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PRESENTACION

El fenémeno de la colaboracién publico-privada en la gestion de
servicios sociales y asistenciales alude a una realidad extremadamente
compleja que no solo afecta a las estructuras, sino que alcanza a los
cimientos del Estado social. La distribucién de responsabilidades y
funciones entre el Estado y la sociedad en la satisfaccion de las necesi-
dades reales de las personas y de los colectivos mas vulnerables es un
tema que tiene profundas raices histéricas y filosoficas, que entronca
con la dignidad de la persona y que atafie al papel de la familia y de la
mujer, como tradicional proveedora de cuidados, en la sociedad. El
cuidado y la atencion a los ancianos, a las personas con discapacidad,
a los enfermos crénicos y a los enfermos mentales o a las personas con
adiccion a las drogas, requiere un grado de entrega y comprension
que puede hallarse de forma espontanea tinicamente en lazos basados
en el amor, en la empatia o en la solidaridad. Desde esta perspecti-
va, se explica facilmente el marcado protagonismo que han tenido
histéricamente las redes sociales y familiares y, subsidiariamente, las
entidades religiosas y las entidades basadas en el voluntariado social,
en el cuidado de las personas que no pueden valerse por si mismas,
por razones de edad, de salud fisica o mental o por otras razones
econdmicas y sociales.

La gestion integral de los riesgos sociales requiere un enfoque
cientifico que desborda el marco tradicional tanto del servicio pu-
blico como de la procura asistencial, a partir de los cuales se articul6
en el siglo xx la actividad prestacional del Estado social. La doctrina
iuspublicista deberia contribuir a reducir la complejidad juridica que
rodea el sector de los servicios a las personas, con el objeto de ofrecer
mayor seguridad juridica a las administraciones publicas, a las empre-
sas y a las entidades sin dnimo de lucro que participan en la gestion
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de tales servicios y mayores garantias a los destinatarios de las presta-
ciones sociales. Sin embargo, a pesar de las numerosas publicaciones
existentes, de las que se da debida cuenta en la bibliografia final, los
servicios sociales siguen siendo un sector de referencia del Derecho
administrativo mayoritariamente desatendido. Esta desatencion doc-
trinal se suma a la falta de articulacién juridica del sistema de gober-
nanza multinivel en el que se inserta la prestacion de los servicios
sociales en la actualidad y a los desajustes historicos existentes entre
las necesidades de las personas, los derechos sociales reconocidos y
las prestaciones disponibles.

En el caso espafiol, la constitucionalizacion del Estado social se
produjo en el marco de un sistema de atencion a las personas que, en
claro contraste con el sistema de salud, no contaba con una red de
centros publicos asistenciales capaz de promover la justicia social y
el bienestar de los ciudadanos en los términos previstos por la Carta
Magna. El papel de la mujer, de la familia y de las entidades sin animo
de lucro en las tareas que integran las prestaciones propias de los ser-
vicios sociales y asistenciales fue y sigue siendo en la actualidad enor-
memente relevante. Sin embargo, con el paso del tiempo, alrededor
de las necesidades de las personas en situacion de vulnerabilidad y de
las familias que las atienden, se ha articulado un sistema de responsa-
bilidad publica y de provision publico-privada, en el que participan
todos los niveles de administraciéon pablica —estatal, autonémica y
local, aunque con mayor protagonismo de estas dos ultimas, por ra-
zones competenciales y de proximidad—, junto con entidades del
denominado tercer sector de accién social y empresas privadas que
operan en el mercado.

Los sistemas publicos de servicios sociales incluyen un ntimero
creciente de ayudas y prestaciones, cada vez més diversas en cuanto a
su naturaleza y sus destinatarios, gestionadas por las redes autondmi-
cas de servicios sociales. Estas redes, integradas tanto por administra-
ciones y entidades del sector publico como por entidades privadas,
de iniciativa social y de iniciativa mercantil conviven, a su vez, con
prestadores privados de servicios sociales que se encuentran extra-
muros del sistema.

