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La «Ley Aragonées» como sintoma del paso del
estado social al estado regulador y de beneficencia

1. Introduccidn

Mucho se esta escribiendo acerca del Projecte de Llei de contractes de serveis a les persones,
mas conocido como ?Ley Aragones?, ya sea a su favor o en su contra. En realidad, el proyecto
de ley mencionado no deberia sorprender a nadie, pues no tiene nada de particular ni de
innovador. No es mas que un nuevo ejemplo del lamentable signo de los tiempos que corren y
como tal va a ser a analizado en las lineas que siguen.

El propdsito ultimo del presente texto es enmarcar el Projecte de Llei de contractes de serveis a
les persones —a partir de este momento identificado con la abreviatura PLCSAP— dentro del
fendmeno mas amplio de la sustitucion del modelo del denominado estado social por el que aqui
se va a llamar estado regulador y de beneficencia. Pero antes es preciso ofrecer al lector una
vision sintética de los principales contenidos del PLCSAP.

2. Aspectos mas relevantes del PLCSAP

Como su propia exposicion de motivos indica, el PLCSAP adapta la normativa autonémica
catalana sobre contratacion publica en el &mbito de los servicios de salud y asistencial a las
Directivas comunitarias 2014/ 23/ UE y 2014/24/UE, adaptacion ya realizada por el legislador
estatal espafiol en virtud de la dltima reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP)
operada por la ley 9/2017 de 8 de noviembre. Dichas Directivas establecen el marco general al
cual deben ajustar los estados miembros de la Union Europea (UE) sus normativas sobre
contratacion publica en todo lo relativo a los SIGNE (servicios de interés general no econémico),
en jerga comunitaria. Los SIGNE incluyen todos aquellos servicios publicos de caracter social a
los cuales, al menos por el momento, no se extienden las medidas de liberalizacion y creacion de
mercados competitivos impulsadas por la UE. En la actualidad, son, basicamente, tres: servicios
publicos de sanidad, educacion y asistencia social. Respecto a estos servicios publicos, las
Directivas comunitarias mas arriba citadas no exigen a los estados miembros de la UE su
desestatalizacion o ?despublificacion? y su entrega al sector privado para suministrarlos en
régimen de concurrencia, ni tampoco impone a los estados miembros ninguna opcion
predeterminada en cuanto a su gestion, que, desde la perspectiva comunitaria, puede ser tanto
directa —esto es, realizada por las Administraciones Publicas recurriendo a sus propios medios
organizativos— como indirecta —es decir, contratando a entidades y empresas privadas para que
sean ellos quienes los provean—. Lo Unico que interesa a esas Directivas es establecer unas
cuantas reglas generales sobre la contratacion publica en el ambito de los SIGNE, reglas que las
Administraciones Publicas de los estados miembros deben respetar en todos aquellos casos en
gue opten por gestionar indirectamente un SIGNE. El objetivo primordial de esas reglas generales
es, idealmente, garantizar los principios de igualdad (trato no discriminatorio), transparencia,
publicidad, eficacia y eficiencia a la hora de seleccionar a la entidad o empresa privada
proveedora del servicio y, por tanto, se centran, sobre todo, en el procedimiento de seleccion
publica del contratista privado a cargo del servicio (cuando el valor presupuestario estimado del



servicio rebasa cierto umbral econémico). El hecho es, sin embargo, que las Directivas 2014/ 23/
UE y 2014/ 24/ UE dejan un amplisimo margen a los estados miembros para concretar a su
antojo la regulacion de la contratacion publica de la prestacion de los SIGNE, incluida la
determinacién de qué servicios especificos son susceptibles de gestion indirecta, es decir, de
encomienda de su gestion a una organizacion privada mediante un contrato (en régimen juridico-
administrativo o juridico-privado). Como ya se adelantd, Espafia adaptd su legislacion a las
nuevas directivas comunitarias con la reforma de la LCSP llevada a cabo por la ley 9/ 2017.
Puesto que Espafia es un estado con descentralizacion politica territorial que ha transferido las
competencias en materia de servicios de salud y asistencia social a las Comunidades
Auténomas, la Generalitat busca hacer otro tanto con su PLCSAP.

El texto del PLCSAP adolece de la petulante retérica progresista de los textos normativos
actuales, falsamente técnica, vacua, perogrullesca a veces, pero toda su retdrica no logra ocultar
su objetivo esencial: declarar que cualesquiera de los servicios de salud y asistenciales publicos
hoy en dia existentes son susceptibles de ser provistos por un contratista privado, si asi lo
determina la Generalitat (0 los entes locales catalanes en el ambito de sus competencias), sin
limitacién alguna (véanse los articulos 27 —no6tese que la enumeracién que se hace en su primer
apartado es puramente ejemplificadora— y 31, en especial los apartados 31.1.1 y 31.1.2 del
PLCSAP). La decision de la Generalitat de recurrir al sector privado para prestar esos servicios
publicos se puede tomar incluso mediante simple orden del “titular del departament competent”,
en ausencia de “normativa sectorial aplicable” (art. 3.3 del PLCSAP).

