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PROLOGO

Tengo la suerte de que los pocos prologos que escribo no necesitan suplir,
completar o rectificar el libro prologado. Tampoco necesitan ninguna alabanza.
Son libros que se presentan y defienden solos. Y si en ellos escribo una presen-
tacion es porque en el momento de la publicacion afloran emociones que, en la
tradicion académica, canalizamos precisamente a través de un prologo. Acla-
rado esto, bien podria acabar aqui esta presentacion. Me bastaria con decir que
el libro que sigue es de un enorme rigor académico, y que contiene propuestas
novedosas y utiles para el estudio y la gestion de los servicios ptblicos y priva-
dos regulados. Pero después de cinco anos contemplando como se escribia este
libro, parece que debo acompanar un poco mas al doctor Castillo en la presen-
tacion publica de su primer libro. Y es que este libro cierra un largo proceso de
investigacion doctoral orientado, en la UAM, por Silvia Diez Sastre, Chema
Rodriguez de Santiago y yo mismo; y en la LMU de Munich, por nuestro colega
Martin Burgi.

Cada servicio publico admite diversas formas de organizacion y gestion.
Dada la singularidad de cada servicio publico (por su propio objeto, las personas
a las que involucra y su estructura financiera) podria pensarse a priori que las
decisiones organizativas son procedimentalmente muy complejas; y que des-
cansan sobre enormes bases de datos, informes y analisis. Sin embargo, esto no
es siempre asi. Las decisiones primarias sobre la organizacion y gestion de los
servicios publicos suelen guiarse por patrones politicos o ideologicos generales,
mas que por datos estadisticos y por estudios comparativos sobre las distintas
opciones disponibles.
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Asi, en la década de los afios ochenta del siglo XX, y en un contexto argumen-
tal claramente liberal, se expandieron los dogmas de la privatizacion sustantiva
y de la externalizacion gestora de los servicios publicos, por la mayor eficiencia
relativa de las empresas privadas. Se acepto con facilidad que las empresas pri-
vadas podian sustituir por completo —o casi por completo— a los prestadores
publicos de servicios. Bastaba para ello con que el interés general residente en
aquellos servicios se garantizara mediante instrumentos regulatorios (en el caso
de la privatizacion sustantiva) o mediante instrumentos contractuales (en el caso
de la externalizacion). Poca atencion se prestaba al objeto y fin de cada concreto
servicio; a los sujetos involucrados en cada servicio; a la mayor o menor nece-
sidad de control administrativo en cada caso; a las consecuencias economico-fi-
nancieras de cada concreta privatizacion o externalizacion.

En aquel contexto privatizador y externalizador se sostuvo —con notable
éxito politico— que la prestacion directa de los servicios publicos mas costosos
(educacion, sanidad y servicios sociales) podia ser sustituida por empresas pri-
vadas que actuaran en competencia, donde el destinatario del servicio pudiera
elegir al prestador material del servicio, quien, a su vez, seria retribuido total o
parcialmente por la Administracion. Estas propuestas, muchas de ellas llevadas
a la realidad, descansaban sobre previos estudios econémicos y de gestion. En
el ambito politico y académico se formularon contundentes objeciones a este
modelo de choice and competition. Se habl6 de la inexistencia de eleccion real
para muchos ciudadanos: por su lugar de residencia, por falta de informacion
y/o capacidad electiva, o por falta de interés de las empresas prestadoras en
determinados usuarios. También se objetd el posible incremento de los costes
en esta forma de provision de servicios publicos, porque la Administracion atn
tenia que ser un operador relevante en el sistema (como regulador, controlador,
financiador y prestador subsidiario), con lo que los pagos a las empresas provee-
doras no eran los unicos costes del sistema. Todas estas objeciones se respondie-
ron en clave econdmica y gestora'. Esto es, sugiriendo ajustes que atajaran las
objeciones, aunque muchas veces sin percibir que los propios ajustes, como la
mejora de la informacion y capacidad de eleccion de los usuarios, o como los in-
centivos economicos para que las empresas prestadoras se localizaran en barrios
marginales o en areas rurales, suponian un nuevo coste para la Administracion.
Poca atencion se prestd entonces a que determinados servicios publicos basicos,
como los servicios de «cuidados integrales» a los que se refiere el libro del doc-
tor Castillo, presentan rasgos facticos y juridicos muy singulares que dificultan
la importacion de formas gestoras de servicios ensayadas con aparente éxito en
otros sectores y servicios (como los transportes, las funerarias o los suministros
energéticos).

