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INFORME SSPI00055/17 — DECRETO POR EL QUE SE REGULA LA PRESTACION DE LOS
SERVICIOS SOCIALES A TRAVES DE LA FIGURA DEL CONCIERTO SOCIAL EN LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA

Servicios Sociales. Concierto Social, Ley 9/2016, de 27 de diciembre, de
Servicios Sociales de Andalucia. Relacion con normaliva de contratacion del sector
publico.

Remitido por la llma. Sra. Secretaria General Técnica de la Consejeria de Igualdad y Politicas
Sociales el proyecto de Decreto de referencia para la emision del informe preceptivo que contempla el
articulo 78.2.a) del Reglamento de Organizacion y Funciones del Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia y del Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia, aprobado por Decreto 450/2000, de 26
de diciembre, se formulan las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

PRIMERA. El Decreto cuyo proyecto se somete a informe tiene por objeto el desarrollo
reglamentario de la regulacion establecida en la Ley 9/2016, de 27 de diciembre, de Servicios Sociales
de Andalucia (en adelante: Ley 9/2016) acerca del concierto social, denominacion introducida en ésta
para aludir a una de las formulas posibles para que las Administraciones Publicas competentes en
Andalucia en materia de servicios sociales gestionen los mismos.

Las competencias autonémicas andaluzas en cuya virtud se aprobaria esta disposicion serian,
por tanto, las atribuidas con caracter exclusivo en el articulo 61 del Estatuto de Autonomia de Andalucia
en las materias de servicios sociales, menores y familia.

Por otro lado, dependiendo de la perspectiva que definitivamente se adopte sobre la relacion
entre este proyecto y la normativa estatal de contratacion del sector publico, segtin desarrollaremos
posteriormente, cabria invocar también el articulo 47 de la norma estatutaria, que en su apartado 1.4°
se refiere a las competencias exclusivas de la Comunidad Auténoma para la organizacion a efectos
contractuales de la Administracién propia, como también lo hace en su apartado 2.3° respecto a las
competencias compartidas sobre los contratos.

Dado que el Decreto no solo regularia la figura del concierto social para su aplicacion por la
Administracién autonomica, sino que también se proyectaria sobre el ambito de actuacién de la
Administracion local andaluza en cuanto prestadora de servicios sociales, adquiririan relevancia
ademas los titulos competenciales que la Comunidad Auténoma ostenta en materia de régimen local,
pudiendo citarse en este sentido el articulo 61.1.c) del Estatuto de Autonomia, en el que se declara la
competencia exclusiva de ésta sobre el régimen de las modalidades de prestacion de servicios
publicos, respetando, no obstante, el articulo 149.1.18. de la Constitucion y el principio de autonomia
local.
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SEGUNDA. El marco normativo en el que vendria a insertarse este Decreto estaria constituido
fundamentalmente por la ya citada Ley 9/2016, en la que, siguiendo la linea iniciada por otras
Comunidades Auténomas, vino a establecerse el concierto social como modalidad posible de gestion
de los servicios sociales, y en concreto, seglin su articulo 103, para “La reserva y ocupacion de plazas
para su uso exclusivo por las personas usuarias del Caldlogo de Prestaciones del Sistema Fublico de
Servicios Sociales de Andalucia”, asi como para “La gestion integral de las prestaciones, programas,
Servicios o centros™,

En su Exposicion de Motivos se aludia asi a que “Como principal novedad se incluye /a figura
del concierto social, cuya especificidad radica en la singularidad de los servicios sociales gue se
prestan y que tiene amplia acogida en derecho comparado espaniol”.

En el Titulo IV, “Regulacion de la iniciativa privada y social”, Capitulo I, “El concierto social”,
articulos 101 a 107, ambos inclusive, de la Ley, se establece el régimen basico de esta relacion juridica,
después de que, antes, en el articulo 100.1, la misma se prevea junto a la gestion directa y a la gestion
indirecta en el marco de la normativa de contratacion del sector plblico, como formula posible a través
de la cual la Consejeria competente en materia de servicios sociales podria organizar la prestacion de
los servicios del Catalogo de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia,
instrumento éste ultimo establecido en el articulo 41 también de la Ley.

En concreto, el articulo 101.4 se remite al reglamento correspondiente para que se establezcan
“los aspectos y criferios a los cuales han de someterse los concierfos sociales, que contemplaran
slempre los principios recogidos en fa presente fey. FEstos aspecfos y crilerios se referiran al
cumplimiento de los requisitos previstos, a la tramitacion de la solicitud, a la formalizacidn, condiciones
de actuacion de las entidades concertadas, a fa vigencia o la duracion maxima del concierfo y sus
causas de extincion, a las condiciones para su renovacion o st modificacion, a las obligaciones de las
entidades que presten el serviclo concertado y de la Administracion Publica oforgante del concierto
social. a la sumision del concierto al derecho administrativo, y ofras condiciones necesarias en el
marco de lo previsto en la presente ley. "

Por tanto, éstas serian las reglas dispuestas legalmente de cuyo desarrallo reglamentario se
trataria con este Decreto y que habrian sido, en efecto, las tomadas en consideracion en el
procedimiento de elaboracion del mismo.

No obstante, hemos de advertir que recientemente se ha producido la entrada en vigor de la
Ley 4/2017, de 25 de septiembre, de Derechos y la Atencién a las Personas con Discapacidad en
Andalucia, en la cual también se prevé el concierto social para la prestacion del servicio de atencion
infantil temprana (articulo 17.4), y para la gestion de servicios sociales destinados a las personas con
discapacidad que sean prestados por la iniciativa privada (articulos 34.4, 34.5), haciéndose incluso
remisién a su regulacion en la Ley 9/2016 (articulo 81.2), y aludiendo a ella como modalidad
diferenciada de las recogidas en la normativa de contratacion del sector pblico.
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Sin embargo, en el expediente del que disponemos y que nos fue remitido antes de la
aprobacion de esta Ley, no se hace mencion alguna de la misma, por lo que se recomienda valorar la
incidencia que esa norma tendria sobre el Decreto en proyecto, de manera que, en su caso, se
introduzcan las modificaciones oportunas para éste constituya también el desarrollo reglamentario de la
Ley 4/2017 en lo que al concierto social se refiere.

TERCERA. Desde el punto de vista procedimental, se habria cumplimentado la tramitacion
establecida en el articulo 45 de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, para la elaboracion de reglamentos. No obstante, hemos de hacer algunas
precisiones al respecto.

3.1.- Deberia motivarse debidamente en el expediente, de acuerdo con el articulo 45.1.¢) de la
Ley 6/2006 de 24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia, que el tramite
de audiencia a la ciudadania cuyos derechos e intereses legitimos se han considerado afectados por el
Decreto proyectado, se haya conferido precisamente a través de cada una de las organizaciones y
asociaciones que constan en el mismo, en cuanto se consideren reconocidas por la ley, que la agrupe o
la represente y que sus fines guarden relacion directa con el objeto de la disposicion.

3.2.- Por otro lado, a tenor de lo dispuesto en el articulo 129.1 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, " £n ef ejercicio
de fa iniciativa legisfativa v la potestad reglamentaria, las Administraciones Flblicas actuaran de
actlerdo con los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, fransparencia, y
eficiencia. En la exposicion de motivos o en el preambulo, segin se lrate, respectivamente, de
anteproyectos de ley o de proyecios de reglamento, quedara suficienfemente justificada su adecuacion
a dichos principios”.

Respecto a dicha exigencia, se ha pronunciado el Consejo Consultivo de Andalucia en Dictamen
n.> 242/2017, de 16 de mayo, indicando lo siguiente:

(...) e Consejo Consultivo echa en falta una memoria justificativa en la gue expresamente se
valore el cumplimiento de los principios de buena regulacion aplicables a las iniciativas normativas de
las Administraciones Publicas [...) El articulo 129 de la Ley 39/2015 dispone que en la exposicion de
motivos o en el preambulo, segun se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyeclos de
reglamento, quedard suficientemente fustificada su adecuacion a dichos principios. Sin embargo, dicha
declaracion no es una pura formalidad, sino que debe guardar coherencia con la documentacion
obrante en el expediente, en la que debe quedar constancia del andlisis del cumplimiento de dichos
principios. En este caso, como se indica en el anterior fundamento jurfdico, no existe una memoria o
documento equivalente que permita considerar efectuado dicho andlisis y, por ende, resufta
cuestionable la declaracion que se formula en la exposicion de molivos”.

Por tanto, el cumplimiento por el proyecto de los principios de buena regulacion,
concretamente, los principios de ‘“necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad  juridica,

Plaza de Espana. Puerta de Navarra, s/n 0 41013 Sevilla

Cédigo: 43CVe726QC2SSEtNrj2weWm1IZ8H+L Fecha 14/1112017
Firmado Por ANTONIO LAMELA CABRERA
Url De Verificacién https://ws050. juntadeandalucia.es/verificarFirma Pagina 3/32




JUNTA DE ANDALUCIA GABINETE JURIDICO

Servicios Centrales

transparencia, v eficiencia”, habria de constar en una memoria que lo justifique dentro del expediente,
ademas de incluirse en la parte expositiva.

3.3- Seglin se considere 0 no que estemos ante un proyecto normativo en materia de
contratacion del sector publico, seria preceptivo o no recabar el dictamen de la Comision Consultiva de
Contratacion Administrativa. Asi, seglin el articulo 2.1 .a) del Decreto 93/2005, de 29 de marzo, que la
regula, corresponde a este organo informar los ‘“provectos de disposiciones reglamentatias sobre
contratacion del sector publico”, configurandose la Comisién, segln el articulo 1.1, como “ef drgano
colegiado consulfivo especifico en materia de contratacion del sector publico de la Administracion de la
Junta de Andalucia, de sus agencias y de las demds entidades publicas y privadas vinculadas,
dependientes o de titularidad de aguélla que deban sujetar su actividad contractual a lo dispuesio ern ia
legislacicn de contratos del sector publico”.

Por tanto, de la combinacion de ambos preceptos podria deducirse que su informe seria
preceptivo si el proyecto normativo en cuestion versara sobre una materia sometida a la legislacion de
contratos del sector publico. En este caso, como veremos a continuacion, concurren argumentos para
considerar que la Comunidad Auténoma de Andalucia habria de estar a lo dispuesto en la normativa
comunitaria y estatal sobre contratacion publica para regular la figura del concierto social, como
también para interpretar que aquélla habria reconocido a la Comunidad Autdnoma una libertad
absoluta para desvincularse por completo de la misma en el desarrollo de esta modalidad prestacional,
si bien, ello constituye una cuestion extremadamente complicada para poder sentar un criterio
ahsolutamente cierto, siendo asi que, seglin se adopte definitivamente un critetio interpretativo u otro
asi habria que solicitar o no el informe de la Comision Consultiva de Contratacion Administrativa. En
cualquier caso, la propia dificultad que genera esta cuestion justificaria remitir el proyecto de Decreto al
organo colegiado consultivo especifico en materia de contratacién del sector publico de la
Administracion autonomica y de la local.

No obstante, en la version remitida se dispone la aplicacion supletoria de la normativa en
materia de contratacion publica (Disposicion final primera), razon por la que, ya solo por ello, podria
considerarse que este proyecto versaria sobre la materia de contratacién publica y exigiria recabar el
dictamen de la Comisién Consultiva de Contratacion Administrativa.

3.4.- Por Ultimo, se recuerda que seria preceptivo consultar al Consejo Consultivo de Andalucia
sobre este proyecto, por tratarse de un reglamento de ejecucion de la Ley 9/2016 (articulo 17.3 de la
Ley 6/2005, de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Andalucia).

