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ASUNTO: Proyecto de Decreto
por el que se regula la
prestacién de los Servicios
Scciales a través de la fi-
gura del Concierto Social en
la Comunidad Autdénoma de An-
dalucia.
Se remite, con devolucién de copia del expediente, dicta-
men aprcbadc por unanimidad por la Comisién Permanente de este
Consejo Consultivo.
De conformidad con 1o establecido en el articulo 10.2 del
Reglamento Organico del Consejo Consultivo, aprobado por De-
creto 273/2005, de 13 de diciembre, en el plazo de 15 dias
desde la publicacién de la disposicién general consultada, és-
ta se comunicara al Consejo Consultivo.
EL PRESIDENTE
Fdo.: Juan B. Cano Bueso
EXCMA . SRA. CONSEJERA DE IGUALDAD Y POLITICAS SOCIALES.-
SEVILLA
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCEA

DICTAMEN N° 58/2018

OBJETO: Proyecto de Decreto
por el gue se regula la
prestacidén de los Servicios
Sociales a través de la fi-
gura del Ccncierto Social en
la Comunidad Autdénoma de An-
dalucia.

SOLICITANTE : Consejeria de
Igualdad y Politicas Socia-
les.

El expediente refe-
Presidente: _ ‘
Cano Bueso, Juan B. renciade en el objeto ha

sido dictaminade pecr la
Consejeras y Consejeros:

Alvarez Civantos, Begofia Comisidn Permanente del
Escuredo Rodriguez, Rafael Consejo Consultivo de An-
Gallardo Castillo, Maria Jesus ] L

Gorelli Hernédndez, Juan daiucia, en sesidn cele-
Moreno Ruiz, Maria del Mar brada el dia 7 de febrero

Rodriguez-Vergara Diaz, Angel
de 2018, con asistencia de

Secretaria: ) . los miembros que al margen
Linares Rojas, Maria Angustias
Se expresan.

ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 3 de enero de 2018 tuvo entrada en este Consejo
Consultivo solicitud de dictamen realizada por la Excma. Sra.
Consejera, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 17.3
y a2l amparo del articulo 22, péarrafo primero, de la Ley

4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Andalucia.

FIRMADQ POR JUAN BAUTISTA CANO BUESO 08/02/2018 PAGINA 1/88
MARIA ANGUSTIAS LINARES AOJAS
VERIFICACION Pk2im71271ICX3ZTeoXHF051)62101 l https /AwsQ50.juntadeandalucia.es/verificarFirma




CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUGIA

En aplicacidén de lo dispuestc en el articulo 20, parrafo
segundo, de la citada Ley, la competencia para la emisién del
dictamen solicitado corresponde a la Comisidén Permanente y de
acuerdo ceon 1o previsto en su articule 25, parrafo segundo, el

plazo para su emisidn es de wveinte dias.

En este punto hay que indicar que, por oficio de 11 de
enero de 2018, se requirié al drgano consultante para que com-
pletara la documentacidén remitida. Dicho reguerimiento, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 27, parrafo segun-
do, de la Ley del Consejo Consultive, interrumpid el plazo pa-
ra la emisidén del dictamen, que se ha reanudado a partir del
dia 18 de enerc de 2018, fecha en la gue ha tenido entrada en

este Consejo Consultivo la documentacidn sclicitada.

Del expediente remitido se desprenden los siguientes an-

tecedentes facticos:

l.- E1 19 de mayo de 2017 la Viceconsejeria de Igualdad y Po-
liticas Sociales elabora la siguiente documentacién:

—~ Borrador inicial del Proyecto de Decreto “Por el gue se
regula la prestacidén de los servicics sociales a través de la
figura del concierto social en la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia”.

- Diligencia haciendo constar gque, el 25 de enero de
2017, fue publicada la consulta previa relativa al Proyecto de
Decreto y que, en el plazo concedideo, no se han formuladc ob-
servaclones al mismo.

- Memoria justificativa sobre la necesidad y oportunidad

de la norma.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

- Informe de evaluacidn de impacto de género.

- Informe de evaluacién relativo a los derechos de la in-
fancia.

- Propuesta sobre el trdmite de audiencia e informacién
publica, dictamenes e informes preceptivos.

- Test de Evaluacidén de la competencia.

- Informe de valoracién de cargas administrativas.

- Memoria sobre el no establecimiento de restricciones ni
a la libertad de establecimiento, ni a la libre prestacién de

servicios.

2.- Remitida, el 22 de mayo de 2017, la precitada documenta-
cién al Servicio de Legislacién de la Secretaria General Téc-
nica, este Servicioc emite su informe scbre el Proyecto de De-

creto el dia 25 de mayo de 2017.

3.- E1 29 de mayo de 2017 la Viceconsejeria remite, para con-
tinuar con su tramitacién, a la Secretaria General Técnica:

- Nuevo Dborradeor del Proyecto de Decreto “wersidn 2.
Adaptada informe Sv. Legislacién”. Se remiten dos copias unas
en limpic y otra resaltande las modificaciones.

- Informe sobre las observaciones formuladas por el Ser-

vicio de Legislacién.

4.- A la vista de la citada documentacién, la Excma. Sra.
Consejera acuerda, el 31 de mayo de 2017, iniciar el procedi-
niento para la tramitacién del citado Proyecto de Decreto con

aplicacidn del procedimiento de urgencia.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCTA

5.- E1 7 de junio de 2017 la Secretaria General Técnica de la
Consejeria acuerda la apertura del tramite de audiencia, el
sometimiento del Proyecto de Decreto a informacién publica por
un pericdo de siete dias, asi comc sclicitar los informes de
los organismos que se relacionan en anexo adjunto.

Dicha resolucién se publica en el Beletin Oficial de la

Junta de Andalucia nim. 114, de 16 de junio.

6.- Con fechas 7 y 13 de junio de 2017 la Secretaria General
Técnica remite el Proyecto de Decreto, al cbjeto de que se
formulen observaciones y/o sugerencias, a: Comité de Entidades
Representantes de Perscnas con Discapacidad; Federacién de Or-
ganizaciones Andaluzas de Maycres; LARES Andalucia; Confedera-
cidén de Entidades para la Economia Social Andaluza; Confedera-
cidén de Empresarios de Andalucia; Unidén General de Trabajado-
res; Comisiones Obreras; Asoclacién Patronal Andaluza de Enti-
dades de Iniciativa Social y Accién Social; Asociacién Andalu-
za de Centros Catdlicos de Ayuda al Menor; Vitalia Plus; Fede-
racién Andaluza de Unidades de Estancia Diurna; Confederacidn
Andzluza de Federaciones de Familiares de Enfermos de Alzhei-
mer.y Otras Demencias; Cruz Roja Espaiola; Federacidén Andaluza
de Jugadores de Azar Rehabilitados; Federacién Andaluza de
Drogodependencias, Sida y Patolecgia Dual; Federacién Andaluza
de Alcchélicos Rehabilitados; Asociacién Andaluza Proyecto
Hombre; Federacidén Andaluza de Drogodependencias y Sida; Fede-
racién de Ascciaciones y Centros para la Prevencién y Trata-
miento del Alcocholisme y Otras Adicciones; y Federacién anda-
luza de Atencidn a la Dependencia.

En este tramite, se han recibidc observaciones de: Fede-

racidén Andaluza de Drogodependencias y Sida (20 de junioc de
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

2017); Fundacidén Diagrama Intervencidn Psicosocial (27 de ju-
nio de 2017); Cruz Roja Espafiola (22 de junic de 2017); Aso-
ciacidén Andaluza de Residencias y Servicios de Atencién a los
Mayores (20 de junio de 2017); FAAD y FAECTA (23 de junio de
2017); Asociacién Andaluza de Centrecs Catélicos de Ayuda al
Menor (27 de junio de 2017); Confederacién de Empresarios de
Andalucia (27 de junio de 2017); Colegio Profesional de Educa-
doras y Educadores Sociales de Andalucia (27 de junioc de 2017)

y Comisiones Obreras (7 de julio de 2017).

7.~ En este momento procedimental se emitieron los siguientes
informes preceptivoes:

- De la Unidad de Igualdad de Género (29 de junio de
2017) .

- Del Consejo de las Personas Consumidoras y Usuarias de
Andalucia (29 de junio de 2017).

- De Ia Direccidén General de Planificacién y Evaluacién

(11 de julio de 2017).

B.- Con fecha 29 de junio de 2017, la Secretaria General Téc-
nica elabora memoria econdémica en la que se pone de manifiesto
que la entrada en vigor de la norma nc comporta necesidades de

créditos adicionales a los actualmente vigentes.

9.- E1 20 de julio de 2017 el Consejo Andaluz de Gobiernos Lo-

cales emite informe en relacidén al Proyecto de Decreto.

10.- La Viceconsejeria, en informes de 1 y 4 de septiembre de
2017, wvalera las observaciones aportadas en los tramites de

audiencia, informacién publica e informes preceptives.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUGIA

11.- Figura a continuacidn nuevo borrador del Proyecto de De-

creto (versidén “5/09/2017").

12.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 45.2 de la
Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad Au-
tdénoma de Andalucia, la Secretaria General Técnica de la Con-
sejeria emite, con fecha 11 de septiembre de 2017, su precep-

tivo informe.

13.- E1 23 de octubre de 2017 emite su preceptive informe la
Direccidén General de Presupuestos de la Consejeria de Hacienda

v Administracién Publica.

14.- Con fecha 14 de noviembre de 2017, el Gabinete Juridico
emite su preceptivo informe, en el que se formulan diversas
consideraciones. Las observaciones del Gabinete Juridicoe fue-

ron valoradas en informe de 24 de noviembre.

15.- Mediante diligencia de 23 de noviembre de 2017, se pone
de manifiesto que, en cumplimiento de lo dispuesto en el arti-
culo 13 de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Pa-
blica de Andalucia, la documentacién obrante en el expediente
se encuentra publicada en la Seccidén de Transparencia del Por-

tal de la Junta de Andalucia.

16.- Con igual fecha, 23 de noviembre de 2017, la Viceconseje-
ria redacta memoria justificativa del tramite de audiencia vy
scbre la adecuacién del Proyecto de Decreto a los principios

de buena regulacidn.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

17.- Consta a continuacién redactado un nuevo borradeor del

Proyecto de Decreto en formato “Decisioén”.

18.- El1 15 de diciembre de 2017 la Comisidén Permanente de la
Comisién consultiva de Contratacidén Publica emite informe en
relacidn al Proyecto de Decreto; informe que fue valorado por

la Viceconsejeria con fecha 20 de diciembre.

18.- Seguidamente, con fecha 20 de diciembre de 2017, el Ser-
vicio del Secretariado del Consejo de Gobierno formula diver-
sas observacicnes, redactandose a continuacién el borrader
num. 6 del Proyecto de Decreto (versién de 26 de julio de

2017) en formato “Decisién”.

20.- Figuran a continuacién dos nuevos borradcres del Proyecto
de Decreto en formato “Decisidén”, una de ellas en limpio y

otra destacando lcs cambics introducidos.

21.- La disposicién proyectada fue objeto de estudic por la
Comisidn General de Viceconsejeros y Viceconsejeras en su se-
sién de 21 de diciembre de 2017, que acuerda solicitar el dic-
tamen del Consejo Consultive de Andalucia, tras haber realiza-

do una observacidn.

22.- Mediante diligencia de 28 de diciembre de 2017, se pone
de manifiestc nuevamente que, en cumplimiento de 1lo dispuesto
en el articulo 13 de la Ley 1/2014, de 24 de junic, de Trans-
parencia Publica de Andalucia, la documentacién obrante en el
expediente se encuentra publicada en la Seccidn de Transparen-—

cia del Portal de la Junta de Andalucia.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

23.- El texto que se somete a dictamen de este Consejc Consul-
tivo consta de predmbulo, treinta y cuatro articulos distri-
buidos en cuatroc capitulos, una disposicién adiciocnal, dos
disposiciones transitorias, una disposicién derogatoria y tres

disposiciones finales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

La Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales solicita
el dictamen de este Consejo Consultive sobre el “Proyecto de
Decreto por el gque se regula la prestacldn de los Servicios
Sociales a través de la figura del Concierto Social en la Co-

munidad Autdnoma de Andalucia”.

El capitulo I de la disposicidn proyectada (“disposicio-
nes generales”) establece el objeto del Decreto y la defini-
cién del concierto social, que se configura como un “contrato
administrativo especial”. Asimismc, dicheo capituleo regula el
ambito de aplicacién; los principios béasicos que informan la
actuacidn de las Administraciones Publicas y -entes instrumen-
tales concernidos en esta materia; el objeto del concierto so-
cial; los &rganos competentes pare su convocatoria y formali-
zacidn; el régimen financiero y el régimen juridico del con-

clerto social.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

El capitulo II regula los requisitos de acceso al régimen
del concierto social; las condiciones de eficacia, calidad y
rentabilidad social; los medios y recursos materiales de las

entidades solicitantes y las “prohibiciones para concertar”.

El capitulo III se destina a regular el “procedimiento
para el establecimiento del concierto social”, incluyendo el
modo de iniciacidn, el contenido minimo de la convocatoria: la
publicidad de ésta; la presentacidén de solicitudes, c¢riterioc
de preferencia a favor de las entidades de la iniciativa so-
cial, cuando las ofertas presentadas tengan andlogas condicio-
nes de eficacia, calidad y rentabilidad social; la composicién
y régimen de funcicnamiento de la comigidn encargada de wvalo-
rar las solicitudes que se presenten; la admisidén, analisis vy
valoracidén de dichas solicitudes; la “documentacién previa”
que han de presentar las entidades seleccionadas; la “resolu-
cidén de establecimiento del concierto social”; la publicidad

de dicha resolucidén y la formalizacién del concierto social.

Por 1ltimo, el capitulc IV se ocupa de la ejecucién del
concierto social, disciplinando las obligaciones de la entidad
concertada y las de la entidad publica concertante, asi como
las de los usuarios de los servicios concertados. En este mis-
mo capitulo se regula el reintegro de las cantidades indebidas
percibidas por la entidad concertada, las condiciocnes especia-
les de ejecucidén del concierto social vy las clausulas sociales
y ambientales. Del mismo modo, el referido capitulo aborda las
eventuales modificaciones del concierto social, su duracién,

renovacidén y prérroga, asi como el control de los servicios
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

concertados, las causas, el procedimiento de extincidn del

concierto social y sus efectos.

Una vez descrito, someramente, el contenide de la dispo-
sicidn proyectada, hay que hacer notar, ante todo, gque el con-
ciertc sccial se incardina entre las férmulas de provisidén de
servicios del Sistema Publico de Servicios Sociales, tal y co-
mo se desprende de la Ley 9/2016, de 27 de diciembre, de Ser-

vicios Sociales de Andalucia, entre (art. 100.1).

Los principales rasgos del concierto social en este ambi-
to, gquedan establecidos en articulo 101 de la Ley 9/2016, cuyo
apartado 1 lo define come “instrumento por medic del cual se
produce la prestacidn de servicios sociales de responsabilidad
publica a través de entidades, cuya financiacidn, acceso y
control sean publicos”. El mismo precepto establece un princi-
plio de “prioridad” condicionada, al dispconer: “Las Administra-
cicones Publicas de Andalucia con competencias en materia da
servicios sociales, cuando existan andlogas c<ondiciones de
eficacia, calidad y rentabilidad social, daréan prioridad a las
entidades de iniciativa sccial para la gestidn de los servi-
cios previstos en el Catdlogo de Prestaciones del Sistema Pu-
blico de Servicios Scociales de Andalucia mediante el régimen

de concierto social”,.

Enlazando con lo antericr, el articuleo 101.2 dispone que
“excepcionalmente, en ausencia de entidades de iniciativa so-
cial que cumplan las condiciones establecidas en esta ley, las
Administraciones Piublicas podrdn concertar con entidades pri-

vadas con dnimo de lucro”.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

Asimismo, tal y como se destaca en el predmbulo del Pro-
yecto de Decreto y en diversos informes obrantes en el expe-
diente remitido a este Consejo Consultivo, hay que hacer notar
que la Ley 4/2017, de 25 de septiembre, de los Derechos y la
Atencidén a las Personas con Discapacidad en Andalucia, contem-
rla el “concierto social” para la prestacién de los servicios
de atencién infantil temprana y los servicios sociales desti-
nados a las personas con discapacidad prestados por la inicia-

tiva privada.

En efecto, el articulc 17.4 de la Ley 4/2017 dispone gque
la prestacién del servicio de atencién infantil temprana “se
podrd organizar a través de conciertos sociales, como modali-
dades diferenciadas de las recogidas en la normativa de con-
tratacién del sector publico.”. Por su parte, el articulo 34

de dicha Ley establece en su apartados 4 y 5 lo siguiente:

“4. Los servicios sociales destinados a las personas con
discapacidad que sean prestados por la iniciativa privada po-
dran llevarse a cabo a través de conciertos sociales como mo-
dalidades diferenciadas de las recogidas en la normativa de
contratacidn del sector publico. En cualquier caso, los proce-
dimientos para la formalizacidén de estos instrumentos de cola-
boracidn se someterdn a los principios de publicidad, transpa-
rencia y no discriminacidn.

5. En el establecimiento de los conciertos sociales serdn
consideradas de manera preferente, en igualdad de condiciones

de eficacia, calidad y rentabilidad social, las instituciocnes,

1l
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

asociaciones y fundacicnes sin dnimo de lucro, promovidas por
las perscnas con discapacidad, sus familiares o sus represen-

tantes legales.”

