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1. LA COLABORACION PRIVADA CON EL SISTEMA
PUBLICO DE SERVICIOS SOCIALES

1.1. LA IDEA DE «SISTEMA PUBLICO DE SERVICIOS SOCIALES»

La totalidad de las leyes autonémicas que tienen por objeto regular sus
competencias en materia de servicios sociales se sustentan en la creacién
de un «istema piblico de servicios sociales»' —también denominado «siste-
ma de servicios sociales de responsabilidad piiblicar* o «sistema integrado de
accion social»—, que pretende integrar en un tnico dispositivo todas las
actuaciones de los poderes publicos autonémicos en materia de servicios
sociales y, paralelamente, agrupar todos los recursos, equipamientos y pres-
taciones destinados a las necesidades de atencién social de los individuos
y de los grupos en que se integran, incluyendo la coordinacién de las ini-
ciativas privadas de cardcter social®.

Como recuerdan algunas de esas leyes, la idea de «sisterna» constituye
la respuesta a los defectos tradicionales de la accién social publica: la falta
de coherencia y de planificacién de las iniciativas publicas, la diversidad de
entidades y érganos con competencias en la materia, la dispersién norma-
tiva, incluso, la variedad de regimenes de financiacién’. A partir de ese
presupuesto, el sistema publico, todas las normas autonémicas proceden
a regular, con mds o menos detalle, los principios generales, la organiza-

" En este sentido, las siguientes Leyes de Servicios Sociales: articulo 1 de la Ley 2/1988,
de 4 de abril, de Andalucfa, articulo 1 de la Ley 1/2003, de 24 de febrero, de Asturias, articu-
lo 1 de la Ley 3/1986, de 16 de abril, de Castilla-La Mancha, articulo 1 de la Ley 5/1987, de
23 de abril, de Extremadura, articulos 1 y 2 de la Ley 1/2002, de 1 de marzo, de La Rioja, ar-
ticulo 1 de la Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Madrid, articulo 1 de la Ley 3/2003, de 10 de
abril, de Murcia, y articulo 1 de 5/1997, de 25 de junio, de Valencia.

* Es la terminologfa de las Leyes de Servicios Sociales siguientes: articulo 1.2 de la Ley 9/
1987, de 28 de abril, de Canarias, articulo 1 del Decreto-Legislativo 17/1994, de 16 de no-
viembre, de Catalufia, y articulo 1 de la Ley 5/1996, de 18 de octubre, del Pafs Vasco.

3 Asf el articulo 1 de la Ley 4/1987, de 25 de marzo, de Aragén, articulo 1 de la Ley 9/
1987, de 11 de febrero, de Illes Balears, articulo 1 de la Ley 5/1992, de 27 de mayo, de
Cantabria, articulo 1 de la Ley 4/1993, de 14 de abril, de Galicia, y articulo 1 de la Ley Foral
14/1983, de 30 de marzo, de Navarra (desde aqui, las leyes autonémicas se citan por la Comu-
nidad Auténoma correspondiente).

4 De este sistema no forma parte la accién social de la Seguridad Social (articulos 38, 53
a 56 de la Ley General de la Seguridad Social, R.D.-Legislativo 1/1994, de 20 de junio). Por
otra parte, las lineas que siguen se cifien a las leyes autonédmicas que regulan con cardcter
general los servicios sociales, quedan fuera las leyes que ordenan servicios especificos —mayo-
res, inmigrantes, menores y otros colectivos—, por mds que el planteamiento es extendible a
las mismas.

> Asf la exposicién de motivos de las Leyes de Andalucia, Illes Balears, Castilla-La Man-

cha y Extremadura.
DA-2005, nims. 271-272. FRANCISCO J. VILLAR ROJAS. Formas de gestion de los servicios...



DA-2005, nims. 271-272. FRANCISCO J. VILLAR ROJAS. Formas de gestion de los servicios...
Formas de gestion de los servicios sociales 391

cién territorial y funcional del sistema, su direccidn, su financiacién y la
colaboracién privada en las distintas acciones de interés social®. Se trata de
una regulacién que pretende integrar todas las acciones publicas: las
de prestacidn, las de control puablico de la actividad privada y las de fo-
mento’.

A su vez, la idea de sistema viene acompanada de un principio general
que refleja a las claras la determinacién del legislador de afirmar, de una
vez por todas, el sentido y el compromiso publico con la asistencia social:
el principio general de responsabilidad piiblica. Su significado se entiende
de formas diversas: «la adscripcion de los poderes piiblicos de recursos finan-
cieros, humanos y técnicos, adecuados a la consecucion de los objetivos pro-
puestos»®, pasando por «promover y garantizar la prestacion de servicios so-
ciales mediante la aportacion de medios financieros, técnicos y humanos
adecuadosy’ 'y «la prestacion de servicios sociales es responsabilidad piiblica»",
hasta la definicién mds exacta de: «el sistema de servicios sociales es respon-
sabilidad piblica; responsabilidad que constituye la garantia del derecho de
la ciudadania a dichos servicios»''. En todo caso, con sus matices, la pre-
sencia y responsabilidad publica sobre los servicios sociales resulta indis-
cutible, tanto como superada una mera accién de beneficencia. La doctri-
na especializada ha identificado este principio como el sustrato de la
«titularidad piiblica» de la actividad, elemento clave para reconocer un

¢ No es este lugar para una explicacién detallada de este régimen juridico, tan sélo de re-
cordarlo para situar el objeto de estudio. En todo caso, sobre ese régimen son referencia obli-
gada los trabajos de: J. L. BELTRAN AGUIRRE, El régimen juridico de la accidn social piiblica, IVAD,
Ofiati, 1992, 398 pp. M. MORENO REBATO, Régimen juridico de la asistencia social, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2002, 378 pp., y M. VAQUER CABALLERIA, La accién social
(Un estudio sobre el Estado social de Derecho), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, 254 pp.

7 La doctrina ha definido un sistema como: «un conjunto de elementos relacionados e inter-
dependientes, conjunto o totalidad que no es una simple suma o adicién de aquellos elementos o partes
que lo componen, sino que es algo mds, esto es, que posee unas propiedades que son distintas de las
que tienen cada uno de esos elementos por separado». Lo relevante, desde una perspectiva juridico-
publica, es que todo sistema tiene sus propios principios generales que aseguran esa totalidad
o integridad, mds alld de las partes que lo componen; en el caso que se estudia, los de respon-
sabilidad publica, solidaridad, participacién, igualdad, universalidad, descentralizacién, plani-
ficacién y prevencidn, que repiten las leyes autondmicas. La cita y la explicacidn en: E GONZALEZ
NAVARRO, Prdlogo del libro de M.2 V. pE Dios VIEITEZ, Cddigo de Derecho Farmacéutico, Civitas,
Madrid, 1991.

8 Articulo 2.1 de la Ley de Andalucfa.
? Articulo 3.1 de la Ley de Galicia.
' Articulo 3.1 de la Ley de La Rioja.

" Articulo 3.1 de la Ley del Pais Vasco. En esta idea, que conecta la responsabilidad publica
con el derecho de los ciudadanos a los servicios sociales se sitdan las leyes mds recientes (ar-
ticulo 5.a de la Ley de Asturias, articulo 4.a de la Ley de La Rioja, y articulo 5.1.a de la Ley

de Murcia).
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servicio publico compartido no monopolistico'?. Con la afirmacién del
sistema de responsabilidad publica se produce un salto cualitativo en la
regulacién de la asistencia social. Esto resulta incuestionable y, sin duda,
positivo.

Ahora bien, la misma categoria de sistema conduce a una cierta con-
fusién sobre la intervencién publica, sobre su fundamento, sobre su alcan-
ce y sobre sus limites; y ello, porque si todas las acciones publicas forman
parte del Sistema de Servicios Sociales, parece que no es necesario diferen-
ciar unas de otras, en teorfa todas confluyen hacia el mismo objetivo. La
préctica totalidad de las leyes autonémicas combinan la regulacién de las
prestaciones sociales, junto con la organizacién territorial y funcional de
los servicios publicos, con la ordenacién de la iniciativa privada de crea-
cién de centros de servicios sociales, y, casi sin solucién de continuidad,
fijan el papel de la iniciativa privada social y del voluntariado®. Es fécil
reconocer en esta ordenacién la cldsica trilogfa: servicio publico, policia y
fomento, empleada para clasificar la actividad de la Administracién Pabli-
ca; sin embargo, su regulacién unitaria puede llevar a desconocer que los
titulos juridico-pablicos de intervencidén son distintas y, por tanto, tam-
bién su dmbito y limites'.