CUARTA. Se recomienda dejar constancia en el expediente de que el proyecto de reglamento
se hizo publico en el momento en el que se sometio al tramite de audiencia y al de informacion publica,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 13.1.c) de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia
Plblica de Andalucia.
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Asimismo, se recuerda que, cuando se solicitara el dictamen del Consejo Consultivo de
Andalucia y, en su caso, el del Consejo Econémico y Social de Andalucia, deberia publicarse tambien el
proyecto, dandose cumplimiento asi a la exigencia para ello del articulo 7.c) de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de Transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, y del articulo 13.1.c) de
la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Piblica de Andalucia.

Por ultimo, también deberia constar que se habrian publicado las memorias e informes que
conformen el expediente de elaboracion de este texto normativo con ocasion de la publicidad del
mismo, como asi ordenan el articulo 7.d) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno, y el articulo 13.1.d) de la Ley 1/2014, de 24 de junio,
de Transparencia Publica de Andalucia.

QUINTA. Por su enorme trascendencia para la determinacion del contenido posible de este
Decreto, hemos tratar de forma separada la cuestion relativa a la relacién que cabria apreciar entre la
normativa de contratacion del sector publico y la regulacion autonémica de la figura denominada en
ésta como concierto social, de manera que debemos plantearnos si la misma constituye un contrato
sometido a aquella normativa, ya comunitaria, ya estatal, y, en su caso, en qué grado, siendo asi que la
respuesta a estas preguntas determinaria una configuracion u atra del régimen juridico sustantivo y
procedimental que pueda establecerse del concierto social.

En efecto, tales cuestiones fueron ya advertidas por este Centro Directivo cuando analizamos el
anteproyecto de Ley de Servicios Sociales de Andalucia, en nuestros Informes SSPI0017/2015, de 19
de mayo, y SSP10039/2015, de 16 de junio, emitidos ambos a peticion del Secretario General Técnico
de la entonces Consejeria de Igualdad, Salud y Politicas Sociales, En concreto, en ambos insistiamos
en recomendar la debida cautela al prever el régimen de contratacion publica de los servicios saciales,
dada la pendencia en aquellos momentos de la necesaria adaptacion del Derecho nacional a las
recientes Directiva 2014/23/UE, del Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion, y Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, teniéndose en cuenta en particular, respecto al concierto social, que «10 se deduce del
Anteprovecto caracteristica alguna del aludido concierfo social que lo distinga sustantivamente del
regulado en fa normativa contractual estatal, sin que tampoco se confirmen sus diferencias respecto al
contrato de concesion introducido en la Directiva 2014/23", de manera que, por ello, “no cabria
contemplar el concierto social como ajeno a la normativa de contratacion publica, por no constatarse
SU no sujecion a la misma, debiendo por ello siuprimirse el régimen juridico singular previsto para esta
institucion» (Informe SSPI0039/2015).

En el mismo sentido, el Consejo Consultivo de Andalucia, también hacia iguales advertencias
en su Dictamen 826/2016, de 15 de diciembre, sobre dicho anteproyecto de ley, de manera que,
después de invocar la eficacia de los principios de publicidad, de transparencia, de igualdad de trato y
de prohibicion de discriminacion, invitaba a actuar con “prudencia en las fdrmulas de gestion y el
respelo de Jos principios a los que nos acabamos de referir, maxime leniendo en cuenta que nos
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encontramos en un momento de transicion, dado que el plazo de fransposicion de las Directivas
2014/24/UF y 2014/23/UF finaliza el 16 de abril de 2016. " Precisaba asi que, “en /a framitacion de/
Anteproyecto de Ley debe prestarse atencion a las modificaciones que el legislador estatal infroduzca
en la normativa bdsica sobre contratacion ael sector publico, que pueden imponer Unas mayores
exigencias desde el punlo de vista de los principios de publicidad, concurrencia e jgualdad de irato,
como sticede en la actualidad con diferentes aspectos regulados en el Real Decrelo Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contralos del Sector
Publico”

5.1.- El concierto social como contrato publico. Aprobada recientemente la nueva Ley
9/2017, de 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante: LCSP) y no apreciandose, ni en la Ley 9/2016, ni
en el proyecto de Decreto remitido, que el concierto social se haya configurado como una relacion
juridica que no retina las notas definitorias de todo contrato, habria llegado el momento de determinar
la incidencia que la legislacion estatal tendria sobre la regulacion autondmica de aquella figura, al
margen de la eficacia que deba reconocerse a las Directivas comunitarias en materia de contratacion
publica.

Asi, el articulo 2.1.5) de la Directiva 2014/24 define el concepto técnico juridico de “Conirafos
publicos” sobre el que gravita la misma como “los confralos onerosos celebrados por escrito entre
uno o varios operadores economicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objefo sea la
ejecuicion de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios”, de modo que los contratos
publicos de servicios no se identifican porque su objeto corresponda a unas prestaciones concretas,
sino que se delimitan en sentido negativo en el articulo 2.9), al referirse a ellos como “los contratos
pliblico cuyo objeto sea la prestacion de servicios distintos de aguelios a los que se refiere el punto 67,
es decir, distintos de los de obras.

De igual modo, el articulo 5.1.b) de la Directiva 2014/23, se refiere a la “concesion de
servicios” como “un contrato a Hiulo oneroso celebrado por escrifo, en virtud del cual uno o mas
poderes o entidades adjudicadores confian la prestacion y la gestion de servicios distintos de la
ejecucion de las obras contempladas en la letra a) a uno o mds operadores economicos, cuya
contrapartida es bien el derecho a explotar los servicios objelo del contrato Unfcamente, o este mismo
derecho en conjuncion con un pago”, afiadiéndose como caracteristica esencial de dicha institucion la
“transferencia al concesionario de un riesgo operacional”,

En el mismo sentido, la nueva LCSP, en su articulo 2.1, se refiere a que “Son contratos de/
sector ptiblico y, en consecuencia, estan somelidos a la presente Ley en la forma y términos previstos
en la misma, los coniralos onerosos, cualquiera que sea st naluraleza juridica, que celebren las
entidades enumeradas en el articulo 3.

En cuanto a los contratos de concesion de servicios, el articulo 15 se dedica a su delimitacion:
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“]. £l contrato de concesidn de servicios es aguel en cuya virtud uno o varios poderes
adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales o furidicas, la gestion
de un serviclo cuya prestacion sea de su titularidad o compelencia, y cuya confrapariida venga
constituida bien por el derecho a explotar los servicios objelo del contrato o bien por dicho derecho
acompanado del de percibir un precio.

2. Ff derecho de explotacion de los servicios implicard la transferencia al concesionatio del
tesgo operacional, en los términos sefialados en el apartado cuarto del articulo anterior.”

Y va el articulo 17, a los contratos de servicios:

“Son coniratos de servicios aquellos cuyo objelo son prestaciones de hacer consistentes en e/
desarrollo de una actividad o dirigidas a la oblencion de un resultado distinto de una obra o suministro,
incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligue a ejecuiar el servicio de forma sucesiva y
por precio unitario.

No podrén ser objeto de estos coniratos los servicios que impliquen ejercicio de la
autoridad inherente a los poderes publicos.”

Si contrastamos tales definiciones con las relativas al concierto social que contienen la Ley
9/2016 y el proyecto de Decreto sometido al presente informe, puede observarse como seria posible
encontrar una correspondencia razonable entre unas y otras, de manera que esta novedosa figura fuera
susceptible de ser encuadrada en algunas de las categorias contractuales que hemos expuesto, y ello
teniendo en cuenta, por un lado, que los elementos constitutivos de un contrato publico de servicios o
de concesion de servicios podrian estar presentes en lo que se denomina como concierto social, y que,
por atro, no consta, aparentemente, ninguna nota esencialmente distintiva de lo que seria la que se
pretende como una forma peculiar de gestidn con respecto a tales contratos. Para ello tampoco seria
un obstaculo la literalidad de la Ley 9/2016, la cual se refiere al concierto como “modalidad
diferenciada del concierto regulado en la normativa de coniratacion del sector publico” (articulo 101.3),
empleando asi una terminologia que puede considerarse ambigua respecto a la relacién entre la
normativa contractual y el concierto, como asi puso de manifiesto el Consejo Consultivo del Principado
de Asturias en su Dictamen 39/2015,d e 27 de diciembre, emitido con caracter facultativo
precisamente sobre la cuestion que ahora tratamos de discernir, y en el cual se referia a que «subsiste
la duda de si con “diferenciado” de la modalidad contractual se quiere hacer referencia a aguel
concierto que es “distinto de” o solo al que es una “variedad deniro de la misma especie”, pues
siempre cada preguntarse si con el recurso a este término se prescribe que contratacion puiblica y
concertacion social son géneros diferentes o se describe una “diferencia” que especifica a la
“concertacion social” dentro del género comun de /a confralacion».

Para alcanzar dicha conclusion resulta determinante partir de algunos criterios que ha sentado
la jurisprudencia comunitaria y que, incluso, se han reflejado en la norma.
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“

Asi, hemos de destacar aquel segun el cual “wn contrafo no puede quedar excluido del
conceplo de contrato publico por el mero hecho de que su retribucion se limite al reembolso de los
gastos soportados por la prestacion del servicio pactado ( sentencia Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce y ofros [TICE 2012, 401], C-159/11, FU:C:2012.817 apartado 29)", como asi se
encargo de recordar el Tribunal de Justiia de la Union Europea en su Sentencia de 11 de diciembre de
2014, en el asunto C-113/13.

De hecho, la nueva LCSP ha introducido el inciso de que “Se entenderd que un contrato
fiene caracter oneroso en los casos en que el contralista oblenga aledn fipo de beneficio econdmica,
Vva sea de forma directa o indirecta. ” (articulo 2.1.segundo parrafa). Con ello, debemos precisar, no se
puede considerar que el legislador estatal esté exigiendo que concurra la obtencién de un lucro por
parte del contratista para que la relacién con él pueda calificarse como contractual, pues el TIUE, en su
Sentencia de 25 de marzo de 2010, Asunto C 451/08, Helmut Miller GmbH, ya declaré que 7z
onerosidad significa contraprestacion a cargo del poder adjudicader y debe haber un beneficio
econdmico directo para el poder adjudicador”, lo cual, interpretado conjuntamente con la declaracion
antes expuesta en relacion con la suficiencia de que dicha contraprestacion se limite al reembolso de
los costes, ha de conducirnos a mantener que con la nueva Ley no ha pretendido otra cosa que
aludirse a la necesidad de que el contratista perciba una contraprestacion econdmica equivalente, al
menos, a los gastos necesarios para ejecutar el contrato.

Por otro lado, aunque en relacion con este requisito de onerosidad, también queda claro que
los contratos no dejan de serlo porque se celebren con entidades sin animo de lucro, como asi se ha
venido encargando de declarar el TJUE (Sentencia de 13 junio 2013, Asunto C-386/11, entre otras), si
bien, en la normativa andaluza, el concierto social no se ha restringido para su acceso Unicamente a
entidades sin animo de lucro, sino que Unicamente se prevé la prioridad de las mismas respecto a las
entidades que si operen con ese fin, como puede deducirse del articulo 101.2 de la Ley 9/2016, segtn
el cual, por tanto, seria posible un concierto social con estas ltimas.