En tiempos mas recientes, y con mucha menor relevancia, también hemos
asistido al viaje de vuelta. En la pasada década, algunos grandes ayuntamientos

! Por todos: Julian LE GRAND, The Other Invisible Hand. Delivering Public Services through
Choice and Competition, Princeton University Press, 2007, p. 83.
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de Espafa optaron por la reinternalizacion gestora de algunos servicios publicos
municipales. En especial, el servicio de abastecimiento domiciliario de agua?.
Pero, igual que en década de los ochenta del siglo xx, también ahora la reinter-
nalizacion respondia a patrones politicos e ideologicos generales. Y, también
como en la década de los ochenta, poca atencidn se prestd a las caracteristicas
especificas (facticas y juridicas) de cada servicio publico: la posicion juridica
de los destinatarios en cada servicio publico; las obligaciones de los prestadores
privados; el régimen de financiacion y presupuestario; las obligaciones de pla-
nificacion y control de la Administracion respecto de servicios externalizados;
o la diferente responsabilidad patrimonial de la Administracion en relacion con
cada forma de gestion del servicio.

Tanto en el viaje de ida (privatizaciones y externalizaciones) como en el
de vuelta (reinternalizaciones) el Derecho administrativo ha sido un pasajero
de tercera. Se ha limitado a informar sobre los procedimientos necesarios para
privatizar, externalizar o reinternalizar los servicios. Y a advertir de los posibles
riesgos indemnizatorios (por costes de transicion a la competencia, por resolu-
cion anticipada de contratos o por subrogaciones en contratos de trabajo). Poco
interés ha habido en saber cual es la situacion juridica de los receptores de los
distintos servicios publicos, en funcion de su forma de organizacion y gestion;
cual es la relacion juridica entre el prestador del servicio y su receptor; como se
individualiza el coste del servicio, y con qué garantias para los usuarios; en qué
posicion queda la Administracion, cuando no gestiona un servicio publico, pero
sigue siendo garante o responsable de su correcta prestacion; y en qué medida el
coste econdmico de esa eventual posicion de garante es asumido —o no— por
la empresa prestadora del servicio. Son, todas estas, preguntas eminentemente
juridicas, que no se resuelven solo comparando los costes finales de produccion
y provision de las distintas formas organizativas de los servicios.

El resultado descrito no es atribuible solo a los contextos en los que frecuen-
temente se adoptan las decisiones politicas: frenéticos, simplificados, condicio-
nados por la inmediatez de la opinidén publica, con asesoramiento de personal
no experto. También los académicos tenemos nuestra parte de culpa. Porque,
con pocas excepciones, no hemos elaborado un mapa de los factores juridicos
relevantes, a la hora de decidir sobre la organizacion y gestion de los servicios
publicos. Solo nos hemos sentido interpelados a identificar algunos posibles li-
mites juridicos sobre algunas concretas formas organizativas o de gestion. Salvo
error, no me consta que ningun estudio académico haya presentado sistematica
y comparativamente los componentes juridicos de cada opcion organizativa y
para cada tipo de servicio publico. Solo hemos sefialado tal o cual problema
juridico en torno a una concreta opcion organizativa. Asi, por ejemplo, ha sido
mucho el andlisis juridico sobre el caracter contractual de los conciertos de ser-

2 Julia ORTEGA BERNARDO, Maria DE SANDE PEREZ-BEDMAR, «El debate sobre la remunici-
palizacion de los servicios publicos: aspectos juridicos, administrativos y laborales», Anuario de
Derecho Municipal, nim. 9 (2015), pp. 63-96.
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vicios sociales, y sobre su compatibilidad con la legislacion europea y espaio-
la de contratos publicos®. Pero poco analisis comparativo ha habido sobre las
diversas consecuencias juridicas que resultan de optar, como forma de gestion,
por el concierto, el contrato de servicios, el contrato de concesion de servicios, o
la gestion directa (por 6rgano administrativo, organismo personificado o entidad
juridico-privada instrumental).

