han manifestado diversas situaciones en las que el sistema de
proteccion puesto en marcha por las diferentes de las Comunidades
Auténomas no esta suficientemente preparado para atender con eficacia a
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determinados grupos de menores. Este es el caso de los menores de catorce
anos que cometen hechos delictivos y que quedan fuera del ambito de apli-
cacion de la Ley Organica 5/2000, siendo remitidos por ésta al sistema gene-
ral de proteccion (art. 3), sin que en ese dmbito se haya previsto un trata-
miento especifico para ellos. Otro tanto sucede con los menores de 18 afios
que, sin haber delinquido, evidencian trastornos de conducta. Ante ambas
situaciones preocupan las dificultades apreciadas para mantener la disciplina
de los centros sin merma de las debidas garantias de los derechos de los
menores, de forma que resulte viable el trabajo sobre ellos por medio de los
programas educativos que se consideren necesarios.

Por otro lado, se manifiesta la inquietud por la carencia de recursos para
atender menores con enfermedades mentales, para los cuales no siempre
existen programas terapéuticos idoneos.

Cuarta.- La Ley Organica 5/2000 prevé un solo procedimiento para el
enjuiciamiento de todos los hechos delictivos cuando seria conveniente que,
para los hechos delictivos menores, se arbitre una tramitacion mas sencilla y
agil que la prevista en la Ley.

Quinta.- No tiene sentido la presencia de un segundo fiscal en la declara-
cion del menor detenido que carezca de representacion legal (articulo 17.2)
ya que se pueden salvaguardar los derechos del menor asignando para la
representacion del mismo al letrado que le defiende o a la entidad publica
que tenga asumida su tutela.

Sexta.- El sistema de regulacion de la responsabilidad civil en el titulo VIII
de la Ley Organica 5/2000 se considera engorroso y poco funcional, debien-
do acogerse el sistema tradicional previsto en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para el Derecho penal de adultos, donde el perjudicado puede ejer-
cer la accion civil dentro del proceso penal que se instruye al menor.

Séptima.- El marco legal vigente deberia completarse con una modifica-
cion de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayudas y Asistencia a las vic-
timas de delitos violentos y contra la libertad sexual, de modo que incluyera
la posibilidad de asistencia a las victimas por hechos cometidos por menores.

Octava.- Los Defensores y Defensoras han apreciado que, en algunos casos,
las previsiones de la Ley no se estan llevando a cabo o se estan haciendo inter-



pretaciones de la misma que no se ajustan a su espiritu. Ese es el caso, por ejem-
plo, de la falta de agilidad de algunos Colegios de Abogados a la hora de nom-
brar los letrados de oficio que defiendan los intereses del menor, designando,
ademas, un letrado de oficio distinto para el tramite de asistencia al menor
detenido y otro para el resto del procedimiento, cuando lo razonable es que
fuera el mismo profesional. Por otra parte, las administraciones competentes en
esta materia deberan dotar suficientes fondos econdmicos para atender las
necesidades del turno de oficio para la asistencia letrada de los menores, garan-
tizando de esta forma, la debida prestacion de este servicio, que es de impor-
tancia fundamental para la tutela de los derechos procesales del menor.

Novena.- Igualmente, se aprecia la necesidad de poner en marcha, alli
donde no se esta haciendo, los Programas de Mediacion y Mediacion-
Reparacion previstos en la Ley y potenciar su uso, para lo que es imprescin-
dible incrementar los medios materiales y humanos con que cuentan los
equipos técnicos de las Fiscalias de Menores, encargados de tramitar el pro-
ceso de mediacion (articulo 19).

Décima.- Los Defensores y Defensoras creen necesario dotar de suficiente
numero de profesionales a todos los estamentos e instituciones que estan
involucrados en la justicia de menoresy que la formacion de los mismos res-
ponda a las exigencias de especializacion que el cumplimiento de los fines de
la Ley requiere, con especial referencia, en este punto, a las plantillas de los
equipos técnicos de los Juzgados, que es necesario que se doten y estén
completas, porque es aqui donde se observan las mayores carencias a pesar
de la importantisima funcion que la Ley les otorga.

Undécima.- Es imprescindible la potenciacion de las medidas en medio
abierto, para lo cual se debe instar a las Administraciones publicas a que
pongan a disposicion de los jueces de menores los recursos necesarios, inclu-
yendo los profesionales que ejecuten y controlen las mismas, involucrando-
se dichas Administraciones mas activamente en el problema para posibilitar
un mayor uso de dichas medidas.