Expuesto lo anteriocr, hay gque sefialar que el articulo
101.4 de la Ley 9/2016 contiene un mandate para que se proceda
al desarrollo reglamentario de “los aspecteos y criterios a 1los
cuales han de someterse los conciertos sociales”, gue contem-
plardn siempre los principics recogidos en la propia Ley
9/2016”; aspectos y criterios que “se referirdn al cumplimien-
to de los requisitos previstos, a la tramitacidn de la solici-
tud, a la formalizacidn, condicicnes de actuacidn de las enti-
dades concertadas, a la vigencia ¢ la duracidn mdxima del con-
ciertoc y sus causas de extincidn, a las condiciones para su
renovacidn o su modificacidn, a las obligaciones de las enti-
dades gue presten el servicio concertadeo y de la Administra-
cidn Publica otorgante del concierto scocial, a la sumisidn del
concierto al Derecho Administrativo, y otras condiciones nece-

sarias en el marco de lo¢ previsto en la presente ley”.

Asi pues, el Proyecltoe de Decretoc viene a dar respuesta al
mandato del legislador, cubriendo el desarrollc reglamentario
en todos los aspectos expresamente indicados gque constituyen
un minimum, susceptible de ser ampliado en todo aquello que
resulte necesaric para complementar el marco legal, siempre
dentro de la esfera competencial propila de la Comunidad Auté-
noma. Sobre este particular, hay gue recordar gue tales compe-
tencias fueron examinadas en el dictamen 826/2015 de este Con-
sejo Consultiveo, precisamente referide al Anteproyecto de Ley
de Servicios Sociales de Andalucia, cuyas consideraciones se

dan por reproducidas, particularmente en lc gue atafie al marco
12
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

juridico de los servicios sociales desde la perspectiva de la
Constitucidén Espaficla y el Estatuto de Autonomia para Andalu-

-

cla.

El Proyecto de Decreto identifica en su parte expositiva
los principios, objetivos y derechos que deben inspirar una
regulacidén de estas caracteristicas, entre ellos {de manera
acorde con lo previsto en leos articulos 9.2, 39, apdos. 1 y 2,
y 40.1 de la Constitucién Espafiocla) los objetivos basicos que
ocbligan a la Comunidad Autdénoma a ejercer sus poderes prestan-
do especial atencidn a las personas en situacidédn de dependen-
cia y a la integracién social laboral de las personas con dis-
capacidad (art. 10, apdo. 3, pfos. 15° y 16°, del Estatuto de
Autonomia). A dichos principios y objetivos se refiere el dic-—
tamen 826/2015 (FJ I.2), subrayando que el Estatuto de Autono-
mia para Andalucia asume un nuevo planteamiento, al colocar
las prestaciones en esta materia no sélo en el plano de los
principios rectores o mandatos dirigidos a los poderes publi-
cos de la Comunidad Auténoma, sino también en el de los dere-
cnos gue pueden ser exigidos por sus titulares, en los térmi-
nos legalmente previstos. En este sentido, el articulo 24 del
Estatuto de Autonomia reconcce el derecho de las personas con
discapacidad o dependencia a acceder a servicios de calidad

para su desarrollo perscnal y social.

Por otro lado, dado que el Proyecto de Decreto constituye
desarrollo reglamentario de la Ley 9/2016, no es necesario de
realizar un analisis detenido de los titulos competenciales
que lo fundamentan. Basta con sefalar gque responde, fundamen-

talmente, a las competencias que la Comunidad Avuténoma ostenta
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CONSEJQ CONSULTIVO DE ANDALUCIA

en virtud de lo previsto articule 61 del Estatuto de Autono-
mia, cuyo apartade 1 dispone que corresponde a la Comunidad
Auténoma la competencia exclusiva en materia de servicios so-
ciales, que incluye, entre otras submaterias, la regulacién,

ordenacidén y gestidén de servicios sociales,

También resultan acertadas las referencias que el Proyec-
tc de Decreto realiza a las competencias previstas en el Esta-
tuto de Autonomia en materia de menores, incluyendo la regula-
cién del régimen de proteccidn y tutela de mencres en desampa-
ro o en situacién de riesgc [art. 61.3.a)] y de politicas de
integracidén de inmigrantes, que la Comunidad Autdénoma puede
desarrollar “en el marco de sus competencias” [art. 62.1.a)

del Estatuto de Autoncmial.

A su vez, el articulc 60 atribuye a la Comunidad Autdnoma
la competencia exclusiva en materia de régimen local, respe-
tando el articulo 149.1.18.% de la Constitucidn y el principio
de autonomia local; competencia gque incluye “las modalidades
de prestacidén de los servicics piblicos”. El referido dictamen
826/2015 dedica un apartade a la autonomia local y a las com-
petencias de las Entidades Locales sobre servicics scciales

(FJ I.5), lo que exime de veolver a examinar esta cuestidn.

Asimismo, hay que recordar que el articulo 47.2.3% del
Estatuto de Autconomia atribuye a la Comunidad Autdnoma la com-
petencia compartida en materia de contratos, y el apartado
1.4% del mismo articule le reconoce la competencia exclusiva
en la organizacién de la Administracién propia a efectos con-

tractuales. La relevancia de estos titulos competenciales es
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

evidente, considerandc que “el concierto social se configura
como un contrato administrativo especial”, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 25.1.b) de la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trans-
pbonen al cordenamiento juridico esparicl las Directivas del Par-
lamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014” (art. 1.3 del Proyecto de Decreto).

Por otro lado, en la medida en que la disposicién regla-
mentaria proyectada aborda aspectos organizatives y procedi-
mentales, hay que recordar 1la competencia exclusiva de la Co-
munidad Auténoma sobre autoorganizacidén y procedimiento admi-
nistrativo derivado de las especialidades de su organizacién
(art. 47.1.1.% del Estatuto de Autonomia para Andalucia). A
este respecto, cabe recordar que el articule 149.1.18.% de 1la
Constitucidn Espaficla atribuye al Estado, entre otros aspec-
tos, la competencia exclusiva para regular el procedimiento
administrativo comin, sin perjuicio de las especialidades de-
rivadas de la organizacién propia de las Comunidades Auténo-
mas, asi como sobre las bases régimen juridico de las Adminis-

traciones Publicas.

En suma, sin perjuicio de las observaciones que puedan
formularse al analizar el alcance de determinados preceptcs
del Proyecto de Decreto, cabe afirmar que la Comunidad Auténo-
ma cuenta con titulos competenciales suficientes para proceder
al desarrolio reglamentario del concierto social para la pres-
tacidén de los servicios sociales, cuya aprobacién corresponde
al Consejo de Gobierno, de conformidad con la potestad previs-
ta en el articulo 119.3 del Estatuto de Autonomia, y en los

articulos 27.9 y 44.1 de la Ley /2006, de 24 de octubre, del
15
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Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia, asi como con
lc previsto en la disposicién final primera de la Ley 9/2016,
en relacidén con la especifica previsién contenida en su arti-

culo 101.4.

II

En cuantc atare a la tramitacidn seguida por la Consejeria
de Tgualdad y Politicas Scciales para la elaboracién de este
Proyecto de Decreto, el examen del expediente permite antici-
par que se han aplicado las prescripciones contenidas en el
articulo 45 de la Ley 6/2006, asi como las contenidas en el
titule VI de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones
Publicas, y en otras disposiciones legales y reglamentarias

que inciden scobre la tramitacidn.

En efecto, antes del inicio formal del procedimiento
consta diligencia de la Coordinadora General de la Viceconse-
jeria, de 19 de mayo de 2017, por la que se pone de mani-
fiesto que, con fecha 25 de enero de 2017, se dio cumplimiento
a lo dispuesto en el articule 133.1 de la Ley 39/2015, habién-
dose publicado ceonsulta previa relativa a la norma, sin gue
dentro del plazo concedide (desde el 26 de enerco al 15 de fe-

brero de 2017) se formularan observaciones.

El procedimiento se inicid por acuerdo de la Consejera de
Igualdad y Politicas Sociales {(de 31 de mayo de 2017), & pro-

puesta de la Viceconsejeria, de conformidad con el articulo
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45.1.a) de la referida Ley 6/2006. A dicho acuerdo, se adjunta
la documentacidén gue determina el articulo 45.1.a) de la misma
Ley: primer borrader del Proyecto de Decreto; informe justifi-
cativo de la necesidad y oportunidad de la citada norma y me-
moria econdmica sobre la incidencia econdmico-financiera del

Decreto proyectado.

También se han incorporado al expediente los informes de
la Secretaria General Técnica de la Consejeria de Igualdad vy
Politicas Sociales (11 de septiembre de 2017), de acuerdo con
lo previsto en el articulo 45.2 de la Ley 6/2006; del Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucia (14 de noviembre de 2017),
emitido de acuerdo con lo previsto en el articulo 45.2 de la
Ley 6/2006 y 78.2.a) del Reglamento de Organizacién y Funcio-
nes del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del Cuer-
po de Letrados, aprobado por el Decreto 450/2000, de 26 de di-
ciembre; de la Direccién General de Planificacién y Evaluacidn
(11 de julio de 2017), emitido de acuerdo con lo previstc en
el articulo 2.¢) del Decretc 260/1988, de 2 de agosto; de 1la
Direccién General de Presupuestos (23 de octubre de 2017}, de
conformidad con lo previsto en el articulo 2.3 del Decreto
162/2006, de 12 de septiembre; test de evaluacién competencia,
en el que se manifiesta gue no concurre ninguno de los impac-
tos descriteos en la ficha contenida en el Anexo I de la Reso-
lucidén de 10 de julio de 2008, de la Agencia de Defensa de la
Competencia de Andalucia; informe de valoracién de cargas ad-
ministrativas, de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 45.1.a) de la Ley 6/2006, y Consejo de los Consumidores %
Usuariocs de Andalucia (29 de junic de 2017), emitido de con-

formidad con lo dispuesto en el articule 10 del Decreto
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58/2006, de 14 de marzo, por el que se regula el Consejo de

los Consumidores y Usuarios de Andalucia.

Se ha emitido informe scbre evaluacidn del impacto por
razén de género de la disposicidn en tramite, cumpliéndose asi
lo dispuesto en el articulo 6.2 de la Ley 12/2007, de 26 de
noviembre, para la promocidén de la iguealdad de género en
Andalucia, 45.1.a) de la Ley 6/2C06, asi comoc lo previsto en
el Decreto 17/2012, de 7 de febreroc, que regula su
elaboracidn, y al que la unidad de igualdad de género de la
Consejeria formula diversas observaciones en informe de fecha
29 de junio de 2017. Asimismc, se ha emitido el informe sobre
el Enfoque de Derechos de la Infancia, de conformidad con lo
establecido en el articule 7, del Decreto 103/2G05, de 19 de

abril, que lo regula.

Asimismo, figura informe del Conseijo Andaliuz de Gobiernos
Locales (20 de julioc de 2017), de conformidad con lo previsto
en el articulo 57.2 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Auto-

nomia Local de Andalucia.

Consta que se ha cumplimentade el tramite de audiencia a
ios interesados, de acuerdo c¢on las previsiones del articulo
45.1.c) de la Ley 65/2006. También se acredita que el someti-
miento del texto a infeormacién publica, gue se acordd por la
Secretaria General Técnica (7 de Jjunio de 2017). Asi se des-
prende del BOJA nuam. 114, de 16 de junio de 2017. También se
acredita gue los interesados han podido consultar el texto en

la pagina web de la Consejeria.
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La Coordinadora General de la Viceconsejeria emite dili-
gencia fechada el 23 de noviembre de 2017, en la que pone de
manifiestc el cumplimiento de lo dispuestc en el articulo 13
de la Ley 1/2014, de 24 de julio, de Transparencia Publica de
Andalucia, y que la documentacién del expediente se encuentra
publicada en la Seccidén de Transparencia del Portal de la Jun-
ta de Andalucia. En esta misma fecha la Viceconsejeria redacta
memoria justificativa del trémite de audiencia y sobre la ade-

cuacién de la norma a los principios de buena regulacién.

De conformidad con lo informado por el Gabinete Juridico,
se solicitd informe a la Comisidn Consultiva de Contratacidn

Publica, que lo emitié con fecha 15 de diciembre de 2017.

£l Servicio del Secretariado del Consejo de Gobierno for-
muld observaciones sobre Proyectoc de Decreto en su informe de
20 de diciembre de 2017, antes de que éste fuera remitido a la

Comisién General de Viceconsejeros y Viceconsejeras.

La disposicién proyectada se ha sometido, antes de su re-
misién a este Organo Consultivo, al conocimiento de la Comi-
sién General de Viceconsejeros y Viceconsejeras (21 de diciem-
bre de 2017), de acuerdo con lo dispuestc en el articulo 36 de
la Ley 6/2006, en relacién con el articulo 1 del Decreto
155/1988, de 19 de abril.

Cabe destacar positivamente el nechc de gque las observa-
ciones y sugerencias formuladas en la sustanciacién del proce-
dimiento hayan side examinadas y valoradas de forma precisa

per el Centro Directivo encargade de la tramitacidén, quedando
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constancia en el expediente del juicic que merecen, con expre-
sa indicacién de las gque se asumen vy las que se rechazan. Con
elle, como viene sefialando este Consejo, no sdlo se da verda-
dero sentide a leos distintos trémites desarrollados, evitando
que se conviertan en meros formalismos, sino que también se da
cumplimiento a lo previsto en el articule 45.1.f) de la Ley

6/2006.

Por Ultimo, consta nueva diligencia, de fecha 28 de di-
ciembre de 2017, en la gue se pone de manifiesto que la docu-
mentacién que compone el expediente se encuentra publicada en
la Seccién de Transparencia del Portal de la Junta de Andalu-
cia, dando cumplimiento a lo dispuesto en el articuloc 132 de la

Ley 1/2C14.

ITI

El analisis de la disposicidén reglamentaria sometida a
dictamen aconseja formular diversas consideracicnes sobre la
naturaleza y régimen juridice del concierto social, antes de
exponer las observacicnes que suscita el examen del Proyecto
de Decreto, gque se concretan en el siguiente fundamento juri-

dico.
1. Situacién de partida y calificacién del concierto so-

cial como “contrate administrativo especial” (art. 1.3 del

Proyecto de Decreto).
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Tal y como indica el predmbulo del Proyecto de Decreto,
actualmente, la gestidén de los servicios sociales por distin-
tas entidades se viene realizando a través de los convenios de
colaboracién y de los contratos de gestidén de servicio publi-~
co, bajo la modalidad de concierto y concesidn, regulados en

la normativa de contratacién del sector publico.

En este contexto, la Ley de Servicios Sociales de Andalu-
cia (en adelante LSSA) incluye la figura del concierto social
como “principal novedad” de la misma, subrayando que su espe-
cificidad radica en la singularidad de los servicios socizales
que se prestan”. Como se ha visto en el primer fundamento ju-
ridico de este dictamen, dicha Ley contempla en su articulo
100 las siquientes férmulas de prestacidén de los servicios del
Catdlogo de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios So-
ciales de Andalucia: gestién directa, régimen de concierto so-
cial previsto en esta ley y gestidén indirectz en el marco de

la normativa de contratacién del sector publico.

Ya hemos aludido a la definicién del concierto social,
prevista en el articule 101.1 de la LSSA como “instrumente”
que permite la prestacidn de servicios scociales de responsabi-
lidad publica a través de entidades, cuya financiacién, acceso
Y control sean publicos. El apartado 3 del mismo articulo pre-
cisa gue el concierto social “se establece como una modalidad
diferenciada del concierto regulade en la normativa de contra-
tacion del sector publico”; diferenciacién que se Justifica

por la necesidad de ‘“establecer condiciones especiales” en
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atencién a las especificidades y principios informadores de
los servicios sociales, considerando la “normativa europea en

materia de concertacidn”,

La tramitacién del Proyecto de Decreto objeto de dictamen
se ha visto afectada por diversas vicisitudes, entre ellas la
aprobacidn de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre (en adelante
LC5P), cuyo contenido, obvio es decirlec, no puede ser ignora-—
do, aungue en estos momentos se encuentre aUn en periode de

vacatio legis (entrard en vigor el 9 de marzo de 2018).

El Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia ha realiza-
do un exhaustivo informe sobre la problemdtica derivada de la
indefinicidén que, en general, tiene la figura del concierto
social en las distintas disposiciones de las Comunidades Autd-
nomas gque lo regulan y su deficiente coordinacidén con la nor-
mativa reguladora de los contratos del sector publico; informe
que realiza un cabal estudic sobre la incidencia gque la nueva
LCSP puede tener sobre esta cuestidn, barajando diversas al-

ternativas Interpretativas para concluir lo siguiente:

“.la falta de claridad de la norma debe llevar a la in-
terpretacidén mds prudente, segin la cual, los contratos de
servicios sociales estarian sometidos, no sdéloc a las Directi-
vas y principios comunitarios en las condiciones antes expues-
tas, sino también a lJla LCSP, aun teniendo en cuenta también
las normas especiales que ésta prevé para dichas figuras, y
ello resultando indiferente el nemen iuris que el legislador
autonémico empleara para identificar escs contratos, $i es gue

responden al concepio delimitade como tal en la norma estatal.
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Asi vendria a garantizarse una visidn integradora de los dos
planos gue confluyen en la materia, es decir, el comunitario y

el estatal”.

El informe del Gabinete Juridico no ve cbstaculo alguno
para sentar dicha conclusién por el hecho de que el articulo
101.3) de la Ley 9/2016 aluda al concierto social como “moda-
lidad diferenciada” del concierto previsto en la normativa de

contratos del sector puablico.