Muy distinto es el planteamiento de fondo que vertebra el libro del doctor
Castillo Abella. Centrandose en dos servicios publicos (el de atencion hospitala-
ria 'y el de cuidado de personas mayores en residencias) identifica varias formas
posibles de gestion y varias cuestiones juridicas relevantes para cada una de
ellas. A esto ultimo lo califica como «aspectos» (que, en realidad, pueden con-
siderarse «indicadores») juridicos de cada forma de gestion. Es precisamente la
formacion de un catdlogo previo y fijo de indicadores juridicos lo que permite
la comparacion entre las distintas formas organizativas o de gestion en los dos
servicios publicos ya sefialados. Y lo que permite, también, una comparacion
sistemdatica entre las respuestas del Derecho espafiol y el Derecho aleman. Todo
este planteamiento, en si mismo sencillo y asequible, esta rodeado de varias
opciones metodologicas mas complejas, a las que me refiero a continuacion.

1L

El libro se refiere a dos servicios de cuidados integrales, los hospitalarios y
los asistenciales en residencias de mayores. Por definicion, toda propuesta cien-
tifica se formula a partir de una realidad concreta y acotada. La delimitacion
de este ambito de la realidad —que en el caso del Derecho son las normas que
dirigen la conducta de las personas y los 6rganos publicos— ha de ser precisa y
coherente. De lo contrario, los enunciados teéricos resultantes de la investiga-
cion serian erroneos (al tratar de explicar realidades ontoldgicamente distintas)*
o poco utiles, porque la incoherencia del ambito empirico seleccionado solo
permitiria conclusiones o enunciados muy abstractos o genéricos, y con ello
inuatiles’. Pues bien, aunque los dos servicios que analiza el libro (los hospitala-
rios y los asistenciales en residencias de mayores) son distintos, en ambos casos
estan presentes varios factores comunes que justifican el tratamiento conjunto y
la comparacion. En ambos servicios, las personas que reciben las prestaciones

3 Por ejemplo, Maria Mercé DARNACULLETA 1 GARDELLA, «La colaboracion ptblico-privada
en el ambito de los servicios socialesy, en Maria Mercé DARNACULLETA 1 GARDELLA, Jorge GAR-
cia-ANDRADE GOMEZ, Rosario LENERO BOHORQUEZ y Maria Amparo SALVADOR ARMENDARIZ, La
colaboracion publico-privada en la gestion de servicios sociales, Marcial Pons, Madrid, 2022,
p. 71-133.

4 Claus-Wilhelm CANARIS, Funcion estructura y falsacion de las teorias juridicas, Civitas,
Madrid, 1995 (traduccion por José Luis de Castro del original aleman, de 1993), p. 71.

5 Silvia DiEz SASTRE, La formacion de conceptos en el Derecho Publico, Marcial Pons, Ma-
drid, 2018, p. 26.
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estan —en mayor o menor medida— institucionalizadas ®. Disponen de una au-
tonomia personal muy limitada. Son vulnerables. Dependen de los profesionales
del servicio para casi cualquier actividad vital. Esta realidad se condensa en el
concepto de «cuidados integrales», que propone el propio autor. De la situa-
cion factica descrita resultan multiples consecuencias juridicas encadenadas.
En primer lugar, los derechos fundamentales de los residentes (hospitalarios o
en residenciales asistenciales) son especialmente vulnerables. Y de ahi deriva,
también, que la Administracion siempre haya de estar muy presente en el fun-
cionamiento del servicio, incluso cuando no sea la prestadora. Normalmente,
como reguladora y controladora. Y frecuentemente, también como financiadora.
Todas estas singularidades encadenadas sirven para mostrar que, a la hora de
optar por una forma de gestion, las consideraciones ideoldgicas o el siempre
analisis de eficiencia resulta insuficiente. Para decidir la forma de gestion de los
servicios de «cuidados integrales» es necesario atender a sus singularidades fac-
ticas y juridicas. De este modo, aunque en principio estan disponibles todas las
posibles formas de gestion directa o indirecta, no todas son por igual idoneas. O,
al menos, las distintas formas de gestion indirecta han de incorporar elementos
caracteristicos de la gestion administrativa directa.

Una vez seleccionado el objeto del estudio, para su ejecucion se adoptan
varias opciones metodologicas determinantes, como son la atraccion de instru-
mentos de analisis de otras disciplinas académicas y la comparacién. En nues-
tros dias, es frecuente apelar a la interdisciplinariedad y la comparacion como
retos pendientes para la investigacion juridica’. Pero, hasta ahora, hemos dedi-
cado mas tiempo a teorizar esta necesidad que a satisfacerla®. No es el caso de
este libro. En ¢l se introducen instrumentos analiticos comunes en otras ciencias
sociales (como los tipos, los aspectos-indicadores y las constelaciones de su-
jetos) y se contiene una comparacion estructural entre el Derecho espafiol y el
Derecho aleman. Enseguida me refiero a ambas opciones metodologicas.