Duodécima.- Es necesario, como exige la Ley Orgdnica 5/2000, que se
habiliten los centros o dependencias de detencion especificos para menores,
tanto para uso de la Policia Nacional, como de la Guardia Civil y de las
Policias Autonomicas y Locales, procurando prestarles los servicios a los que
se refiere el articulo 17.3 de la propia Ley.



Decimotercera.- Los Defensores y Defensoras estiman imprescindible la
creacion de mas centros de internamiento y de mas centros terapéuticos o
centros especificos para menores con necesidades especiales, cuya estructu-
ra arquitectonica se ajuste a las reglas 31 a 37, aprobadas por Resolucion
45/113, de 14 de diciembre de 1990, de la Asamblea General de Naciones
Unidas, v a la Regla 27 de las Reglas Minimas para la Administracion de
Justicia de Menores, aprobadas por Resolucion 40/33, de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, y en los que se desarrollen los programas educativos
necesarios para atender los fines de la Ley y se les ofrezcan a los menores los
servicios necesarios para que satisfagan sus necesidades educativas, sanita-
rias y recreativas, todos ellos atendidos por los profesionales adecuados vy
debidamente formados.

Decimocuarta.- Respecto a los centros ya existentes, se insta a las
Administraciones titulares de los mismos a que publiquen unos estandares
minimos, que se ajusten lo mas posible a las Reglas citadas en la conclusion
anterior, y que en el menor tiempo posible dichos centros se adapten a estos
estandares para que se puedan atender adecuadamente los fines de la Ley y
las necesidades de los menores.

Decimoquinta.- Los Defensores y Defensoras han comprobado la existencia,
en muchos casos, de descoordinacion entre los diferentes departamentos admi-
nistrativos (Educacion, Bienestar Social y Sanidad) de un mismo ambito territo-
rial, lo que perjudica seriamente los intereses de los menores y el cumplimiento
de los fines de la Ley, por lo que es imprescindible que estos problemas se sub-
sanen, procurandose que todas las Administraciones involucradas actuen con-
juntamente, llegando a acuerdos institucionales que ofrezcan y faciliten a los
menores la atencion especializada que algunos requieren.

Decimosexta.- Los Defensores y Defensoras entienden que los programas
de educacion y reinsercion de los centros de menores y los que acompafian a
las medidas dictadas para su cumplimiento en libertad deben atender ade-
cuadamente a las necesidades especificas de los menores extranjeros no
acompanados (lengua, costumbres, habilidades etc.).

Decimoséptima.- Hay que recordar que la responsabilidad en la ejecu-
cion de las medidas previstas en la Ley Organica 5/2000 y el buen éxito de las
mismas para el cumplimiento de los fines de la Ley, aunque su gestion esté
en manos de entidades o instituciones privadas, corresponde a las



Administraciones publicas, que, en ningtin caso, deben hacer dejacion de sus
funciones de inspeccion y control periddico (de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 25 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio) para garantizar debidamente los derechos de los menores.






TALLER 2

LA EFICACIA EN LA GESTION
DE LAS INSTITUCIONES
DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

Sevilla, 17 de septiembre
y 7 de octubre de 2002






CONSIDERACIONES PREVIAS

El titulo del taller que se ha organizado previo a la celebracion de las
Jornadas de Coordinacion de Defensores del Pueblo obedece a la necesidad
de poner en comun una cuestion que, de una u otra forma, pesa en el deve-
nir cotidiano de estas Instituciones: /para qué sirven los Defensores?

Esta idea, que habitualmente surge en el debate ciudadano y, también, ante
elementos que intervienen en la conformacion de la opinion publica, tiene
una respuesta clara y precisa desde la organizacion institucional en la que
se articula una relacion de poderes y de sus reciprocos controles y que
viene determinada por la Constitucion y, en su caso, por los Estatutos de
Autonomia.

Sin embargo, esa pregunta puede también asumirse como una cuestion que
impregne el desarrollo de las funciones que estas Instituciones tienen enco-
mendadas y que puedan traducirse en una vision autocritica y, por tanto,
necesitada de un ejercicio de autoevaluacion. Orientariamos la pregunta ini-
cial formulando otra: /Podemos medir nuestra eficacia? jExisten criterios
objetivables que acrediten nuestra capacidad resolutiva?

Tampoco se nos escapa que el analisis de una determinada eficacia vendra con-
dicionado necesariamente por el sentido y el alcance que asignemos a estas
Instituciones que pueden ser interpretadas desde variados puntos de vista.
Desde receptoras de reclamaciones a 6rganos de control administrativo; desde
promotores de los derechos y libertades a apéndices parlamentarios.

