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PRESENTACION

El trabajo que aqui se presenta ha sido realizad@lemarco del Proyecto “La
configuracion de los servicios sociales como senpdblico. Derecho subjetivo de los
ciudadanos a la prestacion del servicio”, finangigr el Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales (AEIS — Actividades de Estudioneestigacion en el ambito de la

Proteccién Social; FIPROS 2005-132).

Como resultado de las diversas actividades reagadrante la vida del Proyecto se
han elaborado dos documentos en los que se retagyessultados de la investigacion:
“Significacion y consecuencias juridicas de la aer®cion de los servicios sociales
como servicio publico” y “Efectividad de los dereshy exigibilidad de los servicios

sociales”. Ambos se reproducen seguidamente come pamera y parte segunda del

trabajo.
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PRIMERA PARTE:

SIGNIFICACION Y CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA
CONSIDERACION DE LOS SERVICIOS SOCIALES COMO SERVIC 10

PUBLICO

I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objeto reflexi@wdre las consecuencias que se
derivan de la afirmacion segun la cual los sersisiociales son servicios publicos. Para
poder llevar a cabo esta reflexibn es impresciedilecisar en primer lugar qué
entendemos por servicios sociales, qué entendewrosepvicio publico, y por qué

creemos que los servicios sociales son un serpidiico.

ll. DELIMITACION CONCEPTUAL: SERVICIOS SOCIALES Y S ERVICIO

PUBLICO

1. L OS SERVICIOS SOCIALES O LA ACCION SOCIAL . CONTENIDO MATERIAL

La actividad administrativa que hoy denominamoyisigs sociales o accion
social tiene sus antecedentes en la llamada aativitt beneficencia. Frente a esta
inicial actividad de ayuda social de caracter gialei, los servicios sociales supusieron
la creacidon de un aparato administrativo con fipesstacionales que se regia en su
actuacion por normas previas y, por tanto, sujetcse actividad al control de los

tribunales.



La creciente importancia en la vida publica de da€stion social” llevé al
surgimiento y desarrollo del modelo de previsiériap lo que comportdé que la
asistencia social pasara a tener un caracter go a@do subsidiario, como actividad
dirigida a cubrir las necesidades de los no asdgaraEsta evolucién ha tenido su
reflejo en la Constitucion de 1978 y en los Estatule Autonomia, ya que en el
momento de proceder al reparto de competenciaesgfican dos &mbitos materiales
diversos. La Seguridad Social es competencia dabig legislacion basica y régimen
econOmico, articulo 149,1.17 CE), y la asistenmaiad 0 servicios sociales, son
competencia autonémica ( articulo 148,1-20 CE gleraso de Catalufia articulo 9,25

EAC).

Esta distincibn de contenidos materiales no tiesie, embargo, una clara
diferenciacion en la realidad juridica previa, leecha generado importantes debates y
conflictos. Lo cierto es que desde que la Segurislaclal deja de estar limitada a las
prestaciones contributivas, los ambitos de la SegdrSocial y de la asistencia social

tienden a confundirse

! Sobre esta cuestion, vid. BELTRAN AGUIRRE, JL, lsmvicios sociales, Revista
Vasca de Administracion Publica, 57, 2000, MORENBEBRTO, M. Régimen juridico de la
asistencia social, Ministerio de trabajo y asurgosiales, Madrid 2002, pag. 37 y ss, Yy
VAQUER CABALLERIA, M, La accién social, Tirant lolanch, Valencia 2002, pag. 23 a 60.
La discusion sobre los conceptos de seguridadlspasistencia social ha tenido recientemente
una especial relevancia dado el conflicto surgidtreeel Estado y algunas Comunidades
Autonomas sobre la cuestién de las prestacionesdatioas complementarias a las de la
Seguridad Social. Sobre este punto deben recortasentencias del Tribunal Constitucional
76/1986, 171/1998 y 239/2002, la reciente ley 52820e 10 de diciembre que introduce un
nuevo apartado cuarto en el articulo 38 de la L@S8 Dictamen del Consell Consultiu
248/2004.



Un criterio de distincién podria ser el que se igaval tipo de prestaciones, de
modo que formaran parte de la Seguridad Social plestaciones econdémicas,
contributivas y no contributivas, mientras que [@estaciones técnicas serian las

propias de la asistencia social o servicios scgiale

Este criterio no responde, sin embargo, a la r@dliga que el Estado lleva a
cabo también prestaciones técnicas y las Comursdaaig®nomas incluyen dentro de la
asistencia social prestaciones econdémicas. Porsellba tenido que recurrir a otros
criterios, como el subjetivo (la asistencia sos&@ldirigiria a los colectivos excluidos y
marginados) o a la idea de complementariedad §ileacia social ocupa el espacio

que no cubre la Seguridad Sodal)

Tratando también de buscar un criterio de distm&AQUER CABALLERIA®

ha recurrido a la funcionalidad de las prestaciorsesialando que mientras las
prestaciones de la Seguridad Social “se han cadsthistéricamente sobre la nocién
de riesgo y siguen en buena medida pivotando sellae para la prevencion y
aseguramiento de dicho riesgo a partir de las iboicipnes de los propios beneficiarios
del seguro, que son los trabajadores y sus famiaassegundas ( las prestaciones de
asistencia social) se erigen sobre la nocion desidad, tiene por destinatario a los
individuos en general, no son contributivas y, pamto, constituyen una forma de

solidaridad plena”.

No obstante la importancia de encontrar un critetado de delimitacién de

contenidos, ya que estamos ante dos materias cemcgdes atribuidas a entes

2 Vid. al respecto BELTRAN AGUIRRE,JL, Los serviciesciales, en Revista Vasca
de Administracién pubica, 57, 2000.

® Op.cit. pag. 164.



distintos, lo cierto es que en el plano juridicgipeo la distincion no es clara.
Teniendo en cuenta esta realidad, nos parece mecesdaodo caso ofrecer un concepto
delimitador de lo que entendemos por asistencials@on este fin tomamos prestada
la definicion de VAQUER CABALLERIA : “conjunto de prestaciones publicas
gratuitas, o no contributivas, ofrecidas a la pesisbien sea para atender su especial
intensidad de necesidades comunes, no cubiert@servicios publicos tradicionales

( como la educacion, la sanidad, la seguridad kodi cultura), bien sea en razén de

una situacion de necesidad particular o diferehcial

Dentro de esta concepto pueden incluirse la pliardide prestaciones propias
de la asistencia social, la econémicas o dineraridass prestaciones técnicas o de

servicios.

En el presente trabajo centramos nuestra atencidaseprestaciones llamadas
técnicas o de servicio, ya que son estas la queiereq un aparato organizativo
prestacional y pueden identificarse con la nodiéditional de servicio publico. Si bien
la actividad consistente en otorgar prestacionesrdiias también puede formar parte
de la asistencia social, no nos referimos a estatiea ya que entendemos que esta

actividad prestacional no formarda parte del coredptservicio publico.

Tratando de avanzar algo mas en la exposicion dsstmuconcepto de la

asistencia social como servicio publico sefialarequesnos identificamos plenamente

* Op.cit. pag. 169.

> Una relacion de esta diversidad de prestacionedepancontrarse en los trabajos de
VAQUER CABALLERIA, op.cit. pag. 171 y ss, BELTRAN®UIRRE, JL. Op. Cit. Pag. 130
y ss, MORENO REBATO, Regimen juridico de la asisi@rsocial, Ministerio de trabajo y
asuntos sociales, Madrid 2002, pag.144 vy ss.



con el reciente trabajo del profesor VAQUER CABAIRI® en el que sitta a la
accion social dentro del concepto de servicioseates a la persona, servicios que
diferencia de los servicios vinculados al terriofPara el citado autor “evidentemente
todos los servicios publicos son servicios a l&qee, pues solo la persona es sujeto de
derecho y destinatario Ultimo de la actividad defaBo. Pero no es menos cierto que
algunos de dichos servicios tienen un caractesticgi por lo que sirven a la persona
de forma mediata, y lo hacen territorialmente pergl territorio es el medio de la
persona ( transportes y gestién de sus infraestag;ttales como carreteras, puertos y
aeropuertos, telecomunicaciones, gestién urbaajsticansporte, distribucién y
suministro energéticos; o abastecimiento , evadnagi depuracion de aguas, por
ejemplo); mientras que otros la sirven inmediatamgnecuacion, sanidad, cultura
deportes, accidén social y seguridad social, empletefensa de los consumidores y
usuarios, por ejemplo). Pues bien, los serviciasales en su mas amplio sentido son
precisamente los servicios que la sociedad (pdrsada en el Estado) presta a la
persona en tanto que miembro de la misma; los cesyien definitiva, que aqui

llamamos atinentes a la persoha”

Los servicios a la persona poseen unas notas profiadicionalmente se han
prestado en concurrencia con la iniciativa privgalaseen ciertamente un contenido
econémico, pero los fallos del mercado los alejdadeompetencia perfecta, el factor
del trato personal con el usuario es de vital ingrmia — lo que incide en los modos de
gestion-y el principio de solidaridad impone gairatla prestacion de dichos servicios

en condiciones tendencialmente universales y gaatui

® Op.cit. in totum.

" VAQUER CABALLERIA, op.cit. pag, 113y 114.



En definitiva, si bien dentro de la materia asisi@rsocial podemos incluir un
amplio contenido prestacional, tanto econdémico camico o de servicios, la
asistencia social como servicio publico debe quditaitada a las actividades
prestacionales materiales que, por razones deasdid, tratan de conseguir la
superacion de situaciones de necesidad y la proaltasienestar de la persona, mas alla
de los servicios publicos tradicionales como lacadion, la sanidad o la seguridad

social.

2. EL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO

La fijacion del concepto de servicio publico es uasea que desborda el
objetivo de este trabajo. Nos limitaremos a apuntaa serie de consideraciones
generales sobre esta cuestion que nos pareceredésimen relacion al tema que nos

ocupa.

1. En nuestro sistema juridico el concepto de sieryublico se ha identificado
tradicionalmente con la idea de monopolio o0 resatgaactividad prestacional de
contenido econdmico al sector publico. Esta resgavantizaba una esfera de actuacion
al empresario privado con el fin de atraer su ehpd#ra la realizacién de grandes obras
publicas o prestacion de servicios publicos ne@esarara el desarrollo de un Estado
moderno ( ferrocarriles, electricidad, teléfonos,gatc). Los particulares interesados

podian acceder a estas actividades mediante lmdéncesional.

Algunos autores ( Garrido Falla) apuntaron ya dést tiempo la existencia
de otros servicios publicos sin monopolio, pressadiesde sus origenes en concurrencia

con el sector privado (educacion y sanidad).



Con la aprobacién de la Constitucién de 1978 ehtdebiguié centrado en un
primer momento en la idea de monopolio y en larpmegacion de los articulos 38 y

128,2 de la Constitucion.

2. En el ambito local el concepto de servicio pblnacié vinculado a la
asuncién de responsabilidades de los entes lofralete a su poblacidny tendié a
confundirse con la idea de competencia local ¢aldi85 de la LBRL, en su redaccién
inicial, “ son servicios publicos cuantos tiendela @onsecucion de los fines sefialados
como de la competencia de las entidades localesh su redaccion actual tras la ley
57/2003 de 16 de diciembre, “son servicios publitmsales los que prestan las
entidades locales en el &mbito de sus competejitisS obstante, también se recurre
a la idea de reserva para identificar los servigisenciales, que en su caso podran

prestarse ademas en régimen de monopolio.

3. El derecho comunitario, y su decidida apuestal@aconstrucciéon de un
mercado unitario en el que fuera realidad el ppiocte libre prestacion de servicios,
impuso un proceso de liberalizacion en el ambito lake servicios de contenido
econdémico que acabd con el régimen tradicional dehws de estos servicios. Se
impuso la concurrencia, se acabd con los monopaioambitos reservados en
exclusiva, se sustituyd la concesion por la audoién, y se impuso a los Estados

miembros una nueva funcion reguladora y garantaddeeglas del mercado. El servicio

8 vid. MUNOZ MACHADO, Tratado de derecho adminisivaty derecho publico
general, Tomo |, Civitas, Madrid 2004, pag. 923.