En primer lugar, el estudio de Jorge Castillo se sirve de varios tipos ideales
sobre la organizacion de los servicios de cuidados integrales. De entrada, se pro-
ponen tres tipos organizativos basicos (gestion publica, gestion mixta y gestion
privada). A partir de ahi se utilizan varios subtipos de gestion publica (centros
monosubjetivos y centros plurisubjetivos) y varios subtipos de «gestion mix-
ta»: gestion indirecta (por concierto social, contrato de servicios o concesion de
servicios) y provision de servicios mediante mercado regulado. La metodologia
tipologica que vertebra el libro es un instrumento de abstraccion muy cultivado

¢ José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2007), La administracion del Estado social, Marcial
Pons, Madrid, p. 181.

7 Martin BuURGI, «Intradisziplinaritdit und Interdisziplinaritdt als Perspektiven der
Verwaltungsre-chtswissenschafty, Die Verwaltung, nim. 12 (2017), pp. 33-64 (p. 34).

8 Mi critica, en este sentido, en mi recension al libro: Wolfgang KaHL y Markus
LupwiGs (Hrsg.), «Handbuch des Verwaltungsrechts, Band I: Grundstrukturen des deutschen
Verwaltungsrechts», Die Verwaltung, nim. 1/2022, pp. 123-154.
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en la ciencia politica desde Max Weber?, desde donde luego ha pasado a la cien-
cia juridica y otras ciencias sociales. Mediante estos tipos se pueden simplificar
realidades complejas en las que estan presentes multiples elementos, pero que
en cada concreto tipo aparecen de una forma o con una relevancia distinta. Los
tipos no son categorias analiticas puras, admiten en su seno elementos dispares
y parcialmente incoherentes !®. Los tipos utilizados en el libro son ideales, no
solo empiricos. No se limitan a expresar las realidades mas frecuentes o medias
(esto es, tipicas), sino que contienen un mayor grado de abstraccion respecto de
la realidad, creando modelos (tipos ideales) que no se corresponden con ninguna
realidad concreta, aunque parten de ella, facilitan su entendimiento y, finalmen-
te, pretenden modelarla o reconfigurarla '

En segundo lugar, el analisis de los servicios de cuidados integrales se orde-
na a través de un catalogo previo y fijo de «aspectos de su régimen juridico» con
los que se analiza cada opcidn organizativa: la densidad regulativa; la eficacia
de los derechos fundamentales; los controles administrativos; la responsabili-
dad patrimonial; el régimen econdmico. A través de este panel de indicadores
juridicos se analizan las distintas opciones organizativas disponibles (publicas,
mixtas y privadas). La ordenacion del andlisis a través de un catalogo de «indi-
cadores» juridicos trae a la investigacion juridica una metodologia muy presente
en otras ciencias sociales, como la sociologia, la economia y la ciencia politica.
Estas ciencias sociales, en su continua aproximacion a las ciencias naturales,
han ido incorporando instrumentos metodoldgicos empiricos que permiten cap-
tar la realidad que luego es objeto de analisis. Entre estos instrumentos me-
todologicos se cuenta la formulacion de un panel de indicadores con los que
medir y valorar fendmenos sociales. Siguiendo este patrén, podemos hablar de
indicadores juridicos como aquellas cuestiones o aquellos ambitos en los que,
para un concreto sector de la realidad, existe una respuesta relevante del orde-
namiento juridico. De esta manera, a través de los indicadores podemos conocer
y comparar los tipos organizativos para la prestacion de cuidados integrales.
En nuestro caso, habiéndose seleccionado los servicios hospitalarios y residen-
ciales como objeto de la investigacion, el catdlogo de indicadores sefiala a qué
concretos ambitos y cuestiones juridicas se va a prestar atencion. Es a través de
este panel de indicadores como se pueden comparar juridicamente las distintas
opciones prestacionales y sefialar cudles son sus ventajas relativas. Apurando
este planteamiento metodoldgico hasta sus ultimas consecuencias, aun seria po-
sible asignar valores numéricos a cada regulacion juridica, mostrando su mayor
o menor adecuacion al fin de interés general que justifica la existencia de cada

¥ Max WEBER, La «objetividady del conocimiento en la ciencia social y en la politica social,
2.2 ed., Alianza Editorial, Madrid, 2017 (traduccién del original aleman de 1904 por Joaquin
Abellan), p. 104.