Como decimos, apreciamos que todas las condiciones que llevarian a calificar una relacion
juridica como contrato podrian concurrir en un concierto social, y ello atendiendo a la configuracion del
mismo en la Ley 9/2016 como “instrumento por medio del cual se produce la prestacion de servicios
sociales de responsabilidad piiblica a fravés de entidades, cuya financiacidn, acceso y conirol sean
puiblicos. ” (articulo 101.1), en cuya adjudicacion tendrian preferencia en determinadas condiciones las
entidades de iniciativa social, que serian todas ellas entidades sin animo de lucro (articulos 101.1 y
3.7), v en el seno del cual, la entidad concertada tendria derecho al cobro de las cantidades
correspondientes, ya por medio de precios a abonar por los usuarios {articulo 104.2 y .3), ya como
financiacion a realizar por la Administracion concertante {articulo 107.1.c)}, a la cual, por cierto, seria a
la que correspondetia en exclusiva la autorizacion de acceso a las plazas concertadas correspondientes
{articulos 100.5 y 103.1.a)}

Una de las coincidencias fundamentales, claro esta, seria también la relativa a las prestaciones
que constituirian el objeto de esta novedosa figura, pues tal y como vienen delimitadas en el articulo
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103.1 de la Ley 9/2016, se presume que podrian encuadrarse en varios de los servicios especiales
identificados mediante su cadigo CPV correspondiente en los respectivos Anexos IV de las Directivas
2014/23 y 2014/24, asi como de la LCSP. Para ello basta con atender a algunos de estos codigos CVP,
tales como los niimeros 85310000-5, Servicios de asistencia social; 85312100-0, Servicios de centros
de dia; 85320000-8, Servicios Sociales; 75310000-2, Servicios de prestaciones sociales; o 75330000-
8, Prestaciones familiares, entre otros posibles.

5.2.- Derecho autonémico comparado sobre el concierto social. Sin embargo, la
cuestion no puede considerarse, ni mucho menos, pacifica y resuelta con sélo estos razonamientos,
particularmente porque, como ya adelantamos, varias Comunidades Auténomas han ido regulando en
los dltimos afios el denominado concierto social, configurando el mismo de forma muy similar a como
lo hizo Andalucia en su Ley 9/2016 y se propone desarrollar ahora con el proyecto de Decreto objeto de
este informe, sin que nos conste que el Estado haya impugnado ninguna de esas normas especificas.

Asi, cabe destacar que en estas circunstancias se encontratian las siguientes Comunidades
Auténomas:

- Pais Vasco: Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de Servicios Sociales del Pais Vasco, v Ley
6/2016, de 12 de mayo, del Tercer Sector Social de Euskadi.

- Castilla y Leon: Ley 16/2010, de 20 de diciembre, de Servicios Sociales de Castilla y Ledn.

- Catalufia;: Decretoley 3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes en materia de
contratacion publica.

- Baleares: Ley 10/2013, de 23 de diciembre, de modificaciéon de la Ley 4/2009, de 11 de
junio, de servicios sociales de las llles Balears, Decreto 18/2015, de 10 de abril, por el que se
establecen los principios generales a los que se han de someter los conciertos sociales, y Decreto
48/2017 de 27 de octubre, por el que se establecen los principios generales a los que se han de
someter los conciertos sociales

- Asturias: Ley 9/2015, de 20 de marzo, de primera modificacion de la Ley del Principado de
Asturias 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales.

- Murcia: Ley 5/2016, de 2 de mayo, por la que se madifica la Ley 3/2003, de 10 de abril, del
Sistema de Servicios Sociales de la Regién de Murcia.

- Aragon: Decreto-ley 1/2016, de 17 de mayo, sobre accion concertada para la prestacion a las

personas de servicios de caracter social y sanitario, y Ley 11/2016, de 15 de diciembre, de accién
concertada para la prestacion a las personas de servicios de caracter social y sanitario.
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- Galicia: Ley 8/2016, de 8 de julio, por la que se madifica la Ley 13/2008, de 3 de diciembre,
de servicios sociales de Galicia.

Como hemos dicho, todos estos son antecedentes normativos autonomicos acerca del
concierto social y respecto a la Ley andaluza 9/2016, en los que viene a regularse el concierto social
de una manera muy similar a como se hace en esta Ultima, en la que se hace referencia al concierto
como ‘modalidad diferenciada de la del concierfo general recogido en la norma general ae contralos
def sector publico” (articulo 61.2 de la Ley 12/2008, y articulo 15.1 de la Ley 6/2016, ambas del Pais
Vasco; articulo 89.3 de la Ley de Castilla y Leon 16/2010; articulo 33 bis.3 de la Ley gallega 13/2008;
articulo 44 bis.3 de la Ley del Principado de Asturias 1/2003; articulo 89 bis.3 de la Ley balear
472009, y Disposicion adicional segunda del Decreto balear 48/2017; y articulo 101.3 de la Ley de
Andalucia 9/2016). Incluso, en algin caso se llega proclamar su caracter no contractual (articulo 3.1
de la Ley de Aragon 11/2016, Disposicion Adicional Tercera del Decreto-ley 3/2016 de Catalufia). Pero
sin duda alguna, ha sido la Comunidad Auténoma de Baleares la mas explicita al determinar en su
norma la relacion entre la legislacion contractual y el concierto social, declardndose asi en la
Disposicion adicional segunda de su Decreto 18/2015, que “£/ régimen de concierto regulado en este
decreto se establece como diferenciado de la modalidad contractual de concierfo que regula el Texto
Refundido de la Ley de Coniralos del Sector Fiblico, aprobado por Real Decreto [ egislativo 3/2011, de
14 de noviembre, y, por tanto, esta excluido def ambifo de aplicacion de este fexto refundido. ", prevision
reiterada en la Disposicion adicional segunda de su Decreto 48/2017,

No nos consta que el Estado hubiera impugnado ninguna de estas normas en lo que al
concierto social se refiere, habiéndose producido Unicamente la reunién de la Comision Bilateral
Generalitat - Estado en relacion con el Decretoley 3/2016, de acuerdo con el articulo 33 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, cuyos resultados se plasmaron en el Acuerdo de la Subcomision
de Seguimiento Normativo, Prevencién y Solucion de Conflictos publicado en el BOE n.® 73, de 27 de
marzo de 2017, mediante Resoluciéon de 14 de marzo de 2017 de la Secretaria de Estado para las
Administraciones Territoriales.

De dicho Acuerdo se extrae un criterio interpretativo que resulta muy interesante para su
aplicacion al proyecto de Decreto remitido, y que consiste en la salvaguarda de la necesaria
compatibilidad entre la normativa autonomica — en aquel caso, catalana — sobre la figura del concierto
social y la legislacion basica estatal contractual. Asi se deduce claramente de la invocacion que en
aquel Acuerdo se hace al entonces pendiente proceso de transposicion al ordenamiento juridico
espafiol de las ultimas Directivas de contratacién publica, junto a la llamada a la adaptacion de la
legislacién autondmica de desarrollo a la normativa estatal que resultara, sin que, en ninglin caso, el
objeto del concierto social pueda exceder de los servicios de interés econdmico general.

5.3.- Concierto social y normativa europea de contratacion publica. Por tanto,
habiéndose producido recientemente la aprobacion de la nueva LCSP, deberiamos proceder a
comprobar la perspectiva que la misma habria adoptado respecto a la contratacion publica en el sector
de los servicios sociales y, en concreto, si contendria algin pronunciamiento expreso y rotundo
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favorable al entendimiento del concierto social y de figuras analogas como instituciones que la
legislacion sectorial autonémica podria regular al margen de la legislacion contractual estatal. Sin
embargo, podemos adelantar que, en contra de lo que cabia esperar, la norma no habria despejado, en
nuestra opinion, las dudas que desde el punto de vista tedrico existian y pueden continuar existiendo
sobre la cuestion.

Consideramos que, ante la falta de mencion de regla especifica alguna en el Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, acerca de la contratacion de servicios sociales, deberia haberse aprovechado la
transposicion de las Directivas comunitarias para determinar de forma clara y explicita si las relaciones
juridicas comprendidas en el concepto de concierto social acuiade y regulado en la legislacién
autonomica estaria o no comprendido en el ambito de aplicacion de la normativa contractual basica, y
ello a los efectos de dotar al ordenamiento en esta materia de la seguridad juridica exigible.

En contra de estas expectativas, la nueva LCSP contempla los servicios sociales de forma
confusa, fruto quiza de que algunas de sus referencias mas destacadas se incorporaron al texto durante
la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley remitido por el Gobierno al Congreso. De este modo,
en el apartado IV de la Exposicion de Motivos se reconoce la libertad de los poderes piblicos “para
prestar por sf mismos determinadas calegorias de servicios, en concrelo los servicios que se conocen
como servicios a las personas, como cierfos servicios soclales, sanitarios, fncluyendoe Jos
farmacéuticos, y educativos u organizar los mismos de manera que no sea necesario celebrar
coniratos publicos, por ejemplo, mediante la simple financiacion de estos servicios o fa concesion de
ficencias o aulorizaciones a todos los operadores econdmicos que cumplan las condiciones
previamente fjjadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho sistema garantice
una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacion.”

A esto mismo se alude va en el articulado y, en concreto, en el articulo 11.6, cuando declara
que “Oueda excluida de la presente Ley la prestacion de servicios sociales por entidades privadas,
slempre que ésta se realice sin necesidad de celebrar contratos puiblicos, a fravés, enire olros medios,
de la simple financiacion de estos servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todas las
entidades que cumplan las condiciones previamente fjjadas por el poder adjudicador, sin limites ni
cuotas, v que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de
transparencia y no discriminacion. ”

Esta declaracion resulta coherente con el régimen juridico europeo de los denominados como
Servicios de Interés Econdmico General (SIEG), Servicios no economicos de interés general, o servicios
a las personas, a los que se alude en los Considerandos 6, 7 y 114, asi como en el articulo 1.4 de la
Directiva 2014/24, y en los Considerandos 7, 53 y 54 de la Directiva 2014/23. En efecto, de acuerdo
con los articulos 14 y 106.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y con el Protocolo n.°
26, anexo al mismo, las empresas encargadas de la prestacion de los SIEG podrian quedar
excepcionadas de la aplicacian de las reglas sobre libre competencia, correspondiendo a los Estados
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Miembros la capacidad para prestarlos, encargarlos y organizarlos lo mas cercanos posible a las
necesidades de los usuarios.

Para el entendimiento de este Ultimo concepto y de las consecuencias que tendria la inclusion
en el mismo de los servicios sociales desde el punto de vista de su contratacion o atribucion a un
operador economico, resulta muy util atender a las respuestas que se recogen en el documento de
trabajo de los servicios de la Comision europea titulado como “Guide to te application of the European
Union rules on state aid, public procurement and the internal market to services of general economic
interest, and in particular to social services of general interest”, de 29 de abril de 2013, el cual no es
vinculante, pero si que aporta criterios interpretativos de sumo interés para la aplicacion del régimen
comunitario de ayudas de Fstado y de contratacion publica a los SIEG, todo ello a partir de
instrumentos comunitarios tales como la Comunicacion de la Comision, de 20 de diciembre de 2011,
relativa a la aplicacion de las normas de la Union Europea en materia de ayudas estatales a las
compensaciones concedidas por la prestacion de servicios de interés economico general (DOUE de 11
de enero de 2012), o la Comunicacién interpretativa de la Comision sobre el Derecho de la Unién
Eurcpea aplicable en la adjudicacion de contratos no cubiertos o solo parcialmente cubiertos por las
Directivas sobre contratacion publica (DOUE, de 1 de agosto de 2006), ademas de la inspiracion que
se encontrd para su elaboracion en la jurisprudencia comunitaria.