El papel del Estado y la sociedad —y, dentro de esta ultima, el
papel de la familia, del tercer sector o del mercado— en la presta-
cién de servicios sociales y asistenciales es una cuestiéon de rabiosa
actualidad. El Estado y, mds concretamente, las Comunidades Aut6-
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nomas, parecen competir por elevar los estindares de proteccion de
sus ciudadanos mediante el reconocimiento de un elenco cada vez
mas numeroso de derechos sociales y la creacion de unas redes o sis-
temas de prestacion cada vez mas amplios, en un contexto de eviden-
te falta de recursos publicos para hacer frente a las responsabilidades
asumidas. La relacién de personas, situaciones y necesidades de las
que se hacen responsables los poderes publicos se ha visto ampliada,
no solo mediante los servicios y prestaciones incluidos en las carteras
autondmicas de servicios sociales, sino también con la aprobacion de
leyes sectoriales que incluyen ayudas econdmicas, como el ingreso
minimo vital, medidas de proteccion de las victimas de violencia de
género, de las personas que sufren pobreza habitacional o energéti-
ca, de los menores extranjeros no acompafiados o de los inmigrantes
irregulares.

Los servicios sociales, sin embargo, atienden no solo a personas en
situaciones de vulnerabilidad extrema y sin recursos econdémicos, que
requieren una accion social integral, sino también a personas vulnera-
bles, por razones de salud o de edad, que disponen de recursos eco-
ndémicos para, eventualmente, sufragar, total o parcialmente, dichos
servicios. Precisamente por esta razon, las empresas privadas advier-
ten nuevas oportunidades de mercado en la prestacién de servicios
a personas desvalidas, que no pueden ser atendidas por sus familias,
debido a la incorporacién masiva de las mujeres en el mercado labo-
ral, ni por el Estado, debido a la falta de suficientes centros y servi-
cios de titularidad publica. Las entidades del tercer sector de accion
social, tradicionalmente ubicadas en entornos estratégicos en los que
no intervenia ni el Estado ni el mercado, deben cumplir ahora, si
pretenden beneficiarse de financiacién publica, con los criterios de
calidad impuestos para su integracion en las redes o sistemas autoné-
micos de servicios sociales y deben competir, en un niimero creciente
de sectores, con las empresas privadas que operan en el mercado.

Las acreditaciones de calidad estan llamadas a jugar en este am-
bito un papel determinante, en aras de garantizar los derechos de los
ciudadanos y la diferenciacion de los servicios. No obstante, en la
legislacion sectorial se advierte una notable confusion entre los estan-
dares de calidad exigibles a las entidades privadas para su integracion
en las redes y sistemas publicos de servicios sociales, los estidndares
de calidad exigibles para la concertacion social y los estandares de
calidad propios de los sistemas voluntarios de acreditacion. El uso
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del lenguaje de la calidad para asegurar el cumplimiento de unos re-
quisitos reglamentarios homogéneos no se adecua al entorno, cada
vez mds competitivo, en el que estan entrando las entidades privadas
—de iniciativa social o mercantil— prestadoras de servicios sociales.
En este contexto, la prestacion de servicios sociales y asistenciales
esta siendo objeto de una redistribucion de funciones en la que tienen
un peso determinante las inercias histdricas sucintamente expuestas,
los debates ideoldgicos sobre el redimensionamiento del Estado del
bienestar que tuvieron lugar a finales del siglo pasado y el marco
juridico surgido a raiz de estos, que prefigura las férmulas de cola-
boracién publico-privada que pueden utilizarse en la actualidad. La
realidad empirica consistente en el protagonismo de la colaboracion
privada en la prestacion de servicios sociales, mucho mayor del que
se observa en la prestacion de los servicios sanitarios, se explica no
solo por los rasgos de solidaridad y proximidad territorial y afectiva
que caracterizan este sector, sino también porque la creacion de los
sistemas autonémicos de servicios sociales se desarroll en un con-
texto global de crisis del Estado del bienestar.

