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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. MARCO NORMATIVO ACTUAL. INEXIS-
TENCIA DE EXIGIBILIDAD DE LAS PRESTACIONES DE LOS SERVICIOS
SOCIALES. III. EL INICIO DE UNA NUEVA TENDENCIA. LA CONFIGURA-
CION COMO VERDADEROS DERECHOS SUBJETIVOS DE DETERMINA-
DAS PRESTACIONES EN MATERIA DE SERVICIOS SOCIALES. 1IV. CONSE-
CUENCIAS DERIVADAS DE LA CONFIGURACION DE LAS PRESTACIONES
COMO DERECHOS SUBJETIVOS: 1. EL DERECHO DEL CIUDADANO A ACCEDER A
UNA PRESTACION Y LOS DERECHOS DEL USUARIO DENTRO DEL SISTEMA DE SERVICIOS SOCIALES.
2. LAS GARANTIAS.

I. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es tratar de determinar en qué supuestos
y bajo qué condiciones las prestaciones propias de los servicios sociales
pueden configurarse como verdaderos derechos subjetivos y qué conse-
cuencias juridicas se desprenden de esta calificacién. Este objeto requiere
previamente precisar qué entendemos por servicios sociales y qué presta-
ciones forman parte de los mismos.

En términos generales puede afirmarse que la actividad administrativa
que hoy denominamos servicios sociales o accién social tiene su anteceden-
te inmediato en la llamada actividad de beneficencia. Frente a esta activi-
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dad de ayuda social de cardcter graciable, los servicios sociales supusieron
la creacién de un aparato administrativo con fines prestacionales que se
regfa en su actuacién por normas previas y, por tanto, sujeto en su acti-
vidad al control de los tribunales. Pero al mismo tiempo que se producia
una cierta juridificacién de la asistencia social, la creciente importancia en
la vida publica de la «cuestién social» llevé paralelamente al surgimiento
y desarrollo del modelo de previsién social. Este hecho comporté a su
vez que la asistencia social pasara a tener un cardcter en cierto modo sub-
sidiario, como actividad dirigida a cubrir las necesidades de los no asegu-
rados. De esta forma nos encontramos con la existencia de dos tipos de
ayuda social, la que se sitda en la érbita de la Seguridad Social y que
incluye prestaciones que se configuran como verdaderos derechos subjeti-
vos, y la asistencia social o servicios sociales, actividad prestacional hasta
hace muy poco en todo caso complementaria y graciable.

Esta diferencia material tiene su reflejo en la Constitucién espafiola de
1978, la cual distingue dos tipos de materias diversas a efectos com-
petenciales. La Seguridad Social es competencia del Estado (legislacién
bdsica y régimen econdémico, articulo 149,1.17 CE), y la asistencia social
o servicios sociales, es materia autonémica (articulo 148,1-20 CE y en la
actualidad materia autonémica segin la establecido en los diferentes Es-
tatutos de Autonomfa).

La distincién de estas dos materias no es, sin embargo, ficil'. Un cri-
terio de distincién podria ser el que se atuviera al tipo de prestaciones, de
modo que formaran parte de la Seguridad Social las prestaciones econé-
micas, contributivas y no contributivas, mientras que las prestaciones
técnicas o materiales serfan las propias de la asistencia social o servicios
sociales.

Este criterio no responde, sin embargo, a la realidad, ya que el Estado
lleva a cabo también prestaciones técnicas y las Comunidades Auténomas
incluyen dentro de la asistencia social prestaciones econémicas. Por ello se
ha tenido que recurrir a otros criterios, como el subjetivo (la asistencia
social se dirigirfa a los colectivos excluidos y marginados) o a la idea de

! Sobre esta cuestién, vid. BELTRAN AGUIRRE, J. L., «Los servicios sociales», Revista Vasca de
Administracién Piiblica, 57, 2000; MORENO REBATO, M., Régimen juridico de la asistencia social,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2002, pp. 37 y ss., y VAQUER CABALLERIA, M.,
La accién social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, ppp. 23 a 60. La discusién sobre los concep-
tos de seguridad social y asistencia social ha tenido recientemente una especial relevancia dado
el conflicto surgido entre el Estado y algunas Comunidades Auténomas sobre la cuestién de las
prestaciones econémicas complementarias a las de la Seguridad Social. Sobre este punto deben
recordarse la sentencias del Tribunal Constitucional 76/1986, 171/1998 y 239/2002, la reciente
ley 52/2003 de 10 de diciembre que introduce un nuevo apartado cuarto en el articulo 38 de

la LGSS y el Dictamen del Consell Consultiu 248/2004.
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complementariedad (la asistencia social ocupa el espacio que no cubre la
Seguridad Social)®.

Tratando también de buscar un criterio de distincién VAQUER CABA-
LLERIA® ha recurrido a la funcionalidad de las prestaciones, sefialando que
mientras las prestaciones de la Seguridad Social «se han construido histé-
ricamente sobre la nocién de riesgo y siguen en buena medida pivotando
sobre ella, para la prevencién y aseguramiento de dicho riesgo a partir de
las contribuciones de los propios beneficiarios del seguro, que son los
trabajadores y sus familias, las segundas (las prestaciones de asistencia
social) se erigen sobre la nocién de necesidad, tiene por destinatario a los
individuos en general, no son contributivas y, por tanto, constituyen una
forma de solidaridad plena».

No nos corresponde avanzar mds en esta compleja cuestién, y nos
remitimos a los trabajos que dentro de este mismo ndmero monogrifico
se ocupan de esta temdtica. En todo caso sefalaremos que por nuestra par-
te aceptamos plenamente la definicién que VAQUER CABALLERIA da de la
accién social o servicios sociales*: «conjunto de prestaciones ptblicas gra-
tuitas, o no contributivas, ofrecidas a la persona bien sea para atender su
especial intensidad de necesidades comunes, no cubierta por los servicios
publicos tradicionales (como la educacién, la sanidad, la seguridad social
o la cultura), bien sea en razén de una situacién de necesidad particular o
diferencial».