Todas estas cuestiones -y seguro que muchas mas- se suscitan en el ambito
de este taller que, pretende avanzar en la formulacion de criterios que nos
permitan evaluar con mayor certeza nuestra capacidad y poder ofrecer un
balance objetivo sobre nuestros niveles de eficacia ante los propios drganos
parlamentarios, Administraciones Publicas vy, sobre todo, al conjunto de la
ciudadania.

Para tratar y debatir, de una manera ordenada, los distintos temas que han
sido objeto de reflexion en estos encuentros, los hemos agrupado en estos
tres bloques: cdmo medir la eficacia; principales obstaculos para alcanzar esa
eficiencia; y posibles acciones para ganar en respuestas y en operatividad de
estas Instituciones.



BLOQUE PRIMERO.

ANALISIS DE LOS CRITERIOS PARA EVALUAR LA EFICACIA
RESOLUTIVA DE LOS DEFENSORES DEL PUEBLO

Sobre la base de ofrecer a la ciudadania y a las instituciones en las que se
incardinan un servicio en términos de eficacia, en este bloque, a su vez, han
sido tratados los siguientes temas:

La efectividad en cuanto a la tramitacidon y resolucion de
los expedientes de queja.

Hablamos de evaluar la capacidad de respuesta que ofrecen las Instituciones
en orden a obtener |a satisfaccion de la pretension de la persona que formu-
la su queja o reclamacion.

Y, a estos efectos, desde un punto de vista procedimental, tendriamos en
cuenta a su vez dos momentos: aquellas quejas que son admitidas a tramite
y se promueve la investigacion ante la administracion competente que
comunica, sin mayor tramite, la resolucion del asunto; vy, en otros casos, la
obtencion de una respuesta de aceptacion tras emitir la Institucion una reso-
lucion o pronunciamiento expreso hacia la Administracion.

En ambos supuestos hablariamos de una conclusion resolutiva en orden a la
pretension del ciudadano vy, en su justa medida, indicadora de una efectivi-
dad en la intervencion del Comisionado.

La efectividad de los Defensores en su juego de relaciones
con el Parlamento.

Aqui proponemos otro ambito de intervencion de los Defensores en el que se
sustancia singularmente su caracter de Comisionado del Parlamento y de
como sus actuaciones pueden servir de fundamento para que las asambleas
legislativas promuevan medidas en el marco de sus competencias.
Hablariamos de iniciativas legislativas, de actuaciones de control politico e,
incluso, de medidas de caracter presupuestario alentadas a partir de los argu-
mentos que ofrezca el Defensor como resultado de sus actividades y de las
que se da periodicamente cuenta ante el Parlamento que lo comisiona.



La receptividad del Parlamento a las propuestas y demandas del Defensor es
también un espacio en el que evaluar la eficacia de su gestion.

La eficacia de los Defensores en otro juego de relaciones
institucionales.

Nos referimos, en este ambito, a la intervencion de los Defensores en
cuanto a su definicion acufada de magistratura de persuasion, ejercida
entre las diversas instituciones y, mas singularmente, hacia el poder eje-
cutivo.

En este sentido, el resultado eficaz de la lamada magistratura de persua-
sion ejercida por los Defensores dependera de su capacidad para ganar
receptividad y solvencia ante los elementos que conforman la opinion
publica.

BLOQUE SEGUNDO.

CUESTIONES QUE AFECTAN AL NIVEL DE EFICACIA DE LOS
DEFENSORES.

Hablamos de las circunstancias que dificultan o impiden alcanzar un grado
de eficiencia o resolutividad en las actuaciones de los Defensores y que se
desglosarian en tres posibles aspectos:

Los efectos que sobre el ambito de supervision de nuestras
Instituciones pueden tener la llamada huida del Derecho
Administrativo o las nuevas formas de la Administracion.

Es decir; podemos plantearnos si la aparicion de formulas privatistas o socie-
tarias supone una restriccion en el ambito tradicional de supervision de los
Defensores y los problemas que estos modelos organizativos acarrean a la
hora de fijar el régimen de garantias de los ciudadanos frente a estas figu-
ras. No obstante, al ser objeto este tema de un taller especifico, nos remiti-
mos a las conclusiones del mismo.



Las consecuencias de los supuestos de quiebra en el deber
de colaboracion de las Administraciones con la
Institucion.

Se trata de analizar también los instrumentos de que disponen los Defensores
para alcanzar en ultimo extremo la atencion, al menos formal, de las admi-
nistraciones a la hora de estudiar e investigar los motivos de las quejas. El
cumplimiento cierto de esta exigencia legal de colaboracion es un presu-
puesto imprescindible para poder evaluar mas tarde el grado de resolucion y
de eficacia.

