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EDITORIAL

En el nUmero 45 de la Revista Gabilex se incluyen en la
seccion nacional seis articulos doctrinales, una resefna de
jurisprudencia y una recension, todos ellos de indudable
interés y actualidad, por la relevancia practica de las
materias tratadas y el rigor con el que se abordan.

Abre la seccién nacional el trabajo de D2 Francisca
Ramén Fernandez, “El interés superior del menor en las
relaciones y visitas entre hermanos: a propdsito de la
STS 383/2025”, que ofrece un analisis especialmente
valioso de la proyecciéon del interés superior del menor
en un ambito tan sensible como es el mantenimiento y
proteccion de los vinculos fraternos, aportando criterios
Utiles para la interpretacion y aplicacion judicial y
administrativa en contextos de crisis familiar y de
proteccién de menores.

A continuacién, D. Juan José Gonzalez Ldépez aborda
“Investigaciones internas en el sector publico”, estudio
de extraordinaria utilidad en el contexto actual de
fortalecimiento de los sistemas de integridad, en el que
se examinan los principales retos de las investigaciones
internas desde una perspectiva garantista, con atencion
a sSu encaje organizativo, sus fases y los elementos
esenciales para asegurar la eficacia y la seguridad
juridica.
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Seguidamente, D@ Hortensia Garcia Pérez presenta “El
analisis del riesgo en la auditoria de los contratos
publicos”, en el que profundiza en la identificacidn,
valoracion y tratamiento de riesgos en la contratacion
publica como eje metodoldgico para una auditoria mas
preventiva y orientada a resultados, conectando
controles, evidencias y trazabilidad del expediente.

El articulo de D. Alvaro Casas Avilés, “La Gltima doctrina
de los tribunales jurisdiccionales y de recursos
contractuales en materia de accién concertada.
Extremadura y otras normativas autonémicas”, aporta
una visibn completa y comparada, particularmente
oportuna, sobre la evolucion doctrinal y los criterios
decisorios en una figura que plantea debates intensos
sobre su naturaleza, limites y garantias.

En quinto lugar, D. Ignacio Espildora de Ancos, en
“Homeschooling y escolarizacién obligatoria en Espafia”,
examina con detalle las tensiones entre libertad de
ensefanza, deber de escolarizacion y el marco
constitucional y legal vigente, ofreciendo claves
interpretativas en un debate que sigue concitando
atencion social y juridica.

Cierra la seccion nacional el trabajo conjunto de D.
Fernando Blanco Silva y D. Rubén Rodriguez Elizalde,
“Analisis de criterios para garantizar la proteccion del
usuario en espacios de la Administracion local”, que
sistematiza estdndares y propuestas para reforzar la
tutela de las personas usuarias en el ambito local, con
una aproximacion practica orientada a mejorar la calidad
del servicio publico y la confianza ciudadana.
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La resefa de jurisprudencia, a cargo de D. David Miras
Estévez, titulada “El delito de odio analdgico contra reo”,
aporta un estudio preciso y esclarecedor sobre la
delimitacion del tipo penal y su tratamiento
jurisprudencial.

Finalmente, D. José Enrique Candela Talavero realiza la
recension de la obra de los profesores Rodriguez-Arana
Mufioz, J., y Rodriguez Martin-Retortillo, M@ C., “La
dimension temporal en los contratos publicos (sobre la
duracion y la prdérroga en la contrataciéon publica)”,
destacando los aportes esenciales de un trabajo que
resulta especialmente pertinente para uno de los puntos
mas sensibles de la gestién contractual: la correcta
configuracién, ejecucion y control del tiempo
contractual.

Como es habitual, el nUmero se completa con las Bases
de publicacién, con el objetivo de seguir impulsando la
calidad cientifica y la participacion de la comunidad
académica y profesional en la Revista Gabilex.

El Consejo de Redaccion
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LA ULTIMA DOCTRINA DE LOS
TRIBUNALES JURISDICCIONALES Y DE
RECURSOS CONTRACTUALES EN
MATERIA DE ACCION CONCERTADA.
EXTREMADURA Y OTRAS NORMATIVAS
AUTONOMICAS

D. Alvaro Casas Avilés
Secretario General de la Diputacion Provincial de
Caceres.

Resumen: la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion
publica, permite la gestién indirecta de servicios a las
personas (sociales, sanitarios, etc.) de manera que dicha
gestion indirecta no tenga que ser necesariamente a
través de un contrato publico. En esa senda, y con clara
pretension de huir del derecho de la contratacién
publica, practicamente todas las comunidades
auténomas vieron “el cielo abierto” y regularon (a través
de conciertos sociales y accion concertada) la prestacion
de dichos servicios sociales de una forma que la
jurisprudencia del TJUE (caso ASADE 1 y caso ASADE 2)
ha declarado no ajustarse al derecho comunitario. Tras
dicha doctrina ASADE, las mas recientes resoluciones de
los tribunales administrativos y jurisdiccionales
espafoles estan anulando tanto normas reglamentarias
de accién concertada, como actos administrativos de
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convocatoria de conciertos sociales, cuando no se
ajustan a la jurisprudencia del TJUE. éEstamos ante una
nueva “huida del derecho de la contratacion publica”?
Parece que si...

Palabras clave: concierto social, acciéon concertada,
contrato publico, servicios sociales, animo de lucro,
adjudicacidon directa, recurso especial, recurso de
casacion, control jurisdiccional.

Abstract: Directive 2014/24/EU, on public
procurement, allows for the indirect management of
services to individuals (social, health, etc.) in such a way
that this indirect management does not necessarily have
to be through a public contract. Following this path, and
with the clear intention of circumventing public
procurement law, practically all of the autonomous
regions with regulatory powers saw their ‘big
opportunity’ and regulated (through social agreements
and concerted action) the provision of these social
services in a way that the case law of the Court of Justice
of the European Union (ASADE 1 case, judgment of
22/7/2022; and ASADE 2 case, order of 31/3/2023) has
declared not to comply with Community law. Following
this ASADE doctrine, the most recent rulings of the
spanish administrative and jurisdictional courts are
annulling both regulatory rules on concerted action and
administrative acts calling for social agreements, when
they do not comply with the case law of the CJEU. Are
we facing a new ‘flight from public procurement law’?
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Key words: social agreement, concerted action, public
contract, social services, profit motive, direct award,
special appeal, judicial review.
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS
(NECESARIAS).

La Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion
publica, declara que "los servicios no econdmicos de
interés general deben quedar excluidos del ambito de
aplicacion de la presente Directiva" (considerando 6). Es
decir, es la propia Directiva la que afirma expresamente
gue la aplicacién de la normativa contractual publica no
es la Unica posibilidad de la que gozan las autoridades
competentes para la gestién de los servicios a las
personas.

En consecuencia, como didacticamente aclara la
Exposicidon de Motivos de la Ley de Aragén 11/2016, de
15 de diciembre, de accién concertada para la prestacion
a las personas de servicios de caracter social y sanitario,
“no parece oportuno que se restrinjan las posibilidades
de organizacion de dichos servicios con terceros,
admitiéndose Unicamente las que derivan de |la
legislacion de contratos del sector publico”. Asi, en la
Unidn Europea, los servicios de interés general no
econdmicos (S.I.G.N.E.), entre los que se hallan los
servicios sociales, sanitarios y de atencién socio-
sanitaria, “forman parte de los pilares del modelo
europeo de sociedad, dada la trascendencia que para la
calidad de vida de la ciudadania europea posee la
existencia de unos servicios de interés general
eficientes, accesibles y de calidad, que refuerzan la
cohesién social y territorial...” (predmbulo de la Ley
13/2018, de conciertos sociales para la prestacion de
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servicios a las personas en los ambitos social, sanitario
y socio-sanitario en Extremadura, en adelante LCSEX
13/2018).

De esta forma, el considerando 114 de la Directiva
2014/24/UE prevé la posibilidad de que determinados
“servicios a las personas” (como son, entre otros, los
servicios sociales) queden (i) bien excluidos de la
aplicacion de la citada Directiva, prestandose los mismos
mediante férmulas de colaboracidon publico-privada; o
(ii) bien con una regulacion particular, pues se trata de
servicios sensibles como son los educativos o los socio-
sanitarios. Por ello, los articulos 74 a 77 de la citada
Directiva 2014/24/UE regulan un régimen particular de
contratacion para los “servicios sociales y otros servicios
especificos” (los denominados servicios especiales del
anexo IV de la LCSP/2017, que son los mismos que los
del anexo XIV de la dicha Directiva 2014/24/UE).

Y en un contexto casi permanente de crisis
econdmica como el que vivimos desde la crisis financiera
de 2008, muchas Administraciones han apostado por
potenciar la externalizacién de los “servicios a las
personas” (art. 11.6 LCSP/2017) y también de los
“servicios a la ciudadania” (cuya diferencia, en términos
juridicos, se aprecia en el articulo 312 de la LCSP/2017,
que se refiere a contratos de gestion de servicios
publicos, pero sin transferencia del riesgo operacional,
como es la limpieza viaria o el alumbrado publico). Dicha
externalizacion o gestién indirecta (que es lo que supone
toda accidon concertada social) es una opcién posible,
pero no es una opcidn politica libérrima, como ha
declarado la jurisprudencia que, a este respecto,
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veremos en este trabajo. Ciertamente, se trata de una
de las opciones a adoptar por la Administracién en uso
del principio de autonomia consagrado en el art. 137 de
la Constitucién. Ahora bien, dicha opciéon requiere
valorar las circunstancias y caracteristicas del supuesto
concreto.