® Mayor trascendencia tiene la reforma de los sewitocales en lo relativo a sus
modos de gestion, ya que la ley 57/2003 imponeriodos de gestion existentes en el ambito
estatal, tanto en la LOFAGE para la gestion ditectamo en la ley de contratos de las
administraciones publicas para la gestion indireftsi se hace en la nueva redaccion del

articulo 85,2, y en los nuevos articulos 85 biery t
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publico o los servicios publicos econdmicos derégegeneral, quedan reducidos en un
primer momento a una categoria residual y tranajtg)a que se confiaba en que el
mercado estaba llamado a ir ocupando la ordenag@rtodo el dmbito de las

actividades prestacionat8s

4. El concepto de servicio publico adquiere en ttisnos afios un nuevo
protagonismo y una pluralidad de contenidos. Seeddvla necesidad de diferenciar
entre servicios publicos de contenido econémice yeonémicl, y, por otra parte se
recupera de alguna forma el contenido politico sjampre ha estado presente en este
concepto desde la clasica definicibn de DUGUIT: Sesvicio publico toda actividad
cuyo cumplimiento debe ser regulado, aseguradonyralado por los gobernantes,
porque es indispensable para la realizacion y d#kade la interdependencia social y
porque es de tal naturaleza que no puede ser asegoompletamente mas que por la

intervencion de la fuerza gobernante”.

Es decir, son servicio publico aquellas actividgolestacionales necesarias para
la cohesion social, y o que sea necesario pareotasion no lo puede determinar el
mercado, sino la propia sociedad a través de sumasode maxima relevancia, la
Constitucion y las leyes. Como ha sefialado MUNOZQWADO “ de este gran
movimiento de liberalizacibn se han librado sin amb los servicios sociales
tradicionales que, aunque afectados por una grsis financiera evidente en el ultimo

tercio del siglo XX, se han enrocado y resistidmo@restaciones a las que los Estados

% En nuestro pais se llegé a afirmar la muerte eelicio publico y la necesidad de

organizarle un buen entierro.

1 vid. al respecto recientemente MUNOZ MACHADO, dp.ccapitulo IV 'y
MALARET, Servicio publico, actividad econémica yrmpetencia ¢presenta especificades la
esfera local?, en REAL291, 2003, pag. 584.
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europeos estan obligados. El mantenimiento de diskovicios se ha enraizado en la
cultura europea de un modo tan profundo que panecacebible la existencia misma

del Estado si dichos servicios desapareciéfan”

Desde este planteamiehit@e reivindica el valor politico del concepto seiwi
publico, ya que seréd la ley la que determine qastaciones son responsabilidad del
poder publico con el fin de garantizar la cohess@gial, lo que en Ultimo término
significa determinar el alcance de la dimensionEghdo en su funcion prestacional

dentro de las sociedades modernas.

Desde esta perspectiva es irrelevante que estatapiones puedan también
llevarse a cabo por el sector privado, ya que ndrata de garantizar ambitos de
exclusividad para atraer capital privado, sino asufrente a la sociedad la
responsabilidad de que determinadas prestacionésriates se llevaran a cabo en

condiciones de igualdad y gratuidad.

Este nuevo concepto de hecho hace también su i@pagic la propia normativa
y documentos comunitarios, mas alla de la ini@é&tnrencia limitada a obligaciones de
servicio publico dentro de la prestacion de losis&rs econdmicos de interés general.
Asi, el articulo 16 del actual Tratado de la Unéstablece que “sin perjuicio de los
articulos 73, 86 y 87, y a la vista del lugar gas s$ervicios de interés econdémico
general ocupan entre los valores comunes de lanUJmigi como de su papel en la

promocién de la cohesién social y territorial, lan@inidad y los Estados miembros,

2MUNOZ MACHADO, op.cit. pag. 90.

13 En este sentido son de interés las intervencidee¥ AQUER CABALLERIA y
BELTRAN AGUIRRE en el libro colectivo “La pluraét i diversitat en la gestio dels serveis
public locals”, Fundacié Pl i SUNYER, Barcelona 30pag. 31 a 44.
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con arreglo a sus competencias respectivas y @mbito de aplicacion del presente
Tratado, velaran por que dichos servicios actuenacmeglo a principios y condiciones

que les permitan cumplir su cometido”.

De especial importancia son igualmente las Comauitinas de la Comision, la
primera denominada “Los servicios de interés ecacwrgeneral en Europa”, 96/C
281/03, y la posterior, “Los servicios de interéagyal en Europa”, de 29 de septiembre
de 2000, en donde se establece ya la distincige eatvicios de contenido econémico

y servicios de autoridad y solidaridad

Mas recientemente en el Libro Verde sobre los s@wide interés general,
presentado por la Comision el 21 de mayo de 2083&fisma que “los servicios de
interés general ocupan un lugar destacado en atalg@blitico. En efecto, atafien a una
cuestidon crucial, la de determinar el papel queesponde a los poderes publicos en
una economia de mercado para garantizar, por ute, gh buen funcionamiento del
mercado y el respeto de las reglas del juego pte pa todos los agentes implicados vy,
por otra, para salvaguardar el interés generalkotmente la satisfaccion de las
necesidades esenciales de los ciudadanos y laryae®m de los bienes publicos,

cuando el mercado, por si s6lo, no puede asegsi@s aspectos”.

El mismo texto reconoce mas adelante que dentreadalepto de servicios de
interés general se incluyen los de naturaleza esimady no econdmica, incluyendo
dentro de los no econémicos los servicios socigles, aconseja no recurrir al concepto
de servicio publico. Sobre la determinacion y @e&éh de estos servicios de interés

general se apela al principio de subsidiariedadseyafirma que estos servicios,

¥ vid. al respecto SENDIN GARCIA, Hacia un servigablico europeo, Comares,
Granada 2003, pag. 283.
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“relacionados con el bienestar y la proteccionaamn indiscutiblemente competencia

de las autoridades nacionales, regionales y Idcales

5. Lo expuesto nos permite concluir lo siguientec@ncepto tradicional de
servicio publico como actividad prestacional detenido econdmico reservada en su
titularidad a la Administracién debe ser reemplazaor un nuevo concepto en el que la
idea central sea la de asuncién por las Administnes de la responsabilidad de la
garantia de determinadas prestaciones técnicascliddad prestacional podra ser
llevada a cabo en concurrencia con el sector priva@ste sector podra integrarse en el
sistema publico para prestar la actividad que Bficeade servicio publico a través de

alguna de las formas de gestién indirecta del ciervi

Dentro de un concepto amplio de servicio publicbedén diferenciarse los
servicios llamados econdmicos ( o territorialegusepreferimos nosotros siguiendo a
VAQUER CABALLERIA) de los personales, ya que laatatinacion de unos y otros
parte de postulados diversos ( en el caso de wsdaetcos en principio debe estarse a
lo que pueda garantizar el mercado, y el servigllipo sélo se justifica para cubrir los
fallos del mercado, mientras que en los persomdbe partirse de una decision politica
gue fija lo que el Estado asume como responsatlibaiée la sociedad), y las formas de
prestacion también seran diversas, pues en losnaes la relacion con el usuario es

determinante del como prestar el servicio.

El concepto de servicio publico comporta un deber pdestacion y una
responsabilidad publica. Pero dentro de este dgh@ral de prestacion se incluyen dos
niveles diferenciados de responsabilidad. La Adstiacion puede asumir un contenido
prestacional de forma generalizada, pero sin llegacrear verdaderos derechos

subjetivos. Asi, como veremos, la Administraciénegei identificar los servicios

14



sociales a prestar y puede organizar su aparatmiasthativo para hacer frente a estas
prestaciones. Pero la creacién concreta de lo&cgery el acceso a los mismos puede
quedar condicionada a decisiones discrecionaleas posibilidades econdmicas. Esta
actividad puede clasificarse de servicio publiceropdebe diferenciarse de aquellas

prestacionales materiales configuradas como verdadierechos subjetivos.

Por otra parte el servicio publico debe prestarsprancipio en condiciones de
gratuidad, universalidad y mutabilidad, si biemoegprincipios pueden ser modulados

para dirigir las prestaciones hacia los colectivds necesitadds

3. L OS SERVICIOS SOCIALES COMO SERVICIO PUBLICO

La actividad de asistencia social consistente estaciones técnicas a colectivos
necesitados podemos definirla como actividad deiges sociales. Esta actividad ha
tendido en los udltimos afios a irse configurandolgti@amente como verdadera

actividad de servicio publich Las leyes autonémicas marcan claramente esta

1> Esto lleva a que se cuestione la obligatoriedacedpetar el principio de gratuidad,

reclamando la introduccién de férmulas de copagde oontribucién de las familias ( el contrato
asistencial), asi como la posibilidad de entender & principio de universalidad se refiere a
determinados colectivos. Sobre esto Ultimo se ptaatsu vez el debate de hasta que punto debe
negarse el acceso a los servicios a personas eeleside renta relativamente altos, pero que
son las que en su dia satisfacieron los impuesteggrmiten prestar los servicios. Al respecto
son de interés las recientes consideraciones ddicSile Greuges en su “Informe extraordinari
sobre I'atenci6 a la gente gran depenent a Catalupyesentado en el Parlamento de Catalufia
el 4 de marzo de 2004, en el que se plantea giegiasi deben determinar qué personas son las

gue tienen derecho a recibir las prestacionesaeidn a la tercera edad.

1% Sobre la creacion y evolucién de los servicioslipab sociales puede consultarse
MUNOZ MACHADO, op.cit. pag. 724 y ss.
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tendencia, si bien por lo general se recurre atepto de servicio de responsabilidad
publica. Asi, por ejemplo, la ley catalana 4/199 2D de abril establece en su
exposicion de motivos que “la garantia de la usiaizacion de la atencion social a la
poblacién de Catalufia pasa por la articulacién golasolidacion de la Red Béasica de
Servicios Sociales de Responsabilidad Puablica’uy articulo primero, apartado b)

determina que la ley tiene por objeto “definir ladRBéasica de Servicios Sociales de

Responsabilidad Public?

Estas mismas leyes autonémicas han tratado de forimzipal de organizar un
conjunto de actividades prestacionales diversadjsigbuir las competencias entre los

niveles territoriales en razén de su capacidaddacy de establecer las relaciones con

" Esta misma referencia a la idea de responsabilidédica la encontramos en las
siguientes recientes leyes de servicios socidlstsirias, ley 1/2003 de 24 de febrero, art.5,a:
“el sistema publico de servicios sociales se regd los siguientes principios ...a)
responsabilidad publica, que constituye la garadeladerecho de las ciudadanas y ciudadanos
al acceso a dichos servicios. Los poderes publietieran proveer los recursos financieros,
técnicos y humanos que permitan la promocién yaefituncionamiento de los servicios
sociales, dando prioridad en cualquier caso albertora de las necesidades mas urgentes. Para
la prestacién de los servicios sociales los podad@bdicos contaran con la iniciativa privada a
efectos subsidiarios de la iniciativa publica ers ltérminos previstos en esta Ley,
correspondiéndoles promover y fomentar la part@@pade las entidades sin animo de lucro en
el ambito de la accion social”; Murcia, ley 3/2088 10 de abril, articulo 5,1 “ el sistema
publico de servicios sociales se inspira en logarodos fundamentales de la Constitucion
Espafiola y se regira por los siguientes princigjeaerales...a)Responsabilidad publica. Es
responsabilidad de los poderes publicos garantizderecho de los ciudadanos a los servicios
sociales, disponiendo para ello de los medios fieaos, técnicos y humanos necesarios”;
Madrid, ley 11/2003 de 27 de marzo, articulo 3"keyvicios sociales se regirdn por los
siguientes principios....a) Responsabilidad puldicda promocion, planificacion, coordinacion,
control, ejecucion y evaluacion de los serviciosiaes para dar respuesta a las necesidades

detectadas, a través de analisis objetivos, comfarariterios de equidad y justicia social”.