Dentro de este concepto pueden incluirse la pluralidad de prestaciones
propias de la asistencia social, las econémicas o dinerarias y las prestaciones
técnicas o de servicios®, y cabe afadir que estos servicios forman parte de
los llamados servicios atinentes a la persona. De nuevo nos remitimos en
este punto a VAQUER CABALLERIA, quien afirma que «evidentemente todos
los servicios publicos son servicios a la persona, pues sélo la persona es
sujeto de derecho y destinatario tltimo de la actividad del Estado. Pero
no es menos cierto que algunos de dichos servicios tienen un cardcter
logistico, por lo que sirven a la persona de forma mediata, y lo hacen
territorialmente porque el territorio es el medio de la persona (transportes
y gestién de sus infraestructuras, tales como carreteras, puertos y aeropuer-

2 Vid. al respecto BELTRAN AGUIRRE, J. L., «Los servicios sociales», en Revista Vasca de Ad-
ministracion Pibica, 57, 2000.

> Op. cit., p. 164.

¢ Op. cit., p. 169.

> Una relacién de esta diversidad de prestaciones puede encontrarse en los trabajos de
VAQUER CABALLERIA, 0p.cit., pp. 171 y ss.; BELTRAN AGUIRRE, ]. L., 0p. cit., pp. 130 y ss.; MORENO

REBATO, Régimen juridico de la asistencia social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid,

2002, pp. 144 y ss. i i
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tos, telecomunicaciones, gestién urbanistica, transporte, distribucién y
suministro energéticos; o abastecimiento, evacuacién y depuracién de
aguas, por ejemplo); mientras que otros la sirven inmediatamente (educa-
cién, sanidad, cultura deportes, accién social y seguridad social, empleo y
defensa de los consumidores y usuarios, por ejemplo). Pues bien, los ser-
vicios sociales en su mds amplio sentido son precisamente los servicios
que la sociedad (personificada en el Estado) presta a la persona en tanto
que miembro de la misma; los servicios, en definitiva, que aqui llamamos
atinentes a la persona»6

Pues bien, los servicios a la persona poseen unas notas proplas Tradi-
cionalmente se han prestado en concurrencia con la iniciativa privada,
poseen ciertamente un contenido econémico, pero los fallos del mercado
los aleJa de la competenc1a perfecta, el factor del trato personal con el
usuario es de vital importancia —lo que incide en los modos de ges-
tién— vy el principio de solidaridad impone garantizar la prestacién de
dichos servicios en condiciones tendencialmente universales y gratuitas.

Dentro de esta categoria general de servicios a la persona, los servicios
sociales se caracterizan hasta el presente por no configurar las prestaciones
como verdaderos derechos subjetivos, frente a lo que ocurre en los otros
servicios personales. En la actualidad, el acceso a una plaza escolar en el
periodo de ensefianza obligatoria se configura como un verdadero derecho
subjetivo, y lo mismo ocurre con relacién a las prestaciones sanitarias
incluidas dentro de las relaciones de prestaciones garantizadas’ o en el caso
de las pensiones a la vejez e invalidez.

Por el contrario, el acceso a las prestaciones propias de los servicios
sociales se somete por lo general al cumplimiento de requisitos de apre-
ciacién discrecional o a la cldusula «siempre que exista la suficiente con-
signacién presupuestaria». No existe, en términos generales, ni un derecho
a la creacién del servicio, ni un derecho al acceso al servicio creado.

En este sentido, en el documento «Bases per a una nova llei de serveis
socials de Catalunya. Un document per al debat»?, en el apartado relativo
al predmbulo (pdgina 24) se afirma que «los servicios sociales en Catalufa

¢ VAQUER CABALLERIA, 0p. cit., pp. 113 y 114.

7 La relacién de los derechos subjetivos en materia sanitaria se contiene en la actualidad
a nivel estatal en la ley 6/2003 de 28 de mayo de cohesién y calidad del sistema nacional de
salud y en el catdlogo de prestaciones y cartera de servicios. Vid. al respecto, ViDA FERNANDEZ,
J., «Las prestaciones sanitarias del SNS: catdlogo de prestaciones y cartera de servicios», en el
libro colectivo coordinado por PAREJO-PALOMAR-VAQUER, La reforma del sistema nacional de salud.
Cobhesidn, calidad y estatutos profesionales, ed. Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 37 y ss.

8 Documento elaborado por una Comisién de expertos nombrada por el Departamento de

Bienestar y Familia de la Generalidad de Catalufia y publicado con fecha la noviembre de 2004.
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estdn formados por servicios, establecimientos, prestaciones econdmicas,
programas y actividades de prevencidn, atencién y promocién social.
Constituyen un sistema atin débil por la falta de cobertura universal y del
reconocimiento especifico del derecho subjetivo a su utilizacién. Es lo que
se ha denominado derecho debilitado por los recursos limitados estableci-
dos para su eleccién. Por otra parte, lo que hace fuerte a un derecho es el
sistema de garantias que lo acompafia». Poco después el mismo Documen-
to afirma que «cuando el derecho a la educacién y a la salud no eran
derechos universales reconocidos por las leyes, habia pocas escuelas y pocos
servicios de sanidad publica, y eran utilizados sélo por los sectores mds
débiles de la sociedad. Es evidente el cambio cualitativo que para los
servicios de salud y educacién ha supuesto el reconocimiento del derecho
universal a disponer y hacer uso de los mismos. Los servicios sociales
también estdn siguiendo el mismo recorrido, si bien con unos afios de
retraso. Y, como sucede en la sanidad y en la educacién publica, los sec-
tores con unos niveles de renta altos utilizan poco los servicios sociales,
pero los sectores de rentas medias ya los reclaman. No obstante, a los
servicios sociales les falta el reconocimiento del derecho a reclamarlos para
que puedan emprender el tramo final hacia su configuracién como siste-
ma publico, como la cuarta columna del bienestar social, al lado de las
pensiones, la salud y la educacién».