En definitiva, partiremos visualmente de este
esquema. Los servicios a las personas (ya sean estos
servicios educativos, sanitarios o0 servicios sociales)
pueden prestarse, segun las respectivas normativas de
las CCAA bien mediante gestidon directa, bien mediante
gestidon indirecta. Esta ultima, a su vez, puede ser: (i)
tanto “gestidén contractual” (a través de los contratos de
servicios o de concesidn de servicios que tipifica la
LCSP/2017); (ii) como “gestion concertada” (mediante
cualquiera de las formulas de concierto social o accién
concertada que prevé la correspondiente normativa
autondmica). Esta gestién concertada fue inicialmente
concebida por los legisladores autonémicos como
excluida de la aplicacién de la LCSP/2017, pero la
reciente jurisprudencia que analizaremos en este trabajo
ha impuesto unos requisitos muy estrictos para dicha
exclusion; siendo, por tanto, la regla general que la
gestion concertada serd contractual.

1. Reflexiones acerca del marco normativo
comunitario y nacional.

De los considerandos 4, 6 y 114 de la Directiva
2014/24/UE, sobre contratacion publica, se deduce la
libertad de los Estados miembros para la gestién de los
servicios sociales de forma directa o indirecta, pero sin
que esto impligue de forma obligatoria acudir a la
contratacion publica. Este elenco de posibilidades ha
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sido recogido por el legislador espafiol en los términos
gue explicamos a continuacion.

Para situar la cuestién, conviene acudir de forma
directa a los preceptos que en nuestro ordenamiento
estatal (y, por tanto, de caracter basico) contemplan
esta posibilidad. La LCSP/2017 dedica dos preceptos
especificos a esta posibilidad, en concreto: su articulo 11
apartado 6 (articulo 11 titulado “otros negocios o
contratos excluidos), y su D.A. 492 (titulada “legislacion
de las Comunidades Autdnomas relativa a instrumentos
no contractuales para la prestacion de servicios publicos
de caracter social).

El citado articulo 11.6 de la LCSP/2017 excluye de
la ley de contratos publicos “la prestacién de servicios
sociales por entidades privadas”, cuando se cumplan dos
requisitos, a saber:

(i) “que dicho sistema garantice una publicidad
suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y
no discriminacién”; y

(ii) que dicha prestacion de servicios sociales “se
realice sin necesidad de celebrar contratos publicos, a
través, entre otros medios, de la simple financiacion de
estos servicios o la concesién de licencias o
autorizaciones a todas las entidades que cumplan las
condiciones previamente fijadas por el poder
adjudicador, sin limites ni cuotas”.

Por su parte, la D.A. 492 de la LCSP/2017
confirma el caracter basico que tiene el anterior articulo
11.6 LCSP/2017, al establecer que lo previsto en la
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LCSP/2017 “no obsta para que las Comunidades
Auténomas, en el ejercicio de las competencias que
tienen atribuidas, legislen articulando instrumentos no
contractuales para la prestacion de servicios publicos
destinados a satisfacer necesidades de caracter social”.

Con estos dos bueyes habremos de arar, pues no
contiene mas regulacion al respecto la legislacion
estatal, otorgandole asi una enorme capacidad a la
normativa autonédmica para la configuracién de esos
instrumentos de gestién de los servicios a las personas.
Estamos asi ante un instrumento organizativo de gestion
indirecta, como bien lo configuran algunas normativas
autondmicas, entre otras, la extremena. En este sentido,
el articulo 1.3 de la LCSEX 13/2018 dispone que
“ademas del régimen de gestiéon indirecta mediante la
modalidad de concertacion previsto en esta ley, las
Administraciones publicas podran gestionar los servicios
referidos a través de cualquiera de las siguientes
formulas: a) Gestidn directa o a través de medios
propios. b) Gestidn indirecta a través de las modalidades
de contratacién previstas en la normativa sobre
contratos del sector publico”.

Asi, volviendo al precepto estatal de caracter
basico, las normas autondmicas que articulen los
instrumentos de gestion concertada deben tener
presente los limites previstos en el articulo 11.6
LCSP/2017. Dichos dos limites son los siguientes.

Por una parte, (i) la prestacién de servicios
sociales por entidades privadas debe garantizar, sea cual
sea el sistema de concertacion elegido, tanto una
publicidad suficiente como el cumplimiento de los
principios de transparencia y no discriminacion. La
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concrecion de la publicidad en la normativa de las CCAA
debe permitir que potencialmente todos los operadores
que reunan los requisitos puedan acceder a las
convocatorias que se produzcan. Si el valor estimado de
la accién concertada supera los 750.000 euros, ademas,
deberd publicarse un anuncio en el DOUE, como
mandata el articulo 75 de la Directiva 2014/24/UE.

Asimismo, (ii) debe tenerse en cuenta que dicha
prestacion de servicios sociales por entidades privadas
se puede realizar: (a) a través de la “simple financiacion”
de dichos servicios, que se articula normalmente a
través de subvenciones; o (b) a través de la concesion
de licencias o autorizaciones, entre otros medios.

(a) En cuanto a la posibilidad de prestar los
servicios sociales mediante la “simple financiacion” de
los mismos, es ésta una opcion organizativa que puede
adoptar variados nombres (concierto social, accién
concertada, etc.) a tenor de la diversidad de la
normativa autondmica, pero sera uUnicamente la
ausencia de onerosidad la que, en su caso, legitime la
exclusion de la LCSP/2017. Asi, sera condicidon necesaria
la ausencia de animo de lucro (es decir, que esa
financiacion de los conciertos se limite a los costes
efectivos, sin anadir el beneficio industrial) para que
estemos ante una gestiéon concertada excluida de la
aplicacion de la LCSP/2017.

(b) Y con respecto a la “concesion de licencias o
autorizaciones”, debemos destacar el necesario
otorgamiento de las mismas a “todos los operadores
econdmicos que cumplan las condiciones previamente
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fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas”.
Esto encaja con los denominados contratos open house,
considerados compatibles con el Derecho comunitario
por las sentencias de 2 de junio de 2016 (caso Dr. Falk
Pharma, asunto C-410/14) y de 1 de marzo de 2018
(caso Tirkkonen, asunto C-9/17). De esta forma, la
concesion de licencias o autorizaciones a todas las
entidades que cumplan las condiciones previamente
fijadas implica que todas las entidades que se ajusten a
los requisitos previstos en las bases (“pliegos”) de las
Administraciones convocantes podran prestar dichos
servicios sociales: tanto en el ejercicio de su libertad de
empresa (sin financiacion publica); como cumpliendo las
condiciones especificas que se determinen
normativamente, para el caso en que soliciten el
ejercicio de esos servicios con financiacion publica,
mediante conciertos sociales.

Sin perjuicio de ello, y al amparo de la previsién
del articulo 11.6 LCSP/2017 con respecto a la férmula
de financiacion de la accién concertada, no es
incompatible que concurran entidades con animo de
lucro (tal y como sucede en algunas normativas
autondémicas, como la del Pais Vasco), pero dichas
entidades mercantiles deben asumir que no obtendran
beneficio (industrial) en los concretos servicios que sean
objeto de un concierto social.

Existe una excepcion a esta “no obtencidn de
beneficio industrial” en los conciertos sociales, como
explica el F.J. 5 de la sentencia del TS] del P. Vasco de
3 de julio de 2024, cuando declara que ... sin cuestionar
la opcidn preferente o discriminacion positiva para que
el servicio se preste por entidades sin dnimo de lucro,
estableciéndose prioridad de éstas sobre las entidades
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mercantiles con animo de lucro en caso de igualdad de
condiciones de calidad en la prestacion de los servicios y
establecimientos, lo que debemos tener presente es que
una vez efectuado el concierto con una entidad con
animo de lucro (cuestion que si permite el Decreto
168/2023, que regula el régimen de concierto social en
el Sistema Vasco de Servicios Sociales), bien por no
quedar garantizados esas condiciones con una entidad
sin ese animo o bien por no existir la misma, en esos
casos el servicio prestado por la entidad con animo de
lucro si puede tener beneficios”. Es decir, cuando sea
una entidad mercantil la que preste el servicio (por no
quedar garantizados esas condiciones con una entidad
sin ese dnimo o por no existir la misma), dicha mercantil
no debe necesariamente limitarse al reembolso de los
costes soportados para prestar servicios contratados o
concertados.

Continua el F.]. 5 de la citada sentencia afirmando

que:
<<Sobre este particular, el reconocimiento de una
discriminacion positiva para que el servicio se preste por
entidades sin animo de lucro en caso de igualdad de
condiciones de calidad en la prestacion de los servicios y
establecimientos, asi como en favor de aquellas entidades
gue acrediten la efectiva aplicacion, a lo largo de su
trayectoria, de una serie de caracteristicas, es del todo punto
légico. Pero, en la misma medida en que se prioriza por esas
entidades sin animo de lucro para satisfacer de los principios
de universalidad, solidaridad, eficiencia econdmica vy
adecuacion que rigen el sistema de S. Sociales, en
congruencia con el modelo constitucional y comunitario, si se
opta por una entidad con animo de lucro, habran de aplicarse
todas las consecuencias que se derivan de la propia
naturaleza de las obligaciones contraidas con entidades con
animo de lucro. Y esas consecuencias no son otra que el
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régimen de economia de mercado reconocido por el articulo
38 de la Constitucién Espanola, cuando afirma que “Se
reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su
ejercicio y la defensa de la productividad...”">>.

Finalizaremos este epigrafe sefialando que las
CCAA de Aragdén, Asturias, Canarias, Comunidad
Valenciana, Extremadura, Navarra y La Rioja reservan a
las entidades sin animo de lucro el uso de sus
respectivos instrumentos de actuacion concertada, en
una opcién normativa que ha sido validada por la
jurisprudencia comunitaria (STJUE de 14 de julio de
2022, caso ASADE 1, que mas adelante veremos). No
obstante, también en uso de su legitima capacidad
normativa y de organizacién de los servicios publicos, el
resto de las CCAA han otorgado preferencia (ipero no
exclusividad!) a las entidades sin animo de lucro en el
uso de los conciertos sociales.