16



el sector privado tanto para la prestacion de ses/identro del sistema publico como

fuera de dicho sistema.

Por lo que se refiere al contenido de la activigesbtacional se acostumbra a
diferenciar entre diversos niveles prestacionglessi, por ejemplo , la ley catalana
diferencia entre los servicios basicos, de atencidpecializada y de atencién
especializada de alcance superior ), y se atriluya Administracion una amplia
discrecionalidad en la determinacion de los sessiai crear y en el reconocimiento de
los servicios a prestar. Asi, recurriendo de nuavia ley catalana, el articulo 6,1
establece que “cualquier persona tiene derechacdesa a los servicios de atencion
primaria y a los servicios especializados, de alueron las condiciones que se
determinen por reglamento”, afiadiendo el parraicero que “el acceso a la red basica
de servicios sociales se produce, en cualquier, csocondiciones de igualdad y
atendiendo a las necesidades de los beneficiaissdecir, el acceso a las prestaciones
no se configura por lo general como un verdaderecth® subjetivo, sino como un
interés legitimo que da derecho a solicitar la tpéén y a obtener una respuesta
razonada sobre el cdmo y cuando de la misma, sielndderio de la no disponibilidad
de medios econdémicos suficientes argumento basfmrte denegar lo que se pide.
Diversa es la situacién una vez obtenido el deretlmgreso en un centro de atencién,
en cuyo caso Si que existen unos derechos previamstablecidos sobre el trato que

debe recibirse en el misifo

Recientemente la Comunidad Autonoma de Asturiasrdwnocido ya el

derecho subjetivo a determinadas prestacioneseyall2003 de 24 de febrero de

18 Con caréacter general, vid. el RD 1259/1999 de dfutio que regula las cartas de
servicios y los premios. También puede consultalsespecto a modo de ejemplo la reciente

ley de Murcia de servicios sociales 3/2003, arti@2.
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servicios sociales en su preambulo establece duitéeo esencial del sistema publico
de servicios sociales lo constituyen sin duda sast@ciones, que se establecen en el
titulo 1V, constituidas por el conjunto de servgiintervenciones técnicas, programas y
ayudas destinadas al cumplimiento de los finesndeino, que no son otros que la
mejora de la calidad de vida y del bienestar so&ialeste sentido, la ley obliga a la
aprobacion, en un plazo de dos afos, de un catélegoestaciones que contendra el
conjunto de prestaciones del sistema publico décses sociales. Constituye uno de
los aspectos esenciales de la ley el reconocimianttavés del referido catadlogo de
aquellas prestaciones que tendran el caracter rilaifoentales y que seran exigibles

como derecho subjetivb”.

En general, pues, las leyes autondémicas determsnaroferta, ordenan la
demanda ( por peticidbn espontdnea o por convoeyt@stablecen criterios generales de

adjudicacién, pero no reconocen derechos subjetivos

En todo caso, debe reconocerse que los serviciosspensabilidad publica en
materia de asistencia social o servicios socialesogean las Comunidades Autonomas
son servicios publicos, en la medida en que caomystit la organizacion de actividades
prestacionales de caracter técnico y de respoitabipublica ( sistema), que con el
fin de favorecer la cohesién social trata de dapuesta a necesidades sociales no

cubiertas por el mercado.

9 El principio se concreta en el articulo 20 dedw: el catadlogo de prestaciones
distinguird como fundamentales aquellas que sexégibies como derecho subjetivo en los
términos establecidos en el mismo directamentewagindicacion técnica y prueba objetiva de

su necesidad, con independencia, en todo casa,diteidcion econdémica de los beneficiarios”.
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Estos servicios publicos se prestan en concurr@ocida actividad privada y no

crean, por lo general, derechos subjetivos a miesies concretd%

. LOS SERVICIOS SOCIALES COMO _SERVICIOS PUBLICOS .

CONSECUENCIAS

La calificacion de una actividad prestacional comservicio publico ha
comportado tradicionalmente la reserva de dichaidat al sector publico. Esta
actividad reservada podia abrirse en su prestatiparticular a través de las formas de
gestion indirecta, dentro de las cuales la connesié la técnica principal. Lo esencial
era garantizar que la prestacion se llevara a embaondiciones de continuidad y
mutabilidad, siendo la administracion la resporesaitima de las condiciones en que se

debia prestar el servicio.

En el caso de los servicios personales, y en candeelos servicios sociales, la
calificacion de la actividad como servicio publiposee otras consecuencias. Como ya
hemos dicho, esta actividad se ha prestado desdergenes en concurrencia con el

sector privado. Publico y privado concurren, pay@ompiten.

La calificacion de los servicios sociales como s@nwpublico no pretende, por
tanto, imponer reserva alguna. La funcionalidadréelirso a la categoria juridica trata

en este caso de delimitar el &mbito prestacional lguAdministracion asume como

20 Con caracter general, son de especial interéselésxiones de MALARET, E,
Administracion publica y servicios publicos: la @cen de una red de servicios sociales a los
ancianos en la transformacion del Estado del bianesn el libro colectivo coordinado por J,
Tornos, Los servicios sociales de atencion a leetaredad. El caso de Catalufia, Tirant lo
blanch, Valencia, 2002, pag. 265.
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responsabilidad propia, aunque como ya hemos apurdgsta responsabilidad no se
traduce por lo general en la creacion de verdadele®chos subjetivos. La
Administracion define su campo de actuacién y dehmganizar sus servicios ( 0
buscar formas de gestion indirectas) de formauel ¢ pueda dar cobertura de forma
eficaz y con minimas condiciones de calidad a éasathdas de prestaciones concretas

que planteen los usuarios.

Con relacion a las actividades privadas que mategigte tengan también un
contenido asistencial la Administracion ejercera poder regulador mads o menos
intenso, utilizando por lo general la técnica dealsorizacion reglamentada, pero se

trata de actividades prestacionales que no sqgmomeabilidad de la Administracién.

Por tanto, entendemos que los servicios socialesewicio publico cuando se
trata de las actividades prestacionales que la Aidtracion se compromete a organizar
y a prestar de forma directa o indirecta, incluydasl dentro del sistema publico. Las
actividades reglamentadas seran las prestaciogedesoque realice el sector privado
fuera del sistema de responsabilidad publica, etudvide autorizacion y bajo la

inspeccion administrativa.

Los servicios sociales, en tanto servicio publico,responden por tanto a la
concepcion tradicional de esta figura, lo que seepde manifiesto al examinar la
problematica especifica de estos servicios publisas referiremos a continuaciéon a

algunas de estas cuestiones.

! No compartimos la tesis de CARRILLO DONAIRE, Ekeeho de la seguridad y de
la calidad industrial, Marcial Pons, Madrid 2006g&n la cual los servicios sociales son en todo

caso actividades reglamentadas al no existir ublgatio del sector.
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1. SERVICIOS SOCIALES Y DERECHO DE LA COMPETENCIA

Como hemos reiterado, el concepto de servicio pdltia estado vinculado
desde sus origenes a la idea de monopolio o redereatividad. En la actualidad el
derecho comunitario impone la liberalizacion y $éto admite la excepcion a las reglas
de la competencia si se acredita que se trata deruitio econémico de interés general
cuyos fines no pueden alcanzarse si se deben saneseas reglas ( articulo 86,2 TUE:
“las empresas encargadas de la gestidon de logissrde interés econémico general o
que tengan en caracter de monopolio fiscal quedadcinetidas a las normas del
presente Tratado, en especial a las normas de temge en la medida en que la
aplicacién de dichas normas no impida, de heche dedecho, el cumplimiento de la

mision especifica a ellas confiada”).

En el caso de los servicios sociales la aplicadiéreste capital precepto del

derecho comunitario presenta algunas modulaciones.

Una primera cuestion es la relativa a si las edédgrivadas que llevan a cabo
prestaciones de asistencia social ejercen o ngderdi econémica y si, en consecuencia,

deben o no considerarse empresa.

Sobre este tema podria afirmarse con caracter ajenee las prestaciones de
asistencia social no tienen contenido econdmicpair de la distincidn entre servicios
econdmicos y personales se llegaria a la concludyue los servicios sociales no son
nunca servicios de contenido econdmico. Esta ceitfeiu, no obstante, responderia a
un planteamiento simplista. No cabe duda de ques geestaciones tienen contenido
econdémico, y estan en la base de saneados negwidwaslos. Basta pensar en la

actividad econdmica vinculada a las residencida tercera edad.

21



Ante la dificultad de fijar aprioristicamente ldidetacion entre actividades con
0 sin contenido econdmico, la Comision Europeadjadid que sea la jurisprudencia
comunitaria la que se ocupe mediante el analesisados concretos de esta cuestion. El

TJCE ha fijado ya algunos criterf@s

Asi, en la sentencia del TICE de 17 de febrero3$8,1Poucet, el Tribunal
estimé que una entidad dedicada a la gestion dehed de la seguridad social no era
una empresa y no estaba sujeta a las reglas aenlgetencia en la medida en que no

poseia animo de lucro y perseguia un fin de sadiddrsocid’.

No obstante, la sentencia del mismo Tribunal deddénoviembre de 1995,
Federation Francaise des sociétés d’assuranceantatdoctrina anterior. En este caso
se afirma que una entidad sin animo de lucro, mkedé a completar pensiones de vejez
con caracter voluntario, si es empresa, ya queesjgma actividad econdmica, y esta
sujeta a las reglas de la concurrencia con relaxiotias empresas de seguros de vida.
La no existencia de lucro y el tratarse de una esgique actla segun criterios de
solidaridad, si bien limitados, no justifica quepseeda evitar la aplicacién de las reglas

generales del derecho comunitario.

22 \/id. al respecto MENICHETTI, E, | servizi socialiee’ordinamento comunitario, en
la obra dirigida por Albanese y Marzuoli, Servidi aksistenza e sussidarierta, |l Mulino,
Bologna, 2003; MALARET, Servizio pubblico e att&iecondmica, en la obra dirigida por
Brancasi, Liberalizzazione del trasporto terrestreservizi pubblici economici, I Mulino,
Bologna 2003, pag. 287, y SENDIN GARCIA, op.cit.

23 Posteriormente, en esta misma linea, la sentelec2? de enero de 2002, INAIL, en
la que se reitera que una entidad creada pargurasefrente a los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, sometida a contrabegtae afiliacion obligatoria, y que presta

un servicio de solidaridad, no ejerce una activiede@homica.
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Por tanto, no parece que el criterio del conte@donomico de la actividad,
considerado en abstracto, sea determinante pai@arapl no las reglas del derecho
comunitario sobre competencia. En materia de asistsocial pueden existir empresas,
incluso sin animo de lucro, que deben sujetarss arincipios de concurrencia, porque

de hecho ejercen una actividad econ6mica en compate

El planteamiento parece que debe ser otro. Par@enmer que sujetarse a las
reglas de la competencia habrd que demostrar gsistema de asistencia social que
trata de implantarse requiere un régimen juridiogudar, no sujeto a las reglas de la
competencia. De esta forma las excepciones serdnitidas. En definitiva, debera
acreditarse que los servicios prestacionales \alod a servicios sociales forman parte
de un servicio publico, entendido como sistemaedeansabilidad publica que se sitla
fuera del mercado. En esta linea, mientras la prdeda necesidad de no sujecion a las
reglas del mercado es dificil cuando se trataedeicsos econdmicos, esta prueba es
mas facil, y el Tribunal menos exigente, cuandotraga de servicios de caracter

personal.

El derecho comunitario admite, pues, que los Estad@mbros puedan crear
sistemas de asistencia social que se oponganradgias de la libra competencia, pero
para ello deberd justificarse que la propia subisish de estos sistemas de
responsabilidad publica exige este régimen exooerdd sujecion al derecho

comunitario.