10" Silvia DiEz SASTRE, La formacién de conceptos en el Derecho Publico, Marcial Pons,
Madrid, 2018, p. 126.

'l Karl LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6.* ed., Springer Verlag, Berlin,
1991, p. 463.
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servicio publico. Pero, por ahora, solo el analisis econémico del Derecho se
ha adentrado en ese espacio metodoldgico %, y no esta claro que los resultados
hayan sido los esperados. Resulta prudente, por lo tanto, utilizar los indicadores
de una forma limitada, inicamente para sefialar comparativamente cuales son
las ventajas, problemas o riesgos que resultan de la regulacion juridica de cada
forma de gestion de cada servicio publico. Aqui los indicadores de medicion
son cualitativos y analiticos 3, pero no por ello dejan de ser indicadores idoneos
para la evaluacion comparativa de las diversas formas juridicas de organizacion
y prestacion de los cuidados integrales.

Otra opcion metodologica distintiva, en el libro de Jorge Castillo, es la aten-
cion a los distintos sujetos que intervienen en cada forma organizativa. También
en este punto se observa una apertura metodoldgica hacia la ciencia politica
y la sociologia. En la primera parte de libro se identifican los posibles sujetos
presentes en cada forma de gestion de los servicios de cuidados integrales. Estos
sujetos se caracterizan por la funciéon que cumplen en cada tipo organizativo.
Una vez enunciadas las distintas funciones presentes en cada tipo organizativo
(funcion garante o configuradora; funcion aseguradora; funcion prestadora; fun-
cion planificadora; funcidn de control) se presta atencidn a cual es el sujeto (pu-
blico o privado) que cumple cada funcion. El andlisis de un ambito de la reali-
dad a través de los sujetos que actlian en ella es un planteamiento metodologico
comun tanto en la sociologia (donde es central la identificacion de los distintos
roles sociales en cualquier objeto de analisis) como en la ciencia politica, donde
es determinante la identificacion de cuéles son los «actores politicos» relevantes
en cada caso. Con afan analitico, también el libro de Jorge Castillo presenta
desde el inicio el catalogo de sujetos involucrados en los servicios de cuidados
integrales, catalogo que luego se utiliza sistematicamente en cada indicador,
como instrumento comparativo de segundo nivel. Esto es, dentro de cada indi-
cador (responsabilidad, financiacidn, vigencia de derechos fundamentales, etc.)
se presta atencion a la posicion que ocupa cada sujeto concernido (prestador,
planificador, asegurador, garante, controlador, financiador).

La atencion deliberada a los distintos sujetos involucrados en cada servicio
conduce a una comprension multipolar de los distintos servicios. Tradicional-
mente, tomando como referencia el contrato civil, el concepto de relacion juridi-
ca se ha construido de forma bipolar. Este planteamiento, inicialmente presente
en la Pandectistica, se extendio al Derecho administrativo desde principios del
siglo xx. De esta manera, igual que el negocio juridico privado daba lugar a
relaciones juridicas bilaterales, también su correspondiente juridico-publico (el
acto administrativo) daba lugar relaciones juridico-administrativas bilaterales.
Y en estas relaciones dificilmente encajaban otros sujetos, terceros respecto de

12 Gabriel DOMENECH PASCUAL, «Por qué y como hacer andlisis econdmico del Derechoy,
Revista de Administracion Publica, num. 195 (2014), pp. 99-133 (p. 108).

¥ Miryam C. GONZALEZ-RABANAL, Los indicadores como herramienta de evaluacion de los
programas sociales, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Aranzadi, 2021, p. 72.
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la relacion juridica por definicion binaria. En la década de los afios ochenta
ya se percibid la insuficiencia explicativa y dogmatica de este modelo unico
de relacion juridica, y comenzo6 a teorizarse la relacion juridico-administrativa
multipolar'*. En ella, distintos sujetos defienden diversos intereses, y las posi-
ciones de derecho y deber de cada uno se definen respecto de todos los demas,
no solo de una contraparte. Este concepto juridico se muestra muy util, en el
libro del doctor Castillo, para valorar en qué medida cada forma organizativa de
los servicios de cuidados integrales distribuye de forma equilibrada y eficiente
distintas tareas a distintos sujetos.