2. Reflexiones acerca del nuevo marco
normativo autonémico, tras las precisiones de la
STIJUE de 14 de julio de 2022.

Tal y como lo habian regulado hasta 2022 las
normativas autondmicas, la accidon concertada o
concierto social no era sino un contrato publico, como
afirmaron tanto el TJUE en sus resoluciones ASADE 1y
ASADE 2 (de 14 de julio de 2022 y de 31 de marzo de
2023), como los tribunales nacionales. En otras, la
sentencia del TS) de Aragdén 414/2022, de 5 de
diciembre, declaré (sic) “que, tratdndose de un contrato
oneroso, segun se ha expuesto, es preciso la
justificacion de la opcion por la accidon concertada”.

Comenzaremos por el principio. ASADE es el

29



Gabilex
NO 45
Castilla-La Mancha Marzo 2026

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones

acréonimo de la Asociacion Estatal de Entidades de
Servicios de Atencién a Domicilio. Y tras la accién de la
ASADE, el TS] de la C. Valenciana planted el 30 de julio
de 2020 cuestiones prejudiciales en el marco de un
recurso contra el Decreto del Consell 181/2017,
regulador de la accién concertada para la prestacion de
servicios sociales por entidades de iniciativa social en el
ambito de la Comunidad Valenciana. Las cuestiones
fueron resueltas por la STIUE de 14 de julio de 2022
(asunto C-436/20, caso ASADE 1), que determind la
estimaciéon parcial del recurso contencioso por la STSJ
de la C. Valenciana 339/2023, de 29 de junio. De forma
paralela, el TS] de Aragdén planteé también similares
cuestiones prejudiciales dentro del recurso indirecto
contra el Decreto del Gobierno de Aragéon 62/2017,
sobre acuerdos de accion concertada de servicios
sanitarios. Las cuestiones pendientes tras la sentencia
anterior fueron resueltas por Auto del TIJUE de 31 de
marzo de 2023 (asunto C-676/20, caso ASADE 2), que
determind asimismo la estimacion parcial del recurso
contencioso interpuesto por la entidad privada ASADE,
mediante la STS] de Aragdén 65/2024, de 12 de febrero.

Por tanto, la doctrina fijada por el TJUE (sentencia
ASADE 1 vy auto ASADE 2) ha desplazado,
respectivamente, la normativa valenciana vy Ila
aragonesa, por la aplicacion directa de las Directivas
comunitarias de contratos publicos. En este sentido, la
STIJUE de 14 julio 2022 (ASADE 1) recuerda que el
concepto de contrato publico es un concepto del Derecho
de la Unién, por lo que la calificacién otorgada en el
Derecho espafnol a los acuerdos de accion concertada
“carece de pertinencia” (apartado 55). En concreto, la
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sentencia aclara que la calificacion de tales acuerdos, en
la legislacién  autondmica controvertida, como
“instrumentos organizativos de naturaleza no
contractual”, no basta para excluirlos del ambito de
aplicacion Directiva 2014/24/UE (apartado 56). El TIJUE
delimita el alcance de los servicios objeto del contrato,
gque son ‘“actividades de caracter econdémico”,
susceptibles de ser ejercidas por una entidad sin animo
de lucro, siempre que los servicios se presten a cambio
de una retribucion (apartado 62). El caracter oneroso del
contrato no queda excluido por “el solo hecho de que la
retribucidn prevista se limite al reembolso de los gastos
soportados por la prestacién del servicio” (apartado 67).
Todo lo cual lleva a considerar que la normativa
controvertida en el litigio “parece regular, al menos
parcialmente, la adjudicacién de contratos publicos
sujetos a la Directiva 2014/24/UE"” (apartado 71).

En definitiva, tal y como aclara el informe de la
JCCA de Aragdén 3/2025, de 30 de abril, la sentencia
ASADE atrae al concepto de contrato publico
determinados instrumentos de prestacidn de servicios
sociales para los que las normativas autondémicas (como
la de Aragdén, Extremadura o la C. Valenciana, etc.)
tendian a excluir la aplicacion de la legislacion de
contratos publicos. Las Comunidades Autonomas tienen
dos opciones: o bien habran de depurar los instrumentos
no contractuales, en términos mucho mas rigurosos, o
bien habran recurrir a técnicas contractuales, entre las
que se encuentran los contratos reservados de las
disposiciones adicionales 42 y 483 de la LCSP/2017.

En nuestra opinidn, coincidente con la del
legislador andaluz, el concierto social deberia regularse
como contrato administrativo especial (de servicios),
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gue se regula por sus hormas administrativas especiales
(que se dictan por las CCAA, como Administraciones
competentes, segun la D.A. 492 de la LCSP/2017);
contrato administrativo especial que se sujeta
Unicamente a los principios de la LCSP/2017 para
resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse,
como contratos excluidos que son los conciertos
sociales, segun el articulo 11.6 LCSP/2017. Esta tesis del
concierto social como contrato administrativo especial la
explica, con detalle, el dictamen del Consejo Consultivo
de Andalucia 58/2018, de 7 de febrero. Dicho dictamen
informa que la configuracidon del concierto social como
contrato administrativo especial permite la aplicacion
supletoria de la legislacion de contratos publicos para
colmar las numerosas lagunas de su régimen juridico.
En este sentido, el articulo 1.2 del Decreto 57/2020, que
regula el concierto social para la prestacién de la
Atencién Infantil Temprana en Andalucia, dispone que
este concierto social es un contrato (administrativo)
especial de servicios, que constituye “la forma mas
idonea para satisfacer los intereses generales y los de
los colectivos destinatarios de los servicios prestados”
(predmbulo del citado Decreto 57/2020).

En esencia, con esta accion concertada estamos
ante una colaboracién publico-privada, que se desarrolla
principalmente con las entidades del tercer sector de
accion social (definidas en el articulo 2 de la Ley estatal
43/2015, del Tercer Sector de Accién Social, asi como
en las respectivas leyes autondmicas en materia de
asistencia social, como la Ley 10/2018, del Tercer Sector
Social de Extremadura, entre otras). Este modelo
colaborativo tiene una importante implantacion social en
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toda Espafa, con contrastados resultados econdmicos
(pues, hasta tiempos recientes, era un modelo
principalmente de iniciativa e impulso privado, sin
ayudas publicas).

En desarrollo de la Directiva 2014/24/UE, sobre
contrataciéon publica (considerando 114 y articulos 74 a
77), practicamente todos los parlamentos autonémicos,
aunque con distintos modelos y matices, han intentado
paliar la mercantilizacion de los servicios publicos de
caracter social, tratando de evitar negocios lucrativos,
con una evidente intencidon de huir del derecho de la
contratacion publica. En este sentido, CARRODEGUAS
MENDEZ! considera que “el modelo, en no pocas
ocasiones, ha girado alrededor de la precarizacién de los
servicios sociales; disminuyendo notablemente su
calidad, con la consiguiente reducciéon y empeoramiento
de las condiciones laborales de los trabajadores y de las
prestaciones dispensadas. En ocasiones... el afan de
lucro de las mercantiles encargadas de la gestion de
estos servicios sociales ha podido conducir al deterioro,
degradacion y empeoramiento de las condiciones de vida
de sus usuarios; reabriéndose con fuerza el candente
debate sobre la oportunidad de la externalizacién de los
servicios publicos de nuestra Administracién”.

De esta forma, y dada la irrelevancia del nomen
iuris que ha utilizado cada CCAA, esta figura (validada,
aunque con limitaciones, por la STJUE de 14 de julio de
2022) es denominada principalmente de dos formas:
accion concertada o concierto social. Asi, se conoce

1 En este sentido, CARRODEGUAS MENDEZ, R., “Reflexidn
critica sobre el «outsourcing» de los servicios sociales dirigidos
a nuestros mayores en tiempos de COVID”, Revista El
Consultor de los Ayuntamientos (2020).
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como accién concertada por la normativa aragonesa,
valenciana y asturiana. Y se conoce como concierto
social por la normativa de Andalucia, Extremadura,
Canarias, Castilla y Ledn, Castilla-La Mancha, Murcia,
Cataluiia y Pais Vasco. Cantabria es la Unica CCAA que,
a dia de hoy, no ha dictado normativa sobre esta accion
concertada para la prestacién de servicios sociales. Pero,
en definitiva, estamos ante la misma figura. La definicion
que en derecho positivo da la ley extremefia es bastante
completa, y la idea es la misma para todas las CCAA.
Asi, segun el art. 2 de la LCSEX 13/2018, “el concierto
social constituye el instrumento de gestidn indirecta a
través del cual los servicios sociales de atencidn social
especializada, sanitarios y socio-sanitarios de
responsabilidad publica dirigidos a la atencion directa a
las personas cuya financiacion, acceso y control
corresponde a las Administraciones publicas en el
territorio extremefo, pueden organizarse en régimen de
homologacién y autorizacién para la consecucién de
objetivos sociales de interés publico”.

Como ya hemos apuntado, en Espaia, la norma
pionera fue la aragonesa (la valenciana y la extremena
y casi todas las demas seguian en la practica su misma
sistematica) y ha servido de inspiracion a otras CCAA
para articular el procedimiento alternativo a la aplicacion
de la LCSP/2017. La tan recitada STIUE de 14 de julio
de 2022, relativa a la normativa autondmica espafiola de
desarrollo de la D.A. 492@ de la LCSP/2017, considera que
no se vulnera ni la libertad de establecimiento ni la libre
prestacion de servicios (arts. 49 y 56 del Tratado de
Funcionamiento de la UE) mediante una normativa y sus
actos de aplicacion posterior, siempre que, como sefala
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el TIUE, “la prestacidn de servicios contribuya realmente
a una finalidad social y a la prosecuciéon de los objetivos
de solidaridad y de eficiencia presupuestaria”. En este
sentido, dicha sentencia ASADE 1 llegd a estas dos
conclusiones:

1) Los arts. 76 y 77 de la Directiva 2014/24/UE
deben interpretarse en el sentido de que no se oponen
a una normativa nacional que reserva a las entidades
privadas sin animo de lucro la facultad de celebrar,
previo examen competitivo de sus ofertas, acuerdos en
virtud de los cuales esas entidades prestan servicios
sociales de asistencia a las personas, a cambio del
reembolso de los costes que soportan, aunque dichas
entidades no cumplan los requisitos establecidos en
dicho articulo 77, siempre y cuando: (i) por una parte,
el marco legal y convencional en el que se desarrolla la
actividad de esas entidades contribuya efectivamente a
la finalidad social y a la consecucién de los objetivos de
solidaridad y de eficiencia presupuestaria que sustentan
esa normativa y, por otra parte, (ii) se respete el
principio de transparencia y publicidad, tal como se
precisa, en particular, en el articulo 75 de la mencionada
Directiva.