Se presta especial atencion al cumplimiento de los requisitos formales y con-
diciones de oportunidad para el ejercicio de todas las medidas previstas en
orden a asegurar el deber legal de colaboracion con nuestras Instituciones.

La posible contradiccion que plantea en la practica el
resultado de nuestras actuaciones entre la solucion del
conflicto individual y la permanencia de los problemas de
fondo.

En la actuacion cotidiana de nuestras Instituciones nos encontramos con que
muchas de las quejas que nos plantean los ciudadanos de forma individual
tienen una solucion rapida y efectiva.

Reclamaciones en materias genéricas, como pueden ser las listas de espera
para la obtencion de una prestacion o servicio publico, los supuestos de silen-
cio administrativo o los retrasos en la devolucién de cantidades o pagos
adeudados por la Administracion, suelen ser atendidas frecuentemente tras la
intervencion de los Defensores, si bien sigue sin resolverse la cuestion de
fondo que afecta a ese problema individual.

Ante ello nos planteamos /si puede llegar a prevalecer el interés individual y
concreto de la persona que formula la queja? o ¢si estamos contribuyendo
ante la Administracion hacia una respuesta particularizada frente a la resolu-
cion de los problemas de fondo o estructurales que explican el conflicto?



BLOQUE TERCERO.

POSIBLES MEDIDAS PARA INCREMENTAR LOS NIVELES DE
EFICACIA.

En este bloque, una vez destacados los aspectos regresivos de la capacidad
de las Instituciones, se han abordado cuéles serian las medidas que pueden
tomarse en cuenta para mejorar en esta demanda de efectividad que se nos
hace llegar desde la ciudadania o desde posiciones institucionales.

Se han analizado estas cuestiones desde un punto de vista formal, en orden
a mejorar la transparencia y el contenido de las resoluciones o pronuncia-
mientos de nuestras Instituciones para facilitar la evaluacion de sus niveles
de eficacia. En este aspecto, se ha constatado, asimismo, la necesidad de
mejorar los contenidos y la calidad de la informacion, asi como el grado de
conocimiento ofrecidos desde las Administraciones supervisadas

Del mismo modo, desde un punto de vista de la colaboracion material hemos
reflexionado sobre férmulas para ganar receptividad y ejecutividad en las
respuestas ofrecidas desde la Administracion cuando se estiman las posicio-
nes del Defensor y se comprometen medidas. En este sentido, se han eva-
luado y analizado los instrumentos que se vienen utilizando y los que se pue-
dan implementar, a la luz de la experiencia obtenida, para conseguir una
mayor eficiencia de nuestras Instituciones.

Se ha apreciado, por ultimo, la necesidad de buscar nuevos cauces y formu-
las de relacion y colaboracion en los ambitos institucionales de los poderes
legislativo vy judicial, a fin de ganar en resolutividad y eficacia en el desarro-
llo de las funciones que los Defensores del Pueblo tienen encomendadas.

CONCLUSIONES

Una vez desarrollado el guion previo que se elabord para la ordenacion de las
intervenciones, se proponen las siguientes consideraciones a las que llegaron
los asistentes a dicho encuentro:



Primera.- Los Defensores del Pueblo asumen las funciones que tienen
encomendadas con el dnimo de ofrecer a la ciudadania y a las instituciones
en las que se incardinan un servicio adecuado en términos de eficacia y de
satisfaccion en la garantia efectiva de los derechos y libertades constitucio-
nales.

El trabajo de los Defensores del Pueblo exige un esfuerzo de transparencia y
de informacion en el ambito de las intervenciones que se producen en sus
relaciones con la ciudadania, Parlamentos y Administraciones Publicas.

Segunda.- En cuanto a su faceta de control de la actuacion administrati-
va, es importante que las Instituciones de Defensores del Pueblo cuiden sin-
gularmente el contenido de sus resoluciones o pronunciamientos expresan-
dolos en términos precisos en su exposicion y evaluables para la determina-
cion de su grado de aceptacion y aplicacion por parte de la Administracion a
la que se dirigen.

La determinacion de una respuesta afirmativa ante los argumentos de los
Defensores ha de ser un titulo mas que formal para lograr, finalmente, su
efectiva puesta en practica. De ahi que resulta necesario acometer labores de
seguimiento y de atencion hacia los compromisos alcanzados por las
Administraciones con la periodicidad e intensidad que el caso aconseje a fin
de reforzar la tarea de evaluacion y critica respecto a los grados de eficacia
final de las intervenciones de los Defensores.

Tercera.- Los Defensores consideran conveniente realizar un esfuerzo des-
criptivo del grado de eficacia alcanzado a la hora de exponer el resultado de
su actividad en los Informes o memorias anuales presentados ante los
Parlamentos. En todo caso, los contenidos estadisticos y numéricos de los
Informes Anuales no deberian derivar en una mera expresion aritmética y
simplista de las actuaciones de los Comisionados.