La ultima consideracion metodologica se refiere a la comparacion juridica.
Todo el libro, para los dos servicios publicos que trata y en relacidon con todos
sus indicadores, esta elaborado a partir de dos ordenamientos juridicos: el es-
pafiol y el aleman. Cuando el lector se adentre en el texto comprobard que no
hay unas simples notas de Derecho aleman, sino que la matriz misma del libro
es comparada. En relacidon con cada cuestion juridica relevante (cada «indica-
dor») se identifican las soluciones o regulaciones funcionalmente equivalentes
y se comparan sus ventajas e inconvenientes. En ocasiones se detecta que una
determinada técnica no tiene parangoén en un ordenamiento (asi ocurre con la
Zulassung hospitalaria alemana o con los conciertos espafioles) y entonces se
ensaya una explicacion para la asimetria. A diferencia de lo que es frecuente en
la comparacién horizontal, que suele consistir en la atraccion de soluciones y
teorias de un ordenamiento a otro '°, en este caso la comparacion es propiamen-
te bidireccional. La comparacién no sirve para importar soluciones, sino para
identificar singularidades, poner en valor las bondades relativas de cada ordena-
miento y destacar las posibles insuficiencias.

II1.

En el inicio de este prologo dije que la opcion por una u otra forma organiza-
tiva o de gestion de SCI suele responder a patrones politicos o ideologicos ge-
nerales. Esto es, una vez asumida la mayor eficiencia comparativa de la gestion
privada, y constatada la limitacion de los recursos financieros publicos, los go-
biernos y parlamentos tienden a promover formas mixtas de gestion (mediante
conciertos, contratos publicos de servicios, contratos de concesion de servicios,
regulaciones de actividades privadas). El problema intrinseco en esta opcion no
esta en el caracter politico de cada decision organizativa o gestora, sino en el
déficit ponderativo del que resulta. Pues la idoneidad de cada forma de gestion
deriva no solo de un desglose analitico de los costes que se generan en cada una

14 Matthias ScHMIDT-PREUSS, Kollidierende Privatinteressen im Verwaltungsrecht. Das sub-
Jektive offentliche Recht im multipolaren Verwaltungsrechtsverhdltnis, Duncker & Humblot, Ber-
lin, 1992, p. 9.

!> Francisco VELASCO CABALLERO, Administraciones publicas y Derechos administrativos,
Marcial Pons, Madrid, p. 149.
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de ellas. Depende, también, de una adecuada atencion a la regulacion juridica
de cada tipo organizativo. Este es el significado practico de los «indicadores
juridicos» que estructura el libro de Jorge Castillo.

Segun se vera en el libro que sigue, los indicadores juridicos no pretenden
tornar en reglada una decision organizativa o gestora que hoy es indiscutible-
mente politica o, al menos, discrecional. La decision sobre la forma gestora
idonea para cada servicio no puede formularse mediante normas condicionales.
Ante realidades diversas y temporalmente cambiantes, no se puede determinar
en abstracto cual es la forma organizativa mas adecuada. Aqui, como en muchos
otros ambitos del Estado social contemporaneo, el Derecho tiene que renunciar
a predeterminar la forma de gestion de cada servicio. Y a falta de esa imposible
juridificacion sustantiva, tiene pleno sentido que la decision organizativa o ges-
tora para cada servicio se adopte por drganos que cuentan con legitimidad poli-
tica (gobiernos, parlamentos, plenos y juntas de gobierno locales). Pero también
tiene sentido que, para que la decision politica no incurra en arbitrariedad, sea
relativamente previsible y respete los derechos de todos los sujetos (prestadores
y receptores), cada decision organizativa tenga suficientemente en cuenta (esto
es, pondere) todos los elementos juridicos que ordenan cada opcidn gestora y la
relacion multipolar a que da lugar. Este juicio ponderativo, por definicion muy
complejo, necesita que previamente se haya precisado, en abstracto y de forma
comparativa, el régimen juridico de cada opcion gestora. Esto es lo que hace el
libro del doctor Castillo.

Francisco VELASCO CABALLERO



NOTA PREVIA

El sistema de cita bibliografica empleado identifica al autor de la obra, el
afio de publicacion y la pagina correspondiente. Para las obras que cuentan con
numeros marginales para la numeracion de parrafos, se ha optado por sustituir
la pagina por el nimero marginal.

La cita de bibliografia espafiola y extranjera se ha uniformizado con el siste-
ma sefialado. Cuando la obra es de dos 0 mas autores, se cita el primero seguido
de la expresion latina et alii abreviada.