2) El art. 76 de la Directiva 2014/24/UE debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional segun la cual, en el marco de la
adjudicacion de un contrato publico de servicios sociales
contemplados en el anexo XIV de dicha Directiva (que
son los mismos que los del anexo IV de la LCSP/2017),
la implantacién del operador econdmico en la localidad
(arraigo territorial discriminatorio) en la que deben
prestarse los servicios constituye un criterio de seleccién
de los operadores econdmicos, previo al examen de sus
ofertas.
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En relacién a esta segunda cuestién prejudicial, el
TIUE exige que ese criterio de implantacion sea
compatible con el principio de igualdad de trato de los
operadores econdmicos; de manera que la exigencia a
los licitadores de que estén implantados, desde el
momento de la presentacion de sus ofertas, en el
territorio de la localidad donde vayan a prestarse los
servicios sociales, es una exigencia manifiestamente
desproporcionada con respecto a la consecucion de tal
objetivo (véase, en este sentido, la STIUE de 27 de
octubre de 2005, caso Contse y otros, asunto C-
234/03). En efecto, aun suponiendo que la implantacién
del operador econémico en el territorio de la localidad
sea hecesaria para garantizar la proximidad y la
accesibilidad de esos servicios, tal objetivo podria
alcanzarse de manera igualmente eficaz obligando a
dicho operador econdmico a cumplir este requisito
Unicamente en la fase de ejecucién (no de adjudicacién)
del contrato de que se trate, mediante un criterio
especial de ejecucidn (y no mediante un criterio de
adjudicacion).

I1. NATURALEZA, ORGANIZACION Y LIMITES
DE LA ACCION CONCERTADA.

1. Naturaleza juridica de los conciertos
sociales en las recientes sentencias de los
tribunales espanoles.

Para los tribunales jurisdiccionales espafioles
(entre otras, ha habido sentencias de los TS] del Pais
Vasco, Aragon, C. Valenciana o Castilla-La Mancha,
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como veremos), no hay duda de la genérica naturaleza
contractual de los conciertos sociales sometidos a su
enjuiciamiento.

Debemos partir de un régimen comunitario
aplicable a todos los supuestos que potencialmente
puedan calificarse como contratos publicos de servicios.
Ello se debe a que segun el articulo 4.d) de la Directiva
2014/24/UE, sus normas se aplican a todos los contratos
publicos de servicios para las personas enumerados en
el anexo XIV cuando superen el umbral de 750.000
euros. Ademas, la jurisprudencia reiterada del TJUE (que
analizaremos) establece la sujecion de los contratos de
los poderes adjudicadores, cualquiera que sea su
importe, a los principios de igualdad de trato y no
discriminacion por razéon de la nacionalidad, y a la
obligacion de transparencia que de ellos se deriva,
siempre que presenten un interés transfronterizo.

La LCSP/2017 transpuso la Directiva 2014/24/UE,
estableciendo asi un régimen particular para la
adjudicacion de determinados contratos de servicios
sociales y sanitarios a las personas.

El articulo 11.6 LCSP/2017 excluye “la prestacién
de servicios sociales por entidades privadas, siempre
que se realice sin necesidad de celebrar contratos
publicos”, de manera que el supuesto queda
condicionado por el requisito de que no proceda un
contrato publico de servicios, en consonancia con lo
trazado por la jurisprudencia comunitaria respecto del
concepto de “contrato publico” (entre otras, sentencias
del TJUE de 2 de junio de 2016, caso Dr. Falk Pharma;
y de 18 de octubre de 2018, caso Ospedale dell’Angelo
di Mestre, etc.).
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La jurisprudencia del TJUE ha condicionado la
jurisprudencia territorial nacional. Asi, tras la sentencia
del TJUE de 14 de julio de 2022 (caso ASADE 1) y el auto
del TIJUE de 31 de marzo de 2023 (caso ASADE 2) ha
guedado ya claro que la denominada accién concertada
Unicamente tiene naturaleza juridica no contractual
(esto es, excluida de la aplicacion de las directivas
comunitarias de contratos publicos) si se cumplen unos
requisitos muy determinados. Estos condicionantes o
requisitos habian sido obviados por la normativa
autondmica (aragonesa, extremefia, valenciana o vasca,
entre otras), con grave vulneracién del derecho de la
Unidon Europea, hasta el dictado de la jurisprudencia
comunitaria (y la doctrina nacional de tribunales
administrativos y jurisdiccionales que ha derivado de la
misma), que en este articulo analizaremos.

Por tanto, los servicios a las personas a través de
los conciertos sociales pueden estar excluidos de la
aplicacion directa de la LCSP/2017. No obstante, ello no
supone: (i) ni que sea libre la opcién de la
Administracién para gestionar sus servicios sociales
mediante accién concertada; (ii) ni que puedan
adjudicarse dichos conciertos sociales directamente,
salvo emergencia; (iii) ni que no requieran publicidad
comunitaria cuando, como es habitual en la
Administracién autondmica, su valor estimado supere el
umbral de los 750.000 euros.

Esta genérica naturaleza contractual de la accién
concertada (expulsando asi la naturaleza juridica de
“instrumentos no contractuales” de los conciertos
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sociales) se ha declarado por la STS] de la C. Valenciana
de 29 de junio de 2023 (F.J. 11) o en la STSJ de Aragdn
de 12 de febrero de 2024, donde se constata el
desplazamiento que hace el derecho comunitario de la
regulacion autonédmica que concibe la accién concertada
como un “falso tertium genus” en la gestion de servicios
(F.J. 5).

En definitiva, como afirma el F.]. 2 de la sentencia
del TSJ de Aragdn 162/2024, de 17 de abril:

<<La accién concertada es una forma de gestion de
servicios prevista en la Directiva 2014/24/UE, sobre
contratacion publica, y que se regula en Aragdn por la Ley
11/2016, de accién concertada para la prestacion a las
personas de servicios de caracter social y sanitario.../...

Sin perjuicio de ello, hay que decir una cosa. Y es que,
como el presente contrato (para la prestacion del servicio de
teleasistencia en Comarca de La Jacetania) es por una
cantidad que no alcanza el umbral de 750.000 euros, no le
seria directamente aplicable la Directiva mencionada ni las
resoluciones del TJUE; si bien en la medida en que son
interpretaciones que inspiran nuestro derecho patrio, hasta
el punto de que han sido, la directiva y las resoluciones del
TIUE que se van dictando, inspiradoras de nuestras normas,
son plenamente aplicables para interpretar éstas, aun
aplicadas a un contrato que no supera el umbral>>.

A) La punta de lanza: la jurisprudencia
ASADE y la accion concertada como contrato
administrativo especial.

La sentencia del TJUE de 14 de julio de 2022
(ASADE 1) parte de esta idea-fuerza: para el legislador
europeo, el régimen juridico de la contratacidon de los
servicios sociales es un régimen excepcional al régimen
general de contratacién publica, segun se deduce de los
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arts. 74 a 77 de la Directiva 2014/24/UE, sobre
contratacién publica.

Asimismo, es nhecesario tener en cuenta las
siguientes precisiones de dicha sentencia ASADE 1
(apartados 56, 62 y 63):

<<56. La precisién que figura en el articulo 62.1 de
la Ley valenciana, segun la cual tales acuerdos constituyen
“instrumentos organizativos de naturaleza no contractual”,
no basta para que queden fuera del ambito de aplicaciéon
Directiva 2014/24/UE.

62. La circunstancia de que el contrato se celebre con
una entidad sin animo de lucro no excluye que dicha entidad
pueda ejercer una actividad econdmica, en el sentido de la
Directiva 2014/24/UE, de modo que tal circunstancia carece
de pertinencia a efectos de la aplicacién de las normas del
derecho de la Unidn Europea en materia de contratos publicos
(véanse, en este sentido, la sentencia de 19 de junio de
2014, caso Such, asunto C-574/12, apartado 33).

63. Asimismo, pueden considerarse actividades
econémicas los servicios prestados a cambio de una
retribucion que, sin corresponder al ejercicio de prerrogativas
del poder publico, se prestan en interés publico y sin animo
de lucro, en competencia con los ofrecidos por operadores
gue actdan con ese animo (véase, por analogia, la sentencia
de 6 de septiembre de 2011, caso Scattolon, C-108/10,
apartado 44 y jurisprudencia citada)>>.

Asi, la normativa valenciana (Decreto 181/2017,
del Consell, por el que se desarrolla la accién concertada
para la prestacién de servicios sociales en el ambito de
la C. Valenciana por entidades de iniciativa social)
enjuiciada en la sentencia del TJUE no esconde su firme
intencién de favorecer a las entidades de iniciativa
social, frente a las de iniciativa mercantil, para la
prestacion de servicios sociales, pretendiendo incluso
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reservarles en exclusiva la gestidon indirecta de tales
servicios. Y, para ello, ha regulado un instrumento de
colaboracién publico-privada, los denominados acuerdos
de accién concertada. Pero debemos preguntarnos cual
es la verdadera naturaleza juridica de tales acuerdos de
accion concertada, pues en realidad no suponen una
actividad de fomento de la Administracion publica, sino
una actividad prestacional, en la medida en que a través
de dichos contratos o conciertos sociales las
Administraciones publicas valencianas prestan servicios
publicos de su competencia. Y ello, como sabemos, es
bien distinto del fomento de iniciativas privadas de
interés general.