Asi se reconoce por el TICE en la sentencia Sogedeaf7 de junio de 1997.
La cuestion prejudicial planteada tenia como obgtaonocer si una ley regional
italiana podia exigir que la prestacion del seovigiiblico de residencias de ancianos

por cuenta de la Administracién se limitara a laisdades sin animo de lucro.
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El Tribunal resuelve lo siguient&n® 27. El derecho comunitario no restringe la
competencia de los Estados miembros para orderassstemas de Seguridad Social.
N° 31. Segun el gobierno italiano, el requisito ldenexistencia de animo de lucro
resulta ser el medio mas coherente teniendo entauas finalidades exclusivamente
sociales del sistema de que se trata en el progedim principal. Las decisiones
tomadas en el ambito de la organizacion y de |lsfa@on de asistencia por parte de
los operadores privados que no persiguen un fimalimo no estan influidas por la
exigencia de obtener beneficios de la prestacion sdevicios, para que estos
operadores persigan con caracter prioritario lasdlidades sociales. N° 32. A este
respecto, procede hacer constar que en el estatiladel derecho comunitario un
Estado miembro puede, en el marco de la competepumaconserva para ordenar su
sistema de Seguridad Social, considerar que uaraside asistencia social como aquel
de que se trata en el procedimiento principal, icglnecesariamente para alcanzar
sus objetivos que la admisién en dicho sistemapdgaolores privados en calidad de
prestadores de servicios de asistencia social sspeditada al requisito de que no

persigan ningun fin lucrativo”.

En definitiva, cuando se trate de servicios puklide asistencia social podra
establecerse un régimen especial para la prestdeidichos servicios ( en el caso de la
sentencia, podra limitarse el acceso al sistemdicoul las entidades privadas sin
animo de lucro) . El criterio determinante no esaiacter o no econémico de estos
servicios, sino el hecho de que la prestacion quealiza se integra dentro del sistema
de responsabilidad publica. En este caso podr&e @gudas o favorecerse determinado
tipo de entidades, sin que ello vulnere las regéaka competencia. Esto sera asi ya que
otras entidades privadas que ejerzan la mismaidadiconcurriran con las empresas

del sistema publico, pero no competiran entre eiebtan todas en el mercado y, por
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tanto, las que se integran en el sistema de reapitidad publica pueden gozar de un

régimen especial.

Cuestion ya diversa es que en el acceso al sigtébleco deban respetarse las
reglas de concurrencia. Y también es cuestion shveque las empresas de capital
publico que presten el servicio publico deban @o ttaso sujetarse a la legislacion de
contratos, al no ejercer una actividad industriamercantil. Tanto si se trata de

empresas de forma juridico pablica como de formaape”.

2.L0S MODOS DE GESTION

La actividad de prestacion material de los sersidociales presenta también
unas notas singulares que deben ser destacadéisn@eservicios personales requiere
adoptar formas juridicas singulares, como ya nadicertia el viejo articulo 43,2 del
RSCL de 1955 : “los servicios relacionados con dasvidades benéficas podran

prestarse por gestion directa o por concierto”.

El precepto citado nos pone de manifiesto como framgestion indirecta se
impone la figura del concierto y se olvida el racutradicional a la figura concesional.

Las razones pueden ser vafias

4 En la actualidad la nueva redaccion de la LCAPoinepla sujecion a la normativa de
contratos publicos de todas las entidades de ¢tapifllico, o controladas por una
administracion, aun si poseen forma privada. Albi@r de la ley 62/2003 de 30 de diciembre
que da nueva redaccion al apartado 1 del articogoydla disposicion adicional sexta de la
LCAP.

%5 Vid. sobre este punto VAQUER CABALLERIA, op.citag. 136 y ss.

25



a/ El concesionario gestiona un servicio a riesg@ntura, mientras que en el
caso de los servicios personales la prestacion, lpogeneral, no comporta
remuneracion y quien presta el servicio no cobrdataino que recibe sus ingresos

directamente de la Administracion.

b/ La concesién supone el acceso a una actividedgonente reservada a la
Administracién, mientras que en los servicios desida actividad siempre ha podido
llevarse a cabo en régimen de libre concurrerieste hecho es el que explica que
existan entidades que prestan los mismos senqgciesla Administracion debe prestar
como responsabilidad suya, y que ésta Ultima pesthi interesada en acudir a las
entidades privadas para que lleven a cabo pora@sent estas prestaciones que forman

parte del servicio publico.

¢/ La extincion de la concesion conlleva la revirsie las obras e instalaciones
ya que el concesionario no tiene titulo para segustando esta actividad. Como no
puede ejercer la actividad no tiene sentido gqumetesionario mantenga la propiedad
de unos bienes afectos a algo que no puede llezahb@ La situacidén es diversa en el
caso de los servicios sociales, ya que el partipddra continuar ejerciendo la misma

actividad, si bien ya no dentro del sistema publico

Por otra parte debe recordarse que el articuld Idsbla LCAP parece limitar la
gestion indirecta a los casos en los que el sergigirestar tenga contenido econémico

gue lo haga susceptible de ser prestado por plaresu

Todo ello no excluye la gestion indirecta de losviseos sociales. Por un lado
porque como ya vimos, si bien forman parte de lEwigos llamados personales

poseen un contenido econdémico innegable. Por ptngue lo que se desprende de la
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singularidad de estos servicios es que deba aeugliogras formas de gestion indirecta,

pero no que la misma no sea posible.

Por estas razones, para la gestion indirecta deelvgcios sociales no se acude
a la concesion, sino a la figura del concierto locdavenio con entidades sin &nimo de
lucro. El articulo 26 de la ley catalana 4/199428ede abril es un claro ejempld..
Las administraciones publicas promoveran e imp@ealas entidades de iniciativa
social, las cuales pueden recibir financiacion pcdly deben sujetar su actividad en
el campo de los servicios sociales a las deternmmas del Plan de actuacion social y

al contenido de los convenios formalizados.

2. Las administraciones publicas actuantes en dbitomde la presente Ley
pueden concertar la gestion de servicios sobrecledes tengan la competencia, de
acuerdo con lo establecido en la normativa regutadde la gestion de los servicios
publicos, con entidades privadas, preferentememtenitiativa social debidamente
acreditadas, las cuales quedarian vinculadas a die$erminaciones del Plan de
actuacion social y a los requisitos que se fijen jgonormativa y, en su caso, a los

planes o programas de la administracion que prorawghconcierto.

3. Corresponde a la administracion concertante lancion de control,
seguimiento y coordinacion de los conciertos estEtbs, sin perjuicio de las

competencias asignadas al Gobierno de la Generdlefaesta materia.

4. Las administraciones publicas actuantes en ébitimde la presente Ley

pueden establecer convenios de colaboracion coartidades privadas.”
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El recurso a estas otras formas permite a la Aditnauion aprovechar la
experiencia, y la mayor adecuaciéon al tipo de poééh, que poseen las entidades
privadas que ya actdan en el mercado en el ambittosl servicios personales. El
concierto o el convenio permitirdn la financiacadministrativa de estas actividades, y
la prestacion de los servicios publicos por encaggmomienda o delegacién de la

administracion, una administracién que es la resgiole de estas prestacidfies

Otra singularidad relativa a las formas de gest@énla que se deriva de la
conexion intima de la prestacion con la personalguecibe, lo que se ha llevado a
calificar los servicios sociales como “actos de aftigf’. La subjetividad y la
interactividad son elementos muy relevantes entgsiede actuaciones, y por ello el
recurso a las instancias burocraticas tradicionateson la mejor respuesta. Quien
presta el servicio no sOlo debe poseer los coneaitwé necesarios, debe saber
relacionarse con las personas, debe poseer unaaspracion, debe formar parte de
una organizacion préxima al usuario del serviciebel conocer sus costumbres, su

lengua.

Es por ello que el recurso a las entidades sin@dienlucro posee una especial

justificaciérf®. Las leyes autonémicas en materia de asistenai@lso servicios

0 Vid. sobre este punto , MALARET, E, op.ult.citgp®25.
*"VAQUER CABALLERIA, op.cit. pag. 139.

28 Cabe recordar aqui que la sentencia del TICE Swdette 17 de junio de 1997 antes
citada reconocia como un argumento razonable mhritiauna excepcion a las reglas de la
competencia el que se estableciera que los carszenn la Administracion responsable de los

servicios sociales se limitarian a las entidadegisimo de lucro.
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sociales reconocen a las entidades sin animo de lurcpapel privilegiado o exclusivo

en la colaboracion con la Administracfan

3. LA EXIGIBILIDAD DE LAS PRESTACIONES

Como también hemos expuesto, la normativa regtdade los servicios sociales
no acostumbra a configurar las prestaciones queépcemo verdaderos derechos
subjetivos de los ciudadanos. En la creacion ybkstemiento de servicios sociales las

Administraciones suelen atribuirse un amplio margeliscrecionalidad.

En todo caso debe diferenciarse en este punto itabiilad del acceso al
servicio publico, esto es, la admisién al servidle, los derechos del usuario ya
admitido al servicio, una vez formaliza una relaci@iridica con la institucion

prestadora del servicid

Nos interesa ahora apuntar algunas ideas sobnémarp de las cuestiones, el
acceso al servicio. Sobre este punto debe reca®cpre el procedimiento légico a
seguir es determinar primero la oferta y, en fumaé la misma, ordenar la demanda.
Una vez efectuado este proceso el potencial ussargituara en una posicion activa de
pretensién concreta y frente a la denegacion desacal servicio podra interponer los

correspondientes recursos.

2 Un completo examen de la legislacion autonémicaredacion a este punto se
encuentra en VAQUER CABALLERIA, op.cit. pag. 228.

30 v/id. con caracter general sobre este tema, FONOVMET, T, Los derechos de los
usuarios en los servicios sociales de atenciénterdara edad, en la obra colectiva coordinada

por J.Tornos, op. Cit. P4g. 333y ss.
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Llegados a este punto cabe plantear:

3.1. ¢Existen vias juridicas para exigir una concreta pgstacion?

La respuesta a esta primera pregunta exige difi@redos posibles puntos de
partida. Si las prestaciones se hubieran configuremmativamente como verdaderos
derechos subjetivos seria posible ejercitar uneéagadicial de condena, de forma que
la pretension consistiera en la declaracion dedadldel acto denegatorio y la condena
a la Administracion de proceder a otorgar en urz@lpredeterminado la prestacién

solicitada.

Si no existe tal derecho subjetivo, la Unica acgiosible seria la prevista en la
legislacién local a partir de lo establecido emarticulo 18,9 de la LBRL y 151,2 de la
LHL, teniendo ademas en cuenta que segun el arti26)1-c de la misma ley la
prestacion de servicios sociales es un serviciggatolrio en municipios de mas de

20.000 habitantés

3.2. ¢Es posible acudir a la accion por inactividad intoducida en la ley

jurisdiccional de 19987

Por lo general, como hemos venido diciendo, cuasdodeterminan las
prestaciones propias de un determinado sistemasgemsabilidad publica se impone

a la Administracién el deber de satisfacer deteads prestaciones, pero no se le

31 Sobre el recurso a esta via legal puede verse BENTAGUIRRE, op.,cit. Pag. 139,
y VAQUER CABALLERIA, op.cit. pag. 182 y ss. Ambositares citan como ejemplo de este
proceder la sentencia del TS de 9 de mayo de 18864396, por la que se condend a un
municipio a instalar las rampas para favorecer tvildad de los minusvalidos que estos

reclamaban.
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imponen unas obligaciones concretas. Situados ezgodentro de la accién por

inactividad del articulo 29 de la ley 29/1998 sulgeregunta ¢puede el ciudadano
acudir a esta via para exigir unas prestacionexet@s a las que cree tiene derecho? A
nuestro juicio, en principio, no. Esto es, si lama que crea el deber prestacional se
limita a imponer un deber genérico de prestacion, se dan los presupuestos legales
del articulo 29, ya que no existe la obligacionlelar a cabo una prestacion concreta a

favor de una o varias personas determinadas.