II. MARCO NORMATIVO ACTUAL. INEXISTENCIA
DE EXIGIBILIDAD DE LAS PRESTACIONES
DE LOS SERVICIOS SOCIALES

La normativa actual (salvo las excepciones a las que haremos referencia
en el apartado siguiente) no reconoce a los ciudadanos espanoles el dere-
cho subjetivo a unas determinadas prestaciones que formen parte de los
servicios sociales.

La Constitucién espanola de 1978 se refiere a los derechos sociales en
los articulos 49 y 50, dentro por tanto del capitulo tercero del titulo
primero, dedicado a los principios rectores de la politica social y econé-
mica. El articulo 49 establece que «los poderes publicos realizardn una
politica de previsién, tratamiento e integracién de los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos, a los que prestardn la atencién especializada que
requieran y los amparardn especialmente para el disfrute de los derechos
que este Titulo otorga a todos los ciudadanos». El articulo 50, por su
parte, nos dice que «los poderes publicos garantizarin, mediante pensiones

adecuadas y 7peri(’)dicam¢nte actualizadas, la suficiencia econémica a los
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ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con independencia de las
obligaciones familiares, promoverdn su bienestar mediante un sistema de
servicios sociales que atenderdn sus problemas especificos de salud, vivien-
da, cultura y ocio».

De acuerdo con el articulo 53,3 de la misma Constitucidn, estos prin-
cipios «informan la legislacién positiva, la prdctica judicial y la actuacién
de los poderes publicos. Sélo podrdn ser alegados ante la jurisdiccién
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen».

Este tltimo precepto constitucional precisa el valor juridico de estos
principios rectores. No carecen de fuerza juridica ni se trata de normas sin
contenido, pero no configuran verdaderos derechos exigibles directamente
ante los Tribunales. Como ha dicho el Tribunal Constitucional su verda-
dero contenido impone tenerlos presentes «en la interpretacién tanto de
las restantes normas constitucionales como de las leyes» (STC 19/1982,
de 5 de mayo, FJ 6). O como ha dicho el Tribunal Supremo, en la sen-
tencia de 9 de mayo de 1986, Ar. 4396, «...a la misma conclusion hay que
llegar si se trae a colacion el articulo 49 de la vigente Constitucion espariola,
conforme al cual “los poderes piiblicos realizardn una politica de prevision,
tratamiento e integracidn de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a
los que prestardn la atencidn especializada que requieran y los amparardn
especialmente para el disfrute de los derechos que este titulo otorga a todos
los ciudadanos”, derechos entre los que se encuentra, por ejemplo, el de cir-
culacion (articulo 19), debiendo recordarse que este mandato del articulo 49,
pese a estar incluido bajo la ritbrica “de los principios rectores de la politica
social y econdmica”, no es una mera norma programdtica, que limite su efi-
cacia al campo de la retdrica politica o de la estéril semdntica de una de-
claracion demagdgica. Porque como ya precisé hace aiios el Tribunal Supremo
norteamericano, en el caso Trop versus Duller, “las declaraciones de la Cons-
titucidn no son adagios gastados por el tiempo; ni una contrasenia vacia de
sentido. Son principios vitales, vivos, que otorgan y limitan los poderes del
Gobierno de nuestra Nacidn. Son regulaciones de Gobierno”. Y esta doctrina,
aunque establecida por un Tribunal extranjero con referencia a la Constitu-
cion de su pais es perfectamente trasladable a nuestro dmbito para subrayar
el sentido de los articulos 9,1 y niimero 3 de la Disposicion Derogatoria de
la Constitucion espaiiola. De manera que ese articulo 49, como los demds
de esa misma ribrica, como la totalidad de los que integran la Cons-
titucion, tienen valor normativo y vinculan a los poderes piiblicos, cada
uno en su respectiva esfera, a hacerlos eficazmente operativos».

En definitiva, los principios rectores permiten interpretar el alcance de
los restantes preceptos constitucionales y son mandatos dirigidos al legis-

lador, pero no confguran verdaderos derechos subjetivos exigibles frente
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a las Administraciones publicas. Para que surjan estos derechos debe exis-
tir una norma con rango legal que los reconozca y ampare. Esta norma se
dictard en ejercicio de la libertad de opcidn politica del legislador estatal
o autondémico, y concretard el mandato constitucional.

En consecuencia, cabe afirmar que la existencia de verdaderos derechos
subjetivos a prestaciones propias de los servicios sociales deberd buscarse
en la legislacién ordinaria, y mds en concreto en la legislacién autonémica,
ya que la materia servicios sociales o asistencia social forma parte del
bloque de competencias exclusivas de las Comunidades Auténomas.

De acuerdo con este planteamiento, si acudimos a la legislacién auto-
ndémica, nos encontramos con que hasta fecha muy reciente la legislacién
de las Comunidades Auténomas en materia de servicios sociales o asistencia
social no ha reconocido verdaderos derechos subjetivos a prestaciones
concretas. Nos puede servir de ejemplo de este planteamiento comun la
legislacién catalana. El Decreto legislativo 4/1994 de 20 de abril de la
Generalidad de Catalufia establece en su articulo 6 que «cualquier persona
tiene derecho de acceso a los servicios de atencidn primaria y a los servicios
especializados, de acuerdo con las condiciones que se determinen por regla-
mento». Si acudimos al reglamento, Decreto 248/1996, nos encontramos
con la siguiente regulacién: «5.2. Toda persona tiene derecho de acceso a los
servicios que integran la Red Bdsica de Servicios Sociales de Responsabilidad
Piblica en condiciones de igualdad teniendo en cuenta su estado de nece-
sidad.

5.3. El acceso a cada servicio de la Red Bdsica de Servicios Sociales de
Responsabilidad Piiblica se efectiia respetando las priovidades determinadas
por los objetivos, la dedicacion, el dmbito y las caracteristicas de cada enti-
dad, servicio o establecimiento. El momento de acceso quedard condicionado
a la existencia de recursos disponibles.

5.4. La reglamentacion de cada drea de actuacion establecerd las condi-
ciones necesarias para el acceso a las prestaciones, asi como los criterios de
valoracion del estado de necesidad».

