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PRESENTACION Y AGRADECIMIENTOS

Este estudio trata de ofrecer una vision de conjunto y algunas
reflexiones acerca de una tendencia creciente en nuestro derecho:
la imposicion de obligaciones tuitivas entre particulares ante la vulne-
rabilidad. Asi, ya no es inusual que distintas regulaciones sectoriales
impongan a determinados sujetos privados la obligacion de atender
la situacion de necesidad en que se hallan otras personas. Con el ele-
mento afiadido de que con frecuencia los sujetos obligados no son com-
pensados econémicamente o solo reciben una contraprestacion parcial.

No puede negarse que la formula es muy eficaz desde el punto
de vista de la politica social, pues ofrece una solucién de efectos in-
mediatos ante situaciones verdaderamente dramaticas. Basta la sola
entrada en vigor de la correspondiente legislacion, normalmente de ur-
gencia, para que transitoriamente, durante algunos meses o incluso
afios, las personas en situacion de vulnerabilidad puedan mantener
el uso de las viviendas cuya titularidad han perdido por impago de los
créditos hipotecarios; o bien puedan continuar en el uso de la vivien-
da cuyo arrendamiento ya no alcanzan a abonar; y, en circunstancias
de penuria mas extrema, puedan permanecer en el inmueble que ocu-
pan. Otras normas afrontan la vulnerabilidad asegurando el manteni-
miento de los suministros energéticos imprescindibles en un hogar,
incluso en caso de impago. En la actualidad el ordenamiento también
propicia una mayor integracion de todas las personas en la vida econo-
mica, al garantizar el acceso a pagos y abonos, transferencias o domici-
liaciones bancarias, incluso para quienes no pueden permitirse el coste
de estos servicios financieros.

Con la técnica de las obligaciones tuitivas entre particulares para
atender situaciones de vulnerabilidad el Estado social resuelve, o mas
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bien sortea, los dos principales obstaculos que desafian las politicas
sociales de nuestro tiempo: las trabas burocraticas y las limitaciones
presupuestarias. En el Estado de derecho del que nos hemos dotado,
las garantias, prevenciones y exigencias juridicas con frecuencia lle-
gan a maniatar a la Administracion, principalmente cuando esta debe
discriminar quiénes pueden ser beneficiarios de su atencion social,
haciéndola incurrir en dilaciones inaceptables cuando no directamente
en la desatencion de los destinatarios de sus prestaciones. Ademas,
tanto las propias prestaciones como la organizacion burocratica que se
necesita para gestionarlas implican unos costes muy elevados que el
presupuesto publico no siempre puede asumir, lo que también puede
desembocar en que las personas vulnerables se vean finalmente desa-
tendidas. Pero el Estado si puede mantener la estructura y prestaciones
tradicionales del Estado social y, ademas, avanzar en la satisfaccion
de nuevas demandas sociales, si deja de ser prestador en algunas par-
celas de su actividad y adopta la formula del llamado Estado garante,
apoyandose para ello en la sociedad. Es decir, si en lugar de atender
de manera directa a las personas en situacién de necesidad con sus
servicios administrativos o de manera indirecta mediante la contrata-
cion de operadores privados, acude a técnicas regulatorias, sin apenas
participacion administrativa, e impone por ley que sean los particulares
y las empresas que se relacionan con las personas vulnerables quienes
atiendan e incluso costeen la situacion de necesidad social de estas.

Nadie querria verse en situaciones de necesidad tan desgarradoras
como las que han dejado a su paso las dos recientes crisis econémicas,
la financiera de 2007 y la derivada de la pandemia de 2020. Nadie que-
rria ser beneficiario de las medidas de intervencion publica que aqui
se describen. Pero no cabe cerrar los ojos ante la evidencia de que,
aun teniendo la fortuna de no hallarse en situacion de vulnerabilidad,
tampoco los ciudadanos quieren verse incluidos en el mas reducido
grupo al que la ley obliga a atender y a costear total o parcialmente
las necesidades de otras personas. El crecimiento del Estado de bien-
estar que hasta ahora conociamos habia implicado unos costes, que po-
dian llegar a ser muy elevados, pero que en general se habian repartido
entre el conjunto de la ciudadania. Ahora bien, la innovadora técnica
de las obligaciones tuitivas entre particulares para atender la vulnera-
bilidad es diferente, pues hace recaer inicamente sobre algunos sujetos
y empresas privadas la obligacion de contenido social y, especialmente,
los costes asociados a ella.