La norma creadora del servicio generalmente deterhois servicios que deben
prestarse, atribuye las responsabilidades entréil@ssas administraciones, prevé la
colaboracién del sector privado en las tareas qustales, regula el procedimiento de
acceso al servicio, fijja el régimen econémico désnmo, pero no crea derechos
exigibles ni establece concretas obligaciones. eEtdr norma que crea el deber
prestacional y el derecho a una prestacion concoehe aparecer la norma que
configura un verdadero derecho subjetivo o bieacth administrativo que concreta el
deber y establece una relacion juridica singldaren el seno de esta relacién concreta
donde surge el derecho del particular a una piliéstaoncreta que se correspondera

con la obligacion de la Administracion de satisfatieha prestacion.

Un ejemplo puede ilustrar esta argumentacion. Temas para ello lo
establecido en la legislacion catalana (Decremidlativo 17/1994 de 16 de
noviembre y Decreto 284/1996 de 23 de julio maddio en parte por el Decreto

176/2000 de 15 de mayo).

La ley reconoce a favor de los ciudadanos detedomaderechos prestacionales,

pero al configurar el derecho de acceso, el derexhobtener una determinada

31



prestacion, se imponen unos condicionamientos gksserAsi el articulo 7 del DL
17/1994 dispone que “toda persona tiene derecharcieso a los servicios de atencion
primaria y a los servicios especializados, de atue@on las condiciones que sean
determinadas por el Reglamento”. La prestacidrtitatia se reconocera en funcion de
los recursos existentes, y de las condicionesaleitante. El deber prestacional se ha
de concretar en funcién de los medios existentedeyla situacidbn concreta del
solicitant&?. Asi, el articulo 30,1 del Reglamento que desarrtd Ley, Decreto
17/1994, establece que “cualquier persona tienectier en condiciones de igualdad, al
acceso a los servicios de la red béasica de sesvitioiales de responsabilidad publica,
ya sean de atencién primaria, ya sean servicicscedjzados, asi como a los servicios
sociales que no forman parte de ésta pero queisancfados con recursos publicos,
siempre y cuando se cumplan las condiciones queteeminen en la reglamentacion
para cada prestacion en atencion a las necesidades beneficiarios y a los recursos
existentes”. Como vemos, la necesaria concrecidnddeecho a una determinada
prestacion, en funcién del estudio del caso coacyedle los recursos disponibles, se
lleva a cabo a través del acto administrativo @®mecimiento de acceso al servicio,

acto del que surge la obligacion prestacionaldeetcho a su exigencia.

En consecuencia, a partir del simple contenidcadeorma que crea el servicio
no creemos posible acudir a la via del articulp@@ exigir una prestacion, ya que no
existe la obligacion de prestacién concreta a persteterminada. La situacion sera
diversa una vez que la Administracion reconozasestcho a una prestacion concreta a
favor de persona determinada, y dicha prestaciéseniieve a efecto. En este caso si
podra acudirse a la accién del articulo 29, aunigodra que acreditarse la existencia

de un acto que reconoce el derecho subjetivo presacion determinada (también se

2 Vid. sobre esta cuestiéon, FONT LLOVET, T. pag3 §3s.
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podra en este caso acudir al articulo 29.2 unaeezstime concurra la firmeza del acto

que reconoce el derecho).

La norma que crea un servicio publico impone @daninistracion un deber
prestacional, pero razonablemente deja a la mismairistracion un margen de
decision para concretar el alcance de la prestacitandeterminacién de los sujetos
beneficiarios. Este margen de apreciacién, no tddeca una Unica solucion justa a
través de los mecanismos de control de la disarakidad, supone reconocer a la
Administracion la facultad de disefiar politicassgsiciales en funcién de los recursos
disponibles y de las varias medidas aplicables garasatisfaccion a las necesidades de
los usuarios del servicio. Por ejemplo, en el adsain anciano sin recursos propios
¢debe darsele plaza en una residencia, establesistama de asistencia domiciliaria,
puede exigirse a la familia determinada prestaeiéonémica? La norma impone el

deber de dar asistencia al anciano, pero no cenguet prestacion.

Por ello, no parece posible que con este marco atdonpueda acudirse a la
accion del articulo 29 para que sea el poder jaldiei que determine el alcance y
contenido de la prestacion. Ello sélo sera posibla vez exista el acto que haya
concretado el deber de prestacion reconocienderecdo a una prestacion concreta.
Existiendo sélo el deber de prestar, la decisiditjal que reconociera el derecho a una
prestacion concreta sustituiria la competencia igroge la Administracion y
distorsionaria la determinacién de una politicalipabasistencial. ElI poder judicial
podra, en este caso, controlar la inactividad powib ordinaria, anulando el acto
presunto denegatorio de lo solicitado y condenantdbo Administracién a establecer el
derecho a una prestacion, en el marco de la noptieakle, y dentro de un plazo

concreto.
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Dos sentencias, una de primera instancia y oteasacion que casa la sentencia

recurrida ilustran la problematica deschita

En la sentencia de primera instancia se estim@alrso interpuesto por una
sefiora de 85 afios de edad frente a la denegaq@éesexde la peticién de ser ingresada
en una residencia geriatrica. La denegacion seafuedtdé en la apreciacion de las
circunstancias personales de la solicitante dedstacion. La sentencia del Juzgado n°
1 de lo Contencioso-Administrativo de Barcelona,fesha de 5 de febrero de 2000,
estimé el recurso al entender que no se tuvierorcuamta todos los elementos
concurrentes, y en el fallo dispuso la anulaci6hai¢o por no conforme a derecho
“ordenando a la Administracion la sustitucion dekmmo por otro que, valorando
conveniente los aspectos de toda indole concusremtda actora, facilite su ingreso en
un centro residencial adecuado a sus necesidad@cunstancias”. En definitiva,
condena a la Administracion a una prestacion cteced ingreso en una residencia

geriatrica.

Recurrida la sentencia mediante un recurso de iéaisan interés de la Ley, el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, medisetgéencia de 20 de octubre de 2000,
caso la sentencia de primera instancia. Para el [&Sibrmativa aplicable “no es un
modelo de claridad”, pero reconoce en todo casa Administracion un margen de
apreciacion. Por ello, entiende que debe atendels@roblematica que trata de regular

el legislador y la finalidad perseguida por diclbanmativa.

Siguiendo esta linea de razonamiento, afirma:

% Bien es verdad que las sentencias se dictaromsmdla ley jurisdiccional de 1956,

pero su razonamiento tiene igualmente interés.
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“la problematica, en este caso, no es otra queua qgfrece la sociedad actual:
aumento de la esperanza de vida con el consiguiemiejecimiento de la poblacion
que, a menudo, carece de autonomia para atender ngeesidades primarias;
inexistencia o debilitamiento de las relacionesif@ames y falta, en el sector publico,

de plazas suficientes para atender todos los et&sios.

Ha de observarse que se prevén toda una serierdiiss y programas para
cada una de las situaciones de los solicitantegr@so en centros residenciales, ayuda
a las familias con una persona discapacitada, antrde dia, servicios de
teleasistencia, etc.) y se establece, logicamemt@erfil de acceso a cada uno de ellos,
siendo razonable que este perfil sea valorado, ipregnte, al resto de circunstancias
apreciables en el peticionario, que so6lo seran tbfie consideracién si se cumple este
perfil, sin perjuicio, naturalmente, que, de inteme al afectado, le sea concedido otro

de los servicios sociales recogidos en la citadanativa”.

En base a este razonamiento, se estima el recersasdcion y se declara como
doctrina correcta (estamos en un recurso de casamidinterés de la ley) que la
interpretacion de la norma aplicable “consistemtdaevaloracion de las circunstancias
personales de los solicitantes de los serviciosatdacion a las personas mayores,
comporta la elaboracién de un perfil individualiaadel estado de necesidad que
determina el servicio adecuado con respecto, ea cado, de los perfiles de acceso

descritos en el apartado B) del Anexo de la ordteda’.

En definitiva, la sentencia del TSJ, aun sin deastpresamente, reconoce a la
Administracion un margen de apreciacién (“...se pnetagdla una serie de servicios y

programas para cada una de las situaciones deliosasites”), por o que no le parece
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conforme a derecho que sea el juzgado el que deterei perfil de acceso del
solicitante y reconozca el derecho a una prestamdnreta. A ello, afiadimos nosotros,
que la sentencia de primera instancia pudo anulacte denegatorio de asistencia, y
condenar a la Administracién a que adoptara unstgmi®n concreta en aplicacion del
marco normativo que regula los servicios socialderto es también que en el caso
concreto, una anciana que pide a los 85 afios uaemirada prestacion, la remision de
nuevo a la Administracion de la solucion del casmceeto genera una clara
insatisfaccion desde la perspectiva de la justicaerial. Pero estimamos que esta
debi6 ser la solucién , exigir a la Administraciéncumplimiento de un deber, y no

condenar al cumplimiento de una obligacién conaya&no existf.

% Sobre esta cuestion, vid. AGIRREAZKUENAGA,|, Inaadad en la prestacion de
servicios pubicos y control jurisdiccional, RVAP,5v, 2000; VADRI, T. “La posicion juridica
de los usuarios ante el establecimiento y la prEstade los servicios publicosRAAPN° 20,
junio 2002, pag. 363 y ss. La autora afirma ques“parece sorprendente que el legislador, al
reformar en 1998 la ley de la jurisdiccion contesoradministrativa perdiera la oportunidad de
ofrecer mecanismos de control mas eficaces fretdeireactividad administrativa”. Ailade no
obstante, mas adelante, que esto no significa opreef a las prestaciones de servicios no
llevadas a cabo no pueda acudirse a la via ordin&m este caso, dice la autora citada,
“interpuesto el recurso se trataria de obtenersentencia estimatoria en la que, de acuerdo con
el articulo 71,1-c LJCA, el Tribunal condenase aAldministracion al suministro de la
prestacion juridicamente obligatoria, pudiendoluse, de acuerdo con el precepto, establecer
un plazo concreto de cumplimiento del fallo. Deleenarcarse, en este punto, y haciendo
referencia a un tema que ha sido objeto de un itaupter debate doctrinal, que en ningln caso se
trata de obtener una sentencia sustitutoria dedsidhn administrativa, sino tan sélo un fallo de
los Tribunales contencioso-administrativos en & g@ conmine a la Administracién a cumplir
con su obligacion legal, un deber de actuacionimpene el ordenamiento”. En la misma linea,
MORENO BEATO, M.Régimen juridico de lasistencia socialed. Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, Madrid 2002, pags. 50 y 51.
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Las sentencias, como dijimos, ilustran la probléraatelativa a los servicios

publicos, el derecho a una prestacion y el ejerdeila accion del articulo 29.

La normativa reguladora de un servicio publico agobra a imponer deberes
genéricos de prestacion que imposibilitan el ejaaie la accidn del articulo 29. Sélo
cuando la norma reconociera de forma directa, yneoesidad de acto de concrecion,
derechos individualizados a prestaciones concpadsia acudirse a la citada accion
por inactividad. Y es que, como se ha dicho, gula un servicio prestacional “nos
encontramos ante una amplia capacidad organizaiévda Administracion que le
permite ajustar bajo el punto de vista funcionalualitativo una oferta genérica —de
varias prestaciones, servicios 0 programas- y ueaadda que, aunque puede
formularse de manera especifica —por ejemplo, sugren centro residencial- en
realidad lo es de atencion genérica por el sistgnaaj determinar cual es, en realidad,
la prestacion, es decir, el servicio o programa cueesponde al solicitante por su

situacién personal, que es a lo que, en definitigae derecho®

3.3. ¢ Qué otras vias pueden ser Utiles para refonzia posicion de los ciudadanos?

En la medida en que la normativa que determinprigsgaciones asumidas por la
Administracion como integrantes del sistema de mesgbilidad publica sea lo mas
precisa posible, y en la medida en que tambiéretarahinacién de las condiciones
establecidas para tener acceso a las mismas se@sloeglada posible, la posicion de

los ciudadanos saldra reforzada.