La ley y su desarrollo reglamentario no configuran verdaderos derechos
sujetivos, ya que tras la genérica afirmacién del reconocimiento del derecho
de acceso, su ejercicio se condiciona a unas determinadas prioridades vy, lo
que es mds importante, a la existencia de recursos disponibles. Puede
afirmarse que de acuerdo con esta normativa el ciudadano posee un de-
recho a solicitar la prestacién y a obtener una respuesta en tiempo y
motivada en relacién a lo solicitado, pero no posee el derecho subjetivo
a obtener una determinada prestacién, ya que el desarrollo legislativo de
los principios constitucionales antes citados no ha configurado verdaderos

derechos de prestacién. La diferencia con el supuesto del derecho a un
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puesto escolar es evidente. El ciudadano si puede exigir una plaza en una
escuela publica para la prestacién de la ensefianza obligatoria. Pero no
puede exigir una prestacién que forme parte del sistema de los servicios
sociales.

Ciertamente los servicios sociales se han juridificado, y la peticién de
una determinada prestacién no es un acto meramente graciable. La Admi-
nistracién estd sometida a unas pautas para resolver las diversas peticiones,
y debe tender a la mds amplia cobertura posible en condiciones de igual-
dad. Pero el ciudadano no puede ejercer una accién de plena jurisdiccién
a través de la cual reclame de los Tribunales una accién de condena obli-
gando a la Administracién a otorgarle una prestacién concreta, ya que
ésta siempre podrd argumentar que no se daban las condiciones subjetivas
exigibles o, en dltimo término, que no existian las disponibilidades pre-
supuestarias suficientes. Existe un derecho a una respuesta motivada, pero
no el derecho a una prestacién concreta.

III. EL INICIO DE UNA NUEVA TENDENCIA.
LA CONFIGURACION COMO VERDADEROS DERECHOS
SUBJETIVOS DE DETERMINADAS PRESTACIONES
EN MATERIA DE SERVICIOS SOCIALES

La situacién anterior ha comenzado a evolucionar, y recientes leyes
autondémicas han configurado algunas de las prestaciones en materia de
servicios sociales como verdaderos derechos subjetivos.

La primera ley que contiene esta previsién es la ley 1/2003 de 24 de
febrero del Principado de Asturias de servicios sociales. La exposicién de
motivos de esta ley ya nos dice que «la ley obliga a la aprobacién en un
plazo de dos anos de un catdlogo de prestaciones que contendrd el con-
junto de prestaciones del sistema publico de servicios sociales. Constituye
uno de los aspectos esenciales de la ley el reconocimiento, a través del
referido catdlogo, de aquellas prestaciones que tendrdn el cardcter de fun-
damentales y que serdn exigibles como derecho subjetivo». Dentro ya del
articulado de la ley, el articulo 20 establece que «I. El catdlogo de presta-
ciones, que serd aprobado por decreto, detallard el conjunto de prestaciones
del sistema piiblico de servicios sociales.

2. El catdlogo de prestaciones distinguird como fundamentales aquellas
que serdn exigibles como derecho subjetivo en los términos establecidos en el
mismo directamente o previa indicacidn técnica y prueba objetiva de su
necesidad, con independencia, en todo caso, de la situacion econdmica de los

beneficiarios. ) )
DA-2005, nims. 271-272. JOAQUIN TORNOS MAS. Efectividad de los derechos y exigibilida...



DA-2005, nims. 271-272. JOAQUIN TORNOS MAS. Efectividad de los derechos y exigibilida...
Efectividad de los derechos y exigibilidad de los servicios sociales 379

3. El catdlogo de prestaciones tendrd cardcter complementario respecto de
las prestaciones de la Administracion General del Estado en el dmbito de la
Seguridad Social y su desarrollo serd progresivo».

En sentido parecido, la ley de la Comunidad Auténoma de Madrid
11/2003 de 27 de marzo, de servicios sociales, establece en su articulo 7,
apartado tercero, que uno de los principios del sistema de servicios socia-
les que vincula a todas las Administraciones publicas responsables es el de
«reconocer derechos personales a los ciudadanos para el acceso y disfrute
de dichas prestaciones». Mds adelante, se diferencian las prestaciones en
técnicas, econdmicas y materiales (articulos 15 a 18), y el articulo 19
dispone que «las prestaciones técnicas serdn universales y gratuitas para
toda la poblacién».

Por tltimo, en esta misma linea, es de interés hacer referencia al
Documento elaborado en el seno del Departamento de Bienestar y Fami-
lia de la Generalidad de Catalufia, con el titulo «Bases per a una nova llei
de serveis socials de Catalunya. Un document per al debat». Este texto,
que constituye un estudio previo a la elaboracién de un nuevo proyecto
de ley de servicios sociales por parte de la Administracién catalana, insiste
de forma reiterada en la necesidad de configurar las prestaciones propias
de los servicios sociales como verdaderos derechos subjetivos. En este sen-
tido, dentro de la base cuarta, referida al derecho a los servicios sociales,
se afirma que «a pesar de que los servicios sociales constituyen uno de los
elementos del Estado de Bienestar social, se constata una debilidad grave
en el derecho de acceso a estos servicios. Es preciso que, al igual que
ocurre en el derecho a la educacién o a la salud, estos servicios sean reco-
nocidos como verdadero derecho subjetivo y, por tanto, que el Parlamen-
to de Catalufia determine qué servicios son exigibles y establezca las asig-
naciones presupuestarias correspondientes para hacerlos efectivos».

Con este fin el mismo documento, en su base séptima, establece que
corresponde a la ley fijar la tabla de prestaciones técnicas y econédmicas
que se incluyen dentro del sistema de servicios sociales, diferenciando
dentro de ambas las esenciales de las restantes. Las esenciales son las que
tendrdn la consideracién de derecho subjetivo. Con el fin de reforzar la
garantia de la prestacién, se afiade que «serd el Parlamento el que fijard, en
los presupuestos anuales, la cartera de servicios sociales (que incluird todas
las prestaciones esenciales), las condiciones de acceso y las dotaciones eco-
némicas suficientes para garantizarlas».