El grueso del articulado del PLCSAP esta dedicado a enumerar los criterios de seleccion de los
contratistas privados. Pero esos criterios estan redactados en el caracteristico estilo soft law de
nuestros dias, en unos términos tan vagos y poco precisos que dejan al poder adjudicador —la
Administracion Publica contratante— plena libertad para fijar dichos criterios como quiera, lo que,
sin duda alguna, se prestara a toda clase de corruptelas, tan habituales en la esfera de la
contratacion publica. Por si esto fuera poco, los criterios enumerados en el PLCSAP tienen por lo
general un valor orientativo, no prescriptivo o vinculante para el poder adjudicador. En ocasiones,
el texto del PLCSAP roza el ridiculo, resulta verdaderamente risible (véase, por ejemplo, el
articulo 36.1.1).

Aparte de la referencia a los criterios de seleccion de los contratistas, otros contenidos
destacables del PLCSAP son los siguientes: 1) En cuanto a la remuneracion del contratista
privado, se sigue el régimen usual, que incluye la financiacién del coste del servicio —incluido el
coste en personal— y un ?beneficio razonable? o lo que la doctrina juridica denomina ?beneficio
industrial normal de la explotacion del servicio?, si bien se evita utilizar este tipo de expresiones
(articulos 8 y 9 del PLCSAP). 2) Se crea la innecesaria figura del “responsable del contracte”,
sujeto encargado de la supervisiéon de la ejecucion del contrato en general y del cumplimiento de
las obligaciones del contratista dimanantes de éste en particular, pero carente de poderes
decisorios reales (articulo 20 del PLCSAP). El responsable del contrato, formalmente desgajado
del poder adjudicador contratante pero designado por éste y que puede incluso ser un particular,
tiene toda la apariencia de una sinecura mas de las muchas que generan las Comunidades
Autonomas. 3) Cabe inferir de los anexos Il y IV del PLCSAP que la Administracion contratante
puede recurrir indistintamente para proveer los SIGNE de su competencia, sin otras restricciones
gue las que se deriven de la normativa general en materia de contratacion publica, tanto a la
formula del ?contrato de servicios? como a la del ?contrato de concesion de servicios?. No es



este el lugar para detenerse en la diferencia conceptual entre una y otra férmula contractual,
baste con sefalar que la eleccion entre una u otra no es baladi, sobre todo respecto a los
intereses econdmicos del contratista privado: en el caso de optar por el primero, el ?contrato de
servicios?, la Administracidon publica contratante asume el llamado ?riesgo operacional del
contrato?, mientras que si se opta por el segundo, ?contrato de concesion de servicios?, es el
contratista privado quien asume dicho ?riesgo operacional?. El ?riesgo operacional del contrato?
viene a ser el supuesto coste econémico que se deriva de la infrautilizacion o sobreutilizacién del
servicio para el contratista privado. En consecuencia, esta claro que este ultimo resultard
especialmente beneficiado si contrata con la Administracion bajo el paraguas de un ?contrato de
servicios?, pues en ese caso la Administracion debera compensar al contratista por los perjuicios
que le produzcan la infrautilizacion o sobreutilizacién del servicio en cuestion. 4) Esta prevista la
subcontratacion de prestaciones accesorias a la prestacion principal, sin que el PLCSAP se
preocupe, como seria deseable, por aclarar qué se entiende por “prestacién accesoria”, asunto
de vital importancia para prevenir los impresentables cambalaches a que suele dar lugar la
subcontratacion (articulos 20 y 35 PLCSAP; el apartado e) final de este ultimo articulo es una
frase abierta que convierte el resto de sus apartados en una mera lista ejemplificadora, pero no
delimitadora, de lo que deba entenderse por “prestacion accesoria”).

Por lo demas, el PLCSAP no ofrece una regulacién completa o detallada de la contratacién de
“servicios a las personas”. Las insuficiencias del PLCSAP se suplen mediante una genérica
remision a un desarrollo reglamentario posterior y a la legislacion en materia de contratacion
publica (disposiciones finales primera, segunda y tercera), entre la cual destaca la LCSP, a la que
habrd que atenerse para cuestiones tan importantes como la extincion y rescision de los
contratos, las potestades administrativas especiales en relacion con la ejecucion de los contratos
administrativos, el mantenimiento del equilibrio econémico-financiero del contrato o las fianzas.