Acogiendo el criterio del Gabinete Juridico, el Preyecto
de Decreto sustituye la inicial calificacién del concierte so-
cial como “modalidad diferenciada del concierto regulado en la
normativa de contratacién del sector piblico” (art. 1.3 de los
sucesivos borradores del Proyecto de Decreto anteriores al re—
ferido informe) por la de “contrato administrativo especial,

de acuerdo con lo previsto en el articulo 25.1.b) de la LCSP.

Hay que hacer notar que el Consejo Consultivo realizd una
llamada a la prudencia en su dictamen 826/2015 (tras analizar
las peculiaridades del régimen de prestacién de los servicios
sociales desde la dptica del Derecho de la Unién BEuropea), ad-
virtiendo de la necesidad de que las soluciones por las que
optase el legisladcxr, aun ampardndose en la especial naturale-
za de los servicios sociales, respetaran en todo caso la pu-
blicidad y transparencia de los procedimientos, asi como la

igualdad de trato y prohibicién de discriminacién.

En este sentido, el dictamen 826/2015 seflala que lo ex-

puesto anteriormente justifica la prudencia en las férmulas de
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gestidn y el respeto de los principios referidos, “maxime te-
niendo en cuenta que nos encontramos en un momento de transi-
cidén, dado que el plazo de transposicién de las Directivas
2014/24/UE y 2014/23/UE finaliza el 16 de abril de 2016”. Por
dicha razdén, el dictamen subrayd la necesidad de que en la
tramitacidén del Anteproyecto de Ley de Servicics Sociales de
Andalucia se prestara especial atencidn a las modificaciones
gque el legislader estatal pudiera introducir en la normativa
basica sobre contratacidédn del sector publico; modificaciones
que “pueden Iimpcner unas mayores exigencias desde el punto de
vista de los principios de publicidad, concurrencia e igualdad
de trato, comc sucede en la actualidad con diferentes aspectos
regulades en el Real Decreto Legislative 3/201%1, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el textc refundido de la Ley de

Contratos del Secter Piblico”.

En el mism¢ orden de ideas, el dictamen expone lo si-
guiente: “Aungque se observa un rigurcso respecto de las Direc-
tivas de la Unién en esta materia, la compleja distribuciodn
competencial invita a proceder con prudencia considerande la
entrada en juegce del canon de constitucionalidad proporcionado
por la competencia exclusiva del Estado prevista en el articu-
lo 149.1.18.%, que no puede perderse de vista, como enseifa la
reciente sentencia del Tribunal Constitucional 84/2C15, de 30
de abril (recurso de inconstitucionalidad 1884-2013), gue de-
clara la nulidad del articulo 88.2 de 1la Ley 12/2001, de 21 de
diciembre, de ordenacidn sanitaria de la Comunidad de Madrid,
en la redaccién dada por el articulo 63 de la Ley 8/2012, de
28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la

Comunidad de Madrid; precepto que otorgaba preferencia, en la
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adjudicacidén de los centros de atencidn primaria, a las socie-
dades de profesiocnales compuestas integra o mayoritariamente
por profesionales del Servicio Madrilefic de Salud con el pro-
pdsito de promover una mayor implicacién de los profesionales
en el proceso de desarrollc, racionalizacidn y optimizacién

del sistema sanitario publico madrilerfio”.

Tales consideraciones se realizaron pensando en la inmi-
nente transposicidén de las Directivas scobre contratacién pt-
blica, cuyo plazo vencié el pasado 18 de abril de 2016. La de-
mora del legislador estatal ha motivado un largo periodo de
incertidumbre en la materia que especificamente nos ocupa, du-
rante el cual se han aprcbadc diversas disposicicnes de las
Comunidades Autdénomas sobre los conciertos sociales, en las
que se adoptan solucicones no ceincidentes, con el riesgo de
colisidn con la normativa bésica pendiente de aprobacién. Para
Situar esta cuestidén conviene describir someramente dicha si-

tuacidn.

2. Regulacidén del concierto social en otras CCAA.

La regulacién del concierto social en el Derecho autond-
mico tuvo lugar con anterioridad a la aprobacidn de las Direc-
tivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE vy
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, y viene inspirada en el
margen de accioén que la jurisprudencia del TJUE atribuye a los
ordenamientos nacicnales en esta materia. La relevancia gque
tiene la perspectiva de Derecho comparado para la mejor com-
prensién de la regulacién del concierto Social en la Comunidad

Autdnoma de Andalucia, justifica que realicemos un breve resu-
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men sobre principales rasgos del conciertc sccial en las nor-

mas autonodmicas wvigentes.

A) Disposiciones anteriores a las Directivas 2014/23/UE
y 2014/24/UE.

Junteo a la gestidn directa, la Ley 12/2008, de 5 de di-~
ciembre, de Servicios Sociales del Pais Vasco, contempla en su
articule 60 un “régimen especifico de concierto”, al que se
afiaden dos férmulas, la “gestién indirecta en el marco de la
normativa de contratacidn de las Administraciones Publicas vy
los convenios con entidades sin Animo de lucro”. La Ley
6/2016, de 12 de mayo, del Tercer Sector Social de Euskadi, se
remite a dicho concierto, adjetivéndolo come “concierto so-

cial”.

La Ley 4/2009, de 11 de junio, de Servicios Sociales de
Baleares, modificada por la Ley 10/2013, de 23 de diciembre,
dispone en su articulo 89.1 que “las Administraciones Publicas
de las Illes Balears, en el dmbito de sus competencias, puesden
organizar la prestacidn de los servicios del Catdloge de Pres-
taciones y Servicios Sociales de las Illes Balears a través de
las siguientes formulas: gestidn directa, régimen de concierte
previsto en esta Ley, gestidn indirecta en el marco de la nor-
mativa de contratacidn de las Administraciocnes Piaklicas y con-
venics con entidades sin dnimo de lucro”. La exposicidén de mo-
tivos de la Ley 10/2013 subraya que la Comunidad Autdncma os-
tenta competencia para establecer un régimen de concierto di-
ferenciade de la modalidad contractual recogida en la Ley de
contratos del ssctor publico, y asi se refleja en la modifica-

cién que afecta al articulo 89 de la Ley 4/2009 (apartado 3).
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Comoc puede verse, la citada Ley 4/2009 concibe diche con-
cierto al margen de la gestidén indirecta sometida a la norma-
tiva de contratacién del sector publico y asi se conforma en
el Decreto 18/2015, de 10 de abril, por el gue se establecen
los principios generales a los que se han de someter los con-
ciertos sociales, cuya disposicién adicional segunda precisa
lo siguiente: “EI régimen de concierto regulado en este decre-
to se establece como diferenciado de la modalidad contractual
de concierto que regula el Texto Refundidc de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico, aprobadc por Real Decreto Legisla-
tivo 3/2011, de 14 de noviembre, y, por tanto, estd excluido

del dmbito de aplicacidén de este texto refundido”.

Por su parte, la Ley 16/2010, de 20 de diciembre, de Ser-
vicios Sociales de Castilla y Leén, prevé en su articulec 89.3
el régimen de concierto “como diferenciado de la modalidad
contractual de concierto regulado en la normativa de contrata-

cién del sector publico’”.

B) Disposiciones posteriores a las Directivas 2014/23/UE
Yy 2014/24/UE,

Con posterioridad a la aprobacién de dichas Directivas
2014/23/UVE y 2014/24/UE, cabe destacar la modificacién de la
Ley del Principado de Asturias 1/2003, de 24 de febrero, de
Servicios Sociales (llevada a cabo en virtud de la Ley 9/2015,
de 20 de marzo). Al regular las formas de prestacién de los
servicios soclales y el régimen de actuacidén de las entidades
de iniciativa privada, ademds de contemplar la férmula de los

“convenios con entidades de iniciativa social”, dicha Ley dis-
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tingue entre la gestidén directa y la gestidén indirecta en el
marco general de la normativa de contratacidén del sector pu-
blico, dentro de la cual se incluye “el régimen de congierto
social” (art. 44.1}, y elloc sin perjuicico de que dicho con-
clerto se conciba como “modalidad diferenciada de la del con-
cierto general regulado en la normativa de contratacién del

sector publico” {(art. 44 bis.3).

Asimismo, la Ley 3/2003, de 10 de abril, del Sistema de
Servicios Sociales de la Regidén de Murcia, tras su modifica-
¢cién, por la Ley 16/2015, de 9 de noviembre, contempla la fi-
gura del “concierto sccial”, que pusde celebrarse con entida-
des privadas con © sin &nimo de lucrec (art. 7). Postericrmen-
te, la Ley 5/2016, de 2 de mayo, modifica entre otros, el ar-
ticulo 7.bis.c}) eliminando la exclusividad que éste contempla-
ba en faveor de fundaciones, asccilacicnes, cooperativas, orga-
nizaciones de voluntariado y demas entidades e instituciones
sin &nimo de lucrc gque realizan actividades de servicios so-
ciales; exclusividad gque se modifica por una regla de prefe-
rencia de las entidades declaradas de interés asistencial en
el establecimiento de los conciertes sociales, la cual opera
en los convenios y no en los conciertos sociales, a diferencia

de lo qgue es habitual en otras regulaciones examinadas.

Al igual que la normativa de Baleares, la regulaciédn de
Aragdn subrayva que el concierto sccial se concibe como una fi-
gura al margen de la legislacién de contratos del Secteor Pua-
blico y apuesta por una solucidén inspirada, sin duda, en el
anadlisis de la jurisprudencia del TJUE. Concretamente, la Ley

11/2016, de 15 de diciembre, de accidén concertada para la
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prestacidén a las perscnas de servicios de cardcter social y
sanitario, destaca gue la nueva y més precisa regulacidn de la
contratacidén publica, a través de la Directiva 2014/24/UE,
permite abrir nuevas posibilidades respectc de la organizacidn

de los servicios a las personas.

En consecuencia con lo anterior, el articule 2 dispone
que las Administraciones Publicas competentes podran gestionar
la prestacidn a las personas de servicios de caracter social y
sanitario mediante tres formas: gestidén directa o con medios
proplos; gestidén indirecta con arreglo a alguna de las férmu-
las establecidas en la normativa sobre contratos del sector
publico y mediante acuerdos de accién concertada con entidades
piblicas o con entidades privadas sin &nimo de lucro. La ex-
clusién de la accidén concertada del régimen contractual no de-
ja lugar a dudas: “Los acuerdos de accidén concertada son ins-
trumentos organizativos de naturaleza no c¢ontractual, con las
garantias de no discriminacién, transparencia y eficiencia en

la utilizacién de fondos publices” (art. 3.1).

En la misma linea de exclusién de la ncrmativa de contra-
tos del sector publice, cabe sefialar que en Catalufia, el De-
creto-ley 3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes en mate-
ria de contratacién piblica, establece en su disposicidén adi-
cional tercera que los servicios sociales regulados en la Ley
1272007, de 11 de octubre, de servicios sociales, se podran
gestiocnar mediante férmulas no contractuales, qgue se circuns-

criben al “concierto social” y a la “gestidén delegada”.
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La modificacién de la Ley 13/2008, de 3 de diciembre, de
servicios sociales de Galicia, a través de la Ley 8/2016, de 8
de julio, da cabida a la figura del ceoncierto socizl. La expo-
sicién de motives de la Ley 8/201¢ considers necesaria la mo-
dificacidn para potenciar el papel de las entidades de inicia-
tiva social en la prestacién de servicios y en esta direccidn
subraya que hace falta establecer el concierte social como
“modalidad contractual diferenciada de la del concierto gene-
ral reccgideo en la norma general de contratos del sector pa-

blico”.

Por ello la Ley 8/2016 modifica el axticule 29.1 de la
Ley 13/2008, estableciendo cuatro formas de prestacidn de los
servicios sociales por las Administraciones Publicas gallegas:
a) la gestidén directa. b) la gestién indirecta en el marco de
la normativa reguladora de lcs contratos del sector publico.
c) mediante el régimen de concierto social previsto en dicha

ley v d) mediante convenios con entidades sin 4nimo de lucro.

Repirese en que el concierto social no se incluye por el
legislador gallego en la gestidén indirecta sujeta a la legis-
lacién de contratos del sector publice. No obstante lo ante-
rior, el articulo 33.bis, afiadido también por la Ley 8/2016,
dispone en su apartado 3 que “el régimen de concierto social.
se establece como modalidad diferenciada de la del coacierto
general regulade en la normativa de contratacidn del sector
piblico, dadas las especiales circunstancias que concurren en

el dmbitc de los servicios sociales”.
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Mas recientemente, en Navarra, la Ley Foral 13/2017, de
16 de noviembre, de conciertos sociales en los ambitos de sa-
lud y serviciocs sociales, se une a la normativa Balear, Arago-
nesa y Catalana, al proclamar expresamente la exclusidén de los
conciertos sociales de la LCSP. Asi, su exposicidén de motivos
advierte qgue en ella se articula un régimen especifico para
posibilitar la gestidén indirecta de servicios sociales, sani-
tarios y sociosanitarics, a través de conciertos sociales Y,
“por tanto, al margen de la regulacién sobre contratacién pu-
blica, en colaboracién con entidades sin fines lucrativos ca-—
pacitadas para prestar los servicios sin incrementc de costes
respecto a otras formas de gestidn”. Asimismo, el legislador
destaca que “los conciertos sociales pretenden ser también una
alternativa a las subvenciones u otras formas de financiacién,
ofreciendo a las entidades sociales un modelo de relacidn mas
estable y més garantista en tornc a servicios y programas que
ahora vienen desarrollando por esta via o a través de otras
férmuilas de financiacién”. En congruencia con dicho plantea-
mientec, el articulo 1.1 dispone que dicha Ley Foral “tiene por
objeto regular la gestidn indirecta para la prestacidén de ser-
vicios sociales, sanitarios y sociosanitarios a las personas a
través de conciertos con entidades que no tengan &nimo de lu-
cro, en el sentido del articulo 2.1° y no sujetdndose a la

normativa en materia de contratacidn publica..”.
3. Los servicios sociales bajo el prisma del Derecho de la

Unién Europea y la jurisprudencia del TJUE. Justificacién de

un régimen juridico especifico.
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En este plano, traemos a colacidn las consideracicnes que
se formulan en el dictamen 826/2015 que reproducimos seguida-

mente con determinadas adiciones (apartados 3.1. yv 3.2).

Ante tode, hay gque destacar lo dispuesto en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, y particularmente
1o previsto en relacidén con los derechos de las perscnas mayo-
res (art. 25}; la integracidén de las personas discapacitadas
{art. 2¢); la proteccidn de la familia {art. 33) y el recono-
cimiento del derecho de accesc a las prestaciocnes de seguridad
social yv a los servicios sociales, que se contempla en el ar-

ticulo 34 (apdo. 1).

El Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea dispone
en su articule 9 que en la definicidn y ejecucidén de sus poli-
ticas y acciones, la Unién tendrd en cuenta las exigencias re-
lacionadas con la garantia de una proteccidn social adecuada,
con la lucha contra la exclusidén social, entre otras. En este
sentido nos remitimos a lo dispuesto en el titulo X sobre po-
litica social, incluyendo la lucha contra la exclusidn social
y la modernizacidén de los sistemas de proteccidn social (art.

153) .

Asimismo, en este contexto destaca la consideracion de
los servicios sociales como servicics de interés general go-
bernados por los principics de universalidad, solidaridad,
eficiencia econémica y adecuacién, con la modulacidn que esta
caracterizacién justifica en el régimen Jjuridice que en gene-
ral se aplica a ctros servicios. A este respecto, es importan-

te subrayar que la Comunicacién de la Comisidén de 2006 (“Apli-
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cacidn del programa comunitario de Lisboa, Servicios sociales
de interés general en la Unién Europea, de 26 de abril de
2006, COM (2008} 177), parte del reconocimiento de las carac-
teristicas especificas de los servicios sociales y sanitarios
de interés general, y asume la necesidad de precisar el marco
juridico para la modernizacién de estos servicios, en linea de
continuidad con el Libro Blanco sobre los servicios de interés

general.

En efecto, la Comisidén considera que dicha mecdernizacién
es uno de los principales retos europeos, dado que los servi-
cios sociales cumplen una misién fundamental de cohesién so-
cial. Tras sentar la importancia de la distincién entre servi-
cios de interés general de caricter econdmico y no econdmico,
Yy reconocer la libertad de los Estados en la definicién y or-
ganizacidén de estos servicios, segin la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, la Comunicacidén recuerda que esa liber-
tad debe ejercerse de forma transparente y sin abusar de la
nocidn de interés general. En el ejercicio de esta libertad -
sefiala la Comisidén- los Estados miembros deben tener en cuenta
el Derechc comunitario al determinar las modalidades de apli-
cacién de los objetivos y los principios fijados. Asi, la Co-
municacién sefiala a titueleo de ejemplc que la organizacién de
un servicic publice requiere el respeto del principio de no
discriminacién y del Derecho comunitario de contratos pdblicos
y concesiones. Ademds, cuando se trata de servicios de carac-
ter econdémico, también debe garantizarse la compatibilidad de
sus modalidades de organizacidén con otros ambitos del Derecho
comunitario (en particular, la libre prestacidén de servicios vy

la libertad de establecimiento, y el derecho de competencia).
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En congruencia con este planteamiento, recordamocs gue la
Directiva del Parlamento Europec y del Consejo de 12 de di-
ciembre de 2006, relativa a los servicics en el mercado inter-
ior, excluye de su ambito de aplicacidn los servicios socizles
relativos a la vivienda social, la atencién a los nifios y el
apoyo a familias y personas, temporal o permanentemente, nece-
sitadas proporcionados por el Estado, por prestadores encarga-
dos por el Estado o por asociaciones de beneficencia reconcci-
das como tales por el Estado [art. 2.3j)]; exclusidén gque debe
ponerse en relacidn con los considerandos 10, 27 y 28 de dicha

Directiwva.