La jurisprudencia espafiola de tribunales ordinarios se cita preferentemente
segun el numero de resolucion, con cita del nimero de recurso y ECLI. Cuando
no hay nimero de resolucion se indica su fecha. La cita de jurisprudencia cons-
titucional se hace inicamente aludiendo al nimero y afio de la resolucion. Se
ha mantenido la forma tradicional de cita de la jurisprudencia alemana segin
la coleccion, repertorio o revista donde se publicod la resolucion, para mayor
facilidad en su localizacion. En estas citas, el primer nimero corresponde a la
pagina donde comienza la resolucion y el segundo nimero se refiere a la pagina
que se pretende citar.

La legislacion espanola se indica mediante abreviatura cuando la misma
ley se cite dos o mas veces en el trabajo. Lo mismo sucede con la normativa
europea. La referencia a normas alemanas se hace empleando los términos y
abreviaturas propios de ese ordenamiento. Al final del trabajo se incluye un lis-
tado de abreviaturas empleadas. No obstante, las disposiciones administrativas
espafiolas se citan indicando su rango, numero, afio y, en su caso, comunidad
auténoma de procedencia.

Las referencias internas en el trabajo se indican siempre precedidas de las
expresiones infra o supra, segun corresponda. Si la referencia es a un namero
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marginal se indica este directamente. Cuando la referencia es a un apartado de
un capitulo distinto, se indica en primer lugar el nimero de ese capitulo. Si el
apartado referido pertenece al mismo capitulo o epigrafe, se omite la referencia
a estos ultimos.

La normativa citada esta actualizada a 25 de febrero de 2024, asi como las
fuentes bibliograficas consultadas por Internet.



CAPITULO1
INTRODUCCION

I. LOS SERVICIOS DE CUIDADOS INTEGRALES
COMO OBJETO DE ESTE ESTUDIO

1. La nocion de servicios de cuidados integrales

1. Los servicios que se ocupan de las necesidades vitales o asistenciales de
las personas cuentan con una gran relevancia en las sociedades contemporaneas.
La eclosion del Estado del bienestar los ha situado en el centro de gran parte de
las politicas publicas, independientemente del pais o del signo politico del go-
bierno correspondiente. El desarrollo de los sistemas de salud y aseguramiento
publico y la consagracion constitucional de los llamados derechos de segunda
generacion puede leerse en esta clave!. Esto es claro, por ejemplo, en el caso de
los derechos a la salud o a la atencion a la discapacidad.

2. Su importancia se ha visto evidenciada desde 2019 y, en Espaia, desde
los primeros meses de 2020, por la crisis sanitaria generada por la COVID-19,
enfermedad provocada por el virus SARS-CoV-2. La dimension del contagio de
la enfermedad fue tal a nivel mundial que se declar6 la situacion de pandemia,
y, como es sabido, los sistemas sanitarios de todo el mundo tuvieron serias difi-
cultades para afrontar la situacién generada por esta enfermedad. Las repercu-

' ALONSO-OLEA GARCIA (2021: 373).
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siones de la pandemia en el plano juridico fueron variadas y muchas de ellas han
resultado en vivos debates en la comunidad juridica y en la opinion publica. El
ejemplo mas claro lo representa la declaracion del estado de alarma operada por
el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, que fue declarado parcialmente in-
constitucional por la STC 148/2021. Buena prueba de la disparidad de criterios
juridicos en la materia es que esta sentencia cuenta con cinco votos particulares.

3. No obstante, las mayores consecuencias se produjeron en el ambito de
los servicios a la salud y en la atencién a las personas mayores. El colapso de
los hospitales fue algo cotidiano en los primeros meses de la pandemia. Espe-
cialmente preocupante era la alta ocupacion de las unidades de cuidados intensi-
vos, en gran medida dedicadas a atender a pacientes de COVID-19 con cuadros
clinicos severos. Para tratar de paliar la veloz transmision del virus se tomaron
medidas de aislamiento y se publicaron protocolos en los que el contacto inter-
personal era nulo o minimo. A pesar de todo, dadas las dificultades de lograr ese
aislamiento, se impusieron varios confinamientos domiciliarios.

4. Es claro, sin embargo, que el confinamiento domiciliario es menos sus-
ceptible de evitar el contagio en aquellos lugares donde conviven muchas perso-
nas. El caso de las residencias de mayores fue especialmente preocupante, pues
a esa circunstancia se sumo la propension de los mayores a desarrollar sintomas
muy graves. Todo ello conllevo una mortandad muy elevada por COVID-19 en
estas residencias.