Asi, los SIEG se definen como “actividades econdmicas que producen resultados en aras del
bien piblico general y que el mercado no realizaria (o lo haria en condiciones distintas por lo que
respecia a la calidad objetiva, seguridad, asequibilidad, [gualdad de tralo y acceso universal) sin una
intervencion piiblica” correspondiendo a las autoridades publicas, ya sea a nivel nacional, regional o
local, identificar las actividades economicas que en su ambito respectivo merecen tal calificacion,
sometiéndose dicha decision tnicamente al control de la Comision y de los tribunales de la Unién para
comprobar posibles errores manifiestos de apreciacion al llevar a cabo este ejercicio de calificacion, y
sin perjuicio también, de los limites que puedan regir en aquellos sectores que hayan sido
armonizados a nivel de la Union,

No obstante, ese poder de libre configuracion de los SIGE por parte de los Estados Miembros
se traduce en que “Corresponde exclusivamente a las auforidades puiblicas decidir si deben prestar
ellas mismas un servicio o encomendarselo a un tercero (externalizacion)”. Pero ‘Si la autoridad
pliblica decide externalizar un servicio @ cambio de una remuneracion, estd vinculada por las
disposiciones de la legislacion de la UE sobre la adjudicacion de contratos de servicio piblico o las
concesiones de servicios”

Ademas de la normativa de contratacion publica, los Estados Miembros han de respetar el
régimen de Ayudas de Estado al financiar los SIEG, habiendo sido el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas el que, en su Sentencia de 24 de julio de 2003, Caso Altmark, determind los
criterios cuya concurrencia determinaria que dicha aportacion econdmica no constituya una ayuda
estatal del articulo 107 del TFUE, sino una compensacién por las prestaciones realizadas por las
empresas beneficiarias para el cumplimiento de obligaciones de servicio publico:

Plaza de Espana. Puerta de Navarra, s/n 0 41013 Sevilla

Codigo: 43CVe726QC2SSELNrj 2w6Wm1IZ8H+L Fecha 14/11/2017
Firmado Por ANTONIO LAMELA CABRERA
Url De Verificacién https://ws@50. juntadeandalucia.es/verificarFirma Pégina 12132




JUNTA DE ANDALUCIA GABINETE JURIDICO

Servicios Centrales

“En primer lugar, la empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la ejecucion
de obligaciones de servicio publico y estas deben estar claramente definidas.

En segundo fugar, los parametros para el calculo de la compensacion deben establecerse
previamente de forma objetiva y transparente.

En fercer lugar, la compensacion no puede superar el nivel necesario para cubrir fotal o
parcialmente los gastos ocasionados por la jecicion de las obligaciones de servicio publico, teniendo
en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable.

Por tltimo, cuando la eleccion de la empresa encargada de ejecutar obligaciones de servicio
pliblico, en un caso concreto, no se haya realizado en el marco de un procedimiento de contratacion
plblica que permita seleccionar al candidato capaz de prestar estos servicios originando el menor
coste para la colectividad, e/ nivel de la compensacion necesaria debe calcularse sobre la base de un
analisis de los costes que una empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada habria
soportado.”

Todo ello al margen de la competencia de los Estados Miembros para prestar, encargar y
organizar los servicios de interés general que no tengan caracter economico (Protocolo n.® 26), los
cuales se declaran excluidos expresamente del ambito de aplicacién de las Directivas comunitarias de
contratacion publica {Considerando 6 Directiva 2014/24, Considerando 4.2 Directiva 2014/23),
debiendo entenderse a tales efectos que una actividad es econémica cuando consiste en ofertar bienes
0 servicios en un determinado mercado (Documento de trabajo de la Comision, Sentencia TICE de 16
de junio de 1987, Asunto 118/85, Comision/Italia, Sentencia TICE de 18 de junio de 1998, asunto C-
35/96, Comision/Italia, Rec. 1998), sin que la presencia de animo de lucro o no en el operador
oferente sea determinante para ello (Sentencia TICE de 16 de noviembre de 1995, Asunto C - 244/94),

Por tanto, parece claro que, desde el punto de vista del Derecho de la Unién Europea, los
Estados Miembros vy, dentro de cada uno de ellos, la autoridad del nivel correspondiente que resulte
competente en la materia segun el Derecho interno, tienen una amplia libertad para identificar aquellos
servicios que podrian considerarse como no economicos o como econdmicos, en ambos casos, de
interés general, pero si decidieran atribuirles a un operador econémico su prestacion a cambio de una
remuneracion, habria que estar a las normas de contratacion publica comunitarias, en concreto, a las
Directivas 23 y 24 de 2014, en la medida en la que las mismas hayan determinado su aplicacion sobre
los mismos, sin que sea decisiva la calificacion juridica impuesta por el Derecho nacional a la relacion
juridica respectiva, pues ello compete al Derecho de la Unidn Europea (Sentencia del TICE de 29 de
actubre de 2009, Asunto C-536,/07). Asi viene a establecerse con meridiana claridad en el apartado 5
de la Comunicacion de 20 de diciembre de 2011, y de las respuesta ofrecidas en el documento de
trabajo de la Comision Europea, antes citada, con los nimeros 114, 198, 200,211, 213, 217 y 218.

El traslado de estas consideraciones a la Ley 9/2016 y al proyecto normativo objeto de este
informe nos llevaria a entender que, debiendo hacerse una interpretacién de ambos instrumentos
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conforme con el Derecho de la Union Europea, la aplicacion de sus reglas relativas al concierto social
deberia producirse sin perjuicio de la dehida aplicacion también de las Directivas sobre contratacion
publica, si es que el negocio juridico concreto de cuyo establecimiento se trate responde al concepto de
contrato publico de servicios o de concesién de servicios que en éstas se establece, y el valor estimado
alcanza o supera el umbral fijado respectivamente (750.000 euros para los contratos de servicios,
segun el articulo 4.d) de la Directiva 2014/24, y 5.225.000 euros para las concesiones de servicios,
seglin el articulo 1 del Reglamento Delegado 2015/2172/UE, de 24 de noviembre, de la Comision, que
modifica la Directiva 2014/23/UE, en lo que se refiere a los umbrales de aplicacion en los
procedimientos de adjudicacion de contratos).

Y claro esta, ello siempre que las prestaciones de asistencia social sobre las que recayera el
respectivo concierto social constituyeran una actividad economica, lo cual, segin antes veiamos,
dependeria de la existencia o no de mercado respecto a tales prestaciones. En concreto, en el sector de
seguridad social, la Comision europea establecio en la Comunicacion de 20 de diciembre de 2011 los
criterios o requisitos que distinguen un régimen solidario de un régimen econémico.

Asi, los factores determinantes para que no fuera econodmico setian:

a) si la afiliacion al régimen es obligatoria

b) si el régimen persigue una finalidad de caracter exclusivamente social

c) si el régimen no tiene animo de lucro

d) si las prestaciones son independientes de la cuantia de las cotizaciones

e) si las prestaciones pagadas no son necesariamente proporcionales a los ingresos del
asegurado

f) si el régimen esta sometido al control del Estado
Mientras que seria econdmico si se caracterizara por:
a) la afiliacion voluntaria

b) el principio de capitalizacion (el derecho a las prestaciones depende de las cotizaciones
pagadasy de los resultados financieros de las inversiones)

¢) su caracter lucrativo

d) prestaciones complementarias a las del régimen basico
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No obstante, también es cierto que ambas Directivas prevén una eficacia limitada para los
contratos o concesiones cuyo objeto estuviera comprendido en sus respectivos Anexos IV, en los cuales,
como antes dijimos, parece que podrian encontrarse las prestaciones sobre las que versaria el
concierto social. Y ello pues solo se prevé la aplicacion de algunas de sus normas en aras a atender
con ello el interés transfronterizo que se presume en estos contratos cuando alcanzan o superan los
importes sefialados, consistiendo las mismas, basicamente, en el deber de efectuar determinadas
publicaciones sobre el procedimiento de contratacion y su resultado (articulo 75 Directiva 2014/24, 19
Directiva 2014/23), ademas de, en el ambito de los contratos de servicios, de la atencién a los
principios de fransparencia y de igualdad de trato, a la exigencia de seleccion de la oferta
econdmicamente mas ventajosa, como también a las exigencias particulares de este tipo de servicios,
sin perjuicio de la reserva que pueda establecerse a favor de determinadas organizaciones (articulos
74,75, 76 y 77 Directiva 2014/24),

En cualquier caso, aunque no se alcanzara el umbral respectivo, la contratacion a efectuar
deberia respetar los principios del TFUE cuando concurriera un interés transfronterizo, como asi se
explicd en la Comunicacion de la Comisién de 2006 antes citada, lo cual dependeria de que el contrato
en cuestion pudiera tener interés para operadores economicos situados en otros Estados Miembros.
Esos principios consistirian, basicamente, en los de publicidad, transparencia, igualdad de trato y no
discriminacian, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y proteccién judicial.

Es por todo ello por lo que se recomienda que en el Decreto proyectado se prevea la obligada
aplicacion de las Directivas y de los principios comunitarios en las condiciones expuestas para cuando
el concierto social que pretendiera establecerse guedara incluido en su ambito de aplicacion o en el del
TFUE, respectivamente.

5.4- Concierto social y normativa estatal de contratacion publica. Eso en el plano
comunitario, siendo mucho mas complejo alcanzar una conclusion clara acerca de la proyeccion de la
nueva LCSP sobre los conciertos sociales, tal y como éstos han sido configurados en la legislacion
autondmica vy seglin las confusas referencias que aquélla realiza a la contratacion de servicios sociales,
al mismo tiempo que alude a otras figuras no contractuales en ese sector. Esta incertidumbre se
acrecienta teniendo en cuenta que se trata de una Ley aun no aplicable (periodo de vacatio /egis de
cuatro meses previsto en la Disposicion Final Decimosexta) y de cuya traslacién a la practica no existen,
l6gicamente, precedentes, ademas de no haber dado tiempo todavia para haber generado un cuerpo de
doctrina cientifica y administrativa consistente,

Asi, ya hemos sefialado como la misma comienza trayendo al Derecha nacional el
reconocimiento de la libertad de los poderes publicos para organizar los servicios sociales — también
los de educativos v sanitarios -, ya para prestarlos ellos directamente, ya para externalizarlos, ya para
simplemente financiarlos o ya mediante la concesion de licencias y autorizaciones (Exposicion de
Motivos y articulo 11.6).
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Como antes ha quedado reflejado, esa libertad de organizacién podria no comprender el poder
de excluir la aplicacion de la normativa y de los principios comunitarios de contratacion publica cuando
se trate de encargar a un operador economico la prestacion de un servicio sacial (de los incluidos en
los Anexos IV de las Directivas) a cambio de un precio, sin perjuicio de que pueda haber sido el Estado
el que haya decido dicha exclusion respecto a su propia normativa, en el ejercicio de sus competencias
para regular la legislacion basica de contratos.

En efecto, el articulo 22.1.c) de la LCSP califica como contratos sujetos a regulacion
armonizada los contratos de servicios cuyo objeto sea alguno de los servicios sociales u otros servicios
especificos enumerados en el Anexo IV - coincidente con el Anexo del mismo nimero de las Directivas
de referencia — cuando su valor estimado alcance o supere los 750.000 euros, mientras que las
concesiones de servicios estaran sujetas a regulacion armonizada si alcanzan o superan los 5.225.000
euros, independientemente de que el servicio sea alguno de los de ese Anexo o no (articulo 20.1
LCSP). A ello hay que afiadir la regla dispuesta en el articulo 18.1 .a).segundo parrafo, para el caso en
el gue concurran estos servicios en contratos mixtos.

En los articulos posteriores se contienen algunas reglas particulares para estos servicios,
denominados como servicios especiales:

- Articulo 29.4: “Asimismo podrd establecerse en los contratos de servicios relativos a los
Servicios a las personas un plazo de duracion mayor cuando ello fuera necesario para la continuidad de
aguellos fratamientos a los usuarios en los que el cambio del prestador pudiera repercutir
negalivamente,”

- Articulo 107.2: "No obstante, atendidas fas circunstancias concurrentes en el contrato, el
dreano de contratacion podra eximir al adiudicatario de la obligacion de constituir garantia definifiva,
Justificandolo adecuadamente en el pliego de cldusulas administrativas particulares, especialmente en
e/ caso de suministros de bienes consumibles clya entrega y recepcion deba efectuarse antes del pago
del precio, contratos que tengan por objeto la presiacion de servicios soclales o la inclusidn social o
laboral de personas pertenecientes a colectivos en riesgo de exclusion social, asi como en los conlratos
privados de la Administracion a los que se refieren los puntos 1.° y 2.° de la letra a) del apartado 1 del
articulo 25 de la presente ley. Esta exencidn no sera posible en el caso ge contralos de obras, ni de
concesion de obras.”