Los dogmas econdmicos que marcaron el fin del siglo pasado, los
datos relativos al aumento de las necesidades sociales y asistenciales
—agravados con las recientes crisis econdmica, financiera y sanitaria
de los tltimos afios— vy los discursos politicos en los que se da por
sentada la responsabilidad publica de garantizar los servicios a las
personas y colectivos mds desfavorecidos prefiguran el contexto en
el que se enmarca este estudio. Sin embargo, los dogmas, los datos
y los discursos en los que se sustenta el régimen juridico vigente de
prestacion de los servicios sociales y asistenciales no van a ser objeto
de analisis en esta obra colectiva.

Este libro tiene por objeto analizar los instrumentos juridicos de
colaboracion publico-privada que se han articulado, o que pueden
articularse en un futuro, para cubrir las prestaciones y servicios a las
personas desfavorecidas de las que se han responsabilizado los pode-
res publicos. Entre dichos instrumentos juridicos se constata que el
contrato, a pesar de ser el negocio juridico aparentemente mas ade-
cuado para articular dicha colaboracidn, se ha tornado enormemente
problemitico en este ambito. Ello es debido, en buena parte, al im-
pacto de la legislacion europea de contratos del sector publico.

El régimen juridico vigente de los contratos del sector publico es
el resultado de la sedimentacion irregular y acelerada de materiales
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procedentes de concepciones juridicas dispares, en ocasiones incluso
antagonicas. La profunda europeizacion de este sector de referencia
del Derecho administrativo ha sido acogida con notable entusiasmo
por la doctrina administrativista, que destaca las innovaciones intro-
ducidas en aras de garantizar la competencia entre los operadores
econdmicos del mercado interior, mejorar la eficiencia y la transpa-
rencia en la gestion de fondos publicos y evitar la corrupcion.

Las valoraciones criticas a la legislacion de contratos recaen prin-
cipalmente en la incorrecta o inadecuada transposicion de las Direc-
tivas y en la deficiente calidad normativa del legislador espafiol. En
términos generales, no se cuestiona el acierto de los fines perseguidos
por la legislacion europea, su calidad normativa ni su eventual incom-
patibilidad dogmatica o estructural con la legislacion nacional. En
concreto, no se ha reparado suficientemente en la incompatibilidad
entre un Derecho europeo pensado para garantizar la libre concu-
rrencia de los servicios econémicos de interés general y las necesida-
des de las administraciones publicas que operan en el 4mbito de los
servicios sociales, en su condicion de servicios publicos.

En este sentido, en el Derecho de la Unién Europea, el régimen
juridico de los servicios sociales, como servicios a las personas, es un
régimen que nace a la sombra de la luz que proyectan los servicios
econdmicos de interés general y, en particular, los servicios en el te-
rritorio. En claro contraste con estos, los servicios sociales han sido
objeto de una atencién meramente residual por parte del legislador
europeo, hasta el punto de que el régimen juridico de la contratacion
de los servicios sociales se ha regulado meramente como una excep-
cion al régimen general.