%> FONT LLOVET, op.cit. pag. 343.
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SEGUNDA PARTE:

EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS Y EXIGIBILIDAD DE LOS S ERVICIOS

SOCIALES

I. INTRODUCCION

El objeto de esta parte del trabajo es tratarederchinar en qué supuestos y
bajo qué condiciones las prestaciones propias de skrvicios sociales pueden
configurarse como verdaderos derechos subjetivgsiéy consecuencias juridicas se

desprenden de esta calificacion.

Los servicios sociales en su mas amplio sentiddasoservicios que la sociedad
(personificada en el Estado) presta a la persorargo que miembro de la misma; los

servicios, en definitiva, que aquf llamamos atieert la person&”

Dentro de esta categoria general de serviciogarkona, los servicios sociales
se caracterizan hasta el presente por no configasaprestaciones como verdaderos
derechos subjetivos, frente a lo que ocurre enotoss servicios personales. En la
actualidad, el acceso a una plaza escolar en @doede ensefianza obligatoria se

configura como un verdadero derecho subjetivo, gnismo ocurre con relacién a las

% VAQUER CABALLERIA, op.cit. pag, 113y 114.
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prestaciones sanitarias incluidas dentro de lasigries de prestaciones garantizadas

0 en el caso de las pensiones a la vejez e inzalide

Por el contrario, el acceso a las prestacionesggae los servicios sociales se
somete por lo general al cumplimiento de requssite apreciacion discrecional o a la
clausula “siempre que exista la suficiente congigimapresupuestaria”. No existe, en
términos generales, ni un derecho a la creaciéseatgicio, ni un derecho al acceso al

servicio creado.

En este sentido, en el documento “Bases per aavallei de serveis socials de
Catalunya. Un document per al deBten el apartado relativo al predmbulo ( pagina
24) se afirma que “los servicios sociales en Chtalastan formados por servicios,
establecimientos, prestaciones econdmicas, programactividades de prevencion,
atencion y promocién social. Constituyen un sistadna débil por la falta de cobertura
universal y del reconocimiento especifico del deoesubjetivo a su utilizacion. Es lo
gue se ha denominadierecho debilitadgor los recursos limitados establecidos para
su eleccion. Por otra parte, lo que h&ggrte a un derecho es el sistema de garantias
gue lo acompanfa”. Poco después el mismo Documémuaague “cuando el derecho a

la educacién y a la salud no eran derechos uniesrsaconocidos por las leyes, habia

37 La relacion de los derechos subjetivos en matsaiaitaria se contiene en la
actualidad a nivel estatal en la ley 6/2003 de @8mdyo de cohesion y calidad del sistema
nacional de salud y en el catalogo de prestacipmestera de servicios. Vid. al respecto, VIDA
FERNANDEZ, J, Las prestaciones sanitarias del Shé®ilogo de prestaciones y cartera de
servicios, en el libro colectivo coordinado por FAR-PALOMAR-VAQUER, La reforma del
sistema nacional de salud. Cohesion, calidad yuestaprofesionales, ed. Marcial Pons, Madrid
2004, pag. 37y ss.

% Documento elaborado por una Comisién de expexasbrada por el Departamento
de Bienestar y Familia de la Generalidad de C@saijupublicado con fecha la noviembre de
2004.
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pocas escuelas y pocos servicios de sanidad plllieaan utilizados sélo por los
sectores mas débiles de la sociedad. Es evidertangbio cualitativo que para los
servicios de salud y educacion ha supuesto ehoeimiento del derecho universal a
disponer y hacer uso de los mismos. Los servidogakes también estan siguiendo el
mismo recorrido, si bien con unos afos de rettésoomo sucede en la sanidad y en la
educacion publica, los sectores con unos nivelegedé altos utilizan poco los
servicios sociales, pero los sectores de rentagamgd los reclaman. No obstante, a los
servicios sociales les falta el reconocimientod##bcho a reclamarlos para que puedan
emprender el tramo final hacia su configuracion @aistema publico, como la cuarta

columna del bienestar social, al lado de las peesida salud y la educacién”.

IIl. MARCO NORMATIVO ACTUAL. INEXISTENCIA DE EXIGIBI  LIDAD DE

LAS PRESTACIONES DE LOS SERVICIOS SOCIALES

La normativa actual ( salvo las excepciones a lestgremos referencia en el
apartado siguiente) no reconoce a los ciudadamasiees el derecho subjetivo a unas

determinadas prestaciones que formen parte defogi®s sociales.

La Constitucion espafiola de 1978 se refiere a Breathos sociales en los
articulos 49 y 50, dentro por tanto del capitutodeo del titulo primero, dedicado a los
principios rectores de la politica social y ecordaniEl articulo 49 establece que “ los
poderes publicos realizardn una politica de préwjsiratamiento e integracion de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a tpge prestaran la atencion
especializada que requieran y los ampararan espeat para el disfrute de los
derechos que este Titulo otorga a todos los civdeiaEl articulo 50, por su parte,

nos dice que “los poderes publicos garantizarandiange pensiones adecuadas y
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periddicamente actualizadas, la suficiencia ecooéna los ciudadanos durante la
tercera edad. Asimismo, y con independencia de dbbgaciones familiares,
promoveran su bienestar mediante un sistema de&issrgociales que atenderan sus

problemas especificos de salud, vivienda, culturaig’”.

De acuerdo con el articulo 53,3 de la misma Cutshn, estos principios
“informan la legislacién positiva, la practica jodil y la actuacién de los poderes
publicos. Sélo podran ser alegados ante la judsthicordinaria de acuerdo con lo que

dispongan las leyes que los desarrollen”.

Este ultimo precepto constitucional precisa ebvglridico de estos principios
rectores. No carecen de fuerza juridica ni se watanormas sin contenido, pero no
configuran verdaderos derechos exigibles directéanante los Tribunales. Como ha
dicho el Tribunal Constitucional su verdadero coitte impone tenerlos presentes “en
la interpretacién tanto de las restantes normastitocionales como de las leyes” (STC
19/1982, de 5 de mayo, FJ 6). O como ha dichoibumal Supremo, en la sentencia de
9 de mayo de 1986, Ar. 4396: “ ..la misma conclusion hay que llegar si se trae a
colacion el articulo 49 de la vigente Constituciégspafiola, conforme al cual «los
poderes publicos realizaran una politica de preésitratamiento e integracion de los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a tpge prestardan la atencion
especializada que requieran y los ampararan espreeate para el disfrute de los
derechos que este titulo otorga a todos los ciudada, derechos entre los que se
encuentra, por ejemplo, el de circulacion (articdl®), debiendo recordarse que este
mandato del articulo 49, pese a estar incluido bkjorubrica «de los principios
rectores de la politica social y econédmica», haiea mera norma programatica, que

limite su eficacia al campo de la retdrica politicade la estéril semantica de una
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declaracion demagogica. Porque como ya precisé haftes el Tribunal Supremo
norteamericano, en el caso Trop versus Duller, «laslaraciones de la Constitucion
no son adagios gastados por el tiempo; ni una @s@ia vacia de sentido. Son
principios vitales, vivos, que otorgan y limitars lpoderes del Gobierno de nuestra
Nacion. Son regulaciones de Gobierno». Y esta mhactaunque establecida por un
Tribunal extranjero con referencia a la Constituti@le su pais es perfectamente
trasladable a nuestro ambito para subrayar el sgmtile los articulos 9,1 y nimero 3
de la Disposicién Derogatoria de la Constituciompasola. De manera que ese articulo
49, como los demas de esa misma rubrica, comotdidad de los que integran la
Constitucion, tienen valor normativo y vinculanoa poderes publicos, cada uno en su

respectiva esfera, a hacerlos eficazmente opesitivo

En definitiva, los principios rectores permitenenpretar el alcance de los
restantes preceptos constitucionales y son mandktiggdos al legislador, pero no
configuran verdaderos derechos subjetivos exigilifeate a las administraciones
publicas. Para que surjan estos derechos debé& exigtnorma con rango legal que los
reconozca y ampare. Esta norma se dictara enageds la libertad de opcidn politica

del legislador estatal o0 autonémico, y concrethraamdato constitucional.

En consecuencia, cabe afirmar que la existenciavaetdaderos derechos
subjetivos a prestaciones propias de los servismsales debera buscarse en la
legislacion ordinaria, y mas en concreto en laslegion autonémica, ya que la materia
servicios sociales o asistencia social forma pdetdloque de competencias exclusivas

de las Comunidades Autbnomas.

De acuerdo con este planteamiento, si acudimoslegislacion autonémica,

nos encontramos con que hasta fecha muy reciemdgitdacion de las Comunidades
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Autonomas en materia de servicios sociales o asistesocial no ha reconocido
verdaderos derechos subjetivos a prestacionesetaaciNos puede servir de ejemplo
de este planteamiento comun la legislacién cataBhBecreto legislativo 4/1994 de
20 de abril de la Generalidad de Catalufia estaldacsu articulo 6 qué&ualquier
persona tiene derecho de acceso a los serviciagatecion primaria y a los servicios
especializados, de acuerdo con las condicionessgu#eterminen por reglamentd3i
acudimos al reglamento, Decreto 248/1996, nos draons con la siguiente

regulacion:

“5.2. Toda persona tiene derecho de acceso a Ibsces que integran la Red
Bésica de Servicios Sociales de Responsabilidadidalién condiciones de igualdad

teniendo en cuenta su estado de necesidad.

5.3. El acceso a cada servicio de la Red BasicaSdevicios Sociales de
Responsabilidad Publica se efectla respetando lasigades determinadas por los
objetivos, la dedicacion, el ambito y las caradgcas de cada entidad, servicio o
establecimiento. EI momento de acceso quedara comdido a la existencia de

recursos disponibles.

5.4. La reglamentacion de cada area de actuacidabéscerd las condiciones
necesarias para el acceso a las prestaciones, @sbdos criterios de valoracién del

estado de necesidad”

La ley y su desarrollo reglamentario no configunagrdaderos derechos
subjetivos, ya que tras la genérica afirmacion @ebnocimiento del derecho de
acceso, su ejercicio se condiciona a una deteraénadoridades y, lo que es mas
importante, a la existencia de recursos disponiBlaede afirmarse que de acuerdo con

esta normativa el ciudadano posee un derechoditaola prestacion y a obtener una
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respuesta en tiempo y motivada en relacion a lcisalo, pero no posee el derecho
subjetivo a obtener una determinada prestaciégugael desarrollo legislativo de los

principios constitucionales antes citados no hefigorado verdaderos derechos de
prestacion. La diferencia con el supuesto del derecun puesto escolar es evidente.
El ciudadano si puede exigir una plaza en una kEsgquklica para la prestacion de la
ensefianza obligatoria. Pero no puede exigir uretgmén que forme parte del sistema

de los servicios sociales.

Ciertamente los servicios sociales se han juralific y la peticion de una
determinada prestacion no es un acto meramentéaliecLa administracion esta
sometida a unas pautas para resolver las diveetasopes, y debe tender a la mas
amplia cobertura posible en condiciones de iguald®to el ciudadano no puede
ejercer una accion de plena jurisdiccion a traweé$adcual reclame de los Tribunales
una acciéon de condena obligando a la Administra@ootorgarle una prestacion
concreta, ya que ésta siempre podra argumentamqguse daban las condiciones
subjetivas exigibles o, en ultimo término, que mxistéan las disponibilidades
presupuestarias suficientes. Existe un derechoaarespuesta motivada, pero no el

derecho a una prestacion concreta.

. EL_INICIO DE UNA NUEVA TENDENCIA. LA CONFIGURA CION

COMO VERDADEROS DERECHOS SUBJETIVOS DE DETERMINADAS

PRESTACIONES EN MATERIA DE SERVICIOS SOCIALES

La situacion anterior ha comenzado a evolucionar,regientes leyes
autonémicas han configurado algunas de las presexien materia de servicios

sociales como verdaderos derechos subjetivos.
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La primera ley que contiene esta prevision esyld /2003 de 24 de febrero del
Principado de Asturias de servicios sociales. Losixion de motivos de esta ley ya
nos dice que “la ley obliga a la aprobacion en lazgde dos afios de un catalogo de
prestaciones que contendra el conjunto de presesidel sistema publico de servicios
sociales. Constituye uno de los aspectos esendalksley el reconocimiento, a través
del referido catalogo, de aquellas prestacionesendran el caracter de fundamentales
y que seran exigibles como derecho subjetivo”. epa del articulado de la ley, el

articulo 20 establece que:

“1. El catdlogo de prestaciones, que sera aprobamodecreto, detallara el

conjunto de prestaciones del sistema publico déices sociales.