El nuevo modelo que se apunta en estas leyes y documentos tiene
como nota fundamental la conversién de la posicién juridica de los ciu-
dadanos ante la prestacién de servicios sociales. Si hasta el presente la

legislacién reconocia tan s6lo el derecho a solicitar la prestacién y obtener
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una respuesta fundada a la peticién, la nueva tendencia normativa trata de
establecer verdaderos derechos subjetivos a la obtencién de determinadas
prestaciones. Con este fin la ley, o el reglamento, deberdn fijar una cartera
de servicios donde se identifiquen las prestaciones bdsicas o esenciales que
constituyen un derecho del ciudadano y una obligacién para la Adminis-
tracién. La Administracién deberd establecer los medios personales y ma-
teriales para que este derecho sea efectivo, y deberdn existir los medios
presupuestaros suficientes para dar satisfaccién a todas las peticiones’. En
todo caso, lo esencial es que la relacién ciudadano-administracién se con-
figura de modo diverso, ya que deja de esta fundada en la relacién «inte-
rés legitimo del ciudadano-discrecionalidad de la Administracién», para
pasar a articularse en base a la relacién «derecho subjetivo del ciudadano-
obligacién de la Administracién». De esta forma los servicios sociales se
equiparan a los servicios educativos y sanitarios.

IV. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA CONFIGURACION
DE LAS PRESTACIONES COMO DERECHOS SUBJETIVOS

La configuracién de las prestaciones bésicas o esenciales como derechos
subjetivos tiene unas importantes consecuencias juridicas. El reconoci-
miento de un derecho subjetivo comporta atribuir a su titular una accién
frente al sujeto obligado a la prestacién. Por ello, en primer lugar, la
norma juridica debe precisar qué sujetos son los titulares del derecho y
qué sujetos son los obligados a realizar la prestacién. A continuacién la
norma debe determinar el exacto alcance del derecho subjetivo, es decir,
qué condiciones se requieren para que se reconozca el derecho y a qué
prestaciones en concreto se tiene derecho. Cuestién diversa, a la que tam-
bién nos referiremos brevemente, es la relativa a los derechos del usuario,
es decir, los derechos de la persona a la que se ha reconocido ya una
determinada prestacién. En este caso lo que importa son las condiciones
de la prestacién. Dado que se trata de un servicio personal, la forma en
la que se lleve a cabo la prestacién tiene una gran importancia.

En segundo lugar, la normativa juridica debe establecer los mecanismos
eficaces para hacer efectivo el contenido del derecho el derecho, asi como

? Cuestidn diversa, que no interesa analizar en este trabajo, es la forma de provisién de es-
tos servicios. La Administracién puede prestarlos de forma directa o indirecta. En este segundo
caso, puede acudir, como es normal en materia de servicios sociales, a entidades sin 4nimo de
lucro. Lo relevante es que la Administracidn es la responsable de la prestacién del servicio que
se ha configurado como un derecho del ciudadano y, por tanto, éste puede dirigirse a la Admi-

nistracién exigiendo su prestacion. i
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para garantizar que la prestacién se llevard a cabo con los requisitos de

calidad exigibles.

1. EL DERECHO DEL CIUDADANO A ACCEDER A UNA PRESTACION,
Y LOS DERECHOS DEL USUARIO DENTRO DEL SISTEMA

a) El derecho de acceso al servicio

El reconocimiento de un derecho subjetivo a las prestaciones propias
de los servicios sociales se construye a través de la delimitacién de cuatro
elementos esenciales: los sujetos titulares del derecho, los requisitos obje-
tivos de acceso a la prestacién, el contenido de las prestaciones a las que
se tiene derecho, y el cardcter gratuito o no de esta prestacidn.

a.l. Los sujetos titulares del derecho subjetivo. Lo primero que debe
determinar la norma es qué sujetos son titulares del derecho subjetivo a
la prestacién. En este sentido el articulo 4 de la ley asturiana 1/2003 es
un buen ejemplo de la problemdtica vinculada a esta cuestién.

El citado precepto determina que «son titulares del derecho a acceder al
sistema piblico de servicios sociales regulado en la presente Ley los nacionales
de los Estados miembros de la Unidn Europea empadronados en cualesquiera
de los concejos de Asturias, asi como los transesintes en las condiciones que
reglamentariamente se establezcan, atendiendo siempre las situaciones de
emergencia social. Asimismo gozardn de tal derecho los emigrantes asturianos
y sus descendientes en los términos establecidos en el Estatuto de Autonomia
del Principado de Asturias. 2. También se beneficiardn de dichos servicios
quienes no siendo nacionales de ningiin Estado miembro de la Unidn Eu-
ropea se encuentren en el Principado de Asturias, asi como los refugiados
apdtridas de acuerdo con lo que se disponga al respecto en los tratados inter-
nacionales y en la legislacion sobre derechos y deberes de los extranjeros,
atendiendo en su defecto al principio de reciprocidad, sin perjuicio de lo que
se establezca reglamentariamente para aquellas personas que se encuentren
en reconocido estado de necesidady.

El articulo citado da respuesta al problema y pone de relieve las diver-
sas cuestiones que suscita la determinacién del dmbito subjetivo de un
derecho prestacional que se configura por el legislador autonémico. Por
ello recurre en primer lugar al dato del empadronamiento en los Concejos
de Asturias, lo que supone reconocer el derecho a quien tenga vecindad
politica de asturiano. Pero a continuacién debe atender a dos cuestiones

comglejas. Por un lado el problema de los desplazados de otras Comu-
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nidades Auténomas, cuestién esta cuya solucién remite al desarrollo regla-
mentario'®. Por otro, el problema de los derechos de los emigrantes,
cuestién que en dltimo término remite también al reglamento!.

a.2. Requisitos objetivos de acceso. Si bien el derecho subjetivo se
formula como un derecho universal, esto es, reconocido a todos los su-
jetos a que antes nos hemos referido sin introduccién de discriminacién
alguna, lo cierto es que las normas suelen después condicionar el recono-
cimiento concreto del derecho al cumplimiento de determinadas condi-
ciones.