Estiman necesario destacar, asimismo, aquellas cuestiones de mayor enver-
gadura por su entidad y trascendencia en el objetivo de la defensa de los
derechos vy libertades de la ciudadania. Su mayor divulgacion permitira fijar
con precision el resultado de las relaciones mantenidas entre los Defensores
y las Administraciones Publicas celebrando, segun el caso, la eficaz colabora-
cion o reprobando la desatencion ante las consideraciones que haya elabora-
do el Defensor del Pueblo.



Cuarta.- La propia dindamica de funcionamiento de nuestras Instituciones
plantea, en términos de eficacia, una posible contradiccion entre los resulta-
dos de la solucion individual de un conflicto planteado y la permanencia de
los problemas estructurales que subyacen en el fondo de la cuestion que nos
ha sido formulada.

Es preciso, en estos casos, conciliar el interés individual y legitimo de la persona
que formula la queja con otros generales que previsiblemente van a resultar
afectados por la actuacion decisoria en ese expediente, a fin de no propiciar que
la actuacion administrativa se limite a respuestas particularizadas, relegando la
solucién de los problemas de fondo que explican el conflicto.

Para ello, se considera conveniente que, ante estas situaciones, se utilice la
via de la investigacion de oficio para exigir de la Administracion, ademas de
la respuesta al caso individual, la adopcion de las medidas correspondientes
para la solucion del conflicto de fondo.

Quinta.- El ambito de relaciones con los Parlamentos -de los que son
Comisionados los Defensores del Pueblo- puede ofrecer un espacio cualifi-
cado para explicar particularmente sus actividades y exponer detenidamen-
te el resultado de sus actuaciones.

La presentacion periddica del Informe Anual constituye, desde el punto de
vista analizado de la eficacia, el momento de mayor notoriedad en las rela-
ciones de estas Instituciones con sus Parlamentos. Los Defensores del Pueblo
consideran importante potenciar en sede parlamentaria el analisis mas pro-
fundo de tales Informes, independientemente de las atribuciones que los
Parlamentos tiene conferidas para analizar sus contenidos y actuar confor-
me a sus funciones especificas.

Ademas de este tramite ordinario, los Defensores disponen de cauces afiadi-
dos que pueden ser utilizados para incentivar las aportaciones de las
Cémaras y de sus Grupos Parlamentarios ante las actuaciones de sus
Comisionados. Las potencialidades que ofrece la iniciativa de realizar
Informes Especiales y su posterior tramite de debate, la comparecencia sec-
torial en las diversas Comisiones y demas 6rganos parlamentarios u otras ini-
ciativas que puedan implementarse, son unas vias que pueden resultar inte-
resantes de explorar en orden a alcanzar un mayor grado de relacion y, en su
justa medida, de favorecer el nivel de eficiencia que se persigue.



En suma, una mayor presencia que puede ayudar a enriquecer la relacion
entre Defensores y Parlamentos, asi como a perfeccionar el grado de eficacia
de estos ultimos a través de las privilegiadas funciones que tienen asignadas.

Sexta.- Los Defensores consideran necesario superar los supuestos de falta
de colaboracion de las Administraciones Publicas mediante la aplicacion ine-
ludible y progresiva de las medidas que persiguen alcanzar el respeto ante el
deber legal de colaboracion.

Las actitudes no colaboradoras con las labores de supervision e investigacion
de las quejas implican, ante todo, un elemento que dificulta sensiblemente el
animo resolutorio y eficaz de la intervencidn de estas Instituciones. Por tanto,
ha de procurarse obtener el mejor grado de colaboracion en la informacion
agil y veraz respecto de las circunstancias que se producen en la queja, apli-
cando las sucesivas medidas de impulso que la normativa establece dentro de
unos procedimientos caracterizados por ser sumarios € informales. En tal sen-
tido, se pueden destacar determinadas formulas establecidas para hacer
publicos en los Boletines Oficiales parlamentarios los supuestos no colabora-
dores, o suscitar comparecencias parlamentarias para dar cuenta de manera
especifica de tales comportamientos obstruccionistas.

Por otra parte, el recurso previsto en la legislacion penal frente a aquellos
casos de singular actitud entorpecedora y obstruccionista ha de emplearse
con la prudencia y la decision que exige un conflicto de tal entidad.