2. El catdlogo de prestaciones distinguird comodamentales aquellas que
seran exigibles como derecho subjetivo en los t@miestablecidos en el mismo
directamente o previa indicacion técnica y pruelgetiva de su necesidad, con

independencia, en todo caso, de la situacion ecar@dde los beneficiarios.

3. El catalogo de prestaciones tendra caracter demgntario respecto de las
prestaciones de la Administracion General del Egtad el ambito de la Seguridad

Social y su desarrollo sera progresivo”.

En sentido parecido, la ley de la Comunidad Autémal® Madrid 11/2003 de
27 de marzo, de servicios sociales, establece artisulo 7, apartado tercero, que uno
de los principios del sistema de servicios socialge vincula a todas las
administraciones publicas responsables es el d®riceer derechos personales a los
ciudadanos para el acceso y disfrute de dichastapieses”. Mas adelante, se

diferencian las prestaciones en técnicas, econd8micaateriales (articulos 15 a 18), y
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el articulo 19 dispone que “las prestaciones tésngeran universales y gratuitas para

toda la poblacién”.

Por ultimo, en esta misma linea, es de interésrheferencia al citado
Documento elaborado en el seno del Departament®ieleestar y familia de la
Generalidad de Catalufia, con el titulo “Bases pameanova llei de serveis socials de
Catalunya. Un document per al debat”. Este texie,@pnstituye un estudio previo a la
elaboracién de un nuevo proyecto de ley de sewiigociales por parte de la
administracion catalana, insiste de forma reiterawlda necesidad de configurar las
prestaciones propias de los servicios sociales a@rdaderos derechos subjetivos. En
este sentido, dentro de la base cuarta, referidieraicho a los servicios sociales, se
afirma que “a pesar de que los servicios socialestituyen uno de los elementos del
Estado de Bienestar social, se constata una daditidave en el derecho de acceso a
estos servicios. Es preciso que, al igual que ecemrel derecho a la educacion o a la
salud, estos servicios sean reconocidos como verarecho subjetivo y, por tanto,
que el Parlamento de Catalufia determine qué sesvetn exigibles y establezca las

asignaciones presupuestarias correspondientef@eedos efectivos”.

Con este fin el mismo documento, en su base séptemtablece que
corresponde a la ley fijar la tabla de prestaciotdicas y econdmicas que se
incluyen dentro del sistema de servicios sociad@srenciando dentro de ambas las
esenciales de las restantes. Las esenciales sajudasendran la consideracion de
derecho subjetivo. Con el fin de reforzar la gdeade la prestacion, se afiade que “sera
el Parlamento el que fijar4, en los presupuestoalas, la cartera de servicios sociales
(que incluird todas las prestaciones esenciales),cbndiciones de acceso y las

dotaciones economicas suficientes para garantZarla
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El nuevo modelo que se apunta en estas leyes y documentos tiene como nota
fundamental la conversién de la posicion juridica de los ciudadanos ante la prestacion
de servicios sociales. Si hasta el presente la legislacion reconocia tan soélo el derecho a
solicitar la prestacion y obtener una respuesta fundada a la peticién, la nueva
tendencia normativa trata de establecer verdaderos derechos subjetivos a la obtencién
de determinadas prestaciones. Con este fin la ley, o el reglamento, deberan fijar una
cartera de servicios donde se identifiquen las prestaciones basicas o esenciales que
constituyen un derecho del ciudadano y una obligacion para la administracion. La
administracion debera establecer los medios personales y materiales para que este
derecho sea efectivo, y deberan existir los medios presupuestaros suficientes para dar
satisfaccion a todas las peticiones®. En todo caso, lo esencial es que la relacién
ciudadano-administracion se configura de modo diverso, ya que deja de esta fundada
en la relacion “interés legitimo del ciudadano-discrecionalidad de la Administracion”,
para pasar a articularse en base a la relacion “derecho subjetivo del ciudadano-
obligacion de la Administracién”. De esta forma los servicios sociales se equiparan a

los servicios educativos y sanitarios.

IV. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA CONFIGURACION DE LAS

PRESTACIONES COMO DERECHOS SUBJETIVOS

La configuracion de las prestaciones basicas ocedes como derechos

subjetivos tiene unas importantes consecuenciadigas. El reconocimiento de un

3% Cuestion diversa, que no interesa analizar alewda forma de provisién de estos
servicios. La administracion puede prestarlos dadodirecta o indirecta. En este segundo caso,
puede acudir, como es normal en materia de sesvérioiales, a entidades sin animo de lucro.
Lo relevante es que la administracion es la regimasle la prestacion del servicio que se ha
configurado como un derecho del ciudadano y, patotaéste puede dirigirse a la

administracion exigiendo su prestacion.
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derecho subjetivo comporta atribuir a su titulaa accion frente al sujeto obligado a la
prestacion. Por ello, en primer lugar, la normédjoa debe precisar qué sujetos son los
titulares del derecho y qué sujetos son los obtigad realizar la prestacion. A
continuacion la norma debe determinar el exactanale del derecho subjetivo, es decir,
qué condiciones se requieren para que se recoebzeaecho y a qué prestaciones en
concreto se tiene derecho. Cuestion diversa, aul t@gmbién nos referiremos
brevemente, es la relativa a los derechos del iags@ar decir, los derechos de la persona
a la que se ha reconocido ya una determinada pi@stdn este caso lo que importa
son las condiciones de la prestacion. Dado quetede un servicio personal, la forma

en la que se lleve a cabo la prestacion tiene taraigportancia.

En segundo lugar, la normativa juridica debe estallos mecanismos eficaces
para hacer efectivo el contenido del derecho aelather, asi como para garantizar que la

prestacion de llevara a cabo con los requisitasatidad exigibles.

1. EL DERECHO DEL CIUDADANO DE ACCEDER A UNA PRESTACION , Y LOS

DERECHOS DEL USUARIO DENTRO DEL SISTEMA

1.1. El derecho de acceso al servicio

El reconocimiento de un derecho subjetivo a lastpogones propias de los

servicios sociales se construye a través de landation de cuatro elementos
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esenciales: los sujetos titulares del derecho,régsiisitos objetivos de acceso a la
prestacion, el contenido de las prestaciones a@uasse tiene derecho, y el caracter

gratuito o no de esta prestacion.

a. Los sujetos titulares del derecho subjetivo

Lo primero que debe determinar la norma es quétosujson titulares del
derecho subjetivo a la prestacion. En este sentiddiculo 4 de la ley asturiana 1/2003

es un buen ejemplo de la problematica vinculadgaaiestion.

El citado precepto determina qusph titulares del derecho a acceder al sistema
publico de servicios sociales regulado en la présémy los nacionales de los Estados
miembros de la Unidon Europea empadronados en cgaiesa de los concejos de
Asturias, asi como los transelntes en las condiésiogue reglamentariamente se
establezcan, atendiendo siempre las situacioneserdergencia social. Asimismo
gozaran de tal derecho los emigrantes asturian@sigy descendientes en los términos
establecidos en el Estatuto de Autonomia del Ryado de Asturias. 2. También se
beneficiaran de dichos servicios quienes no siendoionales de ningun Estado
miembro de la Unién Europea se encuentren en eldfyado de Asturias, asi como los
refugiados apatridas de acuerdo con lo que se digpoal respecto en los tratados
internacionales y en la legislacién sobre derechogleberes de los extranjeros,
atendiendo en su defecto al principio de recipradidsin perjuicio de lo que se
establezca reglamentariamente para aquellas persogae se encuentren en

reconocido estado de necesidad”.

El articulo citado da respuesta al problema y pdeerelieve las diversas
cuestiones que suscita la determinacién del anshityetivo de un derecho prestacional

qgue se configura por el legislador autonémico. élor recurre en primer lugar al dato
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del empadronamiento en los Concejos de Asturiagdéosupone reconocer el derecho a
quien tenga vecindad politica de asturiano. Peomrdinuacion debe atender a dos
cuestiones complejas. Por un lado el problemasiddsplazados de otras Comunidades
Auténomas, cuestion esta cuya solucién remite samello reglamentarf8. Por otro,

el problema de los derechos de los emigrantestiénegue en ultimo término remite

también al reglamento.

b. Requisitos objetivos de acceso

Si bien el derecho subjetivo se formula como urecl® universal, esto es,
reconocido a todos los sujetos a que antes nos sheefierido sin introduccion de
discriminacion alguna, lo cierto es que las norreaslen después condicionar el

reconocimiento concreto del derecho al cumplimielgaeterminadas condiciones.

Estas condiciones acostumbran a vincularse aldpprestacion. Para que surja
el derecho a una determinada prestacion debeetitwse que concurren en el

solicitante determinadas condiciones fisicas, eticas o familiares.

0 Esta cuestion puede ser especialmente complejananmateria como la de los
servicios sociales en la que no existe un cataliegprestaciones basicas a nivel de Estado. Por
ello, si una Comunidad Auténoma lleva a cabo uddigm favorable al desarrollo y garantia de
estas prestaciones, puede verse afectada por ectd'dfamada” hacia los ciudadanos de otras
Comunidades Auténomas, sin que existan mecanisegales para dar respuesta a esta
cuestion, como si ocurre, por ejemplo, en mateaitaria, al menos en relacion con el
tratamiento de la movilidad en relacién a los s®@og garantizados. Vid. a este respecto
PAREJO-PALOMAR-VAQUER, La reforma del sistema nabde salud, cohesién, calidad y
estatutos profesionales, ed. Marcial Pons, Madit2pags.31 a 34 y 98 a 101.
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La imposicién de estos requisitos previos no desakta la existencia de un
derecho subjetivo a la prestacién siempre que liesnos se establezcan de forma
previa y precisa, y puedan ser acreditados psol@itante sin especial complejidad.
De esta forma se puede seguir afirmando que see pasederecho subjetivo a la
prestacion, lo que no seria posible si la admedgin posee un margen interpretativo
amplio sobre la forma en que debe acreditarsensplioniento de los requisitos. En este
segundo caso, la posicion de quien pretende aceedlerservicio social se convertiria
en la de titular de un mero interés legitimo a ométeuna respuesta fundada sobre la
solicitud que se formula. Importa, por tanto, gu&drma que fije las condiciones para
el reconocimiento del derecho lo haga en términmexigos que no den margen a

juicios de oportunidad por parte de la Administbaci

c. La cartera de servicios

Elemento fundamental para identificar el contem&hd del derecho subjetivo es
fijar qué prestaciones entran a formar parte detastaciones debidas, es decir, qué
prestaciones se configuran como derecho subjdiimoeste sentido la administracion
debe proceder en primer lugar a identificar lasta@ones que forman parte de los
servicios sociales, prestaciones que pueden sediva#so tipo. Asi, prestaciones
técnicas (servicios) y econdmicas, y dentro de tésicas, prestaciones basicas
(informacion, orientacion), de asistencia domicdiéiateleasistencia, asistencia diurna o
residencial. Pero lo relevante, a los efectos jde @&l contenido del derecho subjetivo,
es determinar qué prestaciones concretas dentiasderestaciones propias de los
servicios sociales se consideran esenciales yrggomn como verdaderos derechos

subjetivos. Para ello, dentro de la cartera deidess generales serd necesario
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identificar las prestaciones esenciales (derechypetw) y las complementarias (
aquellas que se ofreceran en razén de criteriospdetunidad y en funcién de la
disponibilidad de recursos financieros, sin quemastacion pueda ser exigida por el

ciudadano).