3.1. Flexibilizacién del régimen contractual de los servicios
a las personas en las nuevas Directivas y reconocimiento ex-

preso de las férmulas no contractuales.

Las nuevas Directivas sobre contratacién publica plasman
ya el régimen juridico especifico al gque nos venimos refirien-
do. De entrada hay que subrayar que en ellas se parte del re-
conocimiento de la libertad de los Estados miembros para orga-
nizar la prestacidn de leos servicios sociales obligateorios o
de cualguier otro servicic y afiade que conviene aclarar que
los servicios no eccondmicos de interés general deben gquedar
excluidos del &mbito de aplicacidén de dicha Directiva (consi-

derande 6 de la Directiva 2014/24/UF).

En primer lugar, los servicios enumeradcs en los anexos
IV de la Directiva 2014/23 (servicios a los gue se refiere su

art. 1%) y XIV de la Directiva 2014/23 (serviciocs a los dque se
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refiere su art. 74) reciben un tratamiento propio. En este
sentido, el considerando 114 d la Directiva 2014/24 subraya
que estos servicios a las personas tienen, por su propia natu-
raleza, una dimensién transfronteriza limitade y se prestan en
un contexto particular gue varia muchc de un Estado miembro a
otro, por lo que “debe establecerse un régimen especifico para
los contratos piblicos relativos a tales servicios, con un um-
bral mé&s elevado gue el gque se aplica a otros servicios” [el
articulo 4.d) de la Directiva 2014/24 lo establece en 750.000
eurcs]. Los contratos de servicios a las personas cuyo valor
esté situado por encima de ese umbral deben estar sujetos a
normas de transparencia en toda la Unién (considerando 114,
antes citado). Del mismc mode, la Directiva 2014/23 destacs
que, “dada la impertancia del contexto cultural y el cardcter
delicado de estos servicios, los Estados miembros deben dispo-
ner de amplia discrecionalidad para seleccionar a los presta-
dores de los servicios de la manera que consideren més apro-

piada” (considerando 54).

Bajo esa premisa, ambas Directivas plasman una flexibili-
zacidn en la contratacién de los servicios comprendidos dentro
de sus respectivos 4dmbitos de aplicacidn, que se aprecia en la
escasa densidad de la regulacién, limitada a aspectos gue po-
driamos calificar como “normas de minimos”. Asi, puede compro-

barse en la Directiva 2014/24 (cap. I del tit. III).

Del mismo modo, en el caso de las concesiones relativas a
servicios sociales, el articulo 1% de la Directiva 2014/23
dispone que “se someterdn tunicamente a las obligaciones con-

templadas en el articulo 31, apartado 3, v en los articulos
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32, 46 y 47”. Entre dichas obligaciones, el articule 31, apar-
tado, exige la publicacién de un anuncio de informacidn pre-
via, vy el articulc 32 la publicacidén de un anuncio de adjudi-
cacidén de la concesidn. En tode caso, el correcto empleco de la
“libertad de administracién” gue se reconoce a los Estados
miembros para decidir 1a mejor forma de gestionar un servicio
publico, debe garantizar “un alto nivel de calidad, seguridad
y accesibilidad econdmica, la igualdad de trato y la promocidn
del acceso universal y de los derechos de los usuarios en los
servicios publicos”, como se indica en el articule 2), asi co-
mo el respete de los principios de igualdad de trato, no dis-

criminacidn y transparencia (art. 3).

La flexibilizacidén a la que aludimos y el nivel de dis-
crecionalidad gque se atribuye a log Estados miembros en esta
materia es palpable en el articulo 76 de la Directiva 2014/23.
Dichc articulo (bajo la riubrica “principios de adjudicacién de
contratos’”), dispone gue los Estades miembros estableceran

Ay}

normas nacionales para la adjudicacidén de dichos contratcs “a
fin de garantizar que los poderes adjudicadores respetan los
principios de transparencia y de igualdad de trato de los ope-
radores econdmicos”. MAs alld de lo anterior, el articulo 76
dispone que “lcs Estados miembros serdn libres de determinar
las normas de procedimiento aplicables, siempre gque tales nor-
mas permitan a los poderes adjudicadores tener en cuenta la

especificidad de los servicios en cuestidn”.

El apartado 2 del mismo articulo permite que los Estados
miembros puedan disponer que la eleccidén del proveedor de ser-

vicios se haga sobre la base de la oferta econémicamente mas
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ventajosa, teniendc en cuenta criterios de calidad y de soste-
nibilidad en el caso de los servicios sociales. Al mismo tiem-
po, dicho apartado impone a los Estados miembros el deber de
velar por gue los poderes adjudicadores puedan tener en cuenta
la necesidad de garantizar la calidad, la continuidad, la ac-
cesibilidad, la asequibilidad, la disponibilidad y la exhaus-
tividad de los servicios, las necesidades especificas de las
distintas categorias de usuarios, incluidos los grupos desfa-
vorecidos y vulnerables, la implicacién y la responsabiliza-
cidn de los usuarios y la innovacién. De este modo se subraya
la singularidad de estos contratos y se permite a los Estados
miembros para el establecimiento del régimen juridico de los
contratos de servicios a las personas, siempre que se respeten
tales principics y las exigencias minimas previstas en el re-

ferido capitulo.

El articulo 77 de la Directiva 2014/24 (ubicado en el ti-
tulo III, que se destina a los regimenes de contratacidn par-
ticulares), contempla incluso la posikbilidad de “contratos re-
servados”, de manera gue los Estados miembros puedan disponer
que los poderes adjudicadores estén facultados para reservar a
determinadas organizaciones el derecho de participacidén en
procedimientos de adjudicacién de contratos piblicos exclusi-
vamente en el caso de los servicios sociales, culturales y de
salud enumerados en el anexo XIV que lleven los coddigos enume-

rados en el articulo 77.

En suma, las citadas Directivas asumen gque las peculiari-
dades de estos servicios justifican el reconocimiento de un

amplic margen de maniobra a los Estados miembros para el esta-
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blecimiento de una regulacidédn especifica, en la gue en todo
caso se impone la observancia de los principics fundamentales

de transparencia e igualdad de trato.

Por otroc lado, las citadas Directivas reconocen gque los
Estados miembrcs disponen de la posibilidad de organizar la
prestacidén de dichos servicios bajo férmulas no contractuales,
excluidas del campo de aplicacién de las mismas. Asi, junto al
considerando 6 de la Directiva 2014/24 ya transcrito, hay gue
resaltar que lo gque al respecto se afirman en los consideran-
dos 54 de la Directiva 2014/23/UE y 114 de 1la Directiva
2014/24/UE, en el sentido de que los Estados miembros y las
autoridades publicas siguen siende libres de prestar ellos
mismos estos servicios o de organizar los servicios sociales
sin asignar concesiones (Directiva 2014/23/UE), ni celebrar
contratos publicos (Directiva 2014/24/UE), por ejemplo a tra-
vés de la simple financiacién de los mismos, o mediante 1la
concesién de licencias y autorizaciones a todos los operadores
econémicos que cumplan unas condiciones establecidas de ante-
mano por el poder adjudicador ¢ la entidad adjudicadora, sin
imponer limites ¢ cuotas y siempre gue se garantice una publi-
cidad suficiente y se respeten los principios de transparencia

y no discriminacién.

Junto a lo anterior hay gque hacer notar gue en los dos
considerandos que se acaban de mencionar sefialan que, al de-
terminar los procedimientos que hayan de utilizarse para la
adjudicacién de contratos de servicics a las personas, los Es-
tados miembros deben tener en cuenta el articulo 14 del TFUE y

el Protoccolo numerc 26, afiadiende la siguiente precisidn:
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“..los Estados miembros también deben perseguir los obje-
tivos de simplificacidn y reduccidén de la carga administrativa
de poderes adjudicadores y operadores econdmicos; es preciso
aclarar que ello también puede suponer basarse en disposicio-
nes aplicables a los contratos de servicios no sometidos al

régimen especifico”.

Destacamos el pérrafo transcritc en negrita por su signi-
ficacidn a la hora de ponderar las diversas posibilidades de
organizacién de la prestacidén de servicios sociales. En rela-
cidén con lo anterior, cabe sefalar que la justificacién y al-
cance del régimen especifico que introducen las Directivas ci-
tadas se comprende en el contexto de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia sobre contratos de servicios a las perso-

nas, a lo que nos referimos a continuacién.
3.2. La jurisprudencia del TJUE.

En el dictamen 826/2015 nos remitimos, mutatis mutandis,
a la sentencia del TJUE de 11 de diciembre de 2014 (asunto C-
113/13, Azienda sanitaria locale n. 5 «S$pezzinoc» y otros; San
Lorenzo societa cooperativa sociale y otros), gque versa sobre
la adjudicacién con caracter prioritario y sin licitacién de
servicicos de transporte sanitario de urgencia a organizaciones
de wvoluntariado. Ahora, nos volvemos a referir con mas deteni-
miento & dicha sentencia, Jjunte al precedente constituido por
la sentencia de 17 de junio de 1997 (asunto C-70/1995, Sodema-
re, 5.A., y otros), y a la sentencia recaida en el caso “CAS-
TA"”, dictada por el TJUE con posterioridad al meritado dicta-

men de este Consejo Consultivo ({sentencia de 28 de enero de
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2016, asunto C-50/14, Consorzio Artigiano Servizio Taxi e Au-

tonoleggio —-CASTA- y otros).

3.3.1. Sentencia de 17 de junio de 1997.

En la sentencia de 17 de junic de 1997 (asunto C-70/1585,
Sodemare, 5.A., y otros), el Tribunal de Justicia da respuesta
a determinadas cuestiones prejudiciales formuladas por el Tri-
bunal Administrativo Regional de Lombardia (Italia). En lc gue
atafie al objeto de este dictamen, una de las cuesticnes plan-
teadas solicita &l Tribunal que se preonuncie sobre si la letra
g) del articulo 3 y los articules 5, 52, 58, 5%, 85, 86 y 80
del Tratade CE se oponen a que un Estado miembro permita uni-
camente a los coperadores privados gque ne persigan un fin lu-
crativo contribuir a la ejecucidn de su sistema de asistencia
social mediante la suscripcidén de conciertos gque dan derecho
al reembolso por parte de las autoridades pablicas de los cos-
tes de los servicics de asistencia social de caracter sanita-
rio. Se trata de actividades destinadas directa y primordial-
mente a la proteccidn de la salud del ciudadanc a través de
intervencicnes de apoyo & la actividad sanitaria de preven-
¢idén, cuidados y reeducacién fisica y psiquica. A este respec-

to, el Tribunal concluye lc siguiente:

«2. Los articuleos 52 y 58 del Tratado CE no se oponen a
que un Estade miembro permita unicamente a los operadores pri-
vados que no persigan un fin lucrativo contribuir a la ejecu-
cién de su sistema de asistencia social mediante la suscrip-
cidn de ccnciertos que dan derecho al reembolso por parte de
las autoridades publicas de los costes de los servicios de

asistencia social de cardcter sanitario.
40

FIRMADO POR JUAN BAUTISTA CANO BUESO 08/02/2018 PAGINA 40/88
MARIA ANGUSTIAS LINARES ROJAS

VERIFICACION Pk2im712711CX3ZTeoXHFe511G210T | https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma




CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

»4. Los articulos 85 y 86, interpretados en relacidn con
la letra g} del articule 3 y los articulos 5 y 90 del Tratado
CE, no se aplican a una normativa nacional que permite inica-
mente a los coperadores privados que no persiguen un fin lucra-
tivo contribuir a la ejecucidn de un sistema de asistencia so-
cial mediante la suscripcidn de conciertos gque dan Iugar al
reembolso por parte de las autcridades publicas de los costes

de los servicios de asistencia scocial de cardcter sanitarios.

Segun el Tribunal «en el estado actual del Derecho comu-
nitario, un Estado miembro puede, en el marco de la competen-
cia gue conserva para ordenar su sistema de Sequridad Social,
considerar que un sistema de asistencia social, como aquel de
gque se trata en el procedimiento principal, implica necesaria-
mente, para alcanzar sus objetivos, que la admisidn en dicho
sistema de operadores privados en calidad de prestadores de
servicios de asistencia social esté supeditada al reguisito de

gue no persigan ningun fin lucrativos» {(apdo. 32).

Asimismo, el Tribunal precisa que «la imposibilidad de
gue las sociedades que persiguen un fin lucrativo contribuyan
automdticamente a la ejecucidn de un sistema legal de asisten-
cia social de un Estado miembro mediante la suscripcidn de un
concierto gue da derechc al reembolso por parte de las autori-
dades publicas de los costes de los servicios de asistencia
social de cardcter sanitario no puede colocar a las sociedades
con dnimo de lucre de otros Estados miembros en una situacidn
de hecho o de Derecho desventajosa respecto de las de las so-
ciedades con dnimo de lucro del Estado miembro de estableci-

miento» {apdo. 33).
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Por ellc considera que, «habida cuenta de las considera-
ciones anteriores, no puede considerarse gque el requisito de
la inexistencia de dnimo de lucro sea contraric a los articu-

los 52 vy 58 del T'ratado» (apdo. 34).

3.3.2. Sentencia de 1l de diciembre de 2014.

En la sentencia de 11 de diciembre de 2014 (asuntec C-
113/13, “Spezzinc” y otros) el TJUE responde a una cuestidn
prejudicial planteada por el Consejo de Estado italianc en el
marcce de un litigic en que figuran, por una parte, la “Azienda
sanitaria locale” n® 5 «Spezzino», autcridad administrativa
local encargada de la gestidn del servicio de salud, y la “As-
socliazicne nazicnale pubblica assistenza (ANPAS) vy, por otra,
“"San Lorenzc Soc. coop. socliale y Croce Verde Cogema cocpera-—
tiva sociale Onlus”, sociledades cocperativas gque operan en el
sector de los transportes sanitarios, en relacién con varias
decisiones relativas a la organizacidn, en los Aambitos regio-
nal y local, de los tfransportes sanitariocs de urgencia y de

extrema urgencisa.

La cuestidn prejudicial plantea si una norma interna que
prevé que el transporte sanitario urgente se adjudigque de for-
ma prioritaria a las organizaciones de voluntariado, reembol-
sandeoles los gastos efectivamente soportados, resulta compati-
ble con los articulos 489, 56, 105 y 106 del TFUE. El1 &rgano
jurisdiccional remitente observa una problematica que denomina
«competencia entre entidades no homogéneas», de la que el TJUE

no se ha ocupado completamente hasta la fecha. En el supuesto
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de gue el recursc por parte de las autoridades publicas a or-
ganizaciones de wvoluntariado no sea, en si mismo, contraric al
Tratado, el Consejo de Estado cuestiona, desde la perspectiva
de la normativa europea de contratos publicos, el caracter no
onerosc de los convenios controvertides, dado que la ejecucidn
de estos da lugar a reembolsos de costes indirectos, fijos vy

duraderos.

En efecto, en el litigio del que trae causa la decisién
prejudicial, San Lorenzo Soc. coop. Sociale y Croce Verde Co-
gema cooperativa sociale Onlus interpusieron un recurso ale-
gande la incompatibilidad con el Derecho de la Unién, en par-
ticular con la libertad de establecimiento y la libre presta-
cién de servicios y con los principios de igualdad de trato y
de no discriminacién, de la norma cuestionada, en la medida en
que establece que los transportes sanitarios se encomendaran
cen caracter prioritario a las organizacicnes de veoluntariado
y a la Cruz Roja italiana y a otras institucicnes o entidades
publicas autorizadas, lo gue constituiria una discriminacién
frente a organismos gque no ejerzan una actividad de volunta-
riado, gque operan en ese sector. Ademas, las citadas socieda-
des rechazaron que los pagos previstos por las decisiones que
regulan los convenios centrovertidos constituyeran meros reem-—
bolsos de los gastos soportados por las organizacicnes de vo-
luntariado para la realizacidén de los transportes sanitarios

que efectuan.

En respuesta a dicha cuestidén, el TJUE declara:
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«Los articulos 4% TFUE y 56 TFUE deben interpretarse en
el sentide de gue no se oponen a una normativa nacional que
prevé gue el suministro de los servicics de transporte sanita-
rio de urgencia y de extrema urgencia debe confiarse, con ca-
rdcter prioritario y mediante adjudicacidn directa, sin ningin
tipo de publicidad, a los organismos de voluntariado con los
que se haya celebrado un convenio, siempre gue el marco juri-
dico y convencional en el gue se desarrolla la actividad de
esos organismos contribuya efectivamente a la finalidad social
v a la consecucidén de los ocbjetivos de solidaridad y de efica-

cla presupuestaria en los gue descansa esa normativas».

Antes de llegar a dicha conelusidn, la sentencia precisa
{apdc. 36) que el acuerdo en cuestidn «constituye un acuerdo
marco en el sentido del articule 1, apartado 5, de la Directi-
va 2004/18 y estd comprendido, de manera general, en el con-
cepto de contrato publico (véase, en este sentido, la senten-
cia Comisidn/Italia, EU:C:2007:729, apartados 43 y 44), y la
circunstancia de gue se celebre por cuenta de entidades gque no
persigan un dnimo de lucro no puede privarle de esa califica-
cidn (véase, en este sentido, la sentencia Comisidn/Italia,
EU:Cc:2007:729, apartado 41)». Asimismeo, la sentencia subraya
{apdo. 27) que «el hecho de gue el citado acuerdo marco y los
convenios particulares gue derivan de éste sélo prevean como
transferencias financieras a favor de las organizaciones de
veoluntariado los reembolsos de costes no es un elemento deci-
sivo. En efecto, un contrato no puede gquedar excluido del con-
cepto de contrato piblico por el mero hecho de gue su retribu-
cidn se limite al reembolsco de los gastos soportados por la

prestacidn del servicic pactado (sentencia Ordine degli Ingeg-
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neri della Provincia di Lecce v otros, c-159/11,

EU:C:2012:817, apartado 29)».