El efecto disuasorio que implica el anuncio de ejercer esta grave medida no
debe enervarse con actitudes poco consecuentes ante la persistencia en desa-
tender los apercibimientos realizados. Y, del mismo modo, la accién de pro-
mover estas medidas de caracter penal obliga a un riguroso celo en la deter-
minacion del supuesto, alcanzando la méaxima coincidencia en la valoracion
juridica del caso y procurando la mayor certeza posible en el éxito procesal
de la iniciativa.

Séptima.- Las singulares funciones que tienen atribuidas los Defensores
del Pueblo en relacion con la defensa de los derechos constitucionales en una
materia tan sensible para la ciudadania como es el funcionamiento de la
Administracion de Justicia, requeriria de estas Instituciones un mayor esfuer-
z0 y compromiso para alcanzar mayores niveles de eficacia en este singular
ambito.



Las numerosas quejas que vienen recibiendo los Comisionados
Parlamentarios en esta materia y el compromiso permanente de los
Defensores del Pueblo en la proteccion de los derechos constitucionales,
también hacen preciso la implementacion de actuaciones singulares que
propicien, en coordinacion con los o¢rganos competentes de la
Administracion de Justicia, ir avanzando, cuando menos, en la mejora de
aquellos aspectos de su funcionamiento que motivan un mayor nimero de
quejas ante nuestras Instituciones.

A estos efectos, los Defensores consideran conveniente la formalizacion de
relaciones con los d6rganos competentes de la Administracion de Justicia
mediante instrumentos que mejoren los mecanismos de colaboracion y auxi-
lio mutuo.

Octava.- En el ambito de las relaciones de los Defensores con los ciuda-
danos, las Administraciones, las Instituciones parlamentarias y con la inicia-
tiva social, el grado de eficacia viene especialmente condicionado por la pro-
pia capacidad de los Defensores de transmitir sus posiciones y explicar sus
argumentos como 6rganos de proteccion de los derechos y libertades cons-
titucionales.

El resultado eficaz de la llamada magistratura de persuasion ejercida por los
Defensores dependera de su capacidad para ganar receptividad y solvencia
ante los elementos que conforman la opinién publica. Por ello, los
Defensores deben estar atentos a cuantos mecanismos estén a su alcance
para lograr que sus aportaciones tengan una proyeccion publica y permitan
a toda la sociedad conocer la labor y el servicio que ofrecen estas
Instituciones.

La transparencia y la divulgacion del trabajo de los Defensores del Pueblo
debe ser un modo habitual de actuacion con el objetivo de evidenciar la exis-
tencia de estas Instituciones, reclamar con valentia su rango institucional y
someterse, desde un sentido profundamente democratico, al juicio de la ciu-
dadania sobre el sentido de su existencia y el grado de su eficacia.






TALLER 3

SERVICIOS PUBLICOS PRIVATIZADOS
Y DEFENSA DE LOS DERECHOS
DE LOS CIUDADANOS

Madrid, 23 de septiembre y 22 de octubre de 2002






I.- PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Los Comisionados parlamentarios manifiestan su preocupaciéon por la defen-
sa de los usuarios de los servicios publicos que han sido privatizados y se
prestan actualmente en un sistema de libre concurrencia en el mercado. A tal
fin se plantean las posibilidades de intervencion en el actual marco juridico
asi como las necesidades de modificacion normativa para poder intervenir
ante los prestadores de los diferentes servicios para que éstos se presten en
las debidas condiciones de calidad, regularidad y generalidad, ya que se trata
de servicios basicos para la sociedad actual.

Definicion de Servicio Publico

El interés general puede requerir que la Administracion aparezca como titu-
lar de una actividad fundamental consistente en proporcionar bienes y ser-
vicios a los administrados.

En ausencia de una definicion formal, las obligaciones de servicio publico se
pueden caracterizar por tres rasgos caracteristicos:

1. Continuidad en la prestacion, ya que la interrupcion del servicio podria
causar perjuicios a la sociedad o a la seguridad de los bienes o personas.

2. lgualdad de trato, que significa que todo el mundo tiene igualdad de
acceso al servicio publico bajo condiciones iguales.

3. Adaptabilidad, en prevision de la evolucion técnica, economica e inclu-
so politica y social.

La problematica

Por una parte, la potestad de organizacion de la Administracion Publica que
le habilita para crear o no toda clase de organizaciones, incluidas aquéllas
que someten su actividad al derecho privado, nos plantea cuales son los limi-
tes de esta organizacion. En la practica, viendo la multiplicidad de entes cre-
ados, bien pudiera afirmarse que la potestad es ilimitada, con lo que se lle-
garia a la situacion sorprendente de que la Administracion, que como orga-
nizacion esta sujeta a los imperativos de los articulos 103 y 106, tendria las
manos libres para crear organizaciones instrumentales y dejarlas fuera del



estatuto juridico aplicable a ella misma, o lo que se ha dado en llamar "huida
del derecho administrativo” Asi, se esta produciendo en estos y otros secto-
res una huida del derecho administrativo tradicional, evitando asi la rigidez
del mismo, pero poniendo al ciudadano en un medio en que la defensa de sus
derechos e intereses resulta mas complicada.