En este sentido, el documento Bases per una nevaldl serveis socials de
Catalunya ( pag. 52), establece que “la cartersedécios sociales estara constituida
por el conjunto de las prestaciones esencialesbageopor el Parlamento y que la
Administracion ofrece a la ciudadania que tieneesielades sociales objetivas, en la
cual constaran los requisitos y las caracteristitagada una, asi como también las
condiciones de acceso y los compromisos ( incluydosl plazos) para su ejecucion. La
cartera de servicios sociales debe ser un instampara poder determinar las
respuestas, establecer los costes, disefiar el ongaeincretar el derecho de acceso de

los ciudadanos y de las ciudadanas”.

d. Caracter o no gratuito

El derecho de acceso a la prestacion de los sesviesenciales deberia
reconocerse como un derecho gratuito. No obstantéeterminados supuestos, puede

condicionarse el acceso a la prestacion al pagmagarte del servicio o “copago”.

En relacién al copago de los servicios socialesu@stion mas compleja es
determinar si este copago debe ser general, eg gaca todo usuario, o bien debe
ponderarse en funcion de la renta de quien pretandeder a la prestacion. En todo
caso debe tenerse en cuenta que si la exigencia determinado pago no es general,

se estara incidiendo en la determinacion de lostasljcon derecho a acceder a los
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servicios, ya que se establece una discriminacién cdracter econémico. La
discriminacion puede ser en principio razonablenj\vel de renta), pero ello no deja de
plantear problemas. Asi, si se discrimina por latagepuede objetarse que muchos
ciudadanos de clases medias que han sufragado lcpage de sus impuestos el
establecimiento de los servicios sociales quedfrara del acceso gratuito (y tal vez
por ello no podran disfrutar del servicio), en Hmie de ciudadanos que no han

contribuido o han contribuido en mucha menor medida financiacion.

En todo caso, parece necesario avanzar hacistemsi en el que se abandone
el principio asistencialista ( para acceder askEwicios se ha de demostrar la falta de
recursos), y se imponga como objetivo la gratuidedos servicios basicos para todo
ciudadano que tenga una necesidad, aunque de éxmeacional se pueda exigir una
participacion en el pago del servicio a determisadsuarios con rentas propias o

familiares altas.

1.2. Los otros derechos

Las leyes de servicios sociales suelen reconatsuerticulado una larga
serie de derechos que dicen reconocer a los usudgidos servicios. En términos
generales, dentro de estos listados de dereclomemws diferenciar unos derechos
propios de todos los ciudadanos en sus relaciaretacAdministracion ( derecho a
ser informado, a recibir una respuesta fundada sola&itud) y otros derechos
propios del usuario propiamente dicho, esto es)adpersona a la que se ha
reconocido el derecho a una prestacion determipagaencuentra en una relaciéon
de sujecién especial con respecto a la Adminisiragirestadora del servicio (

derecho a un servicio de calidad, al secreto deunaaciones, a la libertad
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ideoldgica, a recibir visitas, a la intimidad y f@ecion de datos personales...).
Como vemos, se trata de derechos diferentes atliemibjetivo de acceso a una
determinada prestacion. Deben diferenciarse, gn}t los derechos generales del
ciudadano en su relacién con la Administracién jgéblel derecho de acceso al
servicio publico, esto es, la admision al servigiolos derechos del usuario ya
admitido al servicio, una vez se formaliza unaaiéla juridica con la institucion

prestadora del servicib

Las leyes autondémicas han incorporado en un misraocepto los derechos
generales del ciudadano frente a la Administragidlos derechos del usuario ya
incorporado al servicio, afiadiendo ademas unosréelpeopios de dicho usuario. Asi,
por ejemplo, la ley de la Comunidad Auténoma de fidadey 11/2003 de 27 de marzo,
establece en su articulo 4 una serie de deredagseasona “que acceda” a los servicios
sociales. Y a esta misma persona se le imponendefmes, articulo 5, propios de la
relacion especial de sujecion en la que se encudrdrmismo ocurre en la ley asturiana
1/2003 de 24 de febrero, la cual en su articulos@%efiere a los derechos de los
usuarios de los servicios sociales, y en su anti¢0l a los deberes de los mismos, 0 en
la ley de la Comunidad Auténoma de Murcia 3/2003.@ele abril, cuyo articulo 32 se
refiere a los derechos del usuario, el articula38s derechos en el caso de ingreso,
permanencia y salida de centros, mientras que tiglular 34 hace referencia a las
obligaciones del usuario en los centros socialambién es de especial interés sobre
este punto la Carta de derechos y obligacioneasipdrsonas usuarias y profesionales

de los servicios sociales del Pais Vasco, Dec#2064 de 6 de abiril.

41 v/id. con caracter general sobre este tema, FONOVMET, T, Los derechos de los
usuarios en los servicios sociales de atenciénterdara edad, en la obra colectiva coordinada

por J.Tornos, op. Cit. P4g. 333y ss.
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2. L AS GARANTIAS

El reconocimiento de derechos debe ir acompafiadméeanismos de garantia
eficaces para hacerlos efectivos. Estos mecanisecn diferentes en razon del
derecho que trata de ejercerse. Asi, podemos ddiareel derecho a la creacion del
servicio, el derecho a exigir el acceso al seryigioel derecho a exigir unas

determinadas condiciones en la prestacion delaervi

2.1. El derecho a la creacion del servicio obligato

Si la ley no ha configurado una determinada pré&stacomo un verdadero
derecho subijetivo, no existe una accion eficaz papaner la creacion de este servicio.
Los ciudadanos no pueden imponer su criterio admiAistracion, la cual posee un
amplio margen de discrecionalidad para determinarsgrvicios se prestan con caracter
obligatorio, esto es, constituyendo verdaderos o subjetivos, y cuales se
configuran como servicios a los que se podra accedefuncién de determinadas
circunstancias de apreciacion discrecional y enorrazle las disponibilidades
presupuestarias. No corresponde al poder judiet@rohinar, a través de una resoluciéon

judicial, qué concretos servicios deben o0 no axisti

No obstante, en el ambito local, podria acudirgedispuesto en el articulo 18,9

de la ley de bases del régimen local y 151,2 deHla teniendo ademas en cuenta que
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segun el articulo 26,1-c de la misma ley la pré&tade servicios sociales es un servicio

obligatorio en municipios de mas de 20.000 hatesiht

2.2. El derecho a exigir el acceso al servicio

La situacion es distinta si la ley ha reconocida daterminada prestacion como
un derecho subjetivo. En este caso seria posileitejr una accion judicial de condena,
de forma que la pretension consistiera en la dedldm de nulidad del acto denegatorio
y la condena a la Administracion de proceder agatoen un plazo determinado la

prestacion solicitada.

Por esta razon adquiere una gran importancia ligewacion de los derechos
sociales como verdaderos derechos subjetivos, geelijp comporta el nacimiento de
una accion judicial en la que la pretension eseebmocimiento del derecho a una

concreta prestacion.

Con el fin de reforzar la posicion del ciudadaremfe a este tipo de prestaciones
esenciales, es necesario que la ley de serviciomles® establezca también un
procedimiento especifico dentro del cual se resatvéas peticiones de acceso. Este
procedimiento deberia articularse sobre concemgkdos, que eviten margenes de
discrecionalidad en las respuestas. Ademas, debstahlecer unos plazos razonables
de resolucion, establecer que el silencio es posity prever un mecanismo

administrativo de resolucion de conflictos antedugano plural e independiente para

2 Sobre el recurso a esta via legal puede verse BENTAGUIRRE, op.,cit. Pag. 139,
y VAQUER CABALLERIA, op.cit. pag. 182y ss.
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los casos en los que el acceso al servicio fueragdelo. Esta via previa administrativa

podria contenerse en las Cartas de Serviciosvasadi las diversas prestaciones.

La eficacia del derecho requiere también una prgvidara delimitacion de
responsabilidades entre las diversas Administrasi@on competencias en la materia,
de forma que se evite una posible derivacion dedammaciones al amparo de una

imprecisa atribucion de las obligaciones publicas.

En todo caso, en ultimo término, es fundamentakliatencia de un mecanismo
de tutela judicial efectivo mediante el que puegiirse el derecho a una prestacion

que la ley reconoce como derecho subjetivo.

Como hemos apuntado, la existencia de un deredbjetiso permite ejercitar
una accion de condena ante la Administracion equia se exija la nulidad del acto
denegatorio de la prestacion y la condena a lagmiés solicitada. En la actualidad,
sera también posible acudir a la accién por inaad si la Administracion ha
reconocido de forma expresa, o presunta, el derdehacceso, pero no materializa la

prestacion reconocida.

El articulo 29 de la ley jurisdiccional reconoce dgrecho a la accion por
inactividad en los términos siguientes: “cuandoAtministracion, en virtud de una
disposicion general que no precise de actos deaapdn o en virtud de un acto,
contrato o convenio administrativo, esté obligada&alizar una prestacioén concreta a
favor de una o varias personas determinadas, quunwesen derecho a ellas pueden

reclamar de la Administracion el cumplimiento dehai obligacion”.

Del citado precepto se deduce que si no existeeconocimiento expreso del

derecho a la prestacion que se deduzca de forraetalide la norma, no sera posible
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ejercer la accioén por inactividad. Si que seralpesn los casos en que la prestacion se
haya reconocido como derecho subjetivo de formaigaeen la ley o reglamento, ya
que nos encontraremos ante el supuesto previséb @tado articulo 29,1. Lo mismo
ocurrird si la Administracion ha reconocido de farexpresa el derecho a la prestacion,
pero con posterioridad no lo hace efectivo de fomaderial, aduciendo, por ejemplo,
falta de recursos suficientes. Igualmente podraies®l a la accion por inactividad
prevista en el articulo 29,2 ( ejecucién de actond), si la Administracion ha
reconocido de forma expresa o presunta el deredageestacion y con posterioridad
no presta el servicio. Podra aducirse que existaato firme de reconocimiento del
derecho, sin que la Administracién haya cumplidoe so obligacion. El recurso a la via

del articulo 29,2 es mas breve y permite acudiratedimiento abreviado.

En definitiva, el reconocimiento de derechos sulmgsten materia de servicios
sociales comporta un cambio radical en la formaal=erios efectivos. Ciertamente
como se ha dicho, al regular un servicio prestedithos encontramos ante una amplia
capacidad organizativa de la Administracion quedemite ajustar bajo el punto de
vista funcional o cualitativo una oferta genériake -varias prestaciones, servicios o
programas- y una demanda que, aunque puede fosaull@ manera especifica —por
ejemplo, ingreso en centro residencial- en realidads de atencién genérica por el
sistema, y asi determinar cual es, en realidagyréatacion, es decir, el servicio o
programa que corresponde al solicitante por sadin personal, que es a lo que, en

definitiva, tiene derechd®

Pero la situacion es diversa cuando la propia
Administracion ha decidido fijar en una norma gehdos servicios esenciales que
configura como verdaderos derechos subjetivos sleilcdadanos. En este caso surge

una relacion de derecho-obligacion que puede haafectiva por las vias juridicas

“3 FONT LLOVET, op.cit. pag. 343.,
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tradicionales. La Administracion ya no puede optardebe conceder lo que el

ciudadano le reclama de conformidad con la norregipique ella misma ha aprobado.

2.3. El derecho a una determinada calidad

Por dltimo, como hemos visto, la normativa sobmis®s sociales reconoce
una serie de derechos dentro de la relacién prestddlos relativos a la forma en que
debe hacerse efectiva la prestacion). Estos deseshaonveniente que se precisen en
las llamadas Cartas de Servicios, y que las migm@sgan formas de garantia. En este
caso creemos mas eficaces las vias administratreasas, creando 6rganos de control
y garantia relativos a la forma en qué se pressareicio. Control que debe extenderse
a las entidades privadas colaboradoras. Por dlloswario debe poder en todo caso
reclamar a la Administracion responsable del s&rvio determinado nivel de calidad

en la prestacion del servicio, aun cuando quigmrdsta es una entidad privada.

Finalmente, no debe olvidarse el importante papelen este tema pueden jugar

el Defensor del Pueblo y los Defensores del Puslionomicos y locales.
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