Del mismo modo, la sentencia aclara (apdo. 50) que «los
principios generales de transparencia y de igualdad de trato
gue resultan de los articulos 49 TFUE y 56 TFUE pueden, en
principio, ser aplicables a un acuerdo marco como el acuerdo
marce regional y a convenics come los que derivan de dicho
acuerdo marco» y aflade (apdo. 52) gue «con arreglc a la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, la adjudicacidn, sin nin-
guna transparencia, de un contrato a una empresa situada en el
Estado miembro de la entidad adjudicadora de ese contrato es
constitutiva de una diferencia de trato en perjuicio de las
empresas gque pueden estar interesadas en ese contrato, que es-
tdn situadas en otro Estado miembro. Si no estd justificada
por circunstancias objetivas, dicha diferencia de trato gue,
al excluir a todas las empresas establecidas en otro Estado
miembro, opera principalmente en perjuicio de éstas, constitu-
ye una discriminacidén indirecta por la nacionalidad, prohibida
con arreglo a los articulos 49 TFUE y 56 TFUE (véanse, en este
sentido, las sentencias Comisidn/Irlanda, EU:C:2007:676, apar-
tados 30 y 31; Comisidn/Italia, EU:C:2007:729, apartado 64, y
Comisidn/Italia, EU:C:2008:102, apartado 66)»

No obstante lo anterior, la sentencia destaca la impor=-
tancia para dilucidar la cuestidn planteada de los objetivos
perseguidos: «el mode de organizacidn del servicio de trans-
porte sanitario controvertido en el litigio principal estd
inspirado en los principios de universalidad, de solidaridad,

de eficiencia econdmica y de adecuacidn, ya que el recurso
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prioritario a los organismos de veluntariado ceon los gue se
haya celebrado un convenic persigue especialmente garantizar
gue ese servicio se preste en condiciones de equilibrio econd-
mico en el plano presupuestario. En la medida en gue preveée la
participacidon de las organizaciones de voluntariadoc en un ser-
vicio de interés general y se refiere al principic de solida-
ridad, el citado articule 75 ter se emparenta con las disposi-
ciones constitucionales y legales relativas a la participacidn
de los ciudadanocs a través del voluntariado mencionadas en los

apartados 2 a 11 de la presente sentencia».

El Tribunal sefiala que tales obkjetivos «son tenidos en
cuenta por el Derechc de la Unidn» (apdo. 54 de la sentencia),
v asimismo recuerda lo siguiente: «.un riesgo de perjuicio
grave para el equilibric financiero del sistema de seguridad
social puede constituir, en si mismo, una razdn imperiosa de
interés general que pueda justificar un obstdculo a la libre
prestacidn de servicics.. Asi pues, se estd pensando en medidas
gue, por un lado, respendan al objetivo de garantizar en el
territoric del Estado miembroc de que se trate un acceso sufi-
ciente y permanente a una gama equilibrada de prestaciones mé-
dicas de calidad vy, por otro lado, se deban a la voluntad de
lograr un contrel de los gasteos y de evitar, en la medida de
lo posible, todo derroche de medios financieros, técnicos y
humanos (véase, en este sentido, 1a sentencia Comi-

sién/Alemania, EU:C:2008:4982, apartado 61)».

Sin embargc, dicha sentencia considera (apdo. 80) que «es
necesaric seflalar que un sistema de organizacidn del servicio

de transporte sanitario de urgencia como el controvertido en
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el litigio principal, consistente, para las autcridades compe-
tentes, en recurrir con cardcter pricritario a organizaciones
de vecluntariado, debe efectivamente contribuir a la finalidad
social y a la consecucidn de los objetivos de solidaridad y de

eficacia presupuestaria sobre leos gue descansa».

El condicionamiento apuntado se traduce del siguiente mo-

do en los apartades 61 y 62 de dicha sentencia:

«61 A este respecto, sSe exige que, cuando participan en
ese marco, las organizaciones de voluntariado que no persigan
otros ocbjetivos que los mencionados en el apartado precedente
de la presente sentencia, gue no obtengan ningun beneficio por
el hecho de realizar sus prestaciones, independientemente del
reembolisc de los costes variables, fijos y permanentes necesa-
rics para suministrarlas, ni proporcionen ningdin beneficio a
sus miembros. Por otra parte, si blen es admisible el recurso
a trabajadores, puestc que, en su defecto, se estaria privando
a esas organizaciones de la posibilidad efectiva de actuar en
varios dmbitos en los que puede aplicarse normalmente el prin-
cipio de solidaridad, la actividad de tales organizaciones de-
be respetar estrictamente los requisitos establecidos por la
normativa nacicrnal al respecto.

»62 En virtud del principio general del Derecho de la
Unidén de prohibicién de abuseo de Derecho (véase, por analogia,
la sentencia 3M Italia, C 417/10, EU:C:2012:184, apartado 33),
la aplicacidn de esa normativa no puede extenderse hasta cu-
brir prdcticas abusivas de las organizaciones de voluntariado
o de sus miembros. Asi pues, la actividad de las organizacio-

nes de voluntariado sdélo puede ser ejercidae por trabajadores
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dentro de los l1limites necesarios para su funcionamiento nor-
mal. En cuanto al reembolso de los costes, debe velarse para
gue no se persiga, ampardndose en una actividad de voluntaria-
do, dnimo de Iucro alguno, ni siguiera indirecto, y para gque
el veoluntario pueda obtener tnicamente el reembeolso de los
gastos efectivamente soportados como consecuencia de la pres-
tacidén de la actividad, dentro de los limites establecidos

previamente por las propias organizaclones».

Con las matizaciones antes expuestas, la sentencia con-
cluye en su apartado 65 del siguiente modo: «el TJUE Teniendo
en cuenta las consideraciones anteriores, procede responder a
las cuestiones planteadas gque los articulos 49 TFUE y 56 TFUE
deben interpretarse en el sentido de gue no se coponen a una
nermativa nacional que, ceomo la ceontrovertida en el litigio
principal, prevé gque el suministro de los servicios de trans-
porte sanitario de urgencia y de extrema urgencia debe con-
fiarse, con cardcter prioritario y mediante adjudicacidn di-
recta, sin ningin tipo de publicidad, a Ios organismos de vo-
luntariado con los gue se haya celebradc un convenio, siempre
gue el marco juridico y convencional en el que se desarrolla
la actividad de esos organismos contribuya efectivamente a la
finalidad social y a la consecucidn de los objetives de soli-
daridad y de eficacia presupuestaria en los que descansa esa

normativaw».

3.3.3. Sentencia de 28 de enero de 2016.

Por dltimo nos referimos a la sentencia de 28 de enero de

2016 (asuntc C-50/14, decisién prejudicial en el caso CASTA y
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otros). Dicha sentencia da respuesta a tres cuestiones preju-
diciales planteadas por el Tribunal Administrativo Regional
del Piamonte {(Tribunal Regicnal de le Contencioso-
Administrativo del Piamonte, Italia); cuestiones que se susci-
tan en el marco de un litigio entre el Consorzio Artigiano
Servizio Taxi e Autonoleggio (CASTA) y dos operadores de em-
presas de transporte, por una parte, y la Azienda sanitaria
locale di Cirié, Chivasso e Ivrea (ASL TO4) [agencia sanitaria
lecal de Cirieé, Chivasso e Ivrea {(ASL T04)] y la Regidén del
Piamonte, por otra. La controversia gira sobre la adjudica-
cidén, sin licitacién, del servicio de transporte de las perso-
nas en tratamiento de didlisis a diferentes centros sanitarios
a la Associazione Croce Bianca del Canavese y a otras varias
asociaciones de voluntariado (en lo sucesivo, «Associazione
Croce Bianca y otros»), y el abono de los gastos inherentes a

dicha prestacién.

En este contexto el tribunal remitente formula Jlas si-

guientes prequntas:

«l} :Se opone el Derecho de la Unién en materia de con-
tratos publicos en el presente asunto, dado gque se trata de
contratos excluidos [del ambito de aplicacidn de la Directiva
2004/18], los principios generales de libre competencia, no
discriminacién, transparencia y proporciocnalidad— a una norma-
tiva nacional que permite la adjudicacién directa del servicio
de transporte sanitaric a asociaciones de voluntariado primor-
dialmente organizadas sobre la base de prestaciones de trabajo
no retribuido y a cambic de un efectivo reembolsc de los gas-

tos?
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2) 81 esta clase de adjudicacién es compatible con el De-
recho de la Unién, ;ha de realizarse una comparacidén previa de
las ofertas de varios operadores homogéneos (en su caso, tam-
bién comunitarics} gque puedan obtener la adjudicacidén directa,
con objeto de limitar el riesgo de realizacién de gastos in-
eficientes o inadecuados, y, por tantc, debe interpretarse en
tal sentido la normativa nacional gue permite la adiudicacidn
directa?

3) 5i esta clase de adjudicacidn es compatible con el De-
recho de la Unidn, ;deben estar sujetas las asociaciones de
voluntariado beneficiarias de adjudicaciones directas a limi-
tes porcentuales concretos de accesco paraleleo al mercado vy,
por tante, debe interpretarse en tal sentido la disposicidn
nacional que establece el caricter marginal de las actividades

comerciales de estas asociaciones?»

El TJUE, remitiéndose a lo expuesto en el casco "“Spezzino
y otros” (asunte C-113/13), apela nuevamente a los objetivos
que pueden justificar la adjudicacién sin licitacidn a entida-
des de wvoluntariadec. En este sentido, la sentencia de 28 de

enero de 2016 (apdo. 57) precisa lo sigquiente:

«.De un conjunto de aspectos, como son el marco juridico
nacional, la naturaleza de las prestaciones consideradas, in-
tegradas en el contexto de servicio sanitario nacional, las
apreciaciones del tribunal remitente sobre el efecto presu-
puestario positivo de conciertos como el discutido en el l1iti-
gio principal y, por su esencia, la ausencia de dnimoc de lucro
de las asociaciones firmantes de esos conciertos, se deduce

que el recursc a esas asocilaciones para la organizacién del
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servicio de transporte sanitaric puede estar motivado por los
principios de universalidad y de solidaridad, asi como por ra-
zones de eficiencia econdmica y de adecuacidn, toda vez gque
permite que ese servicio de interés general sea prestado en
condiciones de equilibrio econdmico en el orden presupuestario
por organismos constituidos esencialmente para servir al inte-

rés generaly»,

S5in perjuicio de lo anterior, la sentencia llama a la
adopcion de las cautelas expuestas en el asunto “Spezzino Y
otros”, para asegurar que el sistema cuestionado responde a la
consecucidén de los objetivos de solidaridad y de eficacia pre-
supuestaria (apdo. 62) y las asociaciones de voluntariado que
no persigan objetivos distintos y no obtengan ningun beneficio
de sus prestaciones, independientemente del reembolso de los
costes variables, fijos y permanentes necesarics para prestar-
las, ni proporcicnen ningin beneficio a sus miembros (apdo.
64}, evitando que el reembolso de costes persiga fines lucra-
tivos, ni siquiera indirectos, al amparo de una actividad de
voluntariado (apdo. 65). Dando respuesta a la segunda cuestién
prejudicial, la sentencia sefiala que la falta de exigencia de
publicidad implica gque las autoridades publicas gue recurren
en esas condicicnes a asocliaciones de voluntariado ne estan
obligadas en virtud del Derecho de la Unién a realizar una
comparacién entre los organismos de voluntariado, pero insiste
en ia necesidad de comprobar que un sistema comc el controver-
tido esté sujeto a la condicién de que ese medio de actuacién
contribuya efectivamente al objetivo de eficiencia presupuss-—
taria (apdo. 71) y el sistema no dé lugar a un abuso de Dere~

cho, dado que el principic general del Derechc de la Unién que
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

prohike el abusco del Derecho se aplica al reembolsc de los

gastos soportados por las asociacicnes de voluntariade (ap-

do.72).

Lel mismo mode, dando respuesta a la tercera de las cues-
tiones planteadas, la sentencia examinada concluye gque «cuando
un Estado miembro, que permite a las autoridades publicas re-
currir directamente a asociaclieones de veluntariado para el
cumplimiente de ciertas funciocones, autoriza a esas asociacio-
nes a ejercer ciertas actividades comerciales, corresponde a
ese Estadc miembro establecer los limites dentro de los que
pueden desarrcollarse esas actividades». Segun el Tribunal, es-
tos «estos limites deben asegurar no obstante que esas activi-
dades comerciales sean marginales en relacidn con el conjunto
de las dactividades de dichas ascciaciones y gue apoyven la pro-
secucidn de la actividad de voluntariado de éstas». Dicha con-
clusidén se sienta sin perjuicic de subrayvar gue la actividad
de las asociaciones de voluntariado debe respetar estrictamen-
te los requisites establecidos por la normativa nacional gque
les resulte aplicable (apdo. 75) vy, en este sentido, la sen-
tencia subraya (apde. 77) que «la observancia de los limites
fijados en los apartadeos 60 a 62 de la sentencia Azienda sani-
taria locale n. 5 Spezzino y otros. implica nc obstante, fun-
damentalmente, el respeto de la naturaleza misma de esas aso-

ciaciones de voluntariado».

4. Conciertos sociales a la luz de la Ley 9/2017, de 8 de no-

viembre (LCSP)

El articuleo 11.6 LCSF dispone lo siguiente:
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“Queda excluida de la presente Ley la prestacidn de ser-
vicios sociales por entidades privadas, siempre gue esta se
realice sin necesidad de celebrar contratos publiccos, a tra-
vés, entre otros medics, de la simple financiacidn de estos
servicios ¢ la concesidn de licencias o autorizaciones a todas
las entidades que cumplan las condiciones previamente fijadas
por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, y que dicho
sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los

principios de transparencia y no discriminacidn”.

El precepto basico que acabamos de transcribir no resulta
en modo alguno clarificador. En principic, se limita a contem-—
plar la posibilidad de que la prestacién de servicios sociales
por entidades privadas se realice sin celebrar contratos pt-
blicos. Como hemos tenido ocasidén de comprobar, esta posibili-
dad se reconcce en los mismos términos en los considerandos 54

y 114 de las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE.

Aplicada a los conciertos sociales, la norma de exclusién
del articulo 11.6 de la LCSP representa una aporia, pues lo
que cabe deducir es que tales conciertos no se someten a la

LCSP cuando no sean contratos publicos.

El articulo 11.6 ni sigquiera precisa a qué clase de enti-
dades privadas se refiere. Tal y como hemos comprobado en el
apartado anterior, al aludir a la jurisprudencia del TJUE, en
un plano tedrico cabe afirmar que el hecho de que los concier-
tos sociales partan de un principic de preferencia (o de ex-

clusividad) a favor de entidades sin &nimo de lucro no seria
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determinante para calificar la relacidén en cuestidn como una
relacidédn contractual sometida a la normativa de contrates del

sector publico.

El an&lisis de Derecho comparado gque hemos realizado per-
mite comprokar gque las leyes autondmicas permiten en general
que las entidades privadas con dnimo de lucro puedan congurrir
con las entidades “surgidas de la iniciativa ciudadana © so-
cial, bajo diferentes modalidades, gque responden a criterios
de solidaridad y de participacidn social, con fines de interés
general y ausencia de animoc de lucro”, por emplear el concepto
previsto en el articulo 2.1 de la Ley 43/2015, de 9 de octu-
bre, del Tercer Sector de Accidn Social. S6lo en algunes casos
se exige como reguisito sine gqua non que las poitenciales adju-
dicatarias sean entidades sin &nimo de lucro constituidas y
registradas como tales o entidades que asuman estatutariamente
la reinversidn en sus fines sociales de cualquier posible be-

neficio (Aragén y Navarra).

En cualguier caso, la incertidumbre no puede despejarse
acudiendo & la denominacién que se emplea en las distintas le-
yes, pues la calificacidén de un conciertc como concierto so-
cial no excluye su sujecidn a la LCSP si la relacidn subyacen-—
te es una relacidn contractual, entendida como contrato publi-
co en el sentidec previsto en las Directivas y en la LCSP, de
acuerdo con la interpretacidén del TJUE. Los conciertos socia-
les deben interpretarse segun su verdadera naturaleza, sin que
el nomen iuris fijadec por las partes resulte determinante para

establecer una conclusidén al respecto.
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En este sentido, damos por reproducida la doctrina del
TJUE, en parte recogida en las sentencias gue hemos analizado
en el anterior apartado, gue, entre otros aspectos, aluden al
significado de la onerosidad (“contratos onerosos celebrados
por escrito entre uno o varios operadores econémicos y unc o

varios poderes adjudicadores”).