Estas condiciones acostumbran a vincularse al tipo de prestacién. Para
que surja el derecho a una determinada prestacién deberd acreditarse que
concurren en el solicitante determinadas condiciones fisicas, econémicas o
familiares.

La imposicién de estos requisitos previos no desnaturaliza la existencia
de un derecho subjetivo a la prestacién siempre que los mismos se esta-
blezcan de forma previa y precisa, y puedan ser acreditados por el solici-
tante sin especial complejidad. De esta forma se puede seguir afirmando
que se posee un derecho subjetivo a la prestacién, lo que no serfa posible
si la Administracién posee un margen interpretativo amplio sobre la for-
ma en que debe acreditarse el cumplimiento de los requisitos. En este se-
gundo caso, la posicién de quien pretende acceder a un servicio social se
convertirfa en la de titular de un mero interés legitimo a obtener una
respuesta fundada sobre la solicitud que se formula. Importa, por tanto,
que la norma que fije las condiciones para el reconocimiento del derecho
lo haga en términos precisos que no den margen a juicios de oportunidad
por parte de la Administracién.

a.3. La cartera de servicios. Elemento fundamental para identificar el
contenido real del derecho subjetivo es fijar qué prestaciones entran a
formar parte de las prestaciones debidas, es decir, qué prestaciones se

10 Esta cuestién puede ser especialmente compleja en una materia como la de los servicios
sociales en la que no existe un catdlogo de prestaciones bdsicas a nivel de Estado. Por ello, si
una Comunidad Auténoma lleva a cabo una politica favorable al desarrollo y garantia de estas
prestaciones, puede verse afectada por un «efecto llamada» hacia los ciudadanos de otras Co-
munidades Auténomas, sin que existan mecanismos legales para dar respuesta a esta cuestidn,
como si ocurre, por ejemplo, en materia sanitaria, al menos en relacién con el tratamiento de
la movilidad en relacién a los servicios garantizados. Vid. a este respecto PAREJO-PALOMAR-
VAQUER, La reforma del sistema nacional de salud, cobesion, calidad y estatutos profesionales, ed.
Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 31 a 34 y 98 a 101.

! Sobre esta cuestién me remito al trabajo que se contiene en esta misma revista y nimero

dedicado especificamente a esta problemdtica.
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configuran como derecho subjetivo. En este sentido la Administracién
debe proceder en primer lugar a identificar las prestaciones que forman
parte de los servicios sociales, prestaciones que pueden ser de diverso tipo.
Asi, prestaciones técnicas (servicios) y econdmicas, y dentro de las técnicas
prestaciones bdsicas (informacidn, orientacién), de asistencia domiciliaria,
teleasistencia, asistencia diurna o residencial. Pero lo relevante, a los efec-
tos de fijar el contenido del derecho subjetivo, es determinar qué presta-
ciones concretas dentro de las prestaciones propias de los servicios sociales
se consideran esenciales y se configuran como verdaderos derechos subje-
tivos. Para ello, dentro de la cartera de servicios generales serd necesario
identificar las prestaciones esenciales (derecho subjetivo) y las complemen-
tarias (aquellas que se ofrecerdn en razén de criterios de oportunidad y en
funcién de la disponibilidad de recursos financieros, sin que su prestacién
pueda ser exigida por el ciudadano).

En este sentido, el documento Bases per una nova llei de serveis
socials de Catalunya (pdg. 52), establece que «la cartera de servicios sociales
estard constituida por el conjunto de las prestaciones esenciales aprobada
por el Parlamento y que la Administracién ofrece a la ciudadania que
tiene necesidades sociales objetivas, en la cual constardn los requisitos y
las caracteristicas de cada una, asi como también las condiciones de acceso
y los compromisos (incluyendo los plazos) para su ejecucién. La cartera
de servicios sociales debe ser un instrumento para poder determinar las
respuestas, establecer los costes, disenar el modelo y concretar el derecho
de acceso de los ciudadanos y de las ciudadanas».

a.4. Cardcter o no gratuito. El derecho de acceso a la prestacién de
los servicios esenciales deberfa reconocerse como un derecho gratuito. No
obstante, en determinados supuestos, puede condicionarse el acceso a la
prestacién al pago de una parte del servicio o «copago».

En relacién al copago de los servicios sociales la cuestién mds compleja
es determinar si este copago debe ser general, es decir, para todo usuario,
o bien debe ponderarse en funcién de la renta de quien pretende acceder
a la prestacién. En todo caso debe tenerse en cuenta que si la exigencia de
un determinado pago no es general, se estard incidiendo en la determina-
cién de los sujetos con derecho a acceder a los servicios, ya que se esta-
blece una discriminacién de cardcter econdémico. La discriminacién puede
ser en principio razonable (el nivel de renta), pero ello no deja de plantear
problemas. Asi, si se discrimina por la renta, puede objetarse que muchos
ciudadanos de clases medias que han sufragado con el pago de sus impues-
tos el establecimiento de los servicios sociales quedaran fuera del acceso

§ratuito (v tal vez por ello no podrdn disfrutar del servicio), en beneficio
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de ciudadanos que no han contribuido o han contribuido en mucha menor
medida a su financiacién.

En todo caso, parece necesario avanzar hacia un sistema en el que se
abandone el principio asistencialista (para acceder a los servicios se ha de
demostrar la falta de recursos), y se imponga como objetivo la gratuidad
de los servicios bdsicos para todo ciudadano que tenga una necesidad,
aunque de forma excepcional se pueda exigir una partlclpaaon en el pago
del servicio a determinados usuarios con rentas propias o familiares altas.

b) Los otros derechos

Las leyes de servicios sociales suelen reconocer en su articulado una
larga serie de derechos que dicen reconocer a los usuarios de los servicios.
En términos generales, dentro de estos listados de derechos, podemos
diferenciar unos derechos propios de todos los ciudadanos en sus relacio-
nes con la Administracién (derecho a ser informado, a recibir una respues-
ta fundada a la solicitud) y otros derechos propios del usuario propiamen-
te dicho, esto es, de la persona a la que se ha reconocido el derecho a
una prestacién determinada y se encuentra en una relacién de sujecién
especial con respecto a la Administracién prestadora del servicio (derecho
a un servicio de calidad, al secreto de comunicaciones, a la libertad ideo-
16gica, a recibir visitas, a la intimidad y proteccién de datos personales...).
Como vemos, se trata de derechos diferentes al derecho subjetivo de ac-
ceso a una determinada prestacién. Deben diferenciarse, por tanto, los
derechos generales del ciudadano en su relacién con la Administracién
publica, el derecho de acceso al servicio publico, esto es, la admisién al
servicio, y los derechos del usuario ya admitido al servicio, una vez se
formaliza una relacién juridica con la institucién prestadora del servicio'?