La cuestién anotada tiene su mejor manifestacién en la regulacién
unitaria o, cuando menos, interrelacionada, de la colaboracién de la ini-
ciativa privada con el sistema publico, que no facilita la distincién de lo
que sea servicio publico frente al fomento de las iniciativas sociales. Como
se explicard, la complejidad resulta aun mayor cuando esa regulacién se
basa en técnicas juridicas aparentemente iguales: la previsién de «conciertos»
para la gestién de servicios publicos sociales se acompana de la referencia
a los «conciertos» para prestar servicios sociales (privados). Y ello cuando,
pese a la identidad nominal, no son lo mismo, ni en su fundamento
—no es igual el servicio publico que el fomento—, ni en su régimen ju-
ridico —poco tiene que ver un contrato administrativo tipico con una
subvencién—. En consecuencia, la vinculacién del gestor privado con el

12 Titularidad que permite calificar la actividad publica como servicio publico compartido
(BELTRAN AGUIRRE, 0b. cit., pp. 137 a 144).

3 A titulo de ejemplo, este esquema se reconoce en la Ley del Pafs Vasco: prestaciones de
servicio publico (articulos 5 a 8), intervencién sobre centros y establecimientos, publicos y
privados, de servicios sociales (articulos 21 a 24), participacién y promocién de la iniciativa
social y del voluntariado (articulos 25 a 27). De mds reciente aprobacién, la Ley de La Rioja:
prestaciones del sistema publico (articulos 19 a 33), autorizacién y control de centros de ser-
vicios sociales (articulos 42, 43, 49 a 52), iniciativa social (articulos 44 y 45).

14 JorpANA DE Pozas, L., «Ensayo de una teorfa del fomento en el Derecho Administrativo»,
R.D.P., 48, 1949. Sobre la clasificacién de la actividad de la Administracién, por todos, J. M. DE

LA CUETARA MARTINEZ, La actividad de la Administracidn, Tecnos, Madrid, 1983, pp. 86 y ss.
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sistema de servicios sociales requiere profundizar en esta distincién, preci-
sando lo que sea servicio publico en este dmbito, para diferenciarlo del
apoyo publico a las iniciativas sociales.

1.2. EL SERVICIO PUBLICO DE SERVICIOS SOCIALES: DELIMITACION

Lo que sea servicio publico en materia de accién social depende del
legislador ordinario autonémico”. En rigor, siendo una prestacién, una
obligacién de hacer, mds alld de la mera declaracién de servicio, su con-
tenido preciso es aquél que se corresponde con las prestaciones que deben
ser atendidas por la Administracién'®.

En el caso que se estudia, la definicién de prestaciones siempre ha
resultado algo difusa. Asi, cuando se dice que los municipios con mds de
20.000 habitantes prestardn servicios sociales, es inevitable preguntarse:
scudles? scon qué alcance? ;con qué medios minimos? Bien es cierto que,
en este dmbito, lo ordinario es hablar de prestaciones en linea con la
accién social tradicional de la Seguridad Social”. Las leyes de servicios
sociales mds recientes lo ejemplifican. Este es el caso de la Ley de la

Comunidad de Madrid'®:

— Son prestaciones las actuaciones o los medios que, como forma
de proteccién singular, se ofrecen a las personas o grupos en que
estas se integran para alcanzar , restablecer o mejorar su bienestar
(articulo 14).

— Las prestaciones individuales son de tres clases: técnicas, econémi-
cas y materiales (articulo 15).

5 Se emplea el concepto servicio publico como actividad de prestacién que, por mandato
legal, es competencia de la Administracién Publica, que debe garantizar tanto su funcionamiento
regular y continuo, como el acceso en condiciones de igualdad de los ciudadanos cuyas nece-
sidades pretende atender. Se utiliza la nocién amplia de servicio ptblico como prestacién que
es competencia de la Administracién Publica que, por ejemplo, se reconoce en el articulo 155
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas; sin que sea precisa la titularidad pu-
blica exclusiva de la actividad de que se trate. La doctrina especializada coincide en este enten-
dimiento: BELTRAN AGUIRRE, 0b. cit., pp. 141 a 144; MORENO REBATO, 0b. cit., pp. 114 y 115. En
general, sobre el servicio publico, su nocién estricta y objetiva, y su actual evolucién, G. ARINO
Orrtiz (dir), Principios de Derecho Piiblico Econémico, FERE y Comares, Granada, 32 ed, 2004,
pp. 533 a 670.

16 Esta aproximacién al contenido del servicio publico de servicios sociales a través de las
prestaciones en BELTRAN AGUIRRE, 0b. cit., pp. 263 a 267.

17 Articulo 53 de la Ley General de Seguridad Social.

'8 En términos andlogos, los articulos 26 y siguientes de la Ley de La Rioja, aunque habla

de prestaciones «en especie» para referirse a las denominadas «materiales».
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a) Las prestaciones técnicas son: los actos profesionales realizados
para atender las necesidades planteadas por los usuarios
—actos de informacidn, valoracién individualizada, orienta-
cién y asesoramiento, intervencién social, psicoldégica o socio-
légica, proteccién de personas con capacidad limitada, entre
otros— (articulo 16).

b) Las prestaciones econdmicas son entregas dinerarias, periédicas
o de cardcter tnico, concedidas para facilitar la integracién
social, el cuidado de personas dependientes, paliar situaciones
de subsistencia o garantizar minimos de subsistencia (articu-
lo 17).

c) Las prestaciones materiales son aquellas cuyo contenido téc-
nico o econdémico es sustituido, en todo o en parte, por su
equlvalente material —es el caso de la atencién en residencias,
la atencién diurna, la atencién domiciliaria, la manutencién—
(articulo 18)".

— La condicién de prestacidn exigible de estas tres clases se establece
con el reconocimiento del derecho de los usuarios a las mismas,
bien en condiciones de universalidad y gratuidad —las técnicas—,
bien condicionadas a la acreditacién de determinados requisitos de
necesidad —las econémicas y las materiales— (articulo 19)*

Como otros servicios puablicos andlogos —la sanidad—, el legislador
combina la referencia a las prestaciones con la ordenacién de los medios,
materiales y personales, que deben servir para atenderlas; una regulacién
que permite completar el dmbito del servicio publico. La Ley de Madrid
vuelve a servir de ejemplo: «Las prestaciones se dispensardn a través de cen-
tros y servicios» (articulo 15.2). La idea es que no basta con definir pres-
taciones, sino que la garantia de igualdad exige una determinada ordena-
cién de medios materiales y personales para la efectiva realizacién de esas
prestaciones. Es comtun, en este sentido, diferenciar los servicios sociales

¥ De esta trilogfa, unicamente las prestaciones econdémicas han suscitado un cierto debate
doctrinal sobre su consideracién como parte del servicio publico o mera medida de fomento
—en buena medida por tratarse de «ayudas»—. La doctrina especializada coincide en la cali-
ficacién de servicio publico: inicialmente, BELTRAN AGUIRRE (0b. cit., p. 266), con nuevos argu-
mentos VAQUER CABALLERIA (0b. cit., pp. 172 a 176), con una explicacién que se comparte. Un
estudio detallado de estas prestaciones econdmicas: MORENO REBATO, 0b. cit., pp. 157 a 188.

% La existencia de esta clase de prestaciones es reconocible, aun sin tanta claridad, en otras
leyes autondmicas: articulo 7 de la Ley de Illes Balears, articulo 11 de la Ley de Cantabria, ar-
ticulo 13 de la Ley de Castilla-La Mancha, articulo 5 de la Ley del Pais Vasco, y articulos 27

y siguientes de la Ley de la Comunidad Valenciana.
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comunitarios, de los servicios sociales especializados, del mismo modo,
que se distinguen los centros de servicios sociales bdsicos, de los centros
especializados, siendo los primeros normalmente de competencia muni-
cipal®.

Con todo, esta explicacién no puede ocultar que el esquema tradicio-
nal de conformacién del servicio publico era otro. Las leyes de servicios
sociales aprobadas en los afios ochenta del siglo pasado describen los cen-
tros y servicios sociales, bdsicos y especializados, sin hacer referencia a las
prestaciones que deben ser dispensadas y, por tanto, exigibles por los
usuarios; casi la tnica excepcién era la mencién expresa de prestaciones
econémicas. Es grdfica, en este sentido, la Ley de la Comunidad Valen-
ciana al regular conjuntamente los centros y equipamientos (que vendrian
a ser las prestaciones técnicas y materiales) con las prestaciones econémicas
(articulos 27 a 39). No obstante, la identificacién de las prestaciones
puede ser considerado ya un paso sin vuelta atrds, inevitable para todas las
Comunidades Auténomas.