La normativa valenciana (asi como la extremefa
y la aragonesa, entre otras muchas) reserva a las
entidades sin animo de lucro el uso de sus respectivos
instrumentos de actuacion concertada, a los que
califican como modalidades no contractuales. Sin
embargo, como acertadamente expone la profesora
DARNACULLETA GARDELLA?, “en esta aventura
colectiva, los legisladores autonédmicos no han tomado
en consideracion que, a los efectos de la aplicacién de
las directivas europeas de contratos publicos, /a
caracterizacion de un instrumento juridico como
contrato publico o como modalidad no contractual no
depende de su nomenclatura o definicion a nivel interno,
sino de su adecuacion al concepto manejado por el
derecho de la Unién”.

2 DARNACULLETA GARDELLA, M. «Las nuevas modalidades de
gestion de los servicios a las personas en la legislacion
autonomica de servicios sociales: especial referencia a la
accion concertada», Revista Catalana de Derecho Publico,
num. 62, marzo de 2021, pags. 37-52.
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En este sentido, la sentencia del TJUE de 14 de

julio de 2022 declara que:

<<al ser el concepto de ‘contrato publico’ un
concepto de derecho de la Unidn, la calificacion que el
derecho espafol da a los acuerdos de accidon concertada
carece de pertinencia. En este punto, ademas de la condicion
respectiva de poder adjudicador y de sujeto econdmico de las
partes, del objeto del negocio y de su caracter oneroso, debe
tenerse en cuenta que el concepto de contrato publico desde
la perspectiva de la Unién Europea esta estrechamente
vinculado a la eleccion de una oferta, basada en criterios de
adjudicacion, que implica la competencia entre operadores.
En sentido opuesto, lo determinante del régimen no
contractual es que todos los operadores puedan concurrir en
condiciones de transparencia (publicidad) e igualdad de trato
y, ademads, que la admisidén o seleccion se base en la
apreciacién de la aptitud de los operadores y no en criterios
de adjudicacion.

Es decir, las modalidades no incluidas en el ambito
de aplicacién de la Directiva de contratos son aquellas
basadas en “procedimientos mediante los cuales el poder
adjudicador renuncia a comparar y clasificar ofertas
admisibles y designar el operador o los operadores a los que
otorga la exclusividad del contrato”>>.

Por consiguiente, y dado que Ila normativa
valenciana sobre accion concertada prevé mecanismos
de seleccion entre los hipotéticos prestadores de
servicios, es evidente que dicha norma autondémica no
puede calificar como de “no contractual” un negocio
juridico entre la Administracién titular del servicio
publico y la entidad prestadora del mismo que, de
acuerdo con la citada sentencia ASADE 1, si tiene la
naturaleza juridica de contrato publico. Basta con acudir
al articulo 2, apartado 1.5. de la Directiva 2014/24/UE,
para comprobar la vis atractiva de la nocién europea de
contrato publico; pues dicha directiva define como
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contratos publicos a “los contratos onerosos celebrados
por escrito entre uno o varios operadores econdomicos y
uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la
ejecucion de obras, el suministro de productos o /a
prestacion de servicios” (servicios sociales a las
personas, en el caso enjuiciado). Asi, la enorme amplitud
del concepto europeo de contrato publico atrae al campo
de la contratacion publica (regulada por Directivas
comunitarias a partir de los umbrales previstos en el
articulo 4 de la Directiva 2014/24/UE) cuestiones que,
en la tradicion juridica espafola se entienden como
propias de la potestad de auto-organizacion.

En la normativa andaluza, la idea de la accion
concertada como contrato publico (contrato
administrativo especial de los previstos en el articulo
25.1, letra b, de la LCSP/2017, segun define el articulo
1.2 del Decreto 41/2018, que regula el concierto social
para la prestacion de los servicios sociales en Andalucia)
es también compartida por el profesor PIZARRO
NEVADOS3, al establecer que “la diferenciacion del
concierto social no es razén para negar que es un
auténtico contrato publico, porque estamos ante un
negocio juridico mediante el que la Administracién
asume determinados compromisos, fundamentalmente
la asignacién de fondos publicos para el sostenimiento
de los centros concertados, mientras que las entidades
prestadoras se comprometen a proveer determinadas
prestaciones (servicios sociales, en este caso) a los
usuarios. Esta estructura sinalagmatica es la propia de
un contrato”.

3 PIZARRO NEVADO, R. «El concierto social para la prestacion
de la Atencion Infantil Temprana en Andalucia», Revista de
Estudios de la Administracion Local y Autondémica, nium. 14,
octubre de 2020, pags. 88-103.
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La consecuencia de todo ello es clara: toda accion
concertada (terminologia valenciano-aragonesa) o
concierto social (terminologia extremefio-andaluza), que
seleccione ofertas y cuyo valor estimado plurianual
supere el umbral comunitario de los 750.000 euros, sera
un contrato de servicios (sociales, en este caso) sujeto
a regulacién armonizada, salvo que se cumplan los
requisitos ya vistos del articulo 11.6 LCSP/2017, a
saber: (i) “que dicho sistema garantice una publicidad
suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y
no discriminacion”; y (ii) que dicha prestacion de
servicios sociales se realice a través de “la simple
financiacion de estos servicios o la concesion de licencias
o autorizaciones a todas las entidades que cumplan las
condiciones previamente fijadas por el poder
adjudicador, sin limites ni cuotas”.

Si no se cumplen dichos requisitos (como sucede,
por ejemplo, en la resolucion del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales 144/2025, de 31 de
enero), los acuerdos de accidn concertada deberan
seguir el régimen juridico marcado por la LCSP/2017
para los contratos de servicios. Asi, en la citada
resolucién del TACRC 144/2025, en la que mas adelante
nos detendremos, se estima el recurso especial en
materia de contratacion (REMC) contra la convocatoria
mediante concierto social, por la Junta de Castilla-La
Mancha, de la “gestion del servicio de acogimiento
residencial de menores”. Y dicho REMC contra el
gobierno manchego se estimd pues no se cumplia el
requisito (para calificar dicho negocio juridico como
accion concertada no contractual) de no establecer
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criterios para la seleccién de ofertas. Por ello, tal servicio
a las personas debid licitarse como un contrato publico
de servicios y no como un concierto social excluido de la
aplicacion de la LCSP/2017.

De esta forma, y con independencia del nomen
iuris que se le quiera dar por la normativa autonémica a
los acuerdos de accion concertada (nomen iuris que,
insistimos, es irrelevante si no se cumplen los requisitos
previstos por el articulo 11.6 LCSP/2017), dichos
acuerdos son contratos de servicios (atipicos, con un
régimen particular distinto al contrato de servicios del
art. 17 LCSP/2017) a los efectos de la normativa
comunitaria. Por tanto, a estos contratos especiales
(cuando superen los 750.000 euros, segun la sentencia
ASADE 1), les sera de aplicacion la normativa europea
de contratacién publica en todo lo relativo a la seleccién
de contratistas y adjudicacion de contratos, sin perjuicio
de que dicha normativa comunitaria permita la reserva
de dichos contratos a entidades sin animo de lucro (con
exclusion de las entidades mercantiles), en los términos
previstos tanto en la citada sentencia del TJUE de 14 de
julio de 2022 (ASADE 1), como en el auto del TJUE de
31 de marzo de 2023 (ASADE 2). Este ultimo fallo
también declara que es posible dicha reserva (sic) “con
observancia de los principios de publicidad, de
competencia y de transparencia... principio de
transparencia, tal como se precisa, en particular, en el
art. 75 de la mencionada Directiva 2014/24/UE".

De esta forma, la polémica doctrinal sobre la
atribucién de caracter contractual a la accién concertada
ya ha sido despejada por las decisiones ASADE 1
(sentencia del TJUE de 14 de julio de 2022) y ASADE 2
(auto del TIUE de 31 de marzo de 2023). Y es que el
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Tribunal de Justicia ha concluido que en la normativa
enjuiciada sobre accion concertada (tanto la valenciana
como la aragonesa) se daban los rasgos esenciales del
concepto europeo de contrato publico (especialmente en
lo relativo a la seleccion del operador econdémico),
confirmando asi la aplicabilidad de la Directiva
2014/24/UE cuando se supere el umbral de los 750.000
euros (previsto en el articulo 4, letra d, de la citada
Directiva) en los contratos publicos de servicios sociales
y otros servicios especificos enumerados en su anexo
XIV. Insistimos, por su importancia, este anexo XIV de
la Directiva recoge los mismos servicios que el anexo IV
de nuestra LCSP/2017.

Las anteriores reflexiones no se basan Unicamente
en la jurisprudencia ASADE, sino también en las
sentencias del TJUE de 11 de diciembre de 2014 (C-
111/13, Spezzino) y de 28 de enero de 2016 (C-50/14,
caso CASTA, que es el acronimo de Consorzio Artigiano
Servizio Taxi e Autonoleggio) constataron que tales
prestaciones de servicios especiales o atipicos caen bajo
el concepto europeo de contrato publico. Por todo ello,
lo previsto en la D.A. 492 de la LCSP/2017 (y, en su
desarrollo, la normativa autondmica sobre conciertos
sociales que califican dicha accidon concertada como “no
contractual”) no tendra ninguna eficacia por si misma,
pues habrd de estarse al contenido concreto de la
regulacion autondmica correspondiente, que debe
cumplir los tan citados requisitos de: (i) que dicho
sistema normativo autonémico “garantice una publicidad
suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y
no discriminacion”; y (ii) que la prestacién de servicios
sociales que configure la normativa autondémica se
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realice sin necesidad de celebrar contratos publicos, a
través, entre otros medios, de “la simple financiacién de
estos servicios o la concesién de licencias o
autorizaciones a todas las entidades que cumplan las
condiciones previamente fijadas por el poder
adjudicador, sin limites ni cuotas”.