A su wvez, la disposicidn adicional cuadragésima séptima
de la LCSP (principios aplicables a los contratcs de concesidn
de servicios del anexo IV y a los contratos de servicios de
caracter social, sanitaric o educativo del anexo IV) dispone

lo siguiente:

“Sin perjuicio de la aplicacidén de las disposiciones de
esta Ley ¥y, entre otras, de las relativas al establecimiento
de las prescripciones técnicas, de las condiciones minimas de
solvencia, de los criterios de adjudicacidn y de las condicio-
nes especiales de ejecucidn, en los procedimientos de licita-
cidn de contratos de concesidn de los servicios gue figuran en
el anexo IV y de contratos de cardcter social, sanitario o
educative también del anexo IV, los dérganos de contratacidn
velardn en todas sus fases por la necesidad de garantizar la
calidad, la continuidad, la accesibilidad, la asequibilidad,
la disponibilidad y la exhaustividad de los servicios; las ne-
cesidades especificas de las distintas categorias de usuarios,
incluidos los grupos desfavorecidos y vulnerables; la implica-
cidén de los usuarios de los servicios; y la innovacidn en la

prestacidn del servicio.
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Asimismo, al establecer los criterios de adjudicacidn de
los contratos a gue se refiere esta disposicidn adicional, el
¢rgano de contratacidn podrd referirlos a aspectos tales como:
la experiencia del personal adscrito al contrato en la presta-
cidn de servicios dirigidos a sectores especialmente desfavo-
recidos o en la prestacidn de servicios de similar naturaleza
en los términos establecidos en el articulo 145; la reinver-
5ién de los beneficios obtenidos en la mejora de los servicios
que presta; el establecimiento de mecanismos de participacidn

de los usuarios y de informacidén y orientacidén de los mismos”.

El Consejo Consultivo comparte el parecer expresado por
el informe del Gabinete Juridico sobre este precepto en el
sentido de que no sélo no ayuda a esclarecer la naturaleza de
los conciertos sociales, sino que introduce confusién scobre el
régimen juridico de los contratos de concesién de los servi-
cios a los gque se refiere. Evidentemente, la disposicién en
cuestidén parte de una previa calificacidn, pues va referids =a
una férmula contractual y no a las férmulas no contractuales
reconocidas en las propias Directivas con las que lecs legisla-
dores autondmicos han identificadc el concierto sccial en unos
casos, excluyendo expresamente la aplicacidn de la LCSP (quiza
de manera poco prudente e ignorando que tal exclusién depende
del legislador estatal), mientras gque en otros casos lo han
concebido como un modo de gestidn indirecta gue constituye una
espacialidad de la férmula contractual, ¢ una “modalidad dife-
renciada” de la misma, sin gue se precise el significade de

dicha expresidn.
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Damos por reproducida la disposicidn adicional cuadragé-
sima octava, relativa a la reserva de ciertos contratos de
servicios sociales, culturales y de salud a determinadas orga-
nizaciones, gque debe ponerse en conexidén con lc gue dijo sobre
el articulec 77 de la Directiva 2014/24/UE y gque, obviamente se
contempla en el seno de una relacidn contractual y, por tanto,
partiendo de la sujecién a la LCSP de la relacidn negocial que
ampara la prestacién de los servicios a los que se refiere di-
cha disposicidén. Aun dandola por reproducida sin detenernos en
la misma, subrayamos la importancia que tiene desde la éptica
del cumplimiento a través de las figura contractual de los ob=-
jetivos gque pudieran pretenderse a través de férmulas no con-

tractuales.

Per su parte, la disposicién adiclional cuadragésima no-
vena de la Ley 9/2017 (legislacién de las Comunidades Autdnc-
mas relativa a instrumentcs no contractuales para la presta=-
cién de servicios publicos de caracter social) establece lo

siguiente:

“Lo establecido en esta Ley no obsta para que las Comuni-
dades Autdnomas, en el ejercicio de las competencias que tie-
nen atribuidas, legislen articulando instrumentos no contrac-
tuales para la prestacién de servicics publicos destinados a

satisfacer necesidades de cardcter sccial”.

Dicha disposicidén no va mas alla del reconocimiento desde
la perspectiva del reparto competencial de lo gue las Directi-

vas reconocen a los Estados miembros, es decir, la posibilidad
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de articular dichos servicios mediante fdrmulas no contractua-
les (considerandcs 54 de la Directiva 2014/23/UE y 114 de la
Directiva 2014/23/UE, va vistos). Como apunta en su informe el
Gabinete Juridico, el analisis de las enmiendas scobre dicha
disposicidn y el contraste entre el texto primitive y el texto
enmendado podrian llevar a realizar una interpretacidn genero-
sa sobre las posibilidades con que cuenta las Comunidades Au-
ténomas de configuraciédn del concierto social como formula ex-
cluida de la LCSP, vy ello més por lo que se deja de seflalar

que por lo gue se indica en dicha disposicidn.

Sin embargo, dicha disposicién adicional no aporta nada
al debate scbre la naturaleza de los conciertos sociales, que
ni siquiera se mencionan como tales. En el marco de sus compe-
tencias, el legislador bédsico podria haberse decantado por la
reconduccidn de las diferentes regulaciones de los conciertos
scciales al marco de la LCSP, proclamando expresamente su na-
turaleza contractual, no de manera arbitraria, sino bajo la
premisa de que dichas regulaciones responden, en esencia, a la
nocién de contrato publico, pues la legislacién béasica sobre
contratos abarca con naturalidad no sélc el contenido positivo
de la relacidén negocial subsumible en dicho concepto, sino
también la delimitacidn negativa, especificando supuestos de
no sujecidn, siempre que con elle no se invadan las competen-
cias autondmicas. Del mismo medo, como ya vimos, las Directi-
vas en la materia contemplan la posibilidad de que los objeti-
vos que se persiguen en este ambito puedan “lograrse aplicando
incluso las disposicicnes contractuales méds allada de las exi-
gencias de la normas especificas contempladas para la contra-

tacién de servicios”, una decisidén que corresponde a los Esta-
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dos miembros, v que, en el seno de cada uno de ellos, obliga &

estar a lo gue resulte de las normas de reparto ccmpetencial.

Igualmente, damos por reproducidos los preceptos de la
LCSP gque confirman el tratamiento diferenciado de los contra-
tos de servicios a los que nos venimos refiriendo, pues por su
propia naturaleza parten del esquema contractual y no ayudan a
dilucidar la cuestidén que nos ocupa, aungque si avalan lo gue
se expuso en el sentido de que la flexibilizacién del régimen
contractual ayuda a respetar las singularidades de este tipo
de servicios y a la consecucién de los objetivos que con ellos
se persiguen a través del wvehiculc contractual, sin necesidad
de acudir a figuras no contractuales. Expuesto lo anterior pa-
samocs a aberdar la posibilidad de calificar el concierta so-
cial previstc en la Ley de Servicios Sociales de Andalucia co-
mo contrate administrativo de naturaleza especial, en el sen-

tido postulado en el Proyecto de Decreto.

5. (Cabe la consideracién del concierto social previsto en los
articulos 100 a 107 de la Ley de Servicios Sociales de Andalu-

cia como contrato administrativo especial?

Ante todo, hay gque seflalar gue la interpretacién de la
expresidén “modalidad diferenciada” puede responder a la inten-
cidén del legislador de sefialar gque estamos ante una forma de
gestidén de los servicios sociales que viene marcada por la
singularidad de lcs mismos. Asi, la “modalidad diferenciada”
seria una especificacién de la categoria contractual genérica

de la que deriva dicha modalidad.
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En este sentido, el dictamen 39/2015 del Consejo Ccnsul-
tivo de Asturias, en respuesta a una consulta facultativa so-
bre el particular, se refiere a la posibilidad de gue el con-
ceptc de concierto social que se emplea en el texto sometido a
consulta sustituya el modelc de gestién dual (gestidn directa
e indirecta), por un modelo trimembre (gestidn directa, ges-
tidén indirecta y concertacién social). El dictamen sefiala que
la figura juridica del concierto, aun calificada como social,
es homénima en el campo seméntico a la gestidn de servicios
piblicos, entendida por la doctrina cientifica como forma de
gestidn indirecta de los servicics a la rersona. Como bien se-
fnala en su informe el Gabinete Juridico de la Junta de Andalu-
cia, el dictamen 39/2015 del Consejo Consultive de Asturias,
considera que subsiste la duda scbre si la modalidad diferen-
ciada haria referencia a algo “distinto de” o sélo a gue es
una “variedad dentro de la misma especie”; pues siempre cabe
Preguntarse si con este recurso a este término se prescribe
que contratacidén publica y concertaciédn social son géneros di-
ferentes o se describe una “diferencia” que especifica a la
“concertacidén sccial” dentro del género comin de la contrata-

cién”,

Precisamente por ello, como hemos visto, ia Ley del Prin-
cipade de Asturias 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios So-
ciales, acoge esta interpretacién, al considerar que el con-
cierto social es un “régimen especifico” del concierto general
(a partir de la nueva LCSP una modalidad del contrato de ser-—

vicios o de la concesién de servicios).
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De hecho, una de las acepciones del sustantivo modalidad,
es, precisamente, la gque se refiere a un tipo o variante de
una cosa. Se contrapondria asi lo general a lo especifico. No
cbhstante, la cuestidén no es tan sencilla, ya que, sistemdtica-
mente, el “concierto social” se ubica en el capitulo II del
Titulo IV de la Ley de Servicics Scciales de Andalucia (arti-
cules 101 a 107), mientras que el capituleo III (“Participacién
de la iniciativa privada en el marcoe de contratacién del sec-
tor publico”}, establece que “se podrd recurrir a la gestidn
indirecta”, prevista en la legislacién general de contratacidn
del sector publice, cuande por la naturaleza o por el caracter
del tipo de prestacién de servicios sociales, de responsabili-
dad publica, gque se pretende concertar con la iniciativa pri-
vada “no sea de aplicacidén motivada el régimen de concierto
social”. El legislador andaluz otorga caracter preferente a la
concertacidn social y caracter subsidiario a la gestidén indi-
recta, en el sentido previsto en el articule 108 de la Ley

9/2016.

A su vez, reiteramos gue el articulc 100.1 de la Ley
9/2016 opta por la clasificacién trimembre a la que antes nos
hemos referido, de mocdo gque la concertacidn social seria un

“tertium genus”, no subsumible en la gestién indirecta.

Formalmente, la calificacién del concierto social como
contrato administrativo especial lo situaria como una forma de
gestidn indirecta, y estoc parece refiido con la clasificacién
que realiza el propio legislader en la Ley 9/2016, y con lo
que se expresa en los articulos 17.4 y 34.4 de la Ley 4/2017,

en la que se insiste en la consideracidén de los conciertos so-
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ciales como “modalidades diferenciadas de las recogidas en la

normativa de contratacidn del sector publico.”.

Sin embargc, ese dato formal no puede considerarse con-
cluyente. Simplemente puede poner de relieve gque determinadas
categorias doctrinales no se han empleado con puridad y rigor.
Recuérdese que en Navarra, la Ley Foral 13/2017, de 16 de no-
viembre, reconoce el cardcter subsidiario y complementarioc del
concierto social, y ne le califica como una forma de gestidn
diferenciada de la gestidn indirecta, sino come un régimen es-
pecifico de la misma, declaracidén que el legislador entiende
compatible con su exclusidén de la normativa de contratos del

sector publico.

Hemos tenido ocasién de comprobar gque los legisladores
auntondémicos han empleado una misma denominacidén para aludir a
realidades muy diferentes. En este sentido, la regulacidn de
la Ley de Servicios Scociazles de Andalucia no puede encuadrarse
claramente dentro de wuna férmula no contractual, ni resulta
comparable con la opcidn explicita en favor de ésta que luce
en la legislacién Aragonesa, interpretando la jurisprudencia
del TJUE. Asi, mientras que en la Ley 9/2016 se prevé una re-
gla gue otorga prioridad a las entidades de la iniciativa so-
cial, de economia social, cooperativas y peguefias y medianas
empresas “cuando existan andlogas condiciones de eficacia, ca-
lidad y rentabilidad social” (art. 100.4), el legisladcr Ara-
gonés decidid sustituir esta misma regla, de la que habla par-
tido inicialmente, configurando un régimen de exclusividad pa-
ra las entidades privadas sin é&nimo de lucro, cosa gue hace

decantandose por una férmula no contractual con perfiles niti-
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dos, que se configura sobre la base gue proporciona la juris-

prudencia del TJUE, excluyendo en todo case el bheneficio.

En efecto, la comparacidén resulta sumamente ilustrativa.
En esta direccidén, la exposicidén de motivos de la Ley 11/2016
subraya la apuesta del legislador aragonés por una concepcién
equilibrada de gestién directa, indirecta y accién concertada,
que garantiza la aplicacidén de la normativa de contratacién
del sector publico, con las economias que genera, siempre que
los operadores econdmicos actuen en el mercado con &animo de
lucro y, consecuentemente, incorporando a los precios benefi-
cio industrial. En cambio, c¢on respectc a la accién concerta-
da, el legislador sefiala gue se circunscribe, en el marco de
la reciente Jjurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Eurcpea, a “entidades sin animo de lucro, limitandose su
retribucidén al reintegro de costes y siempre en el marce del
principio de eficiencia presupuestaria”. De este modo, “la po-
sible prestacién de servicios en régimen de gestidn directa,
objetivando los costes, en gestién indirecta, recurriendo al
mercado para la determinacidén de los precios, y en régimen de
accidn concertada mediante médules, permitird un adecuado con-
trol de los costes de las diferentes prestaciones gue, ademas,
conforme &z esta Ley, deberdn ser transparentes y publicarse

periddicamente” .

Resumidamente, la citada exposicién de motives afirma lo
siguiente: “.la filosofia que subyace en la presente Ley, por
tanto, es simple: si un cperador econdmico aspira legitimamen-—
te a cobtener un beneficic empresarial, un lucro, como conse-

cuencia de su cclaboracién con la Administracién piblica en la
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prestacién de servicios a las personas, sélo podrd hacerlo en
el marco de un proceso de contratacién. Sélo desde la gestidn
solidaria, sin animo de lucro, de estas prestacicnes podrad co-
laborarse con la Administracidédn bajo la forma de accién con-

certada”.

El paso gque da el legislador Aragonés en 2016 viene dado,
precisamente, porque el reconocimiento de una prioridad en el
acceso a los conciertos {cuando existan andlogas condiciones
de eficacia, calidad y rentabilidad social), no resulta sufi-
ciente, a su juicio, para reconocer el valor sccial y la fun-
cidén que realizan las entidades sin 4nimo de lucreo en el &mbi-

to de los servicios a las personas.

La comparacién gque acabamos de realizar permite apreciar
la distancia existente entre dicha férmula, claramente no con-
tractual, en el sentido de la jurisprudencia del TJUE, y la
que se adopta en la Ley de Servicios Scciales de Andalucia,
gque parte como decimos de un principico de preferencia condi-
cionada en un marcce de concurrencia, que no cierra el acceso a

otras entidades privadas con animo de lucro.

En cualquier caso, lo cierto es que en la calificacién
contenida en el Proyecto de Decreto no desvirtia la finalidad
esencial perseguida por la regulacidén de la Ley 9/2006, pues
la conceptuacidén del concierto social come contrato adminis-
trativo especial no empafia la visidén de las singularidades
prepias de esta figura ni anula la necesidad de configurar un
régimen juridico ad hoc, sino que reconduce la disciplina del

cencierto social a una categoria conocida, con perfiles pro-
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pics, en el senc de la cual pueda satisfacerse los requeri-
mientos que llevaron a concebir el ceoncierto sccial como una
“modalidad diferenciada” de las recogidas en la normativa de

contratos del sector publico.

Mas alla del nomen iuris empleado por el legislador, vol-
vemos a insistir en que la clave para dilucidar esta cuestidn
estda en la verdadera naturaleza del concierto social. La
inaplicacidn de la normativa de la LCSP no estd justificada
por la simple vcluntad del legislador autondémico, y menos aun
si el ccncierto social objeto de regulacién responde, por na-
turaleza, a un auténtico contrato que no haya sido excluido
como tal de la LCSP por el legislador basice, vy no lo ha sido,
pues lo que la LSCP indica es que sélo deja de aplicarse a las
prestaciones de servicios que no se instrumentan por via con-

tractual.

Asi pues, lo determinante no es la naturaleza de las en-
tidades gue pueden concurrir al conciertc, aunque esta cues-
tién no es baladi como hemos viste en la jurisprudencia comu-
nitaria, sino la relacidén juridica gue se establece y los
principios y fines que estd llamada a cubrir. En este sentido,
si bien es posible que la regulacién del TRLCSP (las “modali-
dades no diferenciadas” por emplear la terminologia que adopta
el legislador), haya podido ser vista como un corsé que impe-
dia la flexibilizacidén requerida para el desarrollo de los de-
nominados conciertos sociales, hay gque reiterar que, tras la
transposicidén de las directivas y la incorporacién de normas
especlales para los contratos de gestién de servicios sociales

en la LCSP, la calificacién del concierto social comc contrato
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administrativo especial permite satisfacer plenamente los ob-
jetivos del legisladeor al mismo tiempo que se reconduce la fi-
gura a una categoria conocida y con perfiles mucho mas nitidos
gque los que presenta el conciertc social comoe tertium genus.
Entendide como contrato administrative especizl, el concierto
social puede ver colmadas las lagunas gque presenta en la ac-
tualidad, algo que es comin en la normativa de otras Comunida-

des Autdnomas.

En esta coyuntura, como indica el Gabinete Juridico, se
_esperaba que la nueva LCSP despejara las dudas sobre las posi-
bilidades de exclusién de la figura del concierto social de la
normativa de contratos del sector piblico, pero las disposi-
ciones de la Ley 9/2017 que se relacicnan especificamente con
esta cuestidén pueden considerarse como insustanciales, confu-
sas o ambiguas. Cabe afirmar que el legislador estatal no se
ha posicionado como cabia esperar, delimitando con rotundidad
en qué supuestos cabe gue las Comunidades Autdnomas opten por
una férmula de concierto social acorde con la normativa basica

plasmada en la LCSP.