En todo caso, sobre las dos piezas destacadas, prestaciones y centros o
servicios, se proyecta el principio general de responsabilidad publica y el
reconocimiento del derecho de los ciudadanos a exigir y obtener presta-
ciones sociales. Sobre el primero, la Ley de Canarias es concluyente: «Las
Administraciones Pitblicas deberdn cubrir, como minimo, los servicios bdsicos
correspondientes a los tres niveles anteriores (incluye programas integrados)»
(articulo 5.2). La otra cara de esta explicacién es que todas las prestacio-
nes —en el sentido mds amplio posible— de indole social no recogidas
en este «catdlogo» que es competencia administrativa quedan fuera del
dmbito del servicio publico®.

Aun genérica, la aproximacién realizada es suficiente a los fines que se
persiguen, el ordenamiento es didfano: sélo se «gestionan» servicios publi-
cos; desde el articulo 30 del Reglamento de Servicios de las Corporacio-
nes Locales hasta el articulo 154 de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas®. Sélo los servicios que sean competencia de una

2l Es asf en todas las leyes autonémicas: Andalucfa (articulos 5, 6 y 19), Aragén (articu-
los 10 y 11), Asturias (articulos 9 y siguientes), Illes Balears (articulos 8 y siguientes, y 16), Ca-
narias (articulos 5, 9 y 13), Cantabria (articulos 4 y 15), Castilla-La Mancha (articulos 4 y 15),
Castilla y Ledn (articulos 7, 17 y 35), Catalufia (articulos 9 y siguientes, y 27), Extremadura
(articulos 4 y 20), Galicia (articulos 5 y 21), La Rioja (articulos 6 y 31), Madrid (articulos 27
y siguientes, y 46), Murcia (articulos 8 y 24), Navarra (articulos 3 y 6), Pais Vasco (articu-
los 6 y 12), y Comunidad Valenciana (articulos 9 y 61).

2 La idea de «catdlogo de prestaciones» en el articulo 20 de la Ley de Asturias.

» Respectivamente, Decreto de 17 de junio de 1955, de aprobacién del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales, y R.D.-Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprueba

el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
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Administracién Publica son susceptibles de «gestién» en sentido técnico-
g

juridico, directa si es con medios propios, e indirecta si lo es con medios

ajenos.

1.3. EL AMBITO DEL FOMENTO EN LOS SERVICIOS SOCIALES: APUNTE

Como se destacd, todas las normas dedican un espacio importante a
un objetivo bdsico de la accién social: promover, apoyar y cuidar las ini-
ciativas de indole social de entidades, grupos y organizaciones privadas sin
dnimo de lucro®.

Lo caracteristico de esta actuacién publica es que trata de promover
actuaciones privadas, algunas normas hablan de servicios sociales priva-
dos®, que se producen fuera del espacio propio de lo que constituye el
servicio publico, pero que, aun asi, son de interés para la colectividad,
incluso son de interés publico por coincidir con objetivos y fines sefala-
dos en las leyes o en la planificacién sectorial. Persuasién sin coaccién son
sus caracteres esenciales®.

Algunas leyes autonémicas expresan lo dicho con notable precisién. La
Ley de Aragdn precisa lo siguiente: «La Diputacidn General de Aragén
declarard de interés social a aquellas entidades privadas sin dnimo de lucro
que se caractericen por su alto grado de utilidad en la prestacion de servicios
0 en la realizacion de actividades en materia de accion social y cubran sec-
tores o campos de actuacion que no sean desarrollados por las Administracio-
nes Piblicas de Aragdn» (articulo 32). Por su parte, la Ley de Madrid se
ocupa de evitar la concurrencia de prestaciones, con la siguiente previsién:
«Las subvenciones serdn concedidas cuando las entidades, centros, servicios,
programas o actividades a que se destinan, guarden correspondencia adecua-
da con la planificacion de servicios establecida por la Administracion Piblica,

% De la promocién e impulso de la iniciativa social, sin 4nimo de lucro, como tarea de la
Administracién Puablica se ocupan todas las leyes autonémicas, bien directamente con esa ex-
presién, bien al fijar los principios de la financiacién publica. En concreto, esas previsiones se
contienen en los siguientes articulos: 25 y 29 de la Ley de Andalucia, 29 de la Ley de Aragdn,
44 de la Ley de Asturias, 19 de la Ley de Illes Baleares, 14 y 15 de la Ley de Canarias, 20
y 26 de la Ley de Cantabria, 26 y 56 de la Ley de Castilla y Ledn, 28 y 32 de la Ley de
Catalufia, 31 de la Ley de Extremadura, 54 de la Ley de Galicia, 38.2 y 46 de la Ley de la
Rioja, 56 y 58 de la Ley de la Comunidad de Madrid, 25, 26 y 40 de la Ley de Murcia, 7 de
la Ley de Navarra, 25 y 32 de la Ley del Pais Vasco y 25 y 45 de la Ley de la Comunidad Va-

lenciana.
» Expresamente, articulo 30.2 de la Ley de Andalucia.

% En este sentido, con sintesis de la doctrina, DE 1A CUETARA MARTINEZ, 0b. cit., pp. 293

a 296.
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y sin que su otorgamiento suponga infrautilizacion de los servicios piiblicos»
(articulo 60.2).

La otra caracteristica que debe ser destacada tiene que ver con las téc-
nicas juridicas a través de las cuales se realiza esta politica de fomento
de la iniciativa social. El apoyo o respaldo de la Administracién, de or-
dinario mediante financiacién para un fin determinado, no determina
una contraprestacién del beneficiario que sirva para atender necesidades
u obligaciones propias de aquella. No existe el intercambio patrimonial
del contrato administrativo”. Esto explica, entre otras consecuencias, que
las subvenciones no generen derecho a renovacién, que su cuantia no
pueda ser revisada, que de ordinario la misma sea algo inferior al coste
real de la actividad, incluso que se vean con recelo subvenciones desti-
nadas a mejorar el equipamiento del beneficiario en lugar de ser aplica-
das a la actividad; algo impensable en la prestacién de un servicio pu-
blico social por gestién indirecta. Se volverd mds adelante sobre estas
notas.

2. FORMAS DE GESTION DEL SERVICIO PUBLICO SOCIAL:
GESTION DIRECTA Y GESTION INDIRECTA

2.1.  GESTION DIRECTA: ORGANISMOS AUTONOMOS Y ESTABLECIMIENTOS
PUBLICOS NO PERSONIFICADOS

Como es sabido, la gestién directa de servicios publicos consiste en la
prestacién de los mismos con medios materiales y personales propios de
a ministracién competente, v ello, con independencia de la forma
la Ad t tente, y ell d d de la f
juridica que se adopte, personificada o no, publica o privada®.

En el caso de los servicios sociales, es preciso diferenciar dos planos: la

ireccién y organizacién de los servicios y la prestacién a los ciudadanos.
d y org de | yl t 1 dad

n el primer caso, en linea con la Seguridad Socia a Sanidad publica,
En el | la Seguridad Social y la Sanidad publ
se encuentra bastante generalizada la configuracién de la Administracién

¥ Basta comparar el articulo 6 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(Texto Refundido de 2000) con el articulo 2 de la Ley General de Subvenciones (Ley 38/2003,
de 17 de noviembre). Uno de los elementos esenciales del contrato administrativo es el equi-
librio de prestacién y contraprestacién recibida por la Administracién. En cambio, el citado
articulo 2 define la subvencién como aquella disposicién dineraria en que la entrega se realice
sin contraprestacion directa de los beneficiarios —ademds de que esté sujeta a la realizacién de
una actividad y que fomente una actividad de utilidad publica—.