- Articulo 131.2: “la adjudicacion se realizara ordinariamente utilizando una pluralidad de
ctiterios de adjudicacion basados en el principio de mejor relacion calidad-precio, y ulilizando e/
procedimiento abierto o el procedimiento restringido, salvo los contratos de concesion de servicios
especiales del Anexo IV, que se adjudicaran mediante este tlfimo procedimiento”.

- Articulo 134.6.segundo parrafo: “Sin embargo, en el caso de los conirafos de servicios que

fengan por objeto aleuno de fos servicios especiales defl Anexo [V el anuncio de informacion previa
poara abarcar un plazo superior a 12 meses.”
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- Articulo 135.5: “En los coniratos de concesion de servicios especiales del Anexo 1V la
convocatotia de licitacion se realizard en todo caso mediante el anuncio de informacion previa a que se
refiere la Disposicion adicional trigésima sexta.”

- Articulo 145.2.3°.g): “En los contratos de servicios que fengan por objefo prestaciones de
cardcter intalectual, como los servicios de ingenieria y arquitectura, y en los contratos de prestacion de
servicios sociales si fomentan la integracién social de personas desfavorecidas o miembros de grupos
vulnerables enltre las personas asignadas a la ejecucidn del contrato, promueven el empleo de
personas con dificultades particulares de insercion en ef mercado laboral o cuando se trate de los
conlratos de setvicios sociales, sanitarios o educalivos a que se refiere la Disposicion adicional
cuadragésima oclava, o de servicios intensivos en mano de obra, ef precio no podra ser el tnico factor
determinante de la adjudicacion. leualmente, en el caso de los contratos de servicios de seguridad
privada debera aplicarse mas de un criterio de adjudicacion.”

- Articulo 145.4.segundo parrafo; “En los contratos de servicios del Anexo 1V, asf como en los
contratos gue fengan por objefo prestaciones de caracter intelectual, los criferios relacionados con la
calidad deberdn representar, al menos, el 51 por ciento de la puntuacion asignable en la valoracion de
las ofertas, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2.a) del articulo 146.”

- Articulo 167.f); “los dreanos de contratacion podrén adjudicar contratos utilizando el
procedimiento de licitacion con negociacion en los conlrafos de obras , suministros , servicios ,
concesion de obras y concesion de senvicios cuando se dé alguna de las siguientes sifuaciones: {..)
Cuando se lrate de contratos de servicios sociales personalisimos que tengan por una de sus
caracleristicas determinantes el arraigo de la persona en el entorno de atencion social, siempre que el
objeto del conirato consista en dotar de continuidad en la atencion a las personas que ya eran
beneficiatias de dicho servicio.”

- Articulo 207.3.primer pérrafo: “Los drganos de contratacidn que hubleran modificado un
contrato que esté sujefo a regulacion armonizads, a excepcion de los contratos de servicios y de
concesion de servicios enumerados en el Anexo 1V, en los casos previstos en las letras a) y b) del
apartado 2 del articulo 205 deberan publicar en el «Diario Oficial de la Union Europea» el
correspondiente anuncio de modificacion conforme a lo establecico en esta Ley.”

- Disposicion Adicional Trigésima Sexta: “Convocaforia de la licitacion de contratos de
concesion de servicios especiales del Anexo IV,

Los dreanos de contratacion que celebren contratos de concesiones de servicios especiales del

Anexo IV utilizardn como medio de convocatoria de licitacion un anuncio de informacidn previa gue
deberd tener el contenido establecido en el Anexo Il B. Seccicn 3.”

Plaza de Espana. Puerta de Navarra, s/n 0 41013 Sevilla

Cddigo: 43CVe726QC2SSELNrj2wbWml]Z8H+L Fecha | 1411172017
Firmado Por ANTONIO LAMELA CABRERA
Url De Verificacién https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma Pagina 17/32




JUNTA DE ANDALUCIA GABINETE JURIDICO

Servicios Centrales

- Disposicion Adicional Cuadragésima Séptima: “Principios aplicables a fos conirafos de
concesion de servicios del Anexo IV y a los contratos de servicios de cardcter social, sanitario o
educativo aef Anexo V.

Sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones de esta Ley ), entre otras, de las relativas al
establecimiento de las prescripciones técnicas, de las condiciones minimas de solvencia, de los
critetios de adjudicacion y de fas condiciones especiales de ejecucion, en los procedimienios de
licitacicn de coniralos de concesion de los servicios que figuran en el Anexo IV y de contratos de
cardcter social, sanftario o educativo lambién defl Anexo IV, los drganos de contratacion velaran en
lodas suys fases por la necesidad de garantizar la calidad, la continuidad, la accesibifidad, 1a
asequibilidad, la disponibilidad y la exhaustividad de los servicios, las necesidades especificas de las
distintas categorias de usuarios, incluidos los grupos desiavorecidos y vilnerables, fa implicacion de los
usuarios de los servicios; y la innovacion en la presiacion del servicio.

Asimismo, al establecer los criterios de adjudicacion de los contralos a que se refiere esta
disposicion adicional, el drgano de contratacion podrd referirios a aspectos tales como: la experiencia
del personal adscrito al contrato en la prestacion de servicios dlirigidos a seclores especialmente
desfavorecidos o en la prestacicn de servicios de similar naturaleza en los términos establecidos en ef
articulo 145; 1a reinversion de los beneficios oblenidos en la mejora de los servicios que presta; e/
establecimiento de mecanismos de participacion de los usuarios y de informacion y orientacion de los
mismos.”

- Disposicion Adicional Cuadragésima Octava: “Reserva de cierfos contratos de servicios
sociales, culturales y de salud a determinadas organizaciones.

1. Sin perjuicio de lo establecido en la Disposicion adicional cuarta, los drganos de contralacion
de los poderes adjudicadores podran reservar a determinadas organizaciones el derecho a participar en
Jos procedimientos de licitacion de los coniratos de servicios de cardcter social, cuffural y de salud que
enumera el Anexo IV bajo los codigos CPV 75121000-0, 75122000-7, 751230004, 79622000-0,
796240004, 79625000-1, 80110000-8, 80300000-7, 80420000-4, 50430000-7 80511000-9,
80520000-5, 805900006, desde E5000000-9 hasta 85323000-9, 92500000-6, 92600000-7
98133000-4 y 98133110-8.

2. Las organizaciones a que se refiere el apartado 1 deberan cumplir todas y cada una de las
condiciones siguientes:

a) Oue su objetivo sea la realizacion de una mision de servicio publico vinculada a la
prestacion de los servicios contemplados en el apartado primero.

b)  Que los beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar el objetivo de la organizacion, o en
caso de que se distribuyan o redistribuyan beneficios, la distribucion o redistribucion deberd realizarse
con arreglo a criferios de patticipacion.
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¢) Que las estruciuras de direccion o propiedad de la organizacion que ejecute el contrato se
basen en la propiedad de los empleados, o en principios de participacion, o exjjan la participacion
activa de los empleados, los usuarios o las partes interesadas.

dl  Que el poder adjudicador de gue se trafe no haya adjudicado a la organizacion un conlralo
para los servicios en cuestion con arreglo al presente articulo en los tres afios precedentes.

3 La duracion mavima del contrato que se adjudigue de acuerdo con lo dispuesto en esta
disposicion adicional no excedera de fres anos.

4. En el anuncio que sirva de medio de convocatoria de la licitacion se hard referencia a la
presente Disposicion adicional ”

En un andlisis riguroso de todas estas menciones especificas cabria hacerse muchas y variadas
preguntas, alcanzado las mismas desde la determinacion del régimen aplicable a los contratos de
servicios y de concesiones de servicios del Anexo IV cuando su importe no alcanzara el umbral
comunitario, hasta el posible reconocimiento del poder de la Administracién sectorial competente para
decidir atribuitle a una empresa (en el sentido comunitario del término) la prestacién o gestién de
alguno de esos servicios sin someterse a esta legislacion contractual.

Asi, resulta dificil entender por qué en la Disposicion Adicional Cuadragésima Séptima se hace
remision unicamente a las reglas generales de contratacion sobre algunos aspectos del procedimiento
correspondiente, como serian las relativas a las especificaciones técnicas, solvencia, criterios de
adjudicacién y condiciones especiales de adjudicacion, desconociéndose si tan sdlo se trata de
destacar la eficacia de las mismas respecto a estos servicios, sin que con ello se esté desplazando la
obligatoriedad del resto de normas generales contenidas en la Ley, no sélo sobre contratacion, sino
también sobre los efectos de los contratos, haciéndose asi para dejar claro la compatibilidad de
aquéllas con la llamada realizada postetiormente a la trascendencia que al contratar estos servicios ha
de atribuirse a determinados aspectos vinculados con la consideracion singular que merecen los
servicios sociales, sanitarios y educativos.

La puesta en relacion de esta Disposicion con la también Adicional Cuadragésima Novena
podria dar pie a una interpretacion de mayor calado, y en nuestra opinidn, desmesurada, teniendo en
cuenta todos los critetios hermenéuticos a nuestra disposicion. En efecto, en esta dltima, se hace una
enigmatica invocacion a la “Legislacion de las Comunidades Autonomas relativa a instrumentos no
confractuales para la prestacion de servicios piblicos de cardcter social”, declarandose, en unos
términos carentes de la precision exigible dadas la relevancia y la practica de la cuestion, que Lo
establecido en esta ley no obsta para que las Comunidades Autdnomas, en el gjercicio de /as
competencias que tienen atribuidas, legislen articulando instrumentos no contractuales para la
prestacion de servicios pliblicos destinados a satistacer necesidades de caracler social.”
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El entendimiento que se sostenga de esta peculiar declaracion sera determinante para
atribuitle a las Comunidades Autonomas con competencias en materia de servicios sociales un mayor o
menor margen de maniobra para regular los conciertos sociales.

Esta labor resulta extraordinariamente compleja por las enormes dificultades para identificar
qué instrumentos se han pretendido identificar por el legislador estatal con la referencia hecha a los
mismos mediante el empleo del calificativo “no confraciuales”.

La interpretacion mas favorable a la consideracion mas amplia posible de las competencias
normativas de las Comunidades Auténomas en esta materia seria aquélla segun la cual, la LCSP habria
venido a consagrar el estado normativo existente en la regulacién del concierto social, de manera que
habria salvado el poder del legislador autonémico para negar la sujecion de figuras como ésta a la
legislacion contractual estatal. Es decir, independientemente de que lo que viene considerandose en el
Derecho autonémico como concierto social o relaciones juridicas analogas pudieran participar de las
notas prapias de todo contrato, la Comunidad Autonoma tendria la capacidad, reconocida asi por el
Estado, para excluir la aplicacion de la legislacion basica estatal en materia de contratacion, primando
su titulo competencial de servicios sociales. Por decitlo de forma mas simple, un contrato de servicios
sociales estaria sometido o no a la LCSP segtin la voluntad discrecional de la Comunidad Auténoma, vy
ello aunque el negocio fuera un contrato en el sentido tradicional y legal del término.

Esta lectura seria coherente con la falta de impugnacion por el Estado de las diversas normas
producidas por algunas Comunidades Auténomas sobre el concierto social y que, como antes velamos,
califican éste expresamente como “no contractual” (Ley 11/2016, de Aragon, Decretoley 3/2016, de
Catalufia) o directamente excluyen la aplicacion del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (Decreto 18/2005, de Baleares).