Lo deseable hubiera sido que el legislador estatal hubie-
ra clarificado la cuestidn, gquizéd adoptando la solucidn gque
defendemos u otra similar, esto es, reconduciendo la figura
del concierto social de mecdo rotundo al ambito de la LCSP, en
el entendimiento de que la relacién subyacente reviste las no-
tas propias de un contrato oneroso, tal y como éste es defini-
do por las Directivas en materia de contratacidn e interpreta-

do por el TJUE.
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Sin embargo, el legislador bésico ha dejado subsistentes
las dudas que apunta el informe del Gabinete Juridico, pese a
que la exigencia del articulo 9.3 de la Constitucién, relativa
al principio de seguridad juridica, «implica que el legislador
debe perseguir la claridad y no la confusidén normativa, debe
procurar gue acerca de la materia sobre la gue se legisle se-
pan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse,
y debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas»

(8TC 46/1990, de 15 de marzo, FJ 4).

En esta coyuntura consideramos valida la calificaciédn
que asume la Consejeria consultante a propuesta del Gabinete
Juridico, si bien expresamos que resulta aconsejable gque el
legislador andaluz refleje expresamente dicha calificacién vy
complete urgentemente el régimen juridice del concierto so-
cial, a la vista de las posibilidades que brinda esta inter-
pretacién en armonia con el marco establecido en la LCSP, do-
tado de una mayor flexibilidad para satisfacer por via con-
tractual las prestaciones propias de les denominados “concier-

tos sociales”,

La prudencia que aconsejaba el dictamen 826/2015 y la gue
ha 1llevado al Gabinete Juridico a sugerir la calificacién
apuntada esta justificada, comec atestigua el Acuerdo de 22 de
diciembre de 2017, de la Subcomisién de Seguimiento Normativo,
Prevencién vy Solucidén de Controversias de la Comisién Bilate-—
ral de Cooperacidén Administracidén General del Estado-Comunidad
Autdénoma de Andalucia, en relaciédn con la Ley de Andalucia
4/2017, de 25 de septiembre, de los Derechos y la Atencién a

las Personas con Discapacidad en Andalucia. Segin dicho acuer-
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do, ambas partes han convenido iniciar negociaciones para re-
solver las discrepancias manifestadas en relacidn con los ar-
ticulos 17.4, 34.4, 34.5, 50 y 81 de dicha Ley. Como ya hemos
visto, los dos primeros preceptos mencionades en diche acuerdo
se refieren al empleo de los conciertos sociales en este ambi-
to “como modalidades diferenciadas de las recogidas en la nor-

mativa de contratacidén del sector publico”.

En suma, a la vista de la regulacidn contenida en la LCSP
y de las especialidades de regulacidén de los contrates admi-
nistrativos de referencia, cabe afirmar que la calificacién
del concierto social como contrate administrativo de naturale-
za especial permite la integracién del mismo en la disciplina
contractual, mediante instrumentos y técnicas conocidas, sin
desvirtuar la finalidad prevista en la Ley de Servicios Socia-
les, todo ello sin perjuicio de la recomendacidn gue se reali-
za en aras del perfeccionamiento técnico de la institucidn me-

diante una reforma legal.

IV

Entrando en el examen del contenide del Proyecto de De-
creto, se formulan las observaciones gue figuran a continua-

cién.

1. Observacién general scbre la necesidad de adecuar la regu-
lacién del Proyecto de Decreto a la naturaleza contractual del
concierto social que en él se proclama.
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Al acoger la recomendacidén del Gabinete Juridico, el Pro-
yecto de Decreto experimenta un importante girc. Para que el
texto sea consecuente con la calificacién del concierto social
come contrate administrativo especial, debe revisarse la ter-
minologia que se emplea y completarse su régimen juridico de
manera acorde con dicha calificacién, en lugar de mantener ex-—
presicnes que permitirian dudar de dicha naturaleza y confiar
la completud del régimen juridice del concierto social a la
proclamacidédn de supletoriedad de la normativa en materia de

“contratacidén administrativa” (disposicién final primera) .

Aun siendo cierto gque algunas expresiones como “instru-
mento por medic de cual se produce la prestacién”, “estableci-
miento de los conciertos”, y “acceso” a los conciertos, entre
otras, figuran en la Ley 9/2016, no hay ningin obstaculo para
que la disposicidén reglamentaria emplee otros términos, técni-
camente mas precisos y acordes con la naturaleza contractual
del concierto. La experiencia gue brindan las disposiciones
legales que se han analizado en el anterior fundamento juridi-
co permite comprobar gue incluse cuando se ha concebido el
concierto como una férmula no contractual se emplean técnicas
propias de los contratos publicos. En efecto, inclusc en las
leyes de Comunidades Auténomas que han optade por una férmula
no contractual y proclaman la exclusién de la aplicacién de la
normativa de contratos del sector piblico a los conciertos so-
ciales se contempla la previa aprobacién de pliegos, la exis-
tencia de procedimientc de adjudicacién, etc. (Asi puede verse
en las leyes aprobadas en Catalufia y Navarra). Asimismo, cuan-
do el concierto se concibe como medalidad diferenciada de la

regulada en la normativa de contratos, ello no obsta para que
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se contemple la existencia de pliegos {caso de Galicia) y un
procedimiento de adjudicacién, frente a la expresidn “procedi-
mientoc de establecimiento” que parece refiida con la naturaleza

contractual del concierto.

En relacidn con lo anterior, dadas las continuas referen-
cias del Proyecto de Decreto a la convecatoria y al estableci-
miento de condiciones por el &brgano competente, sin precisar
cébmo y cudndo se plasman dichas ceondiciones, el Consejo Con-
sultive reitera la necesidad de realizar una revisién a fondo
del Proyecto de Decreto para armcnizarlc con el marce contrac-
tual, siquiera sea mediante la remisidén a los preceptos de la
LCSP que se ocupan de las diversas vicisitudes de los contra-
tos, comenzando por Los pliegos de clédusulas administrativas
particulares, gque han de aprobarse previamente a la autoriza-
cién del gaste o conjuntamente con ella; pliegos gue constitu-
yen la “lex contractus” y wvinculan tanto a la Administracidn
como a las entidades que concurran al procedimiento de contra-

tacidn.

Lel mismo modo, la unica mencidén que el Proyecto de De-
creto realiza a un “documento técnico”, sin precisar su conte-
nide, debe sustituirse por las previsiones correspondientes

sobre el pliego de prescripciones técnicas particulares.

En la misma direccidén, las alusiones al procedimiento de
establecimiento de los conciertos sociales (aungue traigan
causa de la Ley %/2016) debe sustituirse por otras que hicie-
ran mencién al procedimiento de adjudicacidén. En este mismo

sentido, la regulacién de lcs efectos, cumplimiento y extin-
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cion de los conciertos scociales, debe concecrdarse con la que
la LCSP efectia para los contratos administrativos. Asimismo,
y comoquiera que los contratos deben cumplirse a tenor de sus
clausulas, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas por
la legislacién en favor de las Administraciones Publicas, se
echa en falta una minima regulacién de las prerrogativas de la
Administracién, algunas, tan importantes como la modificacién,
requeririan al menos una mencién particular, que en el Proyec-
to de Decreto resulta insuficiente. Insistimos en gue, en mu-
chos casos, bastaria con emplear una técnica de remisién, pues
nc se trata de que el Proyecto de Decreto reproduzca los pre-
ceptos de la LCSP, pero lo que constatamos es tan importante
que nos lleva a seflalar gue dicha Ley no se menciona siquiera
en el Unico precepto que se destina a concretar el régimen Jju-

ridico del concierto social {art. 7).

Esta observacidén se realiza sin perjuicio de las observa-
ciones particulares relacionadas con la misma, que se formulan

en relacidén con aspectos concretos de la regulacién.

2.- Titulo del Proyecto de Decreto. Quizd seria mas apropiada
la siguiente denominaciédn: “Proyecto de Decreto por el que se
regula el concierto social para la prestacién de los servicios
sociales”. En cualquier caso, no es necesario que en el titulc
se especifique que se procede a regular la figura del concier-

to social “en la Comunidad Zutdénoma de Andalucia”.

3.- Observacién sobre la redaccién del Proyecto de Decreto. En
términos generales, cabe afirmar que la redaccién del Proyecto
de Decreto resulta correcta y no presenta problemas de com-

prensidn, pese a la indudable dificultad técnica de la materia
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sobre la gque versa. No obstante, deberia realizarse una Ultima
revisién del texteo, culdando especialmente los aspectos sin-
tédcticos y ortogréfices, susceptibles de mejora. A titulo de
ejemplo, deberia adoptarse un mismo criterio en el empleoc de
letras mayusculas referidas a las mismas palabras. Asi unas
veces se escribe “Administraciones Publicas” con mayuscula
inicial en sus dos términos, lo cual es correctc por las razo-
nes que viene expresandc este Consejo Consultivo. Asil se es-
cribe dicha expresién en las Leyes 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comin de las Administracicnes
Publicas, y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Pidblico. Sin embargeo, la misma expresidén se escribe en
otras ocasiones como “administraciones publicas” (art. 15 del

Proyecto de Decreto).

Lo mismo sucede con la expresidn “Entidades Locales”. E1
sustantivo “leyes”, noe referidos a una ¢ varias leyes en par-
ticular, no deberia escribirse con mayuscula inicial [art.
22.2.t) del Proyecto de Decreto]. En el mismo sentido, en di-
ferentes ocasiones se alude al “presente decreto”, este “de-
creto”.. Comogquiera que se alude al Decreto gque se pretende
aprobar, con nombre propio, dicho términc deberia figurar con

mayiscula inicial, come es usual en el lenguaje juridico.

4.- Preambulo. Ante todo resulta aconsejable mejorar la expo-
sicién desde el punto de vista sistematico. De este modo, los
objetivos bésicos de la Comunidad Autdénoma previstos en el ar-
ticulo 10.3.15° y 16° del Estatuto de Autonomia, asi como el
dereche de las personas con discapacidad ¢ dependencia a acce-

der a servicios de calidad para su desarrollo personal y so-
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cial, reconocide en el articulo 24, deberian figurar en el
primer parrafo, o en el siguiente, Jjusto después de mencionar
el contenido de los articulecs 9.2 y 40.1 de la Ceonstituciédn.
Sin embargo, en la redaccidén actual figuran separados porque

se intercalan entre ellos los titulos competenciales.

En el pérrafo sexto deberia suprimirse el articule “1la”,

empleade gl aludir a la Directiva 2014/24/UE.

El parrafc decimosexto resulta repetitive, al menos en
parte, puesto gque se vuelve a sefialar gue el articuleo 100.1 de
la Ley 9/201c permite organizar la prestaciédn de los servicios
del Catdlogo de Prestaciones del Sistema Publicc de Servicios

Sociales a través de las siguientes férmulas gue se enumeran.

En el parrafo decimoséptime debexria revisarse la expre-

sién “ordenamiento nacional”.

En el péarrafc decimoctavo se afirma que “se ha dado la
posibilidad a diferentes entidades de tener una participacién
activa en la elaboracién del Decreto, al haber sido sometido a
tramite de audiencia e informacidén publica”. Dicha expresidén
deberia corregirse, con independencia de que la audiencia sea
un vehiculo de participacién, yva gque en este casc nos encon-
tramos ante un tramite preceptivo que no puede ser confundido,
sin mas, con el propdsito de facilitar la participacién activa
de diferentes entidades en la elaboracidén de la disposicién en

cursc de aprobacidn.
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No hay una razédn especial que justifique la mencidn espe-
cial al “tramite de audiencia a través del Consejo de las Per-
sonas Consumidoras y Usuarias de Andalucia”. Si se sigulera el
mismo criteric en todos los casos, habria gue reflejar igual-
mente otras consultas como la gue se realiza al Consejo Anda-
luz de Gobierncs Locales, u otros o6rganos. Dicha alusiédn, in-
mediatamente antes de la férmula de promulgacidn, puede crear
confusidén, como en alguna ocasidén ha expresado este Consejo

Consultivo.

5.- Articulo 1. Ante todo, el titulo del articulo seria mas
preciso si aludiera al T“objeto del Decreto y definicidn del
concierto social”. Por otro lado, el apartado 2 se refiere al
concierto social como “instrumento” por el cual se produce la
prestacién de servicios sociales. Ciertamente este término
trae causa de la Ley 9/2016, pero en opinién de este Consejo
Consultivo no aporta nada y seria méds correcto que dicho apar-
tado se integrara con el siguiente, proclamando directamente
la naturaleza del concierto social como contrato administrati-
vo especial. En suma, se propone la refundicidn de los aparta-

dos 2 y 3.
6.— Articule 3, apartades 1l y 3.

En lo que respecta al apartadeo 1, El enunciado de apertu-
ra de la enumeracién contenida en el primer parrafo de este

apartado concluye con el inciso “en todo el catalogo de servi-

ciocs”. Dicho inciso deberia suprimirse por innecesario.
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En el mismc apartado 1, parrafo j), deberia revisarse la

redacciodn, sustituyendo el gerundic “previendo..”.

Asimismo, wuna vez proclamada la naturaleza contractual
del concierto social, se observa gque en todo el Decretoc no
existe ni una sola mencidén al perfil del contratante. Esta ob-
servacidén se hace extensiva al resto de articulos gue contem-

plen la publicidad del iter contractual.

En el parrafo k) de este mismo apartado, deberia mejorar-
se la expresidn condiciones de accesc, aunque traiga causa de
la Ley 2/2016, quizéd introduciendo antes un inciso (igualdad y

no discriminacidén en el procedimiento de concertacién..).

Por otra parte, en el apartado 3, el pleno respeto y cum-
plimiento de la normativa laberal, de seguridad social y de
seguridad y salud en el trabajo, no debe configurarse como un
“principio bdsico”. El deber de acatamiento de dicha normativa
es algo fuera de toda discusién y su ceonsideracidédn comc “prin-
cipio” crea confusién, ya gue estamos ante normas imperativas
gue pueden ser coactivamente impuestas. La Ley 9/2016 se re-
fiere al pleno cumplimiento de la normativa laboral comoc un

requisito [art. 105.1.c)].

7.- Articulo 7, apartados 1 y 2.

En lo que respecta al apartado 1, cabe sefialar que este
precepto se refiere al regimen juridico del contrato. Sin per-
juicio de lo gue se dijo en la observacidn general, hay que

hacer notar gue la norma se configura en unos términos tales
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que podria explicarse bajo la premisa de la calificacidn del
concierto social c¢omo figura no contractual, pero no bajo la
gque ahora se considera. Subrayamos que, pese a que el Proyecto
de Decreto asume que estamos ante un contrato administrativo
especial, se ha mantenido la redaccién anterior al cambio de
calificacién y no existe ni una sola mencidén a la LCSP, por 1o

que el precepto debe completarse en el sentido ya indicado.

Por ctra parte, el apartado 2 debe modificar su redac-
cién, pues tal y como estd redactado presupone que la Comuni-
dad Auténoma cuenta con potestad para la determinacién del ré-
gimen de recursos. Asi lo ha expresado el Consejo Consultivo
al analizar preceptos similares. Debe evitarse, pues, una lec-
tura que dé la impresién de gque la Comunidad se coloca en una

posicidén de supraordenacidn.

8.- Articulo 8, apartade 1, parrafo b). Esta norma pretende
concretar el reguisito de acreditacién de “presencia previa en
la zona en la gue se vaya a prestar el servicioc”, cosa que se
hace “en los términos establecidos en el Acuerdo de la Subco-
misién de Seguimientc Normativo, Prevencidén y Solucicdn de Con-
troversias de la Comisidén Bilateral de Cooperacidn Administra-
cién General del Estado-Comunidad Autdnoma de Andalucia en re-
lacién con la Ley 9/2016, de 27 de diciembre, publicado en el
BOE n.° 273 de 10 de noviembre de 2017, por Resolucidén de 26
de octubre de 2017, de la Secretaria General de Coordinacién

Territorial”.

El Consejo Consultivo ccnoce la problemidtica generada por

este reguisito, previsto en la Ley 9/2016, y presente tamkién
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en otras leyes, algunas tan recientes como la de Navarra.
Ciertamente, la interpretacidén contenida en diche acuerdo ha
evitado un conflicte constitucional, sin embargo ne es posible
que una norma de estas caracteristicas se configure por remi-
sidn a un acuerdo de la citada 3Subcomisidén. Lo gue tiene que
hacer el Proyecto de Decreto es trasladar al texto regiamenta-
rio, de manera precisa y prudente, el significado que en dicho
acuerdo se atribuye al regquisito de presencia. Hablamos de
prudencia para evitar el surgimiento de nuevas discrepancias
con el Estado, en el plano interno, y una eventual interpreta-

cidén desacorde con la jurisprudencia del TJUE.

9.- Articulo 9. Damos por reproducide lo expuesto en la obser-—
vacidén general, reiterando que el empleo de una terminologia
inadecuada al caracter contractual del concierto puede generar
problemas interpretativos. En este sentido hay gue sefialar gue
la expresidn “serén fijadas por el érgane competente” deberia
expresar cuando y como se fijan dichas condiciones. Siendo una
exigencia del principio de presdeterminacién es necesaric hacer
constar nuevamente que en el Proyecto de Decreto deberian con-
templarse tanto los pliegos de cldusulas administrativas par-
ticulares, como los pliegos de prescripciones técnicas, en el
sentido sefialado por la Comisién Consultiva de Centratacién

administrativa.