En este ambito queda sometido a la actividad de la actuacién de los
Comisionados parlamentarios y la supervision de los servicios publicos que
quedan, ya se presten directamente por la Administracion, indirectamente o
a través de los organos instrumentales, no existe obstaculo alguno compe-
tencial para el ejercicio de esta actividad supervisora.

Por otra parte, las nuevas normas liberalizadoras de los mercados que han
hecho desaparecer los monopolios y han provocado una oleada de priva-
tizaciones de empresas publicas, suponen la prestacion de los servicios
esenciales para la sociedad por diferentes empresas privadas y situan,
también, al ciudadano en un nuevo medio para la defensa de sus intereses
y derechos. Este mercado liberalizado se rige, en principio, por las normas
del derecho privado v, a su vez, existe un control publico del mismo. Los
dos derechos, el publico y el privado, en la regulacién de estos servicios
han borrado sus fronteras y son complementarios el uno del otro. Asi todo
lo relativo a la calidad, la regulacién y la generalidad del servicio, asi como
las normas de acceso al mercado por las empresas se regula por normas
indiscutiblemente de derecho publico, sin embargo tanto el funciona-
miento de las empresas como su relacion con los ciudadanos (precios, con-
tratos, ..) aunque pueden tener una cierta intervencion se rigen por el
derecho privado.

En este sentido, un aspecto muy relacionado con nuestra actividad y que
constituye el problema central de este taller, es la imposibilidad de supervi-
sion por los Comisionados parlamentarios, de los servicios publicos privatiza-
dos, salvo en algunos aspectos concretos, que basicamente son:

a) Control de las obligaciones de servicio publico y sequridad en su pres-
tacion, que se concreta en cinco apartados.

® servicio publico universal que comporta garantizar el acceso de todos
a determinadas prestaciones esenciales de calidad y a un precio ase-
quible; servicio de interés general sea comercial o no calificado asi
por las autoridades competentes y; servicio de interés econémico



general consistente en la actividad de servicio comercial que cumple
un cometido de interés general y esta sometido a obligaciones espe-
cificas de servicio publico

® Proteccion adecuada frente a la interrupcion injustificada del servicio.

® Proteccion del consumidor final, en particular en relacion con la
transparencia de las condiciones del contrato.

® Seguridad en el suministro y en la prestacion.
® Proteccion ambiental.

b) Supervision de la actuacion de los entes que tienen encomendada la
regulacion y control del mercado.

¢) Supervision de los Servicios de Consumo.
d) Supervision de los 6rganos de arbitraje.

Estos mecanismos de actuacion para los Comisionados parlamentarios gene-
ran unos problemas que hay que intentar solucionar. En concreto:

1. Que los servicios de consumo no admiten las reclamaciones que se
presentan sobre las prestaciones de estos servicios al estimar que exis-
ten otros medios para obtener un servicio en condiciones de calidad
recogido en la legislacion sectorial. Los servicios de consumo no estan,
pues, cumpliendo la finalidad para la que fueron concebidos.

2. Hay sectores como Internet que auin no tienen establecidas normati-
vamente las obligaciones de servicio publico, lo que obviamente difi-
culta la intervencion en el mismo.

3. Los ciudadanos cuentan con medios de defensa de sus derechos
pero no suelen tener caracter inmediato e implican algunos gastos
y molestias.

4. Existe una laguna juridica en la proteccion de los intereses de los ciu-
dadanos en los nuevos servicios que se prestan en régimen de concu-
rrencia en el mercado.



Il CONCLUSIONES

Primera.- En cuanto a la utilizacion de entes instrumentales de titularidad
publica para la prestacion de servicios publicos, es preciso garantizar en las
normas de creacion que:

Las potestades son, en todo caso, de titularidad del poder publico, por lo que
la norma creadora de la entidad se ha de definir el alcance de aquéllas y las
técnicas para garantizar su pleno respeto.

Sin perjuicio de la existencia de otras vias de resolucion de posibles conflic-
tos, ya sean o no de naturaleza judicial, se hace necesario articular un siste-
ma de tutela y control, residenciando en el poder publico al que puede acu-
dir el ciudadano para garantizar el pleno respeto de los derechos que tengan
reconocidos.