Sin embargo, no podemos ignorar el Acuerdo interpretativo alcanzado entre la Generalitat y el
Estado acerca del Decretoley 3/2016, en el que se introducia el principio de prudencia y el deber de
adaptacion de la legislacion autonomica a la legislacion estatal contractual que resultara de la
transposicion de las Directivas de contratacion.

Ademas, si ese hubiera sido el verdadero proposito del legislador estatal, habria cabido esperar
mayor rotundidad en los términos en los que se habria expresado, dada la trascendencia de la
problematica planteada y conociéndose que constituye un instrumento ya regulado, debiendo
destacarse en este sentido como el texto definitivo del articulo 11.6 y de las Disposiciones Adicionales
Cuadragésimas Séptima y Novena habria resultado de la aceptacion de diversas enmiendas planteadas
durante la tramitacion en el Congreso del proyecto de Ley, las cuales estaban todas orientadas a
reconocer la singularidad propia de la prestacion de los servicios sociales, si bien, el tenor y la
perspectiva adoptados al formular las mismas no eran coincidentes, lo cual complica sobremanera la
labor de identificacion del espiritu de dichas enmiendas que habria tratado de trasladarse a la
redaccion ultima de la Ley.
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Asi, algunas de estas enmiendas eran claramente explicitas en orden a la exclusion de la
normativa contractual de figuras como los conciertos sociales o de accion concertada para la
prestacion de tales servicios a las personas.”

Con otras, en cambio, parece que solo se perseguia deslindar claramente lo que seria un
contrato publico de servicios sociales respecto de otras figuras no asimilables al mismo, aunque
suponen la intervencion de la Administracion en este sector.”

Pero la maxima expresion de la confusion reinante sobre la voluntad del legislador de contratos
podemos encontrarla al investigar el origen del contenido de la actual Disposicion Adicional
Cuadragésima Novena en el texto de la LCSP. Seglin se explica en el Informe de la Ponencia de 26 de
julio de 2017, elevado a la Comision de Hacienda y Funcion Publica, el contenido de la recogida
entonces como Disposicion Adicional Cuadragésima Novena en el texto de la Ley propuesto por dicha
Ponencia, habria derivado de la aceptacion de las enmiendas 787 y 797 del GP Socialista, eliminando
“nor estas” en el titulo, y, “por parte de estas” y “determinadas” en el texto.?

Si acudimos a la lectura de las enmiendas referidas nos encontramos con que, en contra de la
rubrica y del contenido finalmente dados a esa Disposicidn, la misma no se proponia para salvaguardar
la legislacion autonémica de instrumentos no contractuales, sino, al contrario, para declarar que “Zas
Comunidades Autdnomas, en el ambifo de sus competencias, podrén aprobar normas
especificas de confratacion que regulen la adjudicacion de contratos de servicios de cardcter soclal, en
el marco de un procedimiento que respefe los principios de publicidad, jgualdad v ho
discriminacion.”, seglin la enmienda 797, aunque, al mismo tiempo, con la enmienda 797, se pretendia
hacer remision a las leyes autonomicas para que pudieran regular instrumentos no contractuales
mediante los que fuera posible encomendar determinados servicios publicos dirigidos a satisfacer
necesidades sociales a entidades que no tuvieran el caracter de operadores economicos, aplicandose
entonces la legislacion de régimen juridico y procedimiento administrativo, asi como la de
subvenciones.

Precisamente, a favor del entendimiento mas amplio posible de la capacidad normativa
autondmica respecto a la legislacion contractual, cabria decir que, de otro modo, dicha Disposicion
Adicional seria intrascendente, porque, para Unicamente salvar la legislacion autonomica reguladora de
instrumentos que no reunieran los elementos constitutivos de un contrato del sector publico, no habria
hecho falta hacer esta declaracion expresa en una norma precisamente contractual, respecto a la cual,
esta meridianamente claro que no seria de aplicacion, por ejemplo, a un instrumento subvencional
cualquiera que fuera la materia de la que se tratara. Ello al margen de la redundancia en la que podria
haberse incurrido entonces una vez que el articulo 11.6 excluye en concreto la prestacién de servicios

1 Enmiendas 194, 207, 330, 424, 440, 441, 821, 823 y 824, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, Serie A, Nimero 2-2, de 16 de marzo de 2017,

2 Enmienda 439, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A, Nimero 2-2, de 16 de
marzo de 2017,

3 Enmiendas 787 y 797, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A Numero 2-2, de 16
de marzo de 2017.
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sociales por entidades privadas si tiene lugar sin un contrato publico o a través de su simple
financiacion.

Con todo, parece que la falta de claridad de la norma debe llevar a la interpretacion mas
prudente, segtn la cual, los contratos de servicios sociales estarian sometidos, no solo a las Directivas
y principios comunitarios en las condiciones antes expuestas, sino también a la LCSP, aun teniendo en
cuenta tamhién las normas especiales que ésta prevé para dichas figuras, y ello resultando indiferente
el nomen iuris que el legislador autondmico empleara para identificar esos contratos, si es que
responden al concepto delimitado como tal en la norma estatal. Asi vendria a garantizarse una vision
integradora de los dos planas que confluyen en la materia, es decir, el comunitario y el estatal, pues de
lo contrario habria que distinguir segiin superaran un umbral econémico o concurriera un interés
transfronterizo para estar o no a normas de contratacion, respecto a las europeas y como antes
veiamos, siempre que el servicio social en cuestion se considere como SIEG.

Se asimilaria de este modo el criterio adoptado por el legislador estatal con el definido por el
europeo, que, como hemos visto, tan sélo excluye directamente los contratos relativos a servicios no
economicos de interés general, disponiendo no obstante de normas y de principios para cuando se
tratara de contratar actividades econémicas aunque dirigidas a satisfacer un interés general,
reconociéndose tnicamente el poder de los poderes publicos autondmicos - de los Estados Miembros,
en el caso del Derecho de la Union Europea — para decidir prestar estos ultimos directamente o a
través de un tercero, y en este caso, bien simplemente financiandole, u otorgando licencias y
autorizaciones a los que retnan los requisitos previos para su libre desarrollo, o atribuyéndole esa
mision de servicio social a cambio de una compensacion econdmica, si bien, si eligieran esta ultima
opcion, habria que respetar las normas de contratacion publica correspondientes. Literalmente, como
venimos explicando, no parece que la LCSP haya dicho otra cosa distinta de lo que los diferentes
instrumentos comunitarios que hemos indicado han dispuesto en su ambito.

Esta conclusion la alcanzamos tomando muy en consideracion gue no constan aquellas
razones por las que, a través de la aplicacion de las normas de contratacion, europeas y estatales, no
fuera posible lograr la regular adjudicacion de las prestaciones de servicios sociales susceptibles de ser
objeto de lo que se denomina como concierto social, de manera que se atribuyeran al operador capaz
de prestar el servicio originando “el menor coste para la colectividad” (apartado 65 de la Comunicacion
de la Comision de 2006) y de la forma mas idonea para satisfacer los intereses generales y de los
colectivos destinatarios presentes en esa materia, todo ello en adecuado equilibrio con los principios de
transparencia e igualdad de trato.

Precisamente, si el legislador estatal ha establecido reglas especiales para los contratos de
servicios sociales, sera porque ha considerado que a través de la formula contractual es posible

atender satisfactoriamente los fines propios de este ambito de actuacién publica.

Por todo ello, siguiendo una interpretacion de la Ley 9/2016 que resulte compatible con la
nueva LCSP, se recomienda desarrollar en el Decreto proyectado el régimen juridico de concierto social
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aplicando las reglas de aquélla que correspondan, seglin su objeto estuviera o no comprendido en su
Anexo IV, y logicamente, como advertiamos anteriormente, salvo que consista en una relacion juridica
cuyas caracteristicas no respondan a las propias de un contrato.

SEXTA. Sin perjuicio de la recomendacion que acabamos de indicar sobre la adaptacién del
texto remitido a la legislacion contractual estatal, procederemos al examen pormenorizado de cada uno
de los apartados que lo integran teniendo en cuenta la perspectiva adoptada en su elaboracion,
conforme a la cual, solo se prevé la aplicacion de aquélla con caracter supletorio (Disposicion final
primera). Por tanto, expondremos a continuacion las observaciones que debemos hacer en particular
sobre los diversos apartados del proyecto de Decreto partiendo de la consideracion del concierto social
como figura excluida del ambito de aplicacion de la nueva LCSP.

6.1.- Parte expositiva: En la misma deberia explicarse el criterio que finalmente se adopte
sobre la relacion entre el presente Decreto y la normativa contractual europea y estatal, tomando como
referencia para ello la nueva Ley de Contratos del Sector Publico.

Al referirse al cambio operado en la normativa contractual en la configuracion de los contratos
de gestion de servicios publicos, habria que tener en cuenta va el régimen establecido sobre los
contratos de servicios y los contratos de concesiones de servicios en la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico.

6.2.- Articulo 2: Hemos de advertir que, si, junto a la Administracion de la Junta de
Andalucia, se hiciera referencia Unicamente a sus agencias, no estarian incluidas en el Decreto ofras
entidades instrumentales también de la Administracion autonomica, a diferencia de la Administracion
Local, respecto a la cual si se alude a sus “entes vinculados o dependientes”.

De hecho, en otros apartados del Decreto parece seguirse otro criterio, como en el articulo 5.2,
en el que se remite a los “entes, organismos o entidades adscrifos” a la Administracion de la Junta de
Andalucia, o en el articulo 23.1, sobre “Administracicn de la Junta de Andalucia y sus entidades
instrumentales”.

También en cuanto a este mismo precepto, se recomienda emplear el concepto de “entidades
locales” mejor que el de “Corporaciones Locales”,

6.3.- Articulo 3.1.i): Se advierte que las publicaciones de los conciertos sociales promovidos
por las entidades locales solo deberian publicarse en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia si no se
previera la publicidad mediante el Boletin Oficial de la Provincia respectiva.

6.4.- Articulo 3.1.j): En el mismo sentido, habria que aclarar si el portal de transparencia

aqui referido seria solo el de la Junta de Andalucia, o estaria incluido también el de la entidad local
respectiva, de manera que, en este ultimo caso, deberia determinarse cudndo la publicidad se llevaria a
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efecto en uno o en otro de estos portales para el caso de conciertos sociales promovidos por entidades
locales andaluzas.

Esta misma observacion la damos por reproducida sobre los articulos 17.4 y 20.

6.5.- Articulo 5.2: Cabe preguntarse si con “esfablecer Jos conciertos sociales” se estaria
identificando la competencia administrativa para convocar el procedimiento de licitacion de los mismos,
debiendo aclararse este extremo.

6.6.- Articulo 8.1.b): En cuanto al requisito consistente en “Acreditar su presencia previa en
la zona en la que se vaya a prestar el servicio”, hemos de remitirnos a los criterios interpretativos
sentados en el seno de la Subcomision de Seguimiento Normativo, Prevencién y Solucion de
Controversias de la Comisién Bilateral de Cooperacion Administracidon General del Estado-Comunidad
Auténoma de Andalucia en relacion con la Ley 9/2016, en virtud de Acuerdo publicado en el BOE n.°
273 de 10 de noviembre de 2017, por medio de Resolucion de 26 de octubre de 2017, de la Secretaria
General de Coordinacion Territorial. Asi, en relacion con el articulo 105.1.b) de la Ley, que se refiere
también a aquel requisito, se ha dispuesto que la Comunidad Auténoma de Andalucia lo interprete en el
sentido siguiente:

“l g «presencia previa» se entiende en su senlido mas literal como mera existencia, real o
hipotética, de la entidad en el drea temiforial en su sentido mas amplio, es decit, no stupone
una implantacion funcional o prestacion efectiva del servicio objeto de prestacion como  requisito
previo de acceso al concierto social. No implica exigir una expetiencia prestadora de servicio
social de forma necesaria, ni siquiera que haya estado operando en el momento de acceder al
concierto.