Las leyes autonémicas han incorporado en un mismo precepto los
derechos generales del ciudadano frente a la Administracién y los derechos
del usuario ya incorporado al servicio, afadiendo ademds unos deberes
propios de dicho usuario. Asi, por ejemplo, la ley de la Comunidad
Auténoma de Madrid, ley 11/2003 de 27 de marzo, establece en su ar-
ticulo 4 una serie de derechos a la persona «que acceda» a los servicios
sociales. Y a esta misma persona se le imponen unos deberes, articulo 5,
proplos de la relacién espec1al de sujecién en la que se encuentra. Lo
mismo ocurre en la ley asturiana 1/2003 de 24 de febrero, la cual en su

12 Vid. con cardcter general sobre este tema, FONT LLOVET, T., «Los derechos de los usua-
rios en los servicios sociales de atencién a la tercera edad», en la obra colectiva coordinada por

J. Tornos, op. cit., pp. 333 y
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articulo 39 se refiere a los derechos de los usuarios de los servicios socia-
les, y en su articulo 40 a los deberes de los mismos, o en la ley de la
Comunidad Auténoma de Murcia 3/2003 de 10 de abril, cuyo articu-
lo 32 se refiere a los derechos del usuario, el articulo 33 a los derechos en
el caso de ingreso, permanencia y salida de centros, mientras que el ar-
ticulo 34 hace referencia a las obligaciones del usuario en los centros so-
ciales. También es de especial interés sobre este punto la Carta de dere-
chos y obligaciones de las personas usuarias y profesionales de los servicios

sociales del Pafs Vasco, Decreto 64/2004 de 6 de abril.

2. LAS GARANTIAS

El reconocimiento de derechos debe ir acompanado de mecanismos de
garantia eficaces para hacerlos efectivos. Estos mecanismos serdn diferentes
en razén del derecho que trata de ejercerse. Asi, podemos diferenciar el
derecho a la creacién del servicio, el derecho a exigir el acceso al servicio,
y el derecho a exigir unas determinadas condiciones en la prestacién del
servicio.

a) El derecho a la creacidn del servicio obligatorio

Si la ley no ha configurado una determinada prestacién como un
verdadero derecho subjetivo, no existe una accién eficaz para imponer la
creacién de este servicio. Los ciudadanos no pueden imponer su criterio
a la Administracién, la cual posee un amplio margen de discrecionalidad
para determinar qué servicios se prestan con cardcter obligatorio, esto es,
constituyendo verdaderos derechos subjetivos, y cudles se configuran como
servicios a los que se podrd acceder en funcién de determinadas circuns-
tancias de apreciacién discrecional y en razén de las disponibilidades pre-
supuestarias. No corresponde al poder judicial determinar, a través de una
resolucién judicial, qué concretos servicios deben o no existir.

No obstante, en el dmbito local, podria acudirse a lo dispuesto en el
articulo 18, g de la Ley de Bases del Régimen Local y 151,2 de la LHL,
teniendo ademds en cuenta que segun el articulo 26,1-c de la misma ley
la prestacién de servicios sociales es un servicio obligatorio en municipios
de mds de 20.000 habitantes®.

13 Sobre el recurso a esta via legal puede verse BELTRAN AGUIRRE, 0p. cit., p. 139, y VAQUER
CABALLERIA, 0p. cit., pp. 182 y ss. Ambos autores citan como ejemplo de este proceder la sen-
tencia del TS de 9 de mayo de 1986, Ar. 4396, por la que se condend a un municipio a ins-

talar las rampas para favorecer la movilidad de los minusvélidos que estos reclamaban.
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b)  El derecho a exigir el acceso al servicio

La situacién es distinta si la ley ha reconocido una determinada pres-
tacién como un derecho subjetivo. En este caso serfa posible ejercitar una
accién judicial de condena, de forma que la pretensién consistiera en la
declaracién de nulidad del acto denegatorio y la condena a la Administra-
cién de proceder a otorgar en un plazo determinado la prestacién solici-
tada.

Por esta razén adquiere una gran importancia la configuracién de los
derechos sociales como verdaderos derechos subjetivos, ya que ello com-
porta el nacimiento de una accién judicial en la que la pretensién es el
reconocimiento del derecho a una concreta prestacion.

Con el fin de reforzar la posicién del ciudadano frente a este tipo de
prestaciones esenciales, es necesario que la ley de servicios sociales establez-
ca también un procedimiento especifico dentro del cual se resolverdn las
peticiones de acceso. Este procedimiento deberfa articularse sobre concep-
tos reglados, que eviten mdrgenes de discrecionalidad en las respuestas.
Ademds, deberfa establecer unos plazos razonables de resolucién, establecer
que el silencio es positivo, y prever un mecanismo administrativo de re-
solucién de conflictos ante un érgano plural e independiente para los
casos en los que el acceso al servicio fuera denegado. Esta via previa ad-
ministrativa podria contenerse en las Cartas de Servicios relativas a las
diversas prestaciones.

La eficacia del derecho requiere también una previa y clara delimita-
cién de responsabilidades entre las diversas Administraciones con compe-
tencias en la materia, de forma que se evite una posible derivacién de las
reclamaciones al amparo de una imprecisa atribucién de las obligaciones
publicas.

En todo caso, en dltimo término, es fundamental la existencia de un
mecanismo de tutela judicial efectivo mediante el que pueda exigirse el
derecho a una prestacién que la ley reconoce como derecho subjetivo.