La solvencia de las empresas gestoras de servicios ha de estar garantizada,
por lo que se deben extremar los controles externos a través de las corres-
pondientes auditorias, por encargo de la Administracion territorial tutelar del
servicio o la prestacion.

Cualquiera que sea la técnica que se utilice en aras a la prestacion de los ser-
vicios publicos, se deberan respetar los principios constitucionales, tales como
los de legalidad, eficacia, igualdad, seguridad juridica, interdiccion de la arbi-
trariedad, etc...

Segunda.- La privatizacion de los servicios publicos ya opere por razones de
eficacia, o de la creacion de un mercado unico liberalizado, en ningun caso
puede suponer una pérdida de las garantias del consumidor y usuario, en
cuyo beneficio, se supone, que se produce este fendmeno.

Tercera.- Le corresponde al poder publico establecer las reglas del nuevo
mercado, para que la optimizacion de la libre competencia sea compatible
con los principios de solidaridad y cohesion social, como garantia de la dig-
nidad de la ciudadania, que implica el acceso y disfrute en condiciones de
igualdad a determinados servicios esenciales para la comunidad.

Cuarta.- La privatizacion de los servicios y la prestacion de bienes aconse-
ja que a nivel europeo, o nacional, se establezca un estatuto del consumidor
y usuario en relacion con cada uno de los distintos servicios liberalizados y la



creacion, por parte de los operadores del mercado y con la supervision de las
instituciones tuteladoras del cumplimiento de las normas, de una carta de
servicios.

Quinta.- Es aconsejable que desde las instituciones publicas y los operado-
res del mercado se editen publicaciones informativas sobre las distintas
garantias y técnicas de proteccion de los derechos de los consumidores y
usuarios.

Sexta.- Corresponde a los poderes publicos tutelar y actuar de oficio ante
posibles vulneraciones por parte de los operadores del mercado de los obje-
tivos establecidos en las normas reguladoras de los servicios liberalizados.

La dispersion normativa existente y la evidente trascendencia publica y
general de estos servicios para los ciudadanos, quienes, para tener una
vivienda digna y disfrutar de una minima calidad de vida, no pueden pres-
cindir de estos servicios, obliga a reflexionar sobre la oportunidad de que el
legislador adopte un estatuto minimo de derechos y garantias de los usua-
rios de los servicios publicos esenciales potenciando la fiscalizacion de la
Administracion publica y detallando el régimen disciplinario.

En estas normas seria conveniente que, con el fin de que la actuacion de nues-
tras instituciones fuera mas eficaz, se recordase la competencia de supervision
con que contamos para controlar la actividad de los servicios que se prestan en
régimen de libre concurrencia en el mercado en aquellos aspectos, definidos en
el cuerpo de este escrito, en los que se realizan actividades publicas.

La reciente Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de octubre de 2002
efectua una interpretacion del control de las empresas de las empresas que
prestan este tipo de servicios a la sociedad que puede ampliar el campo de
actuacion de nuestras instituciones, seguin se habia entendido hasta la fecha.
Este mayor margen de actuacion dado por la Sentencia se basa en el enten-
dimiento de un concepto amplio de empresa publica, al estimar que ésta
existe cuando se da una participacion publica por infima que ésta sea, en
cuyo caso esta legitimado el control desde los poderes publicos.

Séptima.- Para poder actuar con plenitud ante las empresas que concurren
al mercado hay que hacer evolucionar las instituciones de defensa de los
derechos fundamentales y libertades publicas, que serian mas defensores de
derechos que supervisores de la Administracion.



El proceso de privatizacion de los servicios ha cambiado el sistema de garan-
tias, por lo que se necesita la evolucidn institucional para poder intervenir.
Esta modificacion se ha de producir tanto referida a las competencias como
al procedimiento de actuacion.

La mediacion se considera un sistema idoneo que permitiria garantizar los
derechos e intereses de los ciudadanos en la prestacion de servicios en régi-
men de libre concurrencia, a través de la intervencion directa ante la empre-
sa prestadora del mismo.

Pero no es suficiente, aunque si basica, una competencia mediadora ya que
habria que buscar una formula para que las empresas tuviesen la obligacion
de colaborar con los Comisionados parlamentarios.

Octava.- Entendemos que para los consumidores y usuarios de los servicios
publicos nuestras instituciones estan llamadas a representar un importante
papel por via de sugerencia y propuesta en la construccion de un sistema
garantista de los derechos constitucionales de consumidores y usuarios en el
seno del mercado liberalizado europeo.

Cualquiera que sea el operador que preste el servicio, alli donde se produzca
una vulneracion de un derecho constitucional hay que articular vias de pro-
teccion publica, sin perjuicio de la funcion jurisdiccional.