% Sobre este concepto, el articulo 41 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, de modo indirecto, los articulos 154 y 155 de la Ley de Contratos de las Administra-

ciones Publicas.
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Social como una entidad publica dotada de personalidad y autonomia de
gestién —hasta ahora, en todos los casos, organismo auténomo adminis-
trativo®—. En el segundo caso, los centros encargados de prestar los ser-
vicios sociales a los usuarios®, se mantiene el modelo tradicional de esta-
blecimiento publico sin personalidad®; en la terminologia del Reglamento
de Servicios de las Corporaciones Locales: con 6rgano especial de admi-
nistracién (articulo 67.12.b). Nada impide dotar de personalidad a estos
centros, en particular a los especializados, pero la organizacién tradicional
permanece, tanto en los que son responsabilidad municipal —servicios
sociales bdsicos o comunitarios— como los que competen a la Adminis-
tracién insular, provincial o autonémica —servicios sociales especializa-
dos—. En suma, la gestién directa especializada, pero no personificada, es
la férmula de organizacién de los centros mds extendida.

En buena medida, esta opcién organizativa es el resultado de la com-
binacién de dos factores esenciales que resultan de las leyes estudiadas. El
primero, las leyes autonémicas de servicios sociales de los afnos ochenta
tratan de construir un servicio pablico a partir de elementos sueltos, su-
perando la beneficencia. Pretenden crear un dmbito de prestacién publica,
no privada, que se quiere hacer realidad mediante centros y establecimien-
tos de titularidad y gestién publica. El otro factor es el manifiesto recha-
z0, fundado o no, a la iniciativa privada con 4nimo de lucro, que parece
llevar hacia aquella forma de prestacién en la que ese dnimo no concurre,

¥ Instituto Andaluz de Servicios Sociales (articulo 20 de la Ley de Andalucia), Instituto
Aragonés de Servicios Sociales (Ley 4/1996, de 22 de mayo), Instituto Balear de Asuntos So-
ciales (Ley 4/1996, de 19 de diciembre), Gerencia de Servicios Sociales de Castilla y Ledn (Ley
2/1995, de 6 de abril), Instituto Cataldn de Servicios Sociales (Ley 29/1984, de 31 de diciem-
bre), Agencias Madrilefias de Gestién de Recursos Sociales (disposicién final 12 de la Ley de
Madrid), Instituto de Servicios Sociales de la Regién de Murcia (articulo 23 de la Ley de
Murcia), Instituto Navarro de Bienestar Social (articulo 5.g de la Ley Foral de Navarra) e Ins-
tituto Valenciano de Servicios Sociales (Ley 5/1984, de 6 de junio). Ciertamente, no todas las
Comunidades Auténomas han asumido este modelo organizativo. Las restantes funcionan con
servicios administrativos carentes de personalidad (el equivalente a Direcciones Generales de
Servicios Sociales).

% Se trata de los centros de servicios sociales, centros de dia, centros de acogida, residen-
cias, centros ocupacionales, centros de rehabilitacién social, entre otros, a los que se refiere la
Ley de Andalucia (articulo 12), por citar un ejemplo. Pero que se encuentra en todas las leyes
autondémicas.

3! El establecimiento publico es una unidad orgdnica, con o sin personalidad juridica, dotada
de medios materiales, personales y técnicos para la realizacién de una actividad prestacional a
favor de los particulares en cumplimiento de un fin publico determinado, que cuenta con cierto
grado de autonomia de gestién frente a la autoridad competente en razén del cardcter técnico
y material de la actividad que despliega. Sobre esta idea, A. GALLEGO ANABITARTE, «Estudio Pre-
liminar» del libro de F. J. JiMENEZ DE CISNEROS CID, Los organismos auténomos en el Derecho
Piblico espariol: tipologia y régimen juridico, INAP, Madrid, 1986, pp. IX a XL.
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que es la gestién publica. El modo en que estas mismas leyes regulan la
colaboracién privada confirma sin ambages esta explicacién: siempre sub-
sidiaria, rara vez complementaria, y con preferencia de la iniciativa social
frente a la «empresarial»; por mds que en mds de una ocasién la realidad
de los servicios se escapa del modelo disenado por el legislador. Alguna
de esas normas da cuenta de este entendimiento con rotundidad. Asf, la
Ley 8/1985, de 9 de diciembre, de Servicios Sociales de la Regién de
Murcia, hoy derogada, decia lo siguiente: «En todo caso, se preferird la
actuacion directa a la concertacidn, y esta férmula (con entidades sin dnimo
de lucro) tendrd preferencia sobre la subvencidn» (articulo 74 en relacién
con el 81).

2.2.  GESTION INDIRECTA: EL CONCIERTO Y EL CONVENIO

La gestién indirecta de servicios publicos es aquella que se realiza con
medios ajenos, mediante contrato, o, como dice la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, cuando se encomienda a una persona, na-
tural o juridica, la gestién de un servicio de competencia administrativa
(articulo 154.1, también 85.2.b de la Ley de Bases de Régimen Local),
con independencia de la modalidad elegida, sea concesién, gestién intere-
sada, concierto o sociedad de economia mixta (articulo 156 de la citada
Ley de Contratos). Claro estd que la aplicabilidad de este mecanismo de
colaboracién depende del cumplimiento de las limitaciones y preferencias
legales: que el servicio no implique ejercicio de autoridad y que tenga un
contenido econémico que lo haga susceptible de explotacién por un
empresario privado (articulo 155.1 de la misma Ley)*.

32 De los dos presupuestos —que no implique ejercicio de autoridad y que sea suscepti-
ble de explotacién econémica— quizds éste dltimo sea el que pueda parecer mds conflictivo:
sexplotacidén econdmica de la asistencia social a los desfavorecidos? Pues bien, esa exigencia
tradicional en la legislacién de contratos (base IX.2 de la Ley 198/1963, de 28 de diciembre,
de Bases de Contratos del Estado, articulo 63 de la Ley de Contratos del Estado, aprobada por
Decreto 923/1965, de 8 de abril, y 198 de su Reglamento), que repite la vigente legislacién,
presenta las siguientes caracteristicas: a) se predica del servicio publico como objeto del con-
trato administrativo, cualquiera que sea la modalidad elegida después, se trata de una condicién
previa para poder acudir a la gestion directa; b) este requisito es hijo de su tiempo, en los afios
sesenta, con esta expresién se querfa hacer referencia a los servicios econémicos, no a los
asistenciales o benéficos, como tampoco a los que implicardn ejercicio de autoridad, quedando
ambos fuera de esa modalidad de gestidn, as{ lo explicaba la mejor doctrina (M. CLAVERO
AREVALO, Municipalizacidn y provincializacion de servicios en la Ley de Régimen Local, IEAL, 1952,
p. 132, y E ALBI, Tratado sobre los modos de gestion de las Corporaciones Locales, Aguilar, 1960,
pp- 119 a 121). La evolucién social, econémica y juridica posterior permite dar por superada
esta distincion. No sélo las leyes sanitarias, sociales y educativas admiten sin ambages la gestién

indirecta, sino que la propia jurisprudencia parece haber superado este requisito; en alguna
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En el caso de los servicios sociales, la aplicabilidad, cuando menos
tedrica, de este contrato y de sus modalidades no admite discusién. Las
prestaciones sociales son competencia administrativa, su dispensacién tiene
contenido econdmico susceptible de explotacién privada, y, en ningtin
caso, se produce ejercicio de autoridad publica. Bien distinto es que la
tradicién juridica haya excluido algunas de las modalidades de este contra-
to administrativo —como la concesidn, la gestién interesada y el arrenda-
miento en el dmbito local®— por razones que, en la actualidad, resultan
harto discutibles —como contraponer el dnimo de lucro del concesionario
frente al coste tasado del centro concertado, que no tendria aquél 4ni-
mo—, o que el legislador sectorial haya establecido preferencias que han
reducido la iniciativa privada empresarial en este sector —la prioridad de
la iniciativa social frente a la empresarial—. En cualquier caso, esa legis-
lacién de contratos es normativa bdsica, por tanto, de obligado cumpli-
miento por la Administracién Social, sin perjuicio de que el principio
general de «/ibertad de eleccidn del modo de gestidn» le permita acudir a
una antes que a otra por razones discrecionales. En ella tiene encaje el
«concierto»: la forma de colaboracién privada paradigmdtica de gestién de
servicios publicos sociales, tanto en las leyes autonémicas, como en la
asistencia social de la Seguridad Social*.