10.- Articulo 11. El titulo del articuio alude a las “prohibi-
ciones para concertar”. Seria recomendsble, recogiendo la ob-
servacién de la Comisidén Consultiva de Contratacién Adminis-

trativa, aludir a las prohibiciones para contratar.
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11.- Articulo 12 (“convocatoria del procedimiento”). Ante to-
do, hay que sefialar que el apartado 1 se refiere nuevamente al
“procedimientc de establecimiento” del concierto social, ex-
presidn que deberia modificarse, pese a su origen legal, para
aludir al procedimiente de adjudicacién del concgierto social.
Por ctra parte, este apartade no esta aludiendo a la convoca-
toria del procedimiento, sinc a alge distinto, cual es el modo

de inicio.

Por otro lado, en este articulo se revela nuevamente gue
la regulacidén es incompleta, dadc gque se pasa, sin méds, de la
regulacidén del inicio del expediente a la resciucidén de la
convocatoria, a la que alude el apartado 2. En este mismo
apartado, se alude a los “criterios de establecimientec previs-
tos en articule 15.2”. Deberia modificarse dicha expresidn en
éste precepto y en los preceptos relacicnadecs, sustituyendola
por una referencia distinta a los “criterios de waloracidon”.
Al final de este mismo apartade se vuelve aludir a ctros re-
quisitos previos al “establecimiento del concierto social”,
cuando la referencia mas precisa, de acuerdo con la naturaleza
contractual a la gue venimos aludiendo, seria la “formaliza-

cién” de dicho concierte o a la “suscripcidén®” del mismo.

12.- Articulo 13. En esta norma, referida a la publicidad de
la convocatoria, se echa en falta una mayor precisién, indi-

cando la preceptiva publicacidn en el Perfil del Contratante.

13.~ Articulo 15, apartade 1. Al final del apartado 1 se indi-
ca gue, en defecto de las anteriores, tendran preferencia, por

el siguiente orden las entidades de la economia social, las
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cooperativas y las pequellas y medianas empresas. Aun a riesgo
de ser reiterativos, conviene expresar que dicha prioridad lo
es igualmente bajo la premisa de “andlogas condiciones de efi-
cacia, calidad y rentabilidad sccial”, evitando asi una posi-

ble lectura errdénea de la norma.

14.- Articulo 16. Nuevamente se alude a la reiterada expresién
“establecimiento del concierto social”, por lo que nos remiti-

mos a lo ya expuesto al respecto.

15.- Articulo 17. En el apartado 1 deberia clarificarse si la
tarea de anélisis es algo distinto de la tarea de admisién o
forma parte de la misma, en cuyo caso deberia figurar en pri-
mer lugar. Por otra parte, hay gue seflalar que en este mismo
apartado se indica que la comunicacidén a las personas intere-
sadas se realizard por cualguier medic que permita la constan-
¢ia en la recepcidn. Sin embargo, de conformidad con el arti-
culo 14.2 de la Ley 39/2015, hay que hacer notar gque el pre-
cepto se esta refiriendo, en todo caso, a personas obligadas a
relacionarse electrdénicamente con la Admiristracién. Lo mismo

sucede en el apartado 3.

Por otro lado, siguiende un orden légico en la regula-
cién, el apartade 2, referido a la valoracién de las solicitu-

des deberia figurar comc apartado 4.

16.- Articulo 18, apartadeos 1.y 2.

En el apartado 1 se establece un plazo de “15 dias héabi-

les”. Se recuerda que los numeros que pueden expresarse en una
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sola palabra se escriben con letras y no con arabiges. Esta
misma chservacidn se extiende a otros articulos en los gue se

constata también gue no se sigue dicha regla.

En el apartade 2 se prevé gue se podrd requerir la cons-
titucidén de la garantia establecida en la convocatoria. En
realidad, el requerimiento no es potestativo, sino obligatorio
en caso de que en los pliegos se haya previsto la constitucidn

de la garantia.

Por otrc lado, en el apartado 4 se prevé gque podré regue-
rir a las entidades prestadoras, con anterioridad al inicio de
la ejecucién del concierto social, un seguro de responsabili-
dad civil. Volvemos a insistir en la importancia del principio
de predeterminacién y en la necesidad de contemplar un pliego
de e¢lausulas administrativa particulares en el gque gueden me-
ridianamente reflejadas las obligaciones de las partes. La
exigencia de un seqguro no deberia quedar al arbitrio de la Ad-

ministracidn.

17.- Articulo 19. El apartade 1 se refiere a la “resolucidn de
establecimiento del concierto social”. Por las razones gue ve-
nimos apuntando, deberia aludir a la resolucién de adjudica-

cién del concierto social.

Por otro lado, el apartade 2, parrafo b), deberia refe-
rirse en plural a los motives determinantes de la seleccidn e
indicar, mé&s precisamente, gque se debe especificar el “resul-
tado de la baremacién”, pues no hay que confundir el “baremo

de puntuacidén” con el resultado de su aplicaciédn.
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18.- Articulo 20. De nuevo reiteramos la importancia de aludir

de manera clara al Perfil del Contratante.

19.- Articulo 22. Este articulo pone de relieve, nuevamente,
la necesidad que venimos apuntando de revisar en su conjunto
la redaccién, con la finalidad de completar el régimen juridi-
co del contrato especial gue se regula. Aspectos como el que
se refiere a la autorizacién de la “modificacién de la estruc-
tura y cualificacién de la plantilla, asi como cualquier cam-
bio en la gestidén deberéd ser autorizado” [apartado 2.d)], de-

berian estar previsto en los pliegos correspondientes.

Por otro lado, en el apartado 2.n) alude a la cbligaciédn
de “respetar los derechos y deberes inherentes a su calidad de
titular de la entidad prestadora de servicios sociales respec-
to del personal adscrito al servicio concertado, sin que 1la
extineidén del concierto social pueda producir en ningun caso,
la consolidacidén de la relacién laboral o profesional de las
perscnas que hayan realizado los trabajos como personal de la
entidad piblica concertante. En caso de que el objeto social
continde, perc la entidad prestadora del servicic social cam-
bie, la nueva entidad tendrd la obligacién de, si los conve-
nios sectoriales de aplicacién lo establecen, subrogar a las

persconas trabajadoras”.

El texto gque destacamcs en negrita esta claramente
desubicade, pues se refiere a las consecuencias que podrian
derivarse para la entidad publica de la extincidén del concier-

to social.
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Por otro lado el ineiso final del propio parrafo n) se
refiere a la obligacién de subrogacidédn si asi lo prevén los
convenios sectoriales. Ciertamente, un convenio de empresa no
podria prever la subrogacién, aungue ésta podria derivar de
los pliegos. El problema no es que sea incorrecto lo gque se
indica en esta norma, sino gue la Comunidad Auténoma carece de
competencia normativa al respecto. Por eso, aungue sea obvio
que el precepto en cuestidén no pretende invadir la competencia
exclusiva del Estado en materia de “legislacién laboral” (art.

149.1.7.2% de la Constitucién), debe modificarse la redaccién.

20.- Articulo 22.2.u). Esta norma alude a las “cliusulas so-
ciales y ambientales que se establezcan en la convocatoria”.
De nuevo aflora el problema de la inszuficiente regulacidn, vya
que este tipo de cléausulas deberian contemplarse en los plie-

gos ceorrespondientes.

21.- Articule 23. La regulacidén contenida en el apartado 1 se
refiere directamente al “Decreto 5/2017, de 1¢ de enero, por
el que se establece la garantia de los tiempos de pago de de-
terminadas obligaciones de 1la Administraciédn de la Junta de
Andalucia y sus Entidades Instrumentales”. Sorprende gque antes
no exista una referencia a las previsiones sobre el pago del
precio (o importe del concierto, como se indica en otras oca-
siones) y se remita esta cuestidn al Decreto de garantia refe-
rido. Se trata de otra cuestidn gue deberia contemplarse en

los pliegos de clausulas administrativas particulares.

82

FIRMADO POR JUAN BAUTISTA CANO BUESC 08/02/2018 PAGINA B2/88
MARIA ANGUSTIAS LINARES ROJAS

VERIFICACION Pk2im712711CX3ZTeoXHFo5131Gz10T | htips://ws050 Juniadeandalucia.es/verificarFirma




CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

22.- Articulo 25. En relacidn con la obligacidén de reintegrc
prevista en el articulic 25, cabe sefialar que no se identifica
¢l procedimiente de reintegro. La regulacién se mantiene en la
mas absoluta indefinicidén, quizd por las dudas planteadas en
torno & la naturaleza de los conciertos vy & las cantidades
abonadas para su financiacién. Excluida la naturaleza subven-
cicnal, el Proyecto de Decreto debe ofrecer un minimo de regu-
lacién en la materia, partiendo de la consideracidén de las
cantidades a reintegrar como ingreso de Derecho Pablico de la
Junta de Andalucia, partiendc de lo previsto en el Texto Re-
fundido de la Ley General de la Hacienda Publica de la Junta
de Andalucia y en el Decreto 40/2C1l7, de 7 de marzo, por el
que se regula la organizacidén y el funcionamiento de la Teso-
reria General de la Junta de Andalucia y la gestidn recaudato-

ria.

23.- Articulo 26. Las referencias al “documento técnico” de la
convocateoria en relacién con las “condiciones especiales de
ejecucién” del concierte social y la regulacién que sigue so-
bre las consecuencias del incumplimiento de dichas condicio-
nes, deberia relacionarse con lo dicho en anteriores observa-
ciones sobre la necesidad de predeterminacién del contenido de

las obligacicnes y el papel de los pliegos en este sentido.

24.- Articulo 27, apartado 2. En este precepto se indica que
se aplicarén preferentemente las estipulaciones scciales y am-
bientales que se establezcan en la convocatoria para determi-
nar los criterios de desempate. Ademds de lo antes dicho en
relacién con el cometido de los pliegos, cabe sefialar que la

expresion “preferentemente” genera confusién. Lo que debe es-

83

FIRMADO POR JUAN BAUTISTA CANO BUESQ 08/02/2018 PAGINA 83/88
MARIA ANGUSTIAS LINARES ROJAS

VERIFICACION PK2im71271I(X3ZTeoXHFo513Gz1c1 | https:/fws050.Juntadeandalucia.esfveriticarFirma




CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUGIA

tablecerse en un orden de prelacidén para los casos de desempa-

te.

25.- Articulo 28. En este precepto se prevén las mcdificacio-
nes del conclerto social mediante determinadas prescripciones
que plantean nuevamente el preblema de la insuficiencia de la
regulacidén en una cuestidén de vital importancia. Como se dijo
en la observacién general, la clausula de supletoriedad pre-
vista en la disposicidén final primera (pensada partiendo de la
premisa del concierto social como férmula no contractual) no
resuelve este problema. Sin perjuicio de la especialidad gue
deriva del objeto y fines cubierteos por el “concierto social”,
es necesario que se complete la regulacidn, aungue se haga de
modo sencillo, mediante la remisidn a los correspeondientes
preceptos de la LCSP y a lo que establezcan los plieges de

conformidad con la Lley.

26.- Articulo 29. En el apartado 3, deberia corregirse la ex-
presidén “vigencia del concierto social y sus posteriores reno-
vaciones”, pues segun el apartade 2 la duracidén del concierto
incluye el periodc inicial y las sucesivas renovaciones. Asi

se deriva también del articulo 105 de la Ley 9/2016.

27.- Articulo 30. Salvando el méximo de duracién del concier-
to, incluyendo las rencovaciones, tal y como se prevé en el ar-
ticulo 29, cabe sefialar que el articulo 30.1 no se ocupa del
tiempo de duracién de las renovaciones, aspecto que deberia

concretarse, sin perjuicio de su reflejo en los pliegos.
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Por otro ladeo, aungue nos encontrames en el supuesto de
una renovacién frustrada y el apartado 4 no exija el requisito
de “incidencias resultantes de acontecimientos imprevisibles”
para gque ocpere la prorroga en &1 prevista, no es descartable
una lectura de la norma que permita un solapamiento con la
prérroga prevista en el apartado 4 del articulo 29. En este
sentido se aconseja delimitar mejor ambos supuestos y elevar
la antelacidn prevista en el apartado 3 del articuloc 30 (tres
meses), teniendo en cuenta que la del incisc final del articu-
lo 29.4 es también de tres meses con respecto a la fecha de

finalizacidén del concierto.

28.- Articulo 32. Todo este articulo gira nuevamente sobre lo
previsto en la convocateoria, al igual que otras muchas obliga-
ciones o consecuencias Jjuridicas, sin gque se haya regulado de
manera cabal dicha convocateria, por lo gue nuevamente subra-
yamos la importancia de contemplar los pliegos de clausulas

administrativas particulares y de prescripciones técnicas.

29.- Articulos 33 y 34. En un orden ldégico de cuesticnes, pri-
mero habria de regularse el “procedimiento de extincién” {(més
propiamente de resolucidén} y después los efectos de dicha ex-
tincidén, de modo que se aconseja gue el actual articulo 33 pa-

se a ser el 24 y a la inversa.

Por otrc lado, el articulo 33 alude a dos supuestos dife-
rentes, y sélo el apartado 1 de dicho articule guarda directa
correspondencia con el titulo de dicho articulo, mientras que

el apartado dos se refiere a otro supuesto, concretamente a la
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extincidén de la personalidad juridica gque produce una suce-

sidén.

Como se ha anticipade, el titulo del articulc 33 deberia
ser de “Procedimiento de resolucién del concierto social”,
pues lo que se contempla en él es el procedimiento de resclu-

cidén (una de las causas de extincidn).

30.- Disposicién transitoria primera. Aungque el Consejo no ig-
nora que dicha norma ha sido modificada a lo largo de la tra-
mitacidén, precisamente comoc consecuencias de sugerencias para
mejorar su redaccién y hacerla méas inteligible, el Consejo
Consultivo entiende que sigue presentando dificultades de com-
prensién, independientemente de que en el expediente si se ha

dejado clara su finalidad.

CONCLUSIONES

I.- La Comunidad Auténoma de Andalucia tiene competencia
para dictar el Decreto cuyo Proyecto ha sido sometido a este

Consejo Consultivo (FJ I).
ITI.- El procedimiento de elaboracién de la norma se ha
ajustado a Derecho, sin perjuicio de leo dispuesto en el Funda-

mento Juridico II.

ITI.- En cuanto al contenido del proyecto, se formulan

las siguientes observaciones, en las que se distingue:
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A) Por razones de seguridad juridica, debe atenderse a la
observacidn que se formula sobre el articulo 25 (Observacidn

IvV.22).

B) Por las razones gue se indican deben atenderse las si-

guientes cbjeciones de técnica legislativa:

(1) Observacidén General sobre la necesidad de adecuar la
regulacién del Proyecto de Decreto a la naturaleza con-
tractual del ceoncierto social que en él se proclama (Ob-
servacidn IV.1, pfos. del 1° al 5°). (2) Articulo 3, apar-
tado 1 y 3 (Observacidn IV 6, pfos. 3° y 5°). (3) Articulo
7, apartados 1 y 2 (Observacidén IV 7). (4) Articulo 8,
apartado 1, parrafo b) (Observacidn IV 8}). (5) Articuloe 13
(Observacidén IV 12). (6) Articule 22 (Observacidn IV.19,
pfo. 4°). (7)) Articule 27, apartado 2 (Observacidn IV.24).
(8) Articulo 28 (Observacidn IV.25).

C) Por 1las razones expuestas en cada una de ellas, se
formulan ademas, las siguientes observaciones de técnica le-

gislativa:

(1) Observacién General sobre la necesidad de adecuar la
regulacién del Proyecto de Decreto a la naturaleza con-
tractual del concierto social que en él se proclama (0Ob-
servacidén IV.1, pfo. 6°). (2) Titulo del Proyecto de De-
creto (Observacidn IV.2). (3) Observacién sobre la redac-
cién del Proyecto de Decreto (Observacidn IV 3). (4)
Preambulo (Cbservacidn IV 4). (5) Articulo 1 (Observacidn
IV.5}. (8} Articulo 3, apartado 1 (Chservacidn IV 6, pfos.
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1°, 2° y 4°). (1) Articulo 9, (Observacidn IV 9). (B) Ar-
ticulo 11 (Observacidn IV 10). (9) Articulo 12 (Observa-

cidn IV 11). {10) Arxrticule 15, apartado 1 (Chservacidn IV

13). (11) Articulo 16 (Observacicdn IV 14). (12) Articulo
17 (Observacidn IV 15). (13) Articulo 18, apartados 1 y 2
(Observacidon IV 16). (14) Articulo 19 (Observacidn IV 17).
(15) Articulo 20 (Observacidén IV 18). (16) Articuleo 22
(Observacién IV 19, pfos. 1°, 2° y 3°). (17) Articulo
22.2.u) (Observacidn IV 20)}. (18) Articulo 23 (Observacidn
IV 21). (189) Articulo 26 (Observacidn IV 23). (20) Articu-
lo 29 (Observacidén IV 26). (21) Articule 30 (Cbservacidén
IV 27). (22) Articulo 32 (Observacidén IV 28). (23) Articu-
lo 33 y 34 (Cbservacidn IV 29). (24) Disposicién transito-

ria primera (Observacidn IV 30).

Es cuantc el Consejo Consultivo de Andalucia dictamina.

EL PRESIDENTE LA SECRETARIA GENERAL

Fdo.: Juan B. Cano Bueso Fdo.: Maria A. Linares Rojas

EXCMA. SRA. CONSEJERA DE IGUALDAD Y POLITICAS SOCIALES.-

SEVILLA
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