5. Elejemplo de la COVID-19 muestra que, en la actualidad, los servicios
sanitarios y sociales forman parte esencial de la accidon publica. Los Estados
deben desplegar una actividad que permita garantizar que la poblacion cuenta
con una cobertura adecuada para afrontar situaciones en las que se resientan su
salud o autonomia, entre otras. Ello no implica necesariamente que el Estado
deba prestar esos servicios. Segun los casos, también puede ser admisible que
su labor se limite a garantizarlos.

6. El objeto de este estudio son los servicios de cuidados integrales (SCI).
Bajo esta denominacion se pretende identificar a aquellos servicios prestados a
personas que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad, dependencia o
riesgo vital extremos, por razon de su estado de salud, edad o ausencia de auto-
nomia personal. Se trata de una vulnerabilidad causada por factores enddgenos
a la persona?.

7. Desde este punto de vista, el trabajo se ocupa de los servicios hospi-
talarios y residenciales. El paciente que acude a un hospital porque sufre una
enfermedad o necesita una intervencion quirurgica se encuentra en una situa-
cion como la descrita. En circunstancias comparables se encuentra una persona
mayor alojada en una residencia de mayores porque no es capaz de realizar por
si misma las tareas mas elementales de la vida autdbnoma. En ambos casos, e/

2 TiNAO LLERANDI (2024: 9).
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usuario del servicio es incapaz de valerse por si mismo para eliminar, remediar
o paliar esa situacion extrema en la que se encuentra. Requiere la ayuda y asis-
tencia profesional de otras personas, que los que prestan el SCI.

8. Estasituacion es distinta de la del usuario de otros servicios que también
requieren la intervencidn de personas ajenas para cambiar la situacion de parti-
da, aunque todas sean situaciones de necesidad®. Buen ejemplo de estos tltimos
son los servicios educativos. En ellos, el usuario (alumno) también es vulnera-
ble, dependiente y normalmente necesita recibir la ensefianza de sus profesores
para aprender los contenidos correspondientes. Sin embargo, su situacion puede
considerarse una situacion razonable, media, esperable, normal. Es la situacion
de todas las personas de la edad del alumno. En el caso de los SCI, la situacion
del usuario puede considerarse patologica. No todas las personas de la edad y
circunstancias del paciente se encuentran en su misma situacion, al igual que no
todas las personas mayores son dependientes.

9. La relevancia cuantitativa de estos servicios se refleja en los distintos
informes y documentos que dan cuenta de su prestacion. El nimero de hospita-
les en Espafia en 2020 era de 770, 464 de los cuales pertenecian al Servicio Na-
cional de Salud (SNS). Estos contaban con un total de 139 910 camas disponi-
bles, de las que 113 616 (el 81 por 100) se integraban en el SNS 'y 26 294 (el 19
por 100) no lo hacian®. En lo que hace a las residencias de mayores, en 2021
habia en Espaia 5 485 residencias, de las cuales 1 433 (el 26 por 100) eran de
titularidad publica y 4 052 (el 74 por 100) de titularidad privada. Conjuntamen-
te, esto suponia una capacidad total de 397 343 plazas. De estas ultimas, el 62
por 100 era de financiacion publica y el 38 por 100 restante era de financiacion
privada’.

10. La idea de servicios de cuidados integrales es novedosa. Mas alla de
la acufiacion de la expresion, este trabajo estudia por primera vez los servicios
hospitalarios y residenciales como dos elementos de una categoria comun reco-
rrida por la vulnerabilidad del usuario. Asi, el analisis va mas alla de lo que se
ha denominado atencion sociosanitaria. Esta alude mas bien a la necesidad de
prestar conjuntamente servicios sanitarios y sociales a una persona que necesita
ambos. Es claro el caso de una persona alojada en un centro residencial que, a
su vez, padece alguna enfermedad crénica asociada a su avanzada edad. Se ha-
bla asi de coordinacion entre los ambitos sanitario y social. No obstante, lo que
late tras el concepto de SCI no es una simple suma de servicios a personas. Mas
bien, de lo que se trata es de la identificacion de un sector que puede explicarse
juridicamente con las mismas claves.

11. El foco de este trabajo no se sitiia sobre la prestacion conjunta de ser-
vicios hospitalarios y residenciales a la misma persona. El nivel de analisis es

3 VAQUER CABALLERIA (2002: 178).
4 MINISTERIO DE SANIDAD (2020: 4, 13).
> INSTITUTO DE MAYORES Y SERVICIOS SOCIALES (2021: 31, 34).