Pues bien, como define la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, el concierto es aquel contrato de gestién de servicios publicos
que se suscribe «con persona natural o juridica que venga realizando pres-
taciones andlogas a las que constituyen el servicio piiblico de que se trate»
(articulo 156.c, en términos andlogos el articulo 143 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales). Ahora bien, la «temporalidad» de
este tipo de contrato —«no podrd exceder de diez anos»—, como la
«subsidiariedad» en defecto de servicio publico en funcionamiento, como
su «provisionalidad»r —«quedando automdticamente sin efecto cuando la
Corporacién tenga instalado un servicio andlogo»—>°, han desaparecido de

sentencia puede leerse: «E/ contraro celebrado tiene un contenido econdmico, susceptible de ser pres-
tado por empresario particular, por cuanto no implica el ejercicio de poderes soberanos, por ello la
Corporacion puede gestionar indirectamente mediante contraro dicho concreto y especifico servicio»

(STS. de 27 de enero de 1992, Ar. 636).

3 Expresamente, articulos 43.2 y 138.2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales.

3 Coincide en ello la doctrina especializada: BELTRAN AGUIRRE, 0b. cit., pp. 316 a 325, y
VAQUER CABALLERIA, 0b. cit., pp. 135 a 139. En el dmbito de la seguridad social, la referencia al
concierto en el articulo 199 de la Ley General de Seguridad Social.

% Notas que durante afios caracterizaron a esta modalidad de gestién indirecta. Articu-
lo 144 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, atn vigente, y articulo 205

del Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, derogado.
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la legislacién vigente. Nada impide en la actualidad ni su vigencia en
términos iguales a otras modalidades —médximo de veinticinco afios segiin
el articulo 157.b de la Ley de Contratos—, ni su cardcter complementario
de prestaciones publicas ya existentes; nada, claro estd, salvo el principio
de buena administracién —articulo 4 de la Ley de Contratos—. Cierto
que las restricciones apuntadas subsisten en el dmbito local, pero no asi
en la legislacién bdsica de contratos; ni siquiera en materia retributiva,
donde la diferencia segtin la cual el concesionario puede percibir tarifas de
los usuarios, no asi el centro concertado, quiebra en el caso de las plazas
concertadas en centros de servicios sociales en los que se prevé la contri-
bucién del usuario, e, igualmente, donde la jurisprudencia ha reconocido
el principio de riesgo y ventura en las dos modalidades y, con ello, la
aplicacién al concierto de los mecanismos de garantia del equilibrio eco-
némico del contrato®. Casi puede afirmarse que no existe ya otra dife-
rencia que su propio objeto: el concierto se suscribe con aquel sujeto
privado que tenga en funcionamiento un servicio andlogo al que consti-
tuye el servicio publico.

Por otra parte, cuando se habla de la gestién de servicios publicos con
medios ajenos siempre surge la cuestién de la prestacién de servicios
publicos mediante convenios de colaboracién®.

Se trata de una férmula que podria resultar vélida en el caso de un
convenio interadministrativo (articulo 3.1.c de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas). En cambio, en el caso de un gestor privado,
la utilizacién de un convenio queda excluida, habida cuenta que esta fér-
mula sélo resulta viable cuando el objeto del convenio no esté compren-
dido en los contratos administrativos tipicos (articulo 3.1.d de la citada
Ley de Contratos). Lo dicho es aplicable sin mds a la gestién de los ser-
vicios sociales, que son servicio publico, pese a la insistencia de las leyes
en hablar de «convenios de colaboracién», como se explica mds adelante.

Con todo, cuando se habla de este mecanismo, es posible identificar
un supuesto controvertido: la integracién de un establecimiento privado
en la red publica de centros del servicio publico de que se trate, sometién-
dose a sus mismas reglas de organizacién, funcionamiento, financiacidn,
sin pérdida de la titularidad privada. El debate se reproduce en la asisten-
cia sanitaria publica con los «convenios singulares de vinculacion de hospi-
tales privados»®. En estos casos, la duda es si se trata de un contrato de

% Por todas, STS. 14 de mayo de 1999, Ar. 1209.

% Sobre estos convenios, en general, J. M.2 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Los convenios entre
Administraciones Piblicas, Marcial Pons, Madrid, 1997.

3% Articulos 66 y 67 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. La conside-

racién de esos convenios como resolucién necesitada de aceptacién en A. MENENDEZ REXACH,
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gestién de servicio publico, que se quiere excluir de la publicidad, concu-
rrencia e igualdad, o bien, si se trata de una decisién unilateral admi-
nistrativa, no de un convenio, necesitado de aceptacién, que no precisa
concurrencia porque todos cuantos cumplan los requisitos legales y regla-
mentarios pueden acogerse a su régimen. Por supuesto, quedan fuera de
esta discusién los convenios de colaboracién que canalizan subvenciones
de fomento, claramente sujetos a la excepcién del articulo 3.1.d) de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas®.

3. LA GESTION INDIRECTA EN LA LEGISLACION
AUTONOMICA DE SERVICIOS SOCIALES

3.1. EL CONCIERTO DE PRESTACIONES TECNICAS SOCIALES

La exposicién de la regulacién autonémica del concierto de servicios
sociales exige una acotacién previa: la delimitacién del servicio que se
pretende contratar; lo exigen el articulos 155.2 y 158.1 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas.

Como resulta de la definicién legal, el objeto del concierto son pres-
taciones andlogas a las que constituyen el servicio publico, siempre que
tengan contenido econémico y no impliquen ejercicio de autoridad. En
este sentido, todas las prestaciones técnicas que forman parte del servicio
publico de servicios sociales son susceptibles de esta modalidad de gestidn;
de encomendar a un gestor privado su realizacién efectiva con sus propios
medios materiales y personales. Por el contrario, quedan excluidas las
prestaciones econémicas —que implican ejercicio de potestad econdmica,
por tanto, de autoridad— y las materiales —que, de ser contratadas, lo
serfan bajo la modalidad de contrato de servicios, de lo contrario, dejarfan
de ser materiales y pasarfan a ser técnicas—.

«Las formulas de gestidn indirecta de servicios sanitarios: especial referencia al concierto sanitario»,
Libro de Ponencias III Congreso Derecho y Salud, Pamplona, 1995, pp. 73 a 93; la calificacién
de contrato de gestion de servicio publico en E J. VILLAR RoJAS, La responsabilidad de las Admi-
nistraciones Sanitarias: fundamento y limites, Praxis, Barcelona, 1996, pp. 103 a 107. En la legis-
lacién se pueden reconocer las dos posiciones: la primera en el Decreto 169/1996, de 23 de
mayo, sobre convenios y contratos de gestién de servicios sanitarios del Servicio Cataldn de la
Salud —articulos 12 y 13—, y la segunda, en el Decreto 165/1995, de 4 de julio, de proce-
dimiento de homologacién de centros hospitalarios y suscripcién de convenios y conciertos
entre la Consejerfa o el Servicio Andaluz de Salud y entidades publicas como privadas —ar-
ticulo 13—.

¥ Lo ejemplifica la Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales sobre normas es-
pecificas reguladoras de los convenios de colaboracién con personas fisicas o juridicas sujetas
al Derecho Privado.

# El contrato de servicios a que se refiere el articulo 196.3 de la Ley de Contratos de las
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Delimitado el objeto —prestaciones técnicas—, lo menos que puede
decirse de la regulacién de esta modalidad de contrato es que, cuando la
misma existe, resulta siempre escasa e incompleta?. Baste un repaso de las
leyes autonémicas estudiadas.

La gestién indirecta de los servicios sociales puablicos no siempre se
menciona en las leyes autonémicas (asi Andalucia, Aragén, Extremadura
y La Rioja). Cuando se cita, la referencia suele ser genérica e imprecisa
con expresiones como: «conciertos, convenios u otras formas de cooperacion
para prestar servicios con medios ajenos»?, o «gestidn indirecta por contra-
t0»®.Y, cuando el legislador quiere ser mds preciso, se limita a mencionar
el «conciertor*. Esa es la figura contractual tipica para la gestién de servi-
cios sociales de competencia administrativa; la Ley Foral 20/1985, de 25
de octubre, de Conciertos, es el paradigma®.

Por otra parte, en aquellas leyes donde se menciona el concierto es
posible reconocer y extraer dos caracteristicas, aunque no se encuentra en
todas. La primera es la subsidiariedad. Esa modalidad contractual sélo se
pondrd en marcha en defecto de servicio publico®. La segunda es la
preferencia por la iniciativa privada sin dnimo de lucro en igualdad de
condiciones de oferta que la iniciativa empresarial y, dentro de ésta, la
prioridad de aquellos centros que atiendan personas en condiciones socio-
econémicas desfavorables?.