De la misma manera, la «zonas es un concepto genérico sin significado técnico
preciso, por lo que no se entiende como zona acolada especifica que pueda significar tna restriccion
terriforial. ™

6.7- Articulo 8.1.e) y .6: En el articulo 8.1.e) del proyecto vendria a reproducirse el
contenido del articulo 105.1.e) de la Ley 9/2016, sobre los requisitos que deberian cumplir las
entidades solicitantes respecto a sus actuaciones de promocion de la igualdad entre el hombre vy la
muijer. Este precepto se completaria con las exigencias especificas al respecto que se impondrian en el
apartado 6. De esta manera, en el caso de empresas con mas de 250 trabajadores, deberian contar
con un Plan de lgualdad, mientras que si no alcanzaran este nimero, bastaria con acreditar que
acreditar los extremos que antes se habrian sefialado en el articulo 8.1.e).

Dada la reiteracion en la que asi se incurriria, se recomienda mejorar la técnica empleada para
determinar las condiciones relativas al principio de igualdad que asi regirian como requisitos para la
participacion en la licitacién, de modo que quede claro que, en el caso de empresas con mas de 250
trabajadores, el cumplimiento del requisito establecido en el articulo 105.1.e) se demostraria, no sélo
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contando con un Plan de lgualdad, sino acreditando también su aplicacion, pues ambas circunstancias
vienen impuestas de este modo en el articulo 45.2 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, precepto éste Ultimo que deberia citarse, por tanto, en el
Decreto proyectado.

Por su parte, para el caso de empresas con 250 o menos trabajadores, deberia determinarse
en el Decreto como deberia la entidad interesada acreditar €l cumplimiento de las exigencias impuestas
en el articulo 105.1.d) de la Ley 9/2016, no bastando con su reproduccion.

6.8.-Articulo 8.5: La obligacion de las empresas que empleen a un nimero de 50 o mas
trabajadores de que de entre ellos, al menos, el 2 por 100 sean trabajadores con discapacidad, viene
impuesta en el articulo 42.1 del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusién social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, al que habtia de hacerse remision, por tanto.

6.9.- Articulos 9.3 y 18.3: No queda claro como deberian las entidades interesadas en un
concierto social acreditar el cumplimiento de unas determinadas condiciones de calidad en la
prestacion de un concreto servicio social.

De este modo, en el primero de los articulos ahora analizados, se dispone que las condiciones
de calidad seran las establecidas en el Catalogo de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios
Sociales, de acuerdo con el articulo 79 de la Ley 9/20186, siendo asi que este precepto regula lo que se
denomina como “certificacion de fa calidad de los servicios sociales”, mientras que el articulo 41.2
también de la Ley, por su parte, dispone que “£/ Catdlogo de Frestaciones del Sistema Publico de
Servicios Sociales definird, entre otras, las caracteristicas de calidad” de cada prestacion. Por tanto,
parecetia que, en principio, seria necesario aportar esta certificacion de calidad.

Sin embargo, el caracter imprescindible de dicha certificacidn se relativiza luego en el articulo
18.3 del Decreto proyectado, en el que, la exigencia de los certificados relativos al cumplimiento de las
normas de garantia de la calidad en la prestacion del servicio, parece contemplarse sélo como una
posibilidad a disposicion del drgano competente para el establecimiento del concierto, en orden a que
éste pudiera asi requerirla para que asi se aportara por la entidad seleccionada como documentacion
previa al establecimiento.

Por tanto, habria que resolver la confusion con la que se frata en el texto la exigencia de las
certificaciones de calidad

Ademas, ello deberia ponerse en relacion con el articulo 105.1.h) de la Ley 9/2016 y con el
articulo 8.1.h) del proyecto, apartados en los también se requiere contar con ‘acreditacion
administrativa debidamente inscrita en el Regisiro de Entidades, Centros y Servicios Sociales, en los
términos que reglamentariamente se determinen” . Esto Ultimo parece corresponderse con el articulo
84.1 de la Ley 9/2016, segln el cual, “Las entidades que pretendan concertar plazas o servicios con /a
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Administracion de Servicios Sociales deberdn contar con la correspondiente acredliiacion
administrativa, en los términos que reglamentariamente se delerminen’, teniendo como finalidad
“asegurar el cumplimiento de los requisitos de Calidad de los ceniros y servicios objeto de concierto”,
de manera que ‘“las condiciones de la acreditacion administrativa deberdn comprender las
especificaciones concretas , parametros y estandares de Calidad de referencia de las infraestricturas
fisicas v rofacionales, recursos humanos y demds aspecios de cardcter organizativo y de
funcionamiento de los setvicios y centros”. Por tanto, por asi disponerse legalmente, habtia que exigir
la acreditacion administrativa.

En definitiva, deberia clarificarse en el proyecto el régimen a seguir para determinar la
documentacion exigible de las entidades interesadas a los efectos de probar el cumplimiento de las
exigencias de calidad respectivas.

6.10.- Articule 10.2: Se recomienda que la referencia a cualquier otra documentacion como
posible para su exigencia a los efectos de demostrar la disponibilidad de medios suficientes, se
contemple, no solo respecto a los medios materiales, instalaciones y equipamiento técnico, sino
también para los personales, si es que dentro del concepto de "equipamiento técnico” no se
entendieran comprendidos aquéllos.

6.11.- Articulo 11: Con caracter general, hemos de indicar respecto a las prohibiciones para
concertar que se establecerian en este precepto, que a de atenderse a la doctrina del Tribunal
Supremo, segln la cual, “/a capacidad para contratar, y todo o que sobre ella incide, como son las
«prohibiciones para contratars, constituyen materia reservada en fa ley” (Sentencias de 20 de
diciembre de 1995, de 2 de junio de 1999, 18 de septiembre de 1996), y ello, pues aun siendo cietto
que el Decreto proyectado no habria adoptado la consideracion rigurosa del concierto social como
contrato, este principio de reserva de ley seria igualmente aplicable por analogia, teniendo en cuenta
ademas la remisién con caracter supletorio que se hace a la legislacion de contratos del sector ptblico.

En este sentido, podemos apreciar como la Ley 9/2016 no habria recogido expresamente
ninguna prohibiciéon para concertar.

6.12.- Articulo 11.1 .a); Al margen de esa consideracion principal sobre las prohibiciones,
podemos hacer otras referidas ya a algunas de ellas en particular. Asi, en cuanto a la consignada en
este apartado, segtin el articulo 13.5 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de diciembre, de Proteccion
Juridica del Menor, que modifica parcialmente el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, “Serd
requisito para el acceso y ejercicio a las profesiones, oficios y actividades que impliguen contacto
habitual con menores, el no haber sido condenado por sentencia firme por algin defifo conira la
libertad e indemnidad sexual, que incluye la agresidn y abuso sexual, acoso sexual, exhibicionismo y
provocacion sexual, prostitucion y explotacion sexual y corrupcion de menores, asi como por trata de
seres humanos. A lal efecto, quien pretenda el acceso a lales profesiones, oficios o actividades deberd
acreditar esta circunstancia mediante la aportacion de una certificacion negativa def Regisiro Central
de delincuentes sexuales.”
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Por tanto, ha de aclararse si la prohibicion establecida en el precepto ahora analizado del
proyecto, relativa a haber sido condenadas, mediante sentencia firme, por delitos contra la libertad
sexual e indemnidad sexuales, regiria Unicamente cuando se tratara de conciertos sociales cuya
ejecucion implique contacto habitual con menores. Ademas, se advierte que la certificacion negativa
referida en la normativa estatal deberia pedirse respecto a todas las personas que durante la ejecucién
del concierto y por su actividad tuvieran dicho contacto habitual con menores.,

6.13.- Articulo 11.1.c), d), e), f) y g): Se advierte que las prohibiciones previstas en estos
apartados, en cuanto se refieran a contratos, se corresponderian con las establecidas en el articulo
71.2 .a), b), ¢) y d), por lo que estarian ya comprendidas en la remision genérica que se haria, a las
prohibiciones para contratar, en el apartado 1 de este mismo precepto del Decreto,

Por tanto, ha de corregirse esta redundancia.

6.14.- Articulo 11.1.g): Parece que con esta prohibicion se estaria vedando el acceso al
concierto por parte de aquellas entidades que hubieran sido condenadas por delitos contra los
derechos fundamentales o sindicales de los trabajadores. En ese caso, tales delitos deberian ser
identificados mediante el empleo de los conceptos empleados para ello en el Cadigo Penal.

6.15.- Articulo 11.1.i); Resulta excesivamente amplio contemplar cualquier incumplimiento
de la normativa laboral y en materia de personas consumidoras y usuarias de aplicacion como
supuesto de prohibicion para ser adjudicatario de un concierto social. Por ello, deberian especificarse
qué circunstancias deberian concurrir en tales incumplimientos para anudar a los mismos aquella
consecuencia juridica, de manera que se justifique asi el establecimiento de esta prohibicién en orden
a atender a concretos criterios, entre los que podrian encontrarse algunos de los previstos en el articulo
102 de la Ley 9/2016 para motivar requisitos, clausulas, medidas de preferencia o medidas de
discriminacion positiva (criterios sociales, promocién de la igualdad de género, calidad, experiencia y
trayectoria acreditada, u otros que se determinen reglamentariamente).

6.16.- Articulo 11.2: La remision hecha en este precepto a la normativa contractual para su
aplicacion en cuanto a la apreciacion, procedimiento, competencia, alcance y duracion de las
prohibiciones para acceder al concierto social, entendemos que podria resultar vélida cuando se tratara
de aplicar alguna de las prohibiciones establecidas en la misma, pero no si fuera de las previstas como
propias en el Decreto proyectado. Por tanto, habria que concretar aquellos extremos respecto a las
prohibiciones que no coincidieran con las recogidas en la LCSP.

6.17- Articulo 12.2: Resulta indeterminado el concepto de “criterios de establecimiento” aqui
empleado para incluirlos entre el contenido minimo de las convocatorias de conciertos sociales.

Esta misma observacion debemos hacerla respecto a los articulos 15.2.h) y 27.1.
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Por otro lado, se recomienda dejar claro que la subrogacion de las personas trabajadoras del
centro o servicio tan solo se preveria en la resolucion de convocatoria si la misma resultara asi
impuesta por efecto de la ley (articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores o legislacion sectorial) o de la
aplicacion del convenio colectivo respectivo, siguiendo asi, por analogia, el criterio establecido por la
Comisién Consultiva de Contratacion Publica de Andalucia en su Informe 1/2016, de 27 de julio de
2017,

6.18.- Articulo 13: En aras a acoger los conceptos y terminologia de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, se recomienda referirse al portal de internet
correspondiente, en lugar de la pagina web.

6.19.- Articulo 14.2: E| articulo 28.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun, no se refiere a la no aportacion de documentos que ya se encuentren en poder
de la Administracion, sino a la de documentos que hayan sido elaborados por cualquier Administracion.

Por otro lado, entendemos que se ha hecho remision al subapartado b) del articulo 53.1 de esa
norma estatal, en lugar de hacetlo al d).

6.20.- Articulo 15.1: La preferencia establecida en el primer parrafo a favor de entidades de
iniciativa sacial - incluida las sociedades cooperativas calificadas como entidades sin animo de lucro -,
entidades de economia social, cooperativas, y pequefias y medianas empresas, por este orden,
resultaria de la combinacion de lo dispuesto en los articulos 3.7, 100.4 y 101.1 de la Ley 9/2016.