Como facilmente se advierte, tanto estas novedosas regulaciones,
como las tensiones que encierran y la necesidad de conciliar intere-
ses muy contrapuestos suscitan innumerables interrogantes juridicos
que este estudio ha querido identificar y abordar. Empezando por la
circunstancia de que nuestro texto constitucional contempla un Estado
social esencialmente prestador y no la novedosa modalidad del Estado
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garante. No quiere esto decir que este ultimo no tenga cabida en nuestro
sistema, sino que su implantacion ex1ge un importante esfuerzo inter-
pretativo y de adaptacion a las previsiones constitucionales existentes.
De hecho, las técnicas del Estado garante se apoyan en distintas ha-
bilitaciones constitucionales que permiten al poder publico intervenir
sobre la esfera de los particulares, por lo que es necesario indagar
acerca de su alcance y limites en el nuevo contexto. Principalmente
porque la Constitucion, aun cuando no contemple un modelo de Estado
garante, si contiene determinadas garantias en favor de los particulares
que deben ser respetadas, cualquiera que sea el sistema de atencion
social del que nos dotemos, y que, en lo que aqui mas interesa, atafien
fundamentalmente al derecho a la propiedad privada, a la libertad
de empresa y al principio de igualdad.

En las paginas que siguen no late una oposicion a que el Estado
social ensaye nuevas formulas de avance, como tampoco se postula
la idea de que la unica solucion valida pase necesariamente porque
el Estado atienda con sus propios medios las situaciones de vulne-
rabilidad, pues los dos obstaculos que atenazan a la Administracion
contemporanea —las trabas burocraticas y las limitaciones presu-
puestarias— seguramente acabarian por dejar a su suerte a un elevado
nimero de personas vulnerables. Méas bien, la idea principal de la
que parte esta reflexion es que la adopcion de un sistema tan innovador
y rupturista como el de las obligaciones tuitivas entre particulares exige
una revision critica que permita conciliar dos intereses socialmente
muy relevantes: los de las personas vulnerables y los de quienes se ven
obligados por ley a atenderlas. Ambos son merecedores de una protec-
cion juridica, pero se ven contrapuestos y en tension al emplear el Es-
tado las obligaciones tuitivas como instrumento de la politica social.

Las ideas que ahora comparto con el lector no las habria podido
madurar y sacar adelante si no hubiera contado con la orientacion,
el apoyo, la discusion e incluso la discrepancia de muchas personas
que también han trabajado en torno a ellas y me han acompafniado
en los Ultimos anos. Por lo que querria expresar mi gratitud a todos
los profesores que han formado parte del proyecto de investigacion
«La externalizacion del Estado social. Analisis y sistematizacion de los
nuevos instrumentos de derecho publico para ampliar la proteccion
social de las personas vulnerables» en el que se ha completado este
trabajo. Al igual que quiero dejar constancia de mi reconocimiento
a las Universidades de Alcald y Nacional de Educacion a Distancia
(la UNED) que han albergado el desarrollo de esta investigacion entre
los afios 2021 y 2024.

Para la redaccion de este estudio también he tenido la fortuna
de contar con las detalladas exposiciones y analisis sobre las distintas
regulaciones sectoriales que se contienen en el libro colectivo La exter-
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nalizacion del Estado social. La atencion a la vulnerabilidad en vivien-
da, suministros esenciales y sistema de pagos, en cuyo capitulo prelimi-
nar he sintetizado algunos de los epigrafes de la presente publicacion.

Por ultimo, debo dejar constancia de que el contenido del texto
también se ha beneficiado de las amables y atinadas observaciones
de los profesores Silvia del Saz Cordero y Xabier Arzoz Santisteban,
de la UNED; Marta Franch Saguer, de la Universitat Autonoma de Bar-
celona; Marcos Vaquer Caballeria, de la Universidad Carlos III de
Madrid; y Fernando Gonzélez Botija, de la Universidad Complutense
de Madrid, quienes integraron el tribunal al que someti el estudio, en el
concurso para el acceso a una plaza convocada por la UNED en 2024.
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CAPITULO I

ESTADO GARANTE
Y EXTERNALIZACION DEL ESTADO SOCIAL

L. PLANTEAMIENTO

Desde hace algunos afios se abre paso en el derecho publico es-
paiol una novedosa formula juridica por la que el Estado externaliza
la atencion a las personas vulnerables. Se trata de una modalidad para
la realizacion de la clausula de Estado social que responde al modelo
del llamado Estado garante', cuya principal caracteristica es que im-
pone a determinados sujetos privados el cumplimiento de obligaciones
de contenido social en favor de otros sujetos privados, con la particu-
laridad de que los obligados no solo deben prestar la atencion social
que corresponda, sino que en ocasiones también deben soportar en todo
0 en parte su coste.