En cuanto a su régimen juridico, algunas de las normas estudiadas
hacen referencia a la legislacién de contratos de las Administraciones
Publicas como ordenamiento de referencia®. En todo caso, la sujecién de

Administraciones Pablicas. Como es sabido, a tenor de los requisitos sefialados en ese precepto,
la nota que caracteriza este contrato es que pretende complementar una actividad administrativa
principal aportando elementos instrumentales o secundarios, cardcter que resulta, igualmente, de
que el beneficiario sea la propia Administracién contratante a diferencia del contrato de servicio
publico en el lo son los usuarios —uti singuli o uti universi (en este sentido, Informes 41/1995, de
21 de diciembre, y 4/1996, de 7 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacién).

4 Con la salvedad manifiesta de la Ley Foral 20/1985, de 25 de octubre, de Conciertos
Sociales.

2 Articulo 25 de la Ley del Pais Vasco y articulo 25.2 de la Ley de Murcia.
# Articulo 5.2 de la Ley de Canarias y 56.4 de la Ley de Madrid.

“ Asf el articulo 26 de la Ley de Castilla y Leén, el articulo 32.2 de la Ley de Caralufia,
el articulo 27.1 de la Ley de Galicia, y el articulo 53 de la Ley de la Comunidad Valenciana.

# Esta Ley fue analizada con cierto detalle por BELTRAN AGUIRRE, 0b. cit., pp. 321 a 323.
% Articulo 5.a) de la Ley de Asturias y articulo 26.3 de la Ley de Castilla y Leén.

97 Articulo 32.2 de la Ley de Catalufia, articulo 25 de la Ley de Murcia, articulo 2 de la
Ley Foral 20/1985, de Conciertos, articulo 25 de la Ley del Pafs Vasco, y articulo 64.2 de la
Ley de la Comunidad Valenciana.

# Articulo 5.2 de la Ley de Canarias, articulo 32.2 de la Ley de Catalufia, articulo 27 de
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estos conciertos a esa normativa es incuestionable. La modificacién de la
Ley Foral de Conciertos es concluyente con respecto a esta cuestién: los
conciertos para la prestacién de servicios sociales son una modalidad par-
ticular del concierto como contrato de gestidén de servicios publicos y, por
tanto, se someten a la legislacién que los regula; en este sentido la dispo-
sicién derogatoria de la Ley Foral 10/1998, de 16 de junio, de Contratos
de las Administraciones Publicas de Navarra. Con esta precisién se acaba
con la adjudicacién directa de esos conciertos como modalidad ordinaria,
bien es cierto, por otra parte, que esta sujecién no afecta a las prioridades
entre gestores privados, con y sin dnimo de lucro, de aquella ley®.

Con respecto a los contratantes, algunas de estas leyes autonémicas,
mds alld de la autorizacién previa como entidades prestadoras de servicios
sociales e, incluso, de su inscripcién en un registro administrativo, condi-
cionan la concertacién a que el contratista haya obtenido previamente la
homologacién o la acreditacién®. Esta previsién recuerda sobremanera a
las condiciones exigidas en los conciertos sanitarios’'. Por supuesto, en la
gestién indirecta tiene cabida sin discusién la iniciativa empresarial privada
con dnimo de lucro.

Por dltimo, dentro de esta clase de contrato, el concierto de plazas en
centros privados de servicios sociales recibe algo de atencién, incluso con
la previsién de algunas cuestiones sobre condiciones de prestacién, vigencia
y resolucién de esta clase especifica de contrato de gestidn, de las que
destaca su cardcter plurianual, la sujecién a un régimen reglamentario de
derechos y deberes de los usuarios, y la fijacién del precio en funcién del
coste efectivo de prestacién de los centros publicos equivalentes™.

A modo de balance, si algo resulta claro es que la gestién indirecta,
incluso mediante concierto, es algo que la mayor parte de los legisladores

la Ley de Galicia, articulo 36.2 de la Ley de Madrid, articulo 25 de la Ley del Pais Vasco, y
articulo 64.1 de la Ley de la Comunidad Valenciana.

# Lo destaca VAQUER CABALLERIA, 0b. cit., p. 234.

50 En realidad, dos de ellas: articulo 32.2 de la Ley de Catalufia y articulo 25.2 de la Ley
del Pais Vasco.

>! Articulo 90 de la Ley General de Sanidad y sus equivalentes en las leyes autonémicas de
ordenacién sanitaria.

52 Articulo 33 de la Ley de Galicia, articulo 33 de la Ley del Pais Vasco, al hilo de la
contribucién econémica de los usuarios, y articulos 62 a 68 de la Ley de la Comunidad Valen-
ciana. En este tltimo caso, la redaccién legal suscita la duda de si lo que se conciertan son
prestaciones técnicas de responsabilidad publica —prestacidn técnica de residencia—, o si, pese
a su denominacidn, se trata de financiar el acceso privado de ciudadanos a centros de servicios
sociales también privados, en lo que se convertirfa en una medida de fomento. La respuesta
depende del desarrollo reglamentario, pero sobre todo del objeto material que se concierte en

cada caso en relacién con las prestaciones publicas.
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consideran secundario y subsidiario frente a la gestién publica directa, de
ahi que sea dificil reconocer principios de regulacién que puedan calificar-
se de comunes. En cualquier caso, pese a sus singularidades, esta moda-
lidad de contrato es un contrato de gestién de servicios publicos y, por
tanto, sujeto a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas: a sus
«cargas» —concurrencia, objetividad, igualdad, publicidad— y a sus «ven-
tajas» —duracién plurianual y revisién precios, entre otros—.

3.2. EL «CONVENIO» COMO FORMA DE INTEGRACION EN EL SERVICIO
PUBLICO SOCIAL

Como alternativa al concierto, algunas leyes autonémicas hacen refe-
rencia a formas de colaboracién en la gestién distintas del concierto y, lo
que parece mds relevante, al margen de la legislacién de contratos de las
Administraciones Publicas. Es el caso de los «convenios, conciertos y acuer-
dos de integracién»>, de los «convenios y conciertos de colaboracién»*, y de
los «convenios plurianuales».

Que son, o pretenden ser, algo distinto de los conciertos de gestién de
servicios publicos sociales resulta con claridad de algunas de las leyes. Este
es el supuesto de la trilogia que formula la Ley de Canarias: «Las Admi-
nistraciones Piblicas deberdn cubrir los servicios bdsicos ... bien a través de
su propia red, utilizando los sistemas de contratacidn previstos legalmente
para la contratacion de servicios por las Administraciones Piiblicas, o en
concertacion estable con los de los servicios de iniciativa social no lucrativa»
(articulo 5, segundo pdrrafo). Bien es cierto que la escasa regulacién legal
de estos convenios paralelos a los conciertos obliga a una aproximacién
con reservas en la medida que, como se verd mds adelante, algunos de
ellos podrian ser explicados como medios de ejecucién de politicas de
fomento de la accién social. La clave se encuentra en el objeto del con-
venio o concierto de colaboracidn, pero esto requiere un andlisis casuistico,
puesto que las leyes ofrecen pocos datos para llegar mds alld.

Con todo, en la hipétesis planteada, convenios de colaboracién que se
presentan como alternativos a los conciertos de servicio publico, la volun-
tad de escapar de la legislacién de contratos resulta de dificil justificacién.

%3 Articulo 14 de la Ley de Canarias y articulo 34 de la Ley de Castilla y Ledn.
> Articulo 5 de la Ley de Canarias, articulo 32 de la Ley de Catalufia, articulo 36.2 de la
Ley de Madrid, y articulo 40 de la Ley de Murcia.

%5 Articulo 44.2 de la Ley Asturias, y articulos 22 y 23 de la derogada Ley 2/1990, de 10

de mayo, de Servicios Sociales de La Rioja.
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A priori, estos convenios podrian encajarse en el articulo 3.1.d) de la ci-
tada Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. No obstante,
como se apuntd antes, la dificultad se encuentra en su objeto: se acuerda
la prestacién de servicios que son iguales a los que conforman el servicio
publico de servicios sociales, de modo que aquella excepcién no resulta
aplicable. La unica excepcidn viable serfa la previa «integracién» en lo que
puede denominarse la red de centros de servicios sociales de utilizacién
publica mediante una resolucién administrativa basada en los criterios
legales y reglamentarios que se sefialen, siempre y cuando, claro estd, el
acceso a esa condicién no tenga limites cuantitativos, de lo contrario, la
concurrencia publica resulta ser la tnica garantia para quienes quieran
colaborar con el sistema publico.