Como hemos apuntado, la existencia de un derecho subjetivo permite
ejercitar una accién de condena ante la Administracién en la que se exija
la nulidad del acto denegatorio de la prestacién y la condena a la presta-
cién solicitada. En la actualidad, serd también posible acudir a la accién
por inactividad si la Administracién ha reconocido de forma expresa, o
presunta, el derecho de acceso, pero no materializa la prestacién recono-
cida.

El articulo 29 de la ley jurisdiccional reconoce el derecho a la accién
por inactividad en los términos siguientes: «cuando la Administracién, en

virtud de una disposicién %_eneral ue no precise de actos de aplicacién o
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en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté obligada a
realizar una prestacién concreta a favor de una o varias personas determi-
nadas, quienes tuvieren derecho a ellas pueden reclamar de la Administra-
cién el cumplimiento de dicha obligaciény.

Del citado precepto se deduce que si no existe un reconocimiento
expreso del derecho a la prestacién que se deduzca de forma directa de la
norma, no serd posible ejercer la accién por inactividad'®. Si que serd
posible en los casos en que la prestacién se haya reconocido como dere-
cho subjetivo de forma precisa en la ley o reglamento, ya que nos encon-
traremos ante el supuesto previsto en el citado articulo 29,1. Lo mismo
ocurrird si la Administracién ha reconocido de forma expresa el derecho
a la prestacidon, pero con posterioridad no lo hace efectivo de forma
material, aduciendo, por ejemplo, falta de recursos suficientes. Igualmente
podrd acudirse a la accién por inactividad prevista en el articulo 29,2
(ejecucién de acto firme), si la Administracién ha reconocido de forma
expresa o presunta el derecho a la prestacién y con posterioridad no presta
el servicio. Podrd aducirse que existe un acto firme de reconocimiento del
derecho, sin que la Administracién haya cumplido con su obligacién. El
recurso a la via del articulo 29,2 es mds breve y permite acudir al proce-
dimiento abreviado®.

En definitiva, el reconocimiento de derechos subjetivos en materia de
servicios sociales comporta un cambio radical en la forma de hacerlos
efectivos. Ciertamente, como se ha dicho, al regular un servicio presta-

" En este sentido, mi trabajo «Significacién y consecuencias juridicas de la consideracién
de los servicios sociales como servicio publico», ponencia presentada en los seminarios de la
Federacién de Municipios de Catalufia, 2004.

15 Sobre esta cuestidn, vid. AGIRREAZKUENAGA, 1., «Inactividad en la prestacidén de servicios
publicos y control jurisdiccional», RVAP, nium. 57, 2000; VDRI, T., «La posicién juridica de los
usuarios ante el establecimiento y la prestacién de los servicios ptblicos», RAAR ndm. 20, junio
2002, pp. 363 y ss. La autora afirma que «nos parece sorprendente que el legislador, al reformar
en 1998 la ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa perdiera la oportunidad de ofrecer
mecanismos de control mds eficaces frente a la inactividad administrativa». Aflade no obstante,
mds adelante, que esto no significa que frente a las prestaciones de servicios no llevadas a cabo
no pueda acudirse a la via ordinaria. En este caso, dice la autora citada, «interpuesto el recurso
se tratarfa de obtener una sentencia estimatoria en la que, de acuerdo con el articulo 71,1-c
LJCA, el Tribunal condenase a la Administracién al suministro de la prestacién juridicamente
obligatoria, pudiendo, incluso, de acuerdo con el precepto, establecer un plazo concreto de
cumplimiento del fallo. Debe remarcarse, en este punto, y haciendo referencia a un tema que
ha sido objeto de un importante debate doctrinal, que en ningdn caso se trata de obtener una
sentencia sustitutoria de la decisién administrativa, sino tan sélo un fallo de los Tribunales
contencioso-administrativos en el que se conmine a la Administracién a cumplir con su obli-
gacién legal, un deber de actuacién que impone el ordenamiento». En la misma linea, MORENO
BeaTO, M., Régimen juridico de la asistencia social, ed. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2002, pp. 50 y 51. i
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cional «nos encontramos ante una amplia capacidad organizativa de la
Administracién que le permite ajustar bajo el punto de vista funcional o
cualitativo una oferta genérica —de varias prestaciones, servicios o progra-
mas— y una demanda que, aunque puede formularse de manera especi-
fica —por ejemplo, ingreso en centro residencial— en realidad lo es de
atencién genérica por el sistema, y asi determinar cudl es, en realidad, la
prestacidn, es decir, el servicio o programa que corresponde al solicitante
por su situacién personal, que es a lo que, en definitiva, tiene derecho»'®.
Pero la situacién es diversa cuando la propia Administracién ha decidido
fijar en una norma general los servicios esenciales que configura como
verdaderos derechos subjetivos de los ciudadanos. En este caso surge una
relacién de derecho-obligacién que puede hacerse efectiva por las vias
juridicas tradicionales. La Administracién ya no puede optar, y debe con-
ceder lo que el ciudadano le reclama de conformidad con la norma pre-
via que ella misma ha aprobado.

c) El derecho a una determinada calidad

Por dltimo, como hemos visto, la normativa sobre servicios sociales
reconoce una serie de derechos dentro de la relacién prestacional (los re-
lativos a la forma en que debe hacerse efectiva la prestacién). Estos dere-
chos es conveniente que se precisen en las llamadas Cartas de Servicios, y
que las mismas prevean formas de garantia. En este caso creemos mds
eficaces las vias administrativas previas, creando 6rganos de control y
garantia relativos a la forma como se presta el servicio. Control que debe
extenderse a las entidades privadas colaboradoras. Por ello, el usuario debe
poder en todo caso reclamar a la Administracién responsable del servicio
un determinado nivel de calidad en la prestacién del servicio, atin cuando
quien lo presta es una entidad privada.

Por dltimo, no debe olvidarse el importante papel que en este tema
pueden jugar el Defensor del Pueblo y los Defensores del Pueblo autoné-
micos y locales.

' FONT LLOVET, 0p. cit., p. 343. )
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