La figura juridica de las obligaciones tuitivas impuestas por el Esta-
do a los particulares para que atiendan a otros particulares en situacion
de vulnerabilidad no cuenta con una regulacidén general en nuestro
ordenamiento; como tampoco es el fruto de una sistematizacion previa

! Franzius, C., «Der “Gewihrleistungsstaat” — ein neues Leitbild fiir den sich wan-
delnden Staat?», Der Staat, vol.42, 4, 2003, pp.493-517; Scuuppert, G.F. (dir.), Der
Gewdhrleistungsstaat — ein Leitbild auf dem Priifstand, Baden-Baden, Nomos, 2005; ESTEVE
ParDO, J., «La Administracion garante. Una aproximaciony», Revista de Administracion Pui-
blica, nim. 197, 2015, pp. 11-39; y del mismo autor Estado garante. Idea y realidad, Madrid,
INAP, 2015.
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sobre la necesidad y conveniencia de su introduccién en el derecho
espafiol, ni sobre su fundamento constitucional, sus caracteristicas,
limites, o sobre sus garantias. Mas bien, bajo la inspiracion del derecho
de la Unidén Europea, se han introducido aquellas obligaciones tuiti-
vas en distintas regulaciones sectoriales para paliar los efectos de la
pobreza energética; para proteger a los deudores hipotecarios que pier-
den sus viviendas; a los arrendatarios en riesgo de ser desahuciados;
a quienes ocupan las viviendas en situacion de precario; o a quienes
no pueden acceder a la operativa mas basica de cobros y pagos a través
del sistema bancario.

La irrupcion en el derecho espaiol de esta técnica juridica
de atencion social es el fruto de una combinacion de factores, tanto
sociales como juridicos, de entre los que cabe destacar los siguientes:
la genética expansiva y evolutiva que caracteriza al Estado social;
la introduccion de la estabilidad presupuestaria en los Tratados de la
UE y en la propia Constitucion espaiola; la previa retirada del sector
publico en los ambitos de actividad donde surgen las necesidades
sociales de las personas en situacién de vulnerabilidad; el disefio co-
munitario de las obligaciones de servicio publico como técnica propia
de un ordenamiento juridico que descansa sobre unas bases distintas
a las que soportan el ordenamiento espafiol; y la respuesta de urgencia
que ha exigido la concatenacion de distintas crisis econdmicas de ex-
traordinaria gravedad en un breve periodo temporal.

I1. LA EXTERNALIZACI()N DEL ESTADO SOCIAL
A TRAVES DE LA IMPOSICION DE
OBLIGACIONES TUITIVAS ENTRE
PARTICULARES

En primer lugar, debe destacarse que la técnica de las obligaciones
tuitivas constituye una nueva manifestacion del Estado social. En efec-
to, esta en el ADN del Estado social su constante expansion y evolucion
para adaptarse a las nuevas necesidades que surgen en las sociedades
contemporaneas?, sin por ello renunciar a los restantes logros socia-
les alcanzados hasta la fecha. En este sentido, los Estados europeos
del bienestar se enfrentan a nuevos retos, como son la pobreza energé-
tica y la falta de acceso al sistema de pagos por parte de determinados
colectivos. Adicionalmente, Espana ha debido afrontar la problematica
propia que ha supuesto el riesgo de pérdida de la vivienda por parte
de deudores hipotecarios y de arrendatarios, particularmente acusada
a raiz de la crisis financiera de 2007 y de la pandemia de 2020. En este
contexto de nuevas necesidades sociales, desde las instituciones pu-

2 SoTELO, 1., El Estado social, Madrid, Trotta, 2010, p.267.
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blicas comunitarias y espafiolas no se ha considerado que la respuesta
incumba en exclusiva a las personas afectadas, sino que, en atencion
a la gravedad del problema y en la medida en que este afecta a nutridas
colectividades de personas, la responsabilidad debe ser colectiva, con el
resultado de que el Estado ha hecho suya la respuesta a las nuevas
necesidades sociales.