3.3. LA EVENTUALIDAD DE EXCLUIR LA LEGISLACION DE CONTRATOS
EN CASO DE INICIATIVA PRIVADA SIN ANIMO DE LUCRO

El rechazo de cualquier iniciativa con 4nimo de lucro, implicito pero
real, que tiene reflejo en la legislacién autonémica estudiada, obliga a
preguntarse si es posible la adjudicacién directa a favor de la iniciativa
social, o, en el peor de los casos, el concurso reducido a esta clase de
gestores. En otras palabras, si es posible excluir la aplicacién de la legis-
lacién de contratos de las Administraciones Publicas —no tanto su régi-
men juridico como los principios bdsicos de igualdad, objetividad, publi-
cidad y, sobre todo, concurrencia—, en la colaboracién de particulares con
el servicio publico de servicios sociales; o bien, impedir la concurrencia de
las empresas, restringiendo los requisitos subjetivos para contratar.

La legislacién vigente permite dar una respuesta didfana: la condicién
sin dnimo de lucro no puede convertirse en causa que permita excluir a
las entidades con dnimo de lucro de la contratacién, ni tampoco la con-
currencia publica —el concurso—. La disposicién adicional octava, apar-
tado segundo, de la citada Ley de Contratos tan sélo permite que, en
igualdad de condiciones en el concurso, la adjudicacién favorezca a aquella
entidad concursante que carezca de 4nimo de lucro. El cardcter bdsico de
esta Ley cierra la posibilidad de que, por via autondémica, se establezcan
excepciones a esta norma’®.

Lo dicho, sin embargo, no significa que esa limitacién sea insalvable,
tan sélo que, en estos momentos, ese es el derecho vigente y aplicable.

>¢ Para una explicacién de otras cldusulas sociales en la contratacién publica, la exposicién

de MORENO REBATO, 0b. cit., pp. 231 y siguientes.
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En modo alguno puede olvidarse que el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas ha reconocido, con ciertos matices, que es compe-
tencia de los Estados ordenar los Sistemas de Seguridad Social y que, en
aras a la estabilidad financiera de éstos, es admisible que se reduzca la co-
laboracién privada a aquellas entidades, instituciones y asociaciones que ca-
rezcan de dnimo de lucro”. Es cierto que la proyeccién de este criterio
tropezarfa con la dificultad de incluir los servicios sociales autonémicos
dentro del 4mbito delimitado por el juzgador comunitario, que se refiere
a la seguridad social®®. Pero, dejando de lado esta cuestién, lo cierto es
que el ordenamiento espafiol vigente no reconoce esta excepcidn.

4. EL FOMENTO DE LA INICIATIVA SOCIAL
EN LA LEGISLACION AUTONOMICA

4.1. PRESUPUESTOS, REQUISITOS Y CONDICIONES

Como quedé dicho, todas las leyes de servicios sociales coinciden en
el reconocimiento de la iniciativa social: la realizacién de accién de cardcter
social por entidades privadas que, pese a la diversidad de formas —fun-
daciones, asociaciones, agrupaciones—, comparten la condicién de carecer
de 4nimo de lucro”. No existen excepciones a esta caracteristica.

El fin perseguido por el legislador también es coincidente: promover,
impulsar y, en su caso, aprovechar para el sistema publico de servicios
sociales, la accién de estas entidades®. En términos de actividad adminis-
trativa: fomentar su actividad mediante financiacién publica por ser la
misma de interés publico. Y ello, con independencia de su colaboracién
en la prestacién del servicio pablico de servicios sociales; algunas leyes
formulan esta distincién de dmbitos de intervencién: el servicio y el fo-
mento®'.

Sentadas las dos premisas anteriores, la lectura de las leyes autonémi-
cas estudiadas permite reconocer un esquema comtuin, mds alld de algunas

7 STJCE de 17 de junio de 1997, C-70/95, apartado 32. Comentada por VAQUER CABA-
LLERIA, 0b. cit., p. 238.

%% Los servicios sociales autonémicos son complementarios de la accién social de la Segu-
ridad Social (lo recuerda, por ejemplo, el articulo 23 de la Ley de Asturias), pero no son Se-
guridad Social ni forman parte de su sistema financiero; esto dltimo queda claro en la STC.
239/2002 sobre la ampliacién de las pensiones de jubilacién por parte de la Junta de Andalucia.

> Esta definicidén, por ejemplo, en el articulo 28 de la Ley de Catalufia.
6 Literalmente: «promover y fomentar», por ejemplo, articulo 38.2 de la Ley de La Rioja.

1 Articulos 26.2 y 3 de la Ley de Castilla y Ledn, articulos 32.1 y 2 de la Ley de Cata-

lufia, articulo 27 de la Ley de Galicia, y articulos 56 y 57 de la Ley de Madrid.
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notas de cardcter singular®. Las piezas bdsicas sobre las que descansa esta
colaboracién (fomento) de la iniciativa social son las siguientes:

— En cuanto a los solicitantes (beneficiarios): las entidades privadas
deben carecer de 4nimo de lucro®, encontrarse inscritas como
entidades colaboradoras en un registro administrativo creado al
efecto, cumplir la normativa especifica de la actividad y, en alguna
ocasién, ademds, estar homologadas o acreditadas para este tipo de
colaboracién con la Administracién Social. También se repite la
exigencia de funcionamiento democrdtico y un nivel de participa-
cién en la gestién equivalente al existente en los centros publicos
de servicios sociales.

— En cuanto al fin perseguido, las leyes utilizan indistintamente los
términos «colaborar e «integrarse» en el sistema publico de servi-
cios sociales, en la consecucién de sus objetivos. En algtin caso, las
normas mencionan que se fomentan acciones sociales de las que
no se ocupa la Administracién Yy, en otro caso, se indica que esta
promocién no puede ir en detrimento de las prestaciones propias
del servicio publico®.

— En cuanto al objeto, se encuentra bastante generalizada la exigencia
de que los programas y proyectos que pretendan desarrollarse se
adecuen a la planificacién sectorial, incluso que los proyectos y
presupuestos sean aprobados por la Administracidn.

— En cuanto a cargas y controles, ademds de la principal de cumpli-
miento del programa o actividad aprobado y subvencionado, estas
entidades deben aceptar someterse al control publico de su activi-
dad —en particular, en cuanto se refiere a las normas de acceso y

62 Articulos 25 y 29 de la Ley de Andalucia, articulos 29 y 32 de la Ley de Aragdn, articu-
lo 44.1 de la Ley de Asturias, articulos 19 y 20 de la Ley de Illes Baleares, articulos 14.3 y 25
de la Ley de Canarias, articulo 20 de la Ley de Cantabria, articulo 25 de la Ley de Castilla-La
Mancha, articulo 26 de la Ley de Castilla y Ledn, articulo 32 de la Ley de Catalufa, articu-
lo 31 de la Ley de Extremadura, articulos 55 y 56 de la Ley de Galicia, articulo 46.2 de la Ley
de La Rioja, articulo 60, 56.5 y 6 de la Ley de Madrid, articulo 40.2 de la Ley de Murcia, ar-
ticulo 7 de la Ley Foral de Navarra, articulo 26 de la Ley del Pafs Vasco, y articulo 56.1 de la
Ley de la Comunidad Valenciana.

6 La vigente redaccién de los articulos 25 de la Ley de Andalucfa, 29 de la Ley de Aragén
y 55 de la Ley de Galicia, las dos primeras modificadas expresamente (Ley 15/2001, de 26 de
diciembre y Ley 6/1992, de 4 de mayo), que equiparan la iniciativa social con y sin dnimo de
lucro a los efectos de acceder a esta clase de medidas publicas, no puede llevar a confusién. La
escasisima regulacién de esas normas en materia de fomento de la iniciativa social se encuentra
detrds de esa «ampliacién», admisién de la iniciativa privada con 4nimo de lucro, pero sus
exposiciones de motivos siguen siendo elocuentes, el fomento de la iniciativa social sin fin de
lucro es el objetivo primario.

¢4 Respectivamente, articulo 32 de la Ley de Aragén y articulo 20 de la Ley de Cantabria.
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utilizacién de los centros «subvencionados»— y, en todo caso, al
control financiero de los fondos recibidos.