El caracter intrinseco de la seleccién entre diversos candidatos,
mediante libre concurrencia, en el concepto de contrato que mane-
ja el legislador europeo, explica que se haya producido una huida
del régimen de contratacion publica en la legislacion autonémica de
servicios sociales. Los legisladores autonémicos han mostrado mayo-
ritariamente su firme intencién de favorecer a las entidades de ini-
ciativa social, frente a las de iniciativa mercantil, para la prestacion
de servicios sociales. Y para ello, junto al uso de convenios, han re-
gulado nuevos instrumentos de colaboracién publico-privada —los
conciertos sociales— que han caracterizado como modalidades no
contractuales. En concreto, la legislacion autonémica, por un lado,
otorga una marcada preferencia a la gestion directa frente a la gestion
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indirecta de servicios sociales y, por otro lado, entre las férmulas de
gestion indirecta, aboga por formulas no contractuales frente a las
férmulas contractuales. Esta preferencia esta relacionada, como se
ha sefialado, con la voluntad de favorecer a las entidades de iniciativa
social frente a las entidades de iniciativa mercantil en la prestacion de
este tipo de servicios. En cualquier caso, los legisladores autondmi-
cos han acogido la accién concertada con enorme entusiasmo y han
depositado en ella enormes esperanzas en aras de facilitar su relacion
con las entidades privadas integradas en las redes o sistemas autoné-
micos de servicios sociales. Sin embargo, en esta aventura colectiva,
no han tomado en consideracion que, a los efectos de la aplicaciéon
de las Directivas de contratos, la caracterizacion de un instrumento
juridico como contrato publico o como modalidad no contractual
no depende de su nomenclatura o definiciéon a nivel interno, sino
de su adecuacién al concepto manejado por el Derecho de la Unién
Europea. Después de un riguroso analisis de la legislacion histori-
ca y vigente, en esta obra colectiva se constata que el concepto de
contrato que subyace en la legislacién autondémica, como acaba de
confirmar la STJUE de 14 de julio de 2022, en relacién con el asunto
C-436/20, no coincide con el concepto manejado en el Derecho de la
Unién Europea.

Las consecuencias de este desajuste conceptual que, como se ha
avanzado, provienen de una incompatibilidad estructural de mayor
calado, pueden resultar devastadoras para un sector inmerso de for-
ma permanente en la inseguridad econémica y que no deberia verse
afectado por un contexto de inseguridad juridica como el que se ave-
cina. Si los conciertos sociales son contratos publicos a los efectos
de las Directivas de contratacion, deberdn aplicarseles las normas en
ellas previstas tanto para la seleccion de contratistas y la adjudicacion
de contratos como para las eventuales modificaciones a su clausu-
lado. Ahora bien, en la medida en que este tipo de contratos van a
tener por objeto unos servicios —como los servicios sociales— que
tienen una dimension transfronteriza limitada, podran aplicarseles las
excepciones al régimen general previstas en los arts. 74 a 77 de la Di-
rectiva 2014/24, entre las que se encuentra la posibilidad de reservar-
se a determinados operadores econdmicos. Asi pues, a pesar de que
los operadores juridicos deberan reconducir los conciertos sociales a
la legislacion de la que querian huir, podran seguir otorgando prefe-
rencia a las entidades privadas de iniciativa social para la prestaciéon
indirecta de servicios sociales, pudiendo incluso reservarles la adjudi-
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cacion de estas modalidades contractuales, si garantizan con ello una
mayor satisfaccion de los principios de solidaridad y eficacia.

El anilisis de los puntos débiles y los puntos fuertes del contrato,
el convenio y el concierto social como modalidades de colaboracién
publico-privada se complementa en esta obra con un esbozo de di-
versas férmulas juridicas alternativas, que pueden resultar de enorme
utilidad para los operadores juridicos. En concreto, entre otros, se
analizan las posibilidades de implantacion de sistemas organizativos
basados en la eleccion de los prestadores de servicio por parte de
los usuarios o en la imposicién de obligaciones tuitivas entre sujetos
privados, como manifestacion de la externalizacion del Estado social.

En este sentido, es importante sefialar que esta obra colectiva se
enmarca en el proyecto de investigacion financiado por el Ministerio
de Ciencia e Innovacion y la Agencia Estatal de Investigacion titulado
«La externalizacion del Estado social. Analisis y sistematizacion de
los nuevos instrumentos de Derecho Puablico para ampliar la pro-
teccion social de las personas vulnerables» (ref. PID2020-11 58 57
RB-100). Se trata de una primera aproximacion por parte de algunos
de los miembros de este proyecto a un tema que tuvimos la ocasion
de debatir en el marco de las Jornadas sobre «Nuevas formas de co-
laboracion publico-privada en la gestion de servicios sociales y asis-
tenciales», organizadas en la Universidad de Barcelona con el apoyo
de la Cétedra de Derecho de la Regulacion de los Servicios Pablicos.