3. Del estado social al estado regulador y de beneficencia

Desde hace mas de treinta afios, el modelo del estado social, o Estado del Bienestar, esta siendo
sustituido por otro modelo de estado, al cual aqui voy a denominar estado regulador y de
beneficencia. La idea vertebradora del estado social fue erradicar la pobreza y reducir las
desigualdades socioecondmicas mediante el reconocimiento efectivo de derechos sociales
universalizables y la puesta en practica de politicas econdmicas orientadas hacia su
materializacion. Aunque jamas estuvo en el horizonte de los propésitos del estado social sustituir
el modelo econdémico de la economia de mercado capitalista por otro, la influencia de las ideas
socialistas en su configuracion y la consciencia de las consecuencias antisociales del capitalismo
sin intervencion econémica publica directa le eran consustanciales. Su principal instrumento fue
la Administracion prestacional, la organizacion de un aparato publico proveedor de los servicios y
bienes en que se materializaron los derechos sociales y muchas de las politicas publicas de
intervencién econdémica estatal directa.

En el contexto de la mundializacién neoliberal, cuyos presupuestos econémicos y fundamentos
ideoldgicos basicos no se vieron sustancialmente alterados por la crisis de 2008, el estado social
ha sido sustituido, o lo esta siendo, por un modelo de estado muy distinto: el estado regulador y
de beneficencia. A este tipo de estado ya no corresponde intervenir directamente en la esfera
econémica mediante un extenso sector publico econdmico ni sostener una ambiciosa
Administracion prestacional a cargo de la provision de unos generosos servicios y prestaciones



publicos, sino, mas bien, las siguientes dos tareas esenciales: 1) la regulacion del marco de
autorregulacion de los agentes del mercado, esto es, de las empresas privadas (estado
regulador) y 2) una decreciente procura existencial de quienes no estan en condiciones de
acceder a los bienes y servicios provistos por el sector privado (estado de beneficencia). Esta
procura existencia acabada de referir no tiene por qué ser satisfecha directamente por la
Administracion publica: puede ser suministrada por empresas privadas contratadas y pagadas
con fondos publicos por aquella.

La progresiva realizacion del modelo del estado regulador y de beneficencia a que estamos
asistiendo en las ultimas décadas se ha concretado en el desmantelamiento, en su mayor parte,
del amplio sector publico econémico heredado de la segunda posguerra mundial mediante los
procesos de privatizacion de las grandes empresas publicas en los afios noventa. Dichos
procesos han supuesto la creacion de mercados antes inexistentes o la expansion de mercados
de un tamafio insignificante. El estado pasa de ser agente econdmico directo a ser un mero
regulador de mercados, con el importantisimo matiz de que su regulacion se limita a establecer
tan sélo el marco de autorregulacion de las empresas que operan en los mercados. No se debe
olvidar que, ademas, la regulacion estatal del marco de autorregulacion de los operadores
privados de los mercados responde, a su vez, a un marco regulador mas amplio establecido tanto
por organizaciones internacionales publicas (UE, OMC...) como, en la practica, privadas (ISO,
agencias de calificacion de riesgos...).

La externalizacibn o contractualizacion de servicios publicos hasta tiempos relativamente
recientes gestionados de forma directa por la Administracion publica también se puede considerar
una manifestacion del nuevo modelo de estado que desplaza al estado social. Aunque en este
caso no tenga lugar todavia una privatizacion en sentido estricto en tanto que el servicio continda
siendo de titularidad publica, lo cierto es que la Administracion prestacional es sustituida por una
Administracion reguladora, encargada de regular la actividad prestadora de servicios, que corre a
cargo del sector privado, y de supervisar el cumplimiento de esa regulacién. La actual
contractualizacion de servicios publicos se puede interpretar asi como un paso previo a la
fragmentacion de los servicios publicos y la posterior entrega al mercado de aquellos que puedan
resultar rentables para el mundo de los negocios: en el futuro, la Administracion financiara con
recursos publicos unos niveles minimos prestacionales cuya munificencia variara de unos paises
a otros, conforme a su faceta de estado de beneficencia, niveles complementados tal vez por la
actividad del llamado tercer sector (ONGs), mientras que los servicios y prestaciones por encima
de esos niveles de beneficencia serdn suministrados por el mercado, por agentes privados
autorregulados dentro del marco de regulacion estatal. Lo que implicar4 que tareas y funciones
hasta ahora tenidas por incuestionablemente publicas serdn asumidas por organizaciones
privadas, con todas las consecuencias ideoldgicas e institucionales que de ello sin duda alguna
se derivaran para nuestras concepciones sobre la democracia, los derechos fundamentales y la
condicion de ciudadano. Sélo el futuro podra confirmar o desmentir la premonicion enunciada en
estas lineas.