El cumplimiento de estos requisitos es condicién para acceder a la fi-
nanciacién publica de apoyo a la actuacién de estas entidades de iniciativa
social. Es importante destacar que el acto de aprobacién del proyecto,
programa o actividad, incluso la declaracién de conformidad con la pla-
nificacién sectorial vigente —planes de servicios sociales— tiene naturaleza
de acto administrativo unilateral y es presupuesto del acceso a la financia-
cién publica; y ello, con independencia del modo, expreso o tdcito, en que
se pueda producir.

4.2. LA FINANCIACION PUBLICA: «DE LA SUBVENCION AL CONCIERTO»

A partir de este punto, la legislacién resulta algo confusa. El legislador
autonémico quiere dejar atrds la politica de subvenciones incondicionadas,
a favor de mecanismos juridicos de financiacién de cardcter bilateral que
permitan, ademds, condicionar y modular la aplicacién de los recursos
publicos. Algunas leyes lo expresan directamente. Es el caso del articu-
lo 20.2 de la Ley de Cantabria: «Una vez aprobados el programa y el pre-
supuesto, la entidad podri ser financiada mediante concierto, que sustituird
progresivamente el régimen de subvenciones, garantizando siempre la auto-
nomia de la entidad en la gestion del servicio»®.

En todo caso, los términos empleados por el legislador para referirse
a la financiacién publica y, en su caso, a su condicionamiento, son de lo
mds variopinto. En unos casos, las leyes sélo hablan de «ubvenciones» y
de «ayudas»®. En otros, se refiere a «ubvenciones a través de convenios o
conciertos»®’. Para concluir en la férmula mds generalizada que expresa la
voluntad de sustituir la subvencién por férmulas de colaboracién o co-
operacién diversas como: «convenios ])lurz'anuales»ég, «conciertos y convenios
plurianuales»®, «conciertosy’®, «convenios de integracion»’', «convenios de

% También, el articulo 32.1 de la Ley del Pais Vasco y el articulo 35 de la Ley de Baleares.

 Articulo 57 de la Ley de Galicia, articulo 60 en relacién con el 56.6 de la Ley de
Madrid, articulo 7 de la Ley Foral de Navarra —que emplea el término «ayudasr— y el ar-
ticulo 32.1 de la Ley del Pais Vasco que habla de «ubvenciones y ayudas».

¢ Es el caso del articulo 46.2 de la Ley de La Rioja y del articulo 40.1 de la Ley de
Murcia.

8 Articulo 44.2 de la Ley de Asturias.

® Articulo 14.1 y 2 de la Ley de Canarias.

7 Articulo 20 en relacién con el 35 de la Ley de Baleares, articulo 20 de la Ley de
Cantabria y articulo 56.1 de la Ley de la Comunidad Valenciana.

7! Articulo 26.4 de la Ley de Castilla y Ledn.
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colaboracidn»’?, «convenios-programa para servicios especificos»”, y «formulas
condicionadas»™.

Ni la disparidad terminolégica, ni la identidad con los empleados en
la gestién de servicios publicos, sobre todo cuando se habla de conciertos,
pueden llevar a confusién. Estas férmulas no son sino el mecanismo de
formalizacién de aceptacién de la subvencién puablica —financiacién—; en
rigor, como mucho, se trata de nuevos ejemplos de la «gestidn concertadar
como técnica de fomento. Siendo asi, como todo el régimen de subven-
ciones, se trata de resoluciones administrativas necesitadas de aceptacién,
acto que se acompafia de cargas y modos que son las que se formalizan
a través de esos conciertos, convenios y acuerdos”. El objeto de estas
técnicas habla por si sélo: no existe contraprestacién directa en favor de
la Administracién, sino que ésta apoya iniciativas particulares que entran
dentro de lo que son intereses generales en el dmbito social”®. En conse-
cuencia, su régimen juridico debe reconducirse hacia el que es propio de
las subvenciones, sin perjuicio de las especialidades que pudiera establecer
la legislacién sectorial”.

72 Articulo 32.1 y 41 de la Ley de Catalufia.
73 Articulo 31.2 de la Ley de Extremadura.
74 Articulo 32.1 de la Ley del Pafs Vasco.

7> Este planteamiento en el trabajo cldsico de A. GALLEGO ANABITARTE, «La accidn concer-
tada: nuevas y viejas técnicas juridicas de la Administracidn», en Libro Homenaje a J. GALVAN
Escutia, Universidad de Valencia, 1980, pp. 191 a 260; puesto al dia en «Estudio Prelimi-
nar» del libro de F. IGLESIAS GONZALEZ, Régimen Juridico de la Proteccidn, la Promocidn y la Ad-
quisicidn de Viviendas, Aranzadi, Pamplona, 2000, pp. 19 a 65, en particular conclusién en

p. 57.

¢ En torno a la naturaleza juridica de las subvenciones, con planteamientos divergentes,
concepto estricto y amplio —toda clase de ayudas publicas—, los trabajos de G. FERNANDEZ
FERRERES, La subvencidn: concepto y régimen juridico, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
1983, y J. M. Diaz LeEMa, Subvenciones y crédito oficial en Espaia, Instituto de Estudios Fiscales
e Instituto de Crédito Oficial, Madrid, 1985.

77 Esos conciertos, convenios o acuerdos son reconducibles a la terminacién convencional
del procedimiento administrativo (articulo 88 de la Ley de Procedimiento Administrativo
Comin vy articulo 7 del R.D. 2225/1993, de 17 de diciembre, de procedimiento para la con-

cesién de subvenciones).
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5. EL CONFLICTO: EL USO DE TECNICAS DE FOMENTO
EN LUGAR DE FORMAS DE GESTION DE SERVICIO
PUBLICO

Como se avanzé al comenzar este estudio, la necesidad de aclarar los
tipos de intervencién publica en el dmbito social y los fines perseguidos,
imprescindible para acotar el alcance de la colaboracién de la iniciativa
privada en cada caso, resulta tanto o mds necesario a tenor del uso indis-
criminado, indistinto, y, en ocasiones, impreciso, de conceptos y categorfas
por las leyes autonémicas de servicios sociales.

En este sentido ha quedado en evidencia que no pocas de esas leyes,
cuando ordenan la iniciativa social, utilizan términos susceptibles de otra
interpretacién. Asi aquellos casos en que se habla de colaboracién para la
integracién en el sistema publico —que parece mds propio de la gestién
de un servicio puiblico—, del uso indistinto del concepto colaborar tanto
para la gestién como para el fomento, de expresiones como promover la
prestacion de servicios sociales —;publicos o privados>—, de la aprobacién
del proyecto de actuacién por la Administracién y su conformidad con el
plan sectorial, del control ptblico sobre la actividad hasta llegar a un uso
indistinto del concierto como paradigma de la colaboracién privada sea
cual sea su fundamento. La colocacién de cada uno en su sitio resulta
una labor indispensable para evitar situaciones de incertidumbre juridica.
A ello responden las lineas anteriores.

Ahora bien, el problema advertido y estudiado tiene otra vertiente: el
uso de técnicas propias del fomento —financiacién publica de actividades
privadas de interés general— con el fin de atender prestaciones que son
responsabilidad publica. En otras palabras, el empleo de técnicas de fo-
mento como alternativa para la gestién de los servicios sociales publicos.
La situacién no es tedrica. En un dmbito de actuacién publica en donde
la idea de servicio publico es tan reciente, tanto que ain se encuentra en
fase de consolidacidn, es fécil que, pese al cambio legal, subsista la técnica
tradicional de subvencionar iniciativas privadas de interés publico, que sin
embargo forman parte de lo declarado como servicio publico. Y es posi-
ble que ocurra, entre otras razones, porque el servicio pablico exige un
compromiso financiero estable, con partidas ampliables en funcién de las
necesidades sobrevenidas que precisen atencién, que no es exigible en la
politica de fomento. Que no se trata de una quimera es evidente a tenor
de los conflictos que, afio tras afio, suscitan determinados centros especia-
lizados privados sobre la renovacién, incluso ampliacién, de las ayudas y
subvenciones de las que dependen. En este sentido, como quedé apunta-

do, la clave es la existencia o no de contraprestacién a la Administracién
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que «subvenciona». Cuando existe, esa colaboracién es propia de la ges-
tién indirecta de un servicio publico, cualquiera que sea la denominacién
o la técnica empleada. En cambio, cuando aquella contraprestacién no se
reconoce, cuando la actividad no se corresponde con una competencia
administrativa de naturaleza prestacional, su explicacién debe situarse en
el fomento de la iniciativa social, y, por tanto, en las normas propias de
esta clase de actividad administrativa.
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