Sin embargo, no parece corresponderse con el sentido del articulo 101.2 la literalidad del
parrafo segundo del precepto ahora analizado, sobre el concierto social con entidades privadas con
animo de lucro.

Asi, en el precepto legal se dispuso que “Excepcionalmente, en ausencia de enlidades de
iniciativa social que cumplan las condiciones establecidas en esta ley, las administraciones ptiblicas
podran concertar con entidades privadas con animo de lucro”.

El contenido de este apartado se corresponde con el propuesto como articulo 71 bis del
proyecto de la Ley de Servicios Sociales de Andalucia mediante enmienda planteada durante el debate
final del mismo (Diario de Sesiones del Patlamento de Andalucia n.° 62, de 14 de diciembre de 2016,
paginas 71 y 72), no resultando sencilla la interpretacion conjunta de este apartado 2 del articulo 101
de la Ley definitivamente aprobada con el apartado 1 del mismo precepto

Y ello pues, en una interpretacion literal de ese apartado 2, podria considerarse que el
legislador habria determinado que las entidades privadas con @nimo de lucro Unicamente pudieran
resultar adjudicatarias de un concierto social si no concurriera ninguna entidad de iniciativa social, es
decir, sin 4animo de lucro, y que reuniera las condiciones establecidas en la Ley, pudiendo ser
consideradas como tales las determinantes de su capacidad y solvencia, asi como de la viabilidad de
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su oferta, o bien, las condiciones de eficacia, calidad y rentabilidad social a las que se alude en el
articulo 100.1. O lo que es lo mismo, en una interpretacion amplia del mismo se entenderia que,
estando interesadas en un mismo concierto una entidad sin animo de lucro y una entidad con animo
de lucro, aquél deberia ser adjudicado a la primera sélo porque ésta reuniera las condiciones legales,
independientemente de que su solicitud mereciera peor valoracion que la de la segunda.

Sin embargo, habiéndose establecido antes, en ese apartado 1, simplemente la preferencia de
las entidades no lucrativas junto a otras (entidades de economia social, cooperativas y PYMEs) pero
solo cuando se dieran analogas condiciones de eficacia, calidad y rentabilidad social, parece que la
declaracion hecha en el apartado siguiente no podria ser entendida en términos tan absolutos, de
manera que se prescindiera de la exigencia de que existieran aquellas analogas condiciones, pues, en
ese caso, el tenor de aquel apartado quedaria desvirtuado,

Por tanto, entendemos que la priotidad establecida en el apartado segundo del articulo 101 de
la Ley exigiria, en cualquier caso, para su efectividad, que las solicitudes concurrentes o entre las que
se estableciera la comparacion, presentaran analogas condiciones de eficacia, calidad y rentabilidad
social.

Asi ademas es como parece que el 6rgano responsable de la tramitacion del procedimiento de
este proyecto de Decreto habtia interpretado esta regla de preferencia, segun se deduce del Informe de
valoracion de las alegaciones presentadas durante los tramites de audiencia y de informacion publica,
realizado por la Coordinadora General de la Viceconsejeria de Igualdad y Politicas Sociales. En efecto,
en el mismo se advierte que la Fundacion Diagrama planted, en relacion articulo 15, si en el caso de
que concurran al concierto entidades preferenciales pero con inferior valoracion que otras, deberia
adjudicarse el concierto a aquellas entidades, respondiéndose que “la prioridad solo opera en caso de
[gualdad de condiciones, es decir gue en el caso sefialado se concertaria con la entidad de mejor
puntuacion”

Este criterio deberia ser asi frasladado al texto del Decreto proyectado, corrigiéndose en ese
sentido el parrafo segundo del articulo 15.1 del mismo.

6.21.- Articulo 16.2: Se advierte que, salvo disposicion expresa en contrario, no se exigiria
que entre los miembros de la Comision de Valoracion se encontrara un representante del drgano
encargado del asesoramiento juridico de la Administracion o entidad concertante, ni un Interventor,
como, por analogia, ocurre en materia de contratacion del Sector Publico, respecto a las mesas de
contratacién.

En el caso del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia, la intervencion de los Letrados de la
Junta de Andalucia en esos organos colegiados solo seria posible si asi lo previera el ordenamiento
juridico, conforme al articulo 73.2 .2) del Reglamento de Organizacion y Funciones del Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucia y del Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia.
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6.22.- Articulo 17.4: Previsto un plazo para poder formular alegaciones sobre la admision y
exclusion de solicitantes, se advierte que, de acuerdo con el articulo 112.1 de la Ley 39/2015, el
acuerdo de exclusién publicado podria considerarse como acto de tramite cualificado contra el que
cabria recurso en via administrativa.

6.23.- Articulo 17.5: El articulo 15 del Decreto en proyecto no soélo recoge criterios de
preferencia, como parece deducirse de este otro precepto, sino también criterios especificos de
valoracion de las solicitudes, debiendo tenerse en cuenta todos ellos por la Comision de Valoracion.

6.24.- Articulo 23.1: En este apartado se haria remision a la normativa en materia de
garantia de los tiempos de pago de determinadas obligaciones de la Administracién de la Junta de
Andalucia y sus entidades instrumentales, es decir, al Decreto 5/2017, de 16 de enero. En el mismo se
establece un plazo de viente dias para el cumplimiento por la Administracién autondmica de
determinadas obligaciones economicas, entre ellas, las correspondientes a los referidos como
conciertos de servicios sociales {articulo 4.2.c) v apartado lll del Anexo}, si bien, este plazo sélo tendria
"los efectos previstos en el presente Decreto en cuanto al ejercicio del derecho de la garantia de los
tiempos de pago establecido en el capitulo V", como asi se declara en su articulo 4.1.

Sin embargo, al margen de que la remision debiera hacerse, en concreto, a dicho Decreto,
entendemos que habria que aclarar si con ello se trataria Unicamente de recordar la eficacia de esa
disposicion y en sus propios términos, o si se pretenderia atribuir un mayor alcance a este reenvio, de
manera que el plazo de veinte dias establecido en esa norma rigiera para todos los conciertos sociales
incluidos en el ambito de aplicacion del Decreto en proyecto, al margen de que quedaran comprendidos
o no en el Anexo de ese Decreto 5/2017, y a todos los efectos, es decir, también para el devengo de
intereses de demora y para el cdmputo del plazo de prescripcion.

6.25.- Articulo 23.3: Deberia suprimirse el inciso final “ae/ mismo”, por su redundancia
respecto al adjetivo “s” empleado al aludir a la modificacian, renovacion y resolucion del concierto
social suscrito.

6.26.- Articulo 29.2: Entendemos que, al disponerse que las entidades concertadas, una vez
cumplido el periodo maximo de seis afios, puedan participar nuevamente en los sucesivos conciertos
saciales del mismo servicio o prestacion “sin limite temporal”, no se pretenderia negar la aplicacion a
estos nuevos conciertos del limite de seis afios, sino simplemente aclarar que el mismo se aplicaria a
cada uno de los conciertos individualmente considerados, y no al conjunto de los conciertos que
pudieran establecerse con una misma entidad.

6.27.- Articulo 30.1: Debe precisarse si la declaracion a presentar en caso de renovacion del

concierto deberia versar, no sélo sobre los requisitos, sino también sobre los criterios de valoracién que
determinaron la formalizacion del mismo.
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Por otra parte, al aludirse a la exigencia de “una declaracion que certifique” tales extremos,
surge la duda acerca de si su contenido y alcance no rebasarian el propio de una declaracion
responsable. Por tanto, ha de concretarse, en su caso, a qué pretende hacerse referencia con el
empleo del verbo "certificar”, o bien, aludir simplemente a dicha declaracién como “responsable”.

Por ultimo, a sensu contrario, dicha declaracion no se exigiria si el procedimiento de renavacion
se iniciara de oficio por la entidad publica respectiva, no encontrandose la justificacion por la que en
este supuesto no seria determinante también que constara la vigencia de los requisitos y criterios de
adjudicacion del concierto.

6.28.- Articulo 30.3: Previéndose que el concierto deba mantenerse si ninguna de las partes
comunicara su voluntad contraria con tres meses, al menos, de antelacion a su finalizacion, deberia
aclararse si en ese caso habria que tramitar un procedimiento de renovacion — parece que de oficio -y
si se condicionaria a la declaracion de vigencia de requisitos y criterios determinantes de la
formalizacion del concierto.

6.29.- Articulo 30.4: La puesta en efectivo deberia ir referida al servicio objeto del concierto,
no a la entidad.

6.30.- Articulo 31.2: Se recomienda mayor rigor para determinar el régimen de auditoria que
deberian aplicar las entidades con las que se estableciera un concierto social, a los efectos de justificar
con ella la aplicacién de las cantidades percibidas de la Administracion. Asi, no queda claro el alcance
de la diferenciacién prevista entre auditoria financiera y de cumplimiento de las cuentas de las
entidades o del servicio del afio anterior, por un lado, y la auditoria externa, por otro.

6.31.- Articulo 33.2: Se recomienda identificar este supuesto como cesion del concierto
social, estableciendo el procedimiento a cumplimentar para su preceptiva autorizacion por parte de la
entidad concertante.

6.32.- Disposicién transitoria primera: Parece que se frataria de dirigir a los drganos
administrativos competentes el mandato para mantener vigentes las relaciones juridicas existentes a la
entrada en vigor del Decreto proyectado durante un maximo de dos afos, hasta culminar el proceso de
adaptacion al mismo, refiriendose dicha adaptacion a las entidades con las que existieran convenios y
contratos.

Sin embargo, entendemos que no serian estas entidades las que tendrian que adaptarse al
Decreto, sino que seria el servicio social incluido en el ambito de aplicacion de éste respecto al cual
tendria que adoptarse el concierto social, como nueva forma de organizacion asi regulada.

De hecho, nos parece que el texto de esta Disposicion estaria presumiendo que el nuevo

concierto del servicio correspondiente se adjudicaria a la misma entidad con la que se mantuviera un
convenio o concierto, lo cual podria deducirse de la alusion al “primer acceso al régimen de concierto
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social”, o de la prevision de la extincion de esas relaciones con la concesion del primer concierto. Pero
lo cierto es que esa continuidad no cabe presumirse, pues que la misma se produjera dependeria,
primero, de que se decidiera el establecimiento del concierto para la prestacién del servicio en
cuestion, y segundo, de que aquella entidad resultara seleccionada en el procedimiento de adjudicacion
del concierto que se tramitara conforme al nuevo Decreto.

Ademas, cabe preguntarse si la aplicacién del limite maximo de dos afos sobre tales convenios
y contratos significaria que deberian extinguirse aunque el concierto social del servicio respectivo no se
hubiera adjudicado, y aunque aquellos instrumentos permitieran su vigencia mas alla de esa fecha.

Por tltimo, se recomienda precisar que el mantenimiento de la vigencia de esos convenios y
contratos anteriores dependeria de que ello resultara procedente segln la normativa general de
aplicacion a tales instrumentos, es decir, si fuera conforme a los limites temporales previstos para los
convenios en la Ley 40/2015 y al régimen de prorrogas contractuales que le fuera aplicable, por
ejemplo.

6.33.- Disposicién final primera: Para el caso de que se mantenga el criterio de que el
concierto social estaria excluido de la normativa de contratacidén del sector publico y de que ésta
resultaria de aplicacion supletoria, deberia alcanzarse el grado maximo posible en el analisis de todos
aquellos aspectos del procedimiento de adjudicacion del concierto y de sus efectos que pudieran
necesitar de una regla expresa, para evitar posibles lagunas y omisiones que plantearan la compleja
cuestion de su resolucion mediante el recurso a aquella normativa.

Es cuanto me cumple someter a la consideracion de V.I., sin perjuicio de que se cumplimente
la debida tramitacion procedimental y presupuestatia.

El Letrado de la Junta de Andalucia
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