En definitiva, como ha sefialado citado dictamen
58/2018, del Consejo Consultivo de Andalucia, “la
configuracién del concierto social como contrato
administrativo especial permite la aplicacién supletoria
de la legislacion de contratos del sector publico para
colmar las numerosas lagunas de su régimen juridico,
gue también son habituales en la normativa de otras
Comunidades Auténomas que optaron por su
configuracién como un instrumento no contractual y en
la que no resulta tan clara esa solucion. En particular,
habra que prestar atencién a las reglas del contrato de
servicios que conlleven prestaciones directas a favor de
la ciudadania, regulado en el art. 312 de la LCSP/2017".

B) Los requisitos que los tribunales
administrativos exigen para la aplicacion de la via
“'no contractual” del articulo 11.6 LCSP/2017.

La citada resolucién del TARC 144/2025 afirma
gue la transposicion de las directivas comunitarias que
realiza el legislador espafol (interpretada a la luz de
éstas y de la jurisprudencia ASADE) permite establecer
estas tres importantes consideraciones:

1) En primer lugar, la prestacion de determinados
servicios a las personas, como los servicios sociales,
puede realizarse siguiendo el marco establecido por la
D.A. 482 de la LCSP/2017, que regula contratos publicos
de servicios, pero con reserva a determinadas
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organizaciones. COmo ha de aplicarse dicho precepto
viene en él delimitada; que fija cuales pueden ser los
servicios sociales objeto de reserva por referencia al
CPV, asi como los requisitos a reunir por las
organizaciones seleccionadas, la duracion del acuerdo y
la publicidad del anuncio.

2) En segundo lugar, debemos tener en cuenta
que en el Derecho espanol, la prestacion de servicios
sociales fuera de lo previsto en la citada D.A. 482 (y en
la via residual del articulo 11.6, junto con la D.A. 492 de
la LCSP/2017) no ha definido un procedimiento de
contratacion simplificada para los servicios sociales. Sin
embargo, esta posibilidad (de contratacién simplificada)
si estd expresamente prevista para los contratos con
valor estimado superior a los 750.000 euros en los arts.
74 a 77 de la Directiva 2014/24/UE.

Sin embargo, la opcién del legislador espafiol se
ha limitado a concretar una serie de especialidades para
la  contratacion de estos servicios sociales,
especialidades que se encuentran dispersas a lo largo de
todo el articulado de la LCSP/2017, en concreto: (i) Su
duracion superior, articulo 29.4 LCSP/2017. (ii) La
dispensa de prestacion de garantia en determinados
supuestos, articulo 107.1 LCSP/2017. (iii) La obligacion
de utilizar varios criterios de adjudicacién, articulo
145.3.g) LCSP/2017. (iv) La causa especifica para
aplicar el procedimiento negociado, articulo 167.f)
LCSP/2017. (v) La obligacion de prestar el servicio con
las caracteristicas propias de los servicios publicos, art.
312 LCSP/2017. (vi) Y la posibilidad de aplicar criterios
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de adjudicacion especificos y deber de garantia de
prestacion, D.A. 472 de la LCSP/2017.

3) En tercer y ultimo lugar, debemos sefialar que
la prestacion de servicios sociales también puede
realizarse sin necesidad de una previa licitacion sujeta a
las normas de contratacion publica, siempre y cuando se
cumpla alguna de las dos posibilidades (“simple
financiacion” o “concesién de licencias”) dispuestas en el
articulo 11.6 de la LCSP/2017. Este ultimo precepto
transpone al derecho espafiol la tantas veces citada
Directiva 2014/24/UE, reproduciendo literalmente el
ultimo parrafo de su considerando 114. Asi, legislacion
basica estatal y derecho comunitario coinciden
miméticamente, de forma que las CCAA deben
respetarlo en su desarrollo normativo, sin que Ia
“habilitacion aparente” de la D.A. 492 de la LCSP/2017
permita nada mas que precisamente eso: su desarrollo
con pleno respeto al derecho comunitario y a su
interpretacién por el TIUE en las resoluciones ASADE 1
y ASADE 2.

Teniendo en cuenta lo anterior (esto es, lo
dispuesto en el articulo 11.6 LCSP/2017 y la doctrina
ASADE comentada), los tribunales administrativos de
recursos contractuales (entre otros, el TACRC en la
citada resolucion 144/2025; o el TACPA, en su resolucion
122/2025, de 15 de diciembre, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn) han
fijado estos cinco requisitos para la aplicacion de la via
gue mantiene abierta el citado articulo 11.6 LCSP/2017:

1.- La legislacién de las CCAA ha de producirse
dentro de su ambito competencial.
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2.- La articulacién de instrumentos no
contractuales ha de desarrollarse mediante Ia
aprobacion de la normativa  correspondiente,
normalmente norma con rango deleyy desarrollo
reglamentario.

3.- Las condiciones deben previamente haber sido
delimitadas por el poder adjudicador.

4.- El sistema debe garantizar una publicidad
suficiente y el respeto a los principios de transparencia
y no discriminacion.

5.- Inexistencia de limites ni cuotas, es decir,
admision de todos aquellos que cumplan los requisitos
previamente fijados. En particular, ausencia de seleccion
de ofertas. Esta es una de las claves de todo concierto
social-accion concertada, pues Unicamente cabe una
preseleccion de entidades por definicion de requisitos de
participacion y, a partir de ahi, deben aceptarse a todas
las entidades que los cumplan, sin ulterior seleccién de
oferta. De esta forma, segun se deduce de los
considerandos 4 y 114 de la Directiva 2014/24/UE,
cuando un poder adjudicador renuncia a comparar y
clasificar las ofertas admisibles y procede a designar a
uno o varios prestadores, dichos negocios juridicos no
estan comprendidos en el ambito de aplicacién de las
Directivas de contratacién, como explica la sentencia
Tirkkonen, de 1 de julio de 2018 (asunto C-9/17).

Asi, como explica la citada RTACRC 144/2025, “el
cumplimiento estricto de los requisitos indicados
conduce a considerar que nos encontramos en el ambito
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de un acuerdo no contractual, una accion concertada o
de contratos open house, que algun autor ha calificado
con cierto ingenio como la aldea gala que aun resiste a
la expansion del derecho europeo de contratos
publicos...”

a) Supuestos de inadmision de recursos
especiales (por encontrarnos, de iure, ante
conciertos sociales).

El andlisis “in extenso” de los citados cinco
requisitos excede del ambito de este trabajo. No
obstante, para una ejemplificacion de los mismos,
pueden leerse, entre otras, las siguientes resoluciones
de los tribunales de recursos contractuales,
considerando especialmente ilustrativas las del tribunal
aragonés (TACPA) y el central estatal (TACRC).

Previamente, debemos sefalar que las
resoluciones de los tribunales administrativos de
recursos contractuales que en este trabajo citamos
fiscalizan, en esencia, el procedimiento de seleccidn
puesto en marcha por el poder adjudicador
correspondiente, para concluir si nos encontramos o no
ante una “accién concertada no contractual” de iure
(esto es, una accion concertada conforme a derecho, por
cumplir los cinco requisitos expuestos):

- En caso afirmativo, la actuacion impugnada no
es susceptible de recurso especial ante los
tribunales administrativos de contratos
publicos, por falta del presupuesto para ello
exigido por el art. 44 de la LCSP/2017, en
particular, por no tratarse de un contrato
susceptible de recurso especial, procediendo
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asi su inadmision, tal y como prevé el articulo
55, letra c), de la LCSP/2017.

- En caso contrario, el recurso especial si se
admite a tramite y, en su caso, se estima.

Dicho lo cual, podemos citar, entre otras, las
recientes resoluciones de los tribunales administrativos
espafioles de contratos publicos:

- Acuerdo del TACPA 122/2025, de 15 de
diciembre, que desestima el recurso especial en materia
de contratacién contra la convocatoria de una accion
concertada del Gobierno de Aragdn para servicio de
plazas de atencién a discapacitados, mayores
dependientes y personas en riesgo de exclusidén social,
por un valor estimado de nada mas y nada menos que
197 millones de euros.

- Resolucién del TACRC 144/2025, de 31 de
enero, que estima el recurso especial interpuesto contra
el concierto social publicado por la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha, para “la gestién del
servicio de acogimiento residencial de menores y para la
ejecucion de las medidas judiciales de convivencia en
grupo educativo”, anulando la convocatoria y los pliegos
controvertidos.

- Resolucién del TACRC 214/2025, de 20 de
febrero, que inadmite el recurso especial frente a la
convocatoria, por la CCAA de las Islas Baleares, de una
“accidn concertada para el servicio de ayuda a domicilio
para personas dependientes en la Mancomunidad Pla de
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Mallorca con entidades de iniciativa social que tengan
acreditado el servicio de ayuda a domicilio”.

- Resolucién del TACRC 1549/2025, de 30 de
octubre, que inadmite el recurso especial frente a la
convocatoria, por la CCAA de la Regidn de Murcia, de un
“concierto social que determina la oferta inicial de horas
del servicio de ayuda a domicilio para personas
dependientes a concertar durante 2025 e inicia el
procedimiento para su asignacién”.

- Resolucion del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Galicia 107/2024, de 19 de julio,
que estima los recursos contra la convocatoria de un
concierto social (para la llevanza de un Centro de
Atencién a la Discapacidad) convocado por la Xunta de
Galicia, puesto que limité la concurrencia publica, al
priorizar a las entidades sin animo de lucro, en
detrimento del resto de entidades, simplemente por su
forma juridica.

- Resolucion del Tribunal Catalan de Contratos del
Sector Publico (TCCSP) 149/2025, de 2 de abril, que
estima el recurso especial interpuesto por la ASADE
contra las bases reguladoras de la provisién del servicio
de atencién domiciliaria (S.A.D.) mediante gestion
delegada, en convocatoria realizada por el Ayuntamiento
de Sant Cugat del Valles.