Ahora bien, la efectividad de la clausula constitucional de Estado
social siempre ha estado condicionada por una crénica falta de recursos
presupuestarios publicos con los que atender las necesidades sociales?.
Realidad que se ve agravada por la circunstancia de que la atencion
a las nuevas necesidades sociales se acumula a los compromisos pre-
viamente asumidos por el Estado social; también por las crecientes
exigencias derivadas de la evolucion de la pirdmide poblacional; y muy
singularmente porque en las ultimas décadas aquella vis expansiva pro-
pia del Estado social ha entrado en abierta colision con las clausulas
de estabilidad presupuestaria recogidas en los Tratados de la UE para
el establecimiento y preservacion de la moneda tnica, reforzadas en nu-
merosas constituciones a raiz de la crisis desatada en 2007, que vienen
a limitar con caracter permanente la capacidad de gasto del Estado.
En una aparente paradoja, en el momento de escribir estas paginas,
Espana ha multiplicado su gasto publico, circunstancia que podria
llevar a la conclusion de que el Estado si puede permitirse atender
las nuevas necesidades sociales sirviéndose de los viejos instrumentos
juridicos, esto es, asumiendo la Administracion publica el coste de la
atencion a la vulnerabilidad. Sin embargo, debe tenerse en considera-
cion que el incremento del gasto publico ha sido posible gracias a la
relajacion transitoria de la disciplina presupuestaria en la Union Euro-
pea, asi como a la importante inyeccion de fondos publicos, también
de origen comunitario, en ambos casos para mitigar los efectos de la
pandemia sobre la economia y la sociedad. Sin embargo, tanto la flexi-
bilizacion de la disciplina presupuestaria como los fondos comunitarios
tienen naturaleza coyuntural, mientras que los compromisos de gasto
social pueden llegar a hacerse estructurales, por lo que podrian com-
prometer la estabilidad presupuestaria en el futuro.

Asi las cosas, interesa destacar que la figura de las obligaciones
tuitivas aqui analizada trata de conciliar los dos mandatos constitucio-
nales en tension a que se ha hecho referencia, la clausula de Estado
social y la estabilidad presupuestaria, haciéndolos converger en una
misma direccion. De tal manera que el Estado social no renuncia ni a
los logros alcanzados ni a seguir amplidndose, en este Gltimo caso para
extender la proteccion a las personas en situaciones de vulnerabilidad,

3 Sobre la vinculacion entre los derechos en general (no solo los denominados sociales) y
su coste para las arcas publicas, HOLMES S. y SUNSTEIN, C.R., El costo de los derechos, Buenos
Aires, Siglo XXI, 2011.
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para lo que articula nuevos instrumentos juridicos por los que se ex-
ternalizan algunas de las funciones que asume el Estado social, des-
cargandolo, como regla general, de sus costes mediante la imposicion
de obligaciones tuitivas a los particulares. Bajo esta formula se logra
que el Estado ofrezca una solucion a las demandas sociales indicadas
sin tensionar, aun mas, las finanzas publicas. Soluciéon que ademas
es inmediata y eficaz.

III. UN NUEVO DISCURSO PARA EL ESTADO
GARANTE

En general, la externalizacion de actividades supone encomendar
su prestacion a un tercero distinto de quien asume la responsabilidad
de su prestacion o, como en este caso, la respuesta a las necesidades
sociales. El principal interés juridico de la formula de externaliza-
cion que aqui se analiza es que se separa de las técnicas mas tradi-
cionales para la gestion indirecta de los cometidos que tiene enco-
mendados la Administraciéon publica (contractuales, convencionales
o subvencionales)?. Técnicas al uso que descansan en dos elementos
que interesa ahora destacar como son, por una parte, la asuncion volun-
taria del compromiso por parte del prestador (contratista, beneficiario,
etc.); y, de otra, la aportacion por la Administracion de fondos publicos
para costear el servicio externalizado.

A diferencia de este modelo tradicional de gestion indirecta, la ex-
ternalizacion del Estado social aqui estudiada articula la respuesta
ante los desafios que plantea la vulnerabilidad (la pobreza energética,
el riesgo de pérdida de la vivienda o la falta de acceso al sistema de pa-
gos) mediante la imposicion por ley de obligaciones tuitivas a los par-
ticulares, quienes, por una parte, se ven obligados por la ley a prestar
el servicio correspondiente o soportar que la vivienda quede a disposi-
cion de la persona vulnerable, obviamente sin recabar el consentimiento
del obligado; y, por otra, se da la circunstancia de que generalmente
los particulares obligados también habran de asumir de manera inte-
gra o parcial la carga econdomica que suponen tales obligaciones. Es,
por tanto, una externalizacion del Estado social en grado méaximo,
que se impone legalmente a determinados sujetos privados, quienes

4 Véanse al respecto, VILLAR Roisas, F.J., «Los modelos de gestion de los servicios sa-
nitarios en Espafia», en AGULLO AGUERO, A. (dir.), Financiacion de la sanidad: tributacion,
gestion, control del gasto y reparto constitucional del poder financiero, Valencia, Tirant,
2020, pp. 197-229; BAuzA MARTORELL, F.J., «Convenios con particulares: limites entre con-
trato, convenio y subvencion», Revista General de Derecho Administrativo, nim.48, 2018; y
GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J., «Panorama de las formas publico-privadas para la atencion de las
necesidades sociales», en DARNACULLETA GARDELLA, M. M. et al., La colaboracion publico-
privada en la gestion de servicios sociales, Madrid, Marcial Pons, 2022, pp. 197-259.