En definitiva, podemos afirmar que si se cumplen
los cinco requisitos expuestos (derivados de |la
jurisprudencia ASADE), ciertos servicios sobre las
personas se consideran excluidos de la aplicacion directa
de la LCSP/2017. En este sentido, recomendamos
también la lectura de la resolucidon del TACRC 796/2019,
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de 11 de julio, que inadmite el recurso especial contra
las “bases reguladoras del acuerdo de accion concertada
para el centro de personas discapacitadas en situacién
de dependencia”, convocado por el Ayuntamiento de
Sueca (Valencia). En este recurso, la Asociacion
Empresarial de Residencias y Servicios a Personas
Dependientes (AERTE) de la C. Valenciana impugnd las
citadas bases reguladoras, denunciando que las mismas
infringen el articulo 11.6 LCSP/2017, por prever la
participacion Unicamente de las entidades privadas de
iniciativa social que cumplan una serie de requisitos
previstos en la convocatoria, con discriminacion de las
demas entidades privadas con finalidad lucrativa. Pues
bien, el art. 11.6 LCSP/2017 es claro al excluir de su
ambito de aplicacion la prestacion de determinados
servicios sociales cuando se cumplan una serie de
requisitos que (en el caso de las bases reguladoras de la
accion concertada citada) si se cumplian en el caso
concreto, a juicio del TACRC. En consecuencia, se
procedié a devolver el recurso interpuesto al érgano de
contratacion (Ayuntamiento de Sueca) para su
tramitacion como recurso administrativo ordinario
(recurso de reposicién), y no como recurso especial en
materia de contratacién, al amparo del articulo 115.2 de
la Ley 39/2015 (segun el cual, "el error o la ausencia en
la calificacion del recurso por parte del recurrente no
serd obstaculo para su tramitacién, siempre que se
deduzca su verdadero caracter").

2. No es libérrima la eleccion de la accion

concertada como forma de gestion de los servicios
sociales.
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El articulo 7.3 de la Ley Organica 2/2012, de
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera
(LOEPSF), exige el cumplimiento del principio de
eficiencia y la exigencia de estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera para celebrar cualquier tipo de
contrato, convenio o concierto administrativo por una
Administracién publica.

Es mas, en el ambito de la Administracion local, la
forma de prestacidon del servicio (por mandato expreso
del articulo 85 de la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local, LRBRL) debe ser “la mas sostenible y
eficiente posible” entre la gestidn directa o indirecta, ya
sea dicha gestién indirecta contractual o no (concierto
social que sera extracontractual unicamente cuando se
cumplan los explicados requisitos del articulo 11.6
LCSP/2017).

Todo ello supone que Ila potestad de
autoorganizacion de las Administraciones publicas en
general, y las Entidades locales en particular, para
prestar sus servicios (art. 4.1.a) LRBRL), esta altamente
condicionada. Por eso, se ha de motivar adecuadamente
la eleccion de la forma de gestidon de un servicio en
términos de eficiencia y sostenibilidad, mediante una
memoria elaborada al efecto analizando (de forma
comparativa, las diferentes opciones, ex art. 85.2
LRBRL), la necesidad de celebrar un contrato (o, en su
caso, un concierto social) y el tipo de contrato o
concierto adecuado al servicio de que se trate.

Es decir, estamos ante una decisién que debe
adoptarse, por el érgano administrativo competente, de
forma motivada y sobre la base de la eficiencia y la
sostenibilidad (en los términos del articulo 7.3 LOEPSF),
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como didacticamente aclara la sentencia del TSJ] de
Aragébn 414/2022, de 5 de diciembre (recurso
100/2021). En concreto, en esta ultima sentencia, el TSJ
de Aragdén confirmé en apelacion la anulacion del decreto
del Ayuntamiento de Calamocha (Teruel) que convocd
un procedimiento para la explotacién de la residencia
municipal de mayores, conforme a la forma de gestién
prevista por la Ley aragonesa 11/2016, de accién
concertada para la prestacion a las personas de servicios
de caracter social y sanitario. La anulaciéon del decreto
municipal se debié: (i) a que no constaba en el
expediente administrativo el preceptivo (articulo 5.2 de
la citada Ley 11/2016) informe justificativo del uso de la
accion concertada, que declare la insuficiencia de medios
o la idoneidad de esta forma de gestién (indirecta, como
veremos mas adelante), y (ii) a que la memoria
econdmica era insuficiente.

Asi, esta contundente sentencia del TSJ de Aragén

(recurso 100/2021) declara en su F.J. 1 lo siguiente:

<<...Que, tratdandose de un contrato oneroso, segun
se ha expuesto, es preciso la justificacién de la opcién por la
accion concertada... por exigencia legal expresa de los arts. 4
y 5 de la Ley 11/2016, de accién concertada para la
prestacion a las personas de servicios de caracter social y
sanitario, valoracion que no existe en este caso.. En
definitiva, no ha sido justificada la conveniencia de prestar el
servicio de residencia mediante acuerdo de accion
concertada...

Pues bien, la sentencia de instancia no puede ser mas
clara en su razonamiento y conclusion. Ante la obligacion
establecida en la norma de que debe existir una justificacion
para acudir a este procedimiento de accién concertada, ni en
el expediente ni en el decreto municipal recurrido, existe el
mas minimo atisbo de esta justificacion. La memoria
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econdmica no es la justificacion que precisa este
procedimiento para garantizar el cumplimiento de la norma.
Al menos, la mera memoria econdmica. Los datos de
actividad econdmica pueden servir para ello, pero es preciso
que se detallen las circunstancias que hagan necesario acudir
a la accién concertada y si no hay expresion escrita de ello,
dificilmente podemos entender que se ha cumplido lo
establecido en el articulo 3.2 de la Ley 11/2016. El
cumplimiento de esta justificacion no es baladi, ni desde
luego se puede dar por sobreentendido, como parece darse
a entender en el recurso de apelacién. Sin esta justificacion
expresada en un informe o en la orden de la convocatoria, no
podemos conocer los motivos o circunstancias que han
llevado a la corporacién a tomar esta decision. Esta
justificacion no puede ser la mera carencia de medios
propios. Si acaso esto justificaria que no se puede prestar el
servicio por los medios propios, pero no se justifica la
posibilidad de gestion indirecta que igualmente prevé la
norma. Pero, reiteramos, seria necesario conocer las
circunstancias que han llevado a que la corporacion elija la
accion concertada y eso no se puede presuponer, ni subsanar
en fase judicial>>.

A) Especial referencia a las sentencias del
TSJ) de Aragodn de 5 de diciembre de 2022, y de 19
de febrero y 17 de abril de 2024.

Ya hemos apuntado la necesidad de motivar la
opcidn por la accion concertada (STSJ de Aragén de 5 de
diciembre de 2022). La STSJ] de Aragdén 64/2024, de 19
de febrero, reiterdé la anterior doctrina, por falta de
justificacion adecuada (para acudir a un acuerdo de
accion concertada de atencion a enfermos mentales,
convocado por el Gobierno de Aragdn) y por vulneracion
de los principios de publicidad y transparencia en los
términos exigidos por el Auto del TJUE de 31 de marzo
de 2023 (ASADE 2), tras cuestién prejudicial planteada
por el propio tribunal jurisdiccional aragonés.
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Poco después, el TS] de Aragdén fue mas alla, en

su sentencia 162/2024, de 17 de abril, que anuld las
bases de acuerdo directo (“adjudicacién directa a la Cruz
Roja Espafola) del servicio de teleasistencia de la
Comarca de Jacetania. Los motivos de anulacion esta
vez no fueron Unicamente la falta de motivacion de la
opcidn por la accion concertada, sino también la falta de
justificacion de la eficiencia presupuestaria. El F.J. 4 de
esta sentencia es ilustrativo:

<<.. No es que sea necesario que se haga un
detalladisimo estudio, lo cual también dependera del alcance
y cuantia del contrato, pero lo menos que se puede exigir es
hacer referencia al coste que se calcula que tendra, lo cual
puede desprenderse del presupuesto previsto y del pago
previsto y, sobre todo, al coste que tendria en caso contrario,
asi como al hecho de que el servicio pueda prestarse en las
mismas condiciones de calidad, por lo menos, que si se
presta por empresas con animo de lucro. No hay ninguna
referencia al coste en el mercado, en el que la competencia
a menudo hace que los precios se ajusten y en que, por dicha
competencia, las empresas con animo de lucro, incluso
contando con el beneficio, pueden llegar a ofrecer mejores
precios que entidades sin animo de lucro, pero que por ello
mismo pueden ser mas ineficientes. Pensemos en las
enormes diferencias de costes entre las televisiones publicas
y las privadas, por ejemplo, donde las televisiones publicas,
gue no luchan por el beneficio, son muchisimo menos
eficientes que las televisiones privadas.../...

Obviamente, ello requiere una adecuada justificacidon
gue no se satisface con la mera descripcion de las normas y
de la posibilidad legal de seguir este sistema o con la
afirmacién voluntarista de la conveniencia de esa opcién sin
mayor explicacion. Por tanto, debe desestimarse el recurso
en lo relativo a la falta de justificaciéon de la opcién por la
accién concertada>>.
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Como dice el aforismo econdémico, “lo que no son
cuentas... ison cuentos!”

3. El animo de lucro en las entidades
prestadoras de servicios.

La STIUE de 21 de marzo de 2019 (asunto C-
465/17, caso Falck Rettungsdienste GmbH) define asi el

concepto de entidades sin animo de lucro:

<<59. Constituyen organizaciones o asociaciones sin
animo de lucro, en el sentido del art. 10, letra h), de la
Directiva 2014/24/UE, las organizaciones o asociaciones que
tienen como objetivo desempefar funciones sociales,
carecen de finalidad comercial y reinvierten los eventuales
beneficios con el fin de alcanzar el objetivo de la organizacidn
0 asociacion>>.

Es importante destacar que, afirma
DARNACULLETA GARDELLA*, “las diferencias mas
notables entre las diversas leyes autondémicas de
servicios sociales tienen que ver con los sujetos que
pueden suscribir los conciertos sociales o acuerdos de
accion concertada, en funcion del tratamiento que se da
en cada caso a las entidades privadas sin animo de
lucro”.

De esta forma, y como ejemplo de la reserva a
entidades sin animo de lucro en la utilizacion de los
conciertos sociales, el articulo 2.a) de la Ley del
Principado de Asturias 3/2019, de 15 de marzo, sobre
accion concertada con entidades de iniciativa social sin
animo de lucro para la prestacion de servicios de
caracter social, define los acuerdos de accién concertada
como “aquellos instrumentos organizativos de

4 DARNACULLETA GARDELLA, “Las nuevas modalidades de
gestion (...)", op. cit., pags. 37-52.
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naturaleza no contractual suscritos con entidades de
iniciativa social sin animo de lucro, a través de los cuales
se podra realizar la prestacion de servicios sociales”.

En el mismo sentido, el articulo 5 de la Ley
12/2018, de 15 de noviembre, de servicios a las
personas en el ambito social en la Comunidad Auténoma
de las Illes Balears, en cuanto a los requisitos exigibles
a las entidades gestoras de los servicios concertados,
establece que:

(a) Con caracter general, “podran suscribir
acuerdos de accidn concertada las entidades del Tercer
Sector de Accidn Social que presten los servicios objeto
del concierto y lo soliciten expresamente en los plazos y
la forma que se determinen”.

(b) Excepcionalmente, y para los procedimientos
de accidn concertada de servicios declarados de interés
econdmico general (S.I.E.G.), "“podran subscribir
conciertos todas las personas fisicas o juridicas de
caracter privado, con o sin animo de lucro, sea cual sea
la forma juridica que adopten, que presten los servicios
objeto del concierto y lo soliciten expresamente en los
plazos y la forma que se determinen”.

Por su parte, otras CCAA (por ejemplo, Catalufa,
Pais Vasco, Galicia, Madrid, Murcia, Castilla y Ledén o
Andalucia) admiten la utilizaciéon de estos instrumentos
de accién concertada tanto para entidades (mercantiles)
con animo de lucro, como para entidades (del tercer
sector) sin animo de lucro, aunque establecen medidas
de discriminacién positiva en favor de las entidades sin
animo de lucro.
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En este sentido, y como ejemplo de la admisién
tanto de entidades con animo de lucro (o sin él) para la
concertacion social, el articulo 5.1 del Decreto 69/2020,
de acreditacion, concierto social y gestion delegada en
la Red de Servicios Sociales de Atenciéon Publica de
Catalufia, prevé que pueden ser proveedoras de la Red
de Servicios Sociales de Atencidn Publica “las entidades
de servicios sociales privadas legalmente constituidas...
gue estén previamente acreditadas”. Sin perjuicio de
ello, también la normativa catalana establece medidas
de discriminacidon positiva a favor de las entidades sin
animo de lucro, pues el articulo 14 (relativo a los
criterios de asignacion de los servicios objeto de
concierto social) del citado del Decreto 69/2020 dispone,
en su apartado 4, que “en condiciones de eficacia,
calidad y rentabilidad social andlogas, las entidades sin
animo de lucro tendran prioridad”.

Mas claro aun, en este sentido, es la CCAA de
Andalucia, cuando en el articulo 15.1 del citado Decreto
41/2018, por el que se regula el concierto social para la
prestacion de los servicios sociales, establece los
criterios de preferencia en la adjudicacidon de conciertos
sociales (que tienen naturaleza de contratos
administrativos especiales, de los previstos en el articulo
25.1, letra b, de la LCSP/2017), estableciendo que “para
la adjudicacién se dara prioridad, cuando las ofertas
presentadas tengan analogas condiciones de eficacia,
calidad y rentabilidad social a las entidades de Ila
iniciativa  social, incluyendo a las sociedades
cooperativas calificadas como entidades sin animo de
lucro”. Continua el precepto estableciendo prelaciones,
puesto que “en defecto de las anteriores, tendran
preferencia, por este orden, las entidades de Ila
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economia social, las cooperativas y las PYMES. Y en
analogas condiciones de eficacia, calidad y rentabilidad
social, y en ausencia de Ilas anteriores, las
Administraciones publicas podran contratar con el resto
de entidades privadas con animo de lucro”.

En resumen, la accién concertada puede ser (en
caso de cumplirse los cinco requisitos que la RTACRC
144/2025 extrae de la jurisprudencia ASADE) un
sistema excluido de la LCSP/2017 para adquirir o
financiar servicios sociales mediante un procedimiento
en el que Unicamente se admiten entidades sin animo de
lucro, las cuales sélo perciben el reembolso de los
costes.

B) El caracter oneroso (o no) de la
prestacion.

Como venimos ya apuntando, la onerosidad (o no)
de la actividad prestacional viene determinada por lo que
al respecto determine la respectiva normativa
autondmica. El caracter oneroso es uno de los elementos
estructurales de todo contrato publico, segun el parrafo
20 del articulo 2.1 de la LCSP/2017, a cuyo tenor: “Se
entendera que un contrato tiene caracter oneroso en los
casos en que el contratista obtenga algun tipo de
beneficio econdmico, ya sea de forma directa o
indirecta”.

Dada la voluntad de los legisladores autonémicos
de excluir la aplicacién de la legislacion de contratos
publicos (ejecutando asi la posibilidad conferida a las
CCAA por la D.A. 492 de la LCSP/2017), podemos
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afirmar que ni los acuerdos de accién concertada ni los
conciertos sociales autondmicos tienen caracter
oneroso, por regla general.

Esta misma idea se transmite, con claridad
meridiana, en el informe de la JCCA del Pais Vasco
3/2020, de 13 de marzo (sobre el proyecto de Decreto
gue regula el régimen del concierto social y los convenios

en el sistema vasco de servicios sociales, pag. 6): °
<<...En este sentido, de conformidad con la doctrina
del TIJUE, la sustitucién del régimen de contratacion publica
en el ambito de los servicios sociales por el régimen de
conciertos tiene sentido cuando concurren circunstancias
objetivas que justifiquen la sustitucion de la regla general de
adjudicacion de un contrato publico, regida por los principios
de publicidad, transparencia y no discriminacion, por la
excepcidon cuyos principios rectores son el de universalidad y
solidaridad.../... Por dicho motivo, solo cabe entender la
colaboracién de entidades privadas con las Administraciones
Publicas para la prestacion de servicios sociales mediante
formulas no contractuales, si la gestion se realiza de forma
solidaria, es decir, sin animo de lucro, de manera que la
financiacion de los conciertos solo comprenda los costes
variables, fijos y permanentes sin incluir el beneficio
industrial. Solamente garantizandose que soélo se les
financian los costes variables, fijos y permanentes de las
prestaciones, preservando la indemnidad patrimonial de la
entidad prestadora, pero sin incluir beneficio industrial, o
tratandose de una entidad sin animo de lucro como tal>>.

En esta misma linea insiste el informe anual del
Defensor del Pueblo, 2017, (solicitudes de recursos ante

> Informe de la JCCA del Pais Vasco n°© 3/2020, descargable
en este enlace:

https://www.contratacion.euskadi.eus/contenidos/informacio
n/kpecpe jasesora informes pleno/es def/adjuntos/Informe
-3 2020-DECR-CONCIERTO-SOCIAL-Y-CONVENIOS.pdf
(ultimo acceso: 22 de febrero de 2026).
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el TC, pag. 58, sobre la Ley de la Generalitat Valenciana
7/2017, sobre accion concertada para la prestacion de
servicios a las personas en el ambito sanitario), cuando

rechaza la solicitud y afirma que: ©

<<...Esta ley da cabida a la prestacidn de servicios a
las personas mediante la accion concertada de la
Administracion con entidades sin animo de lucro; no
planteando duda alguna desde el punto de vista del operador
econdmico ya que se entiende que, si este operador aspira
legitimamente a obtener un beneficio empresarial, como
consecuencia de su relacion con la Administracion, ésta solo
podra hacerlo en el marco de un proceso de contrataciéon
publica>>.

En este sentido, la financiacién publica de los
instrumentos de accidon concertada debe cubrir
Unicamente los gastos de funcionamiento del servicio,
sin incluir el beneficio industrial, sin perjuicio del
importante matiz introducido por la STSJ del Pais Vasco
de 3 de julio de 2024, que ya hemos apuntado en el
epigrafe 1.1 de este trabajo, y que desarrollaremos con
mayor profundidad en el préoximo epigrafe, el I11.3.B).

De esta forma, por ejemplo, el articulo 29 de la
norma asturiana (Ley 3/2019, de 15 de marzo.
Asimismo, el articulo 10.2 de la LCSEX 13/2018, que
también dispone que la financiacion de los conciertos
sociales en Extremadura debe destinarse a “la cobertura
de los gastos asociados a los servicios y prestaciones

6 Informe anual del Defensor del Pueblo 2017, descargable en
este enlace:
https://www.defensordelpueblo.es/wp-
content/uploads/2018/05/E-5-Solicitudes-de-recurso.pdf
(ultimo acceso: 22 de febrero de 2026).
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concertados, retribuyéndose los costes totales, que
incluiran los costes variables, fijos y permanentes
asociados a los mismos, debiendo, en todo caso,
garantizarse el sostenimiento de los servicios y cubrir los
costes salariales y de seguridad social en los términos
previstos en el convenio sectorial aplicable”.

Como decimos, la financiacién de los conciertos
sociales debe cubrir Unicamente (en el caso de que el
servicio se preste por entidades sin animo de lucro) los
gastos de funcionamiento del servicio, de acuerdo con
los costes de referencia, los precios o las tarifas
establecidas en cada CCAA. Por ejemplo, el articulo 11
de la Ley 7/2017, de 30 de abril, de la Generalitat
Valenciana, sobre accidon concertada para la prestacién
de servicios a las personas en el ambito sanitario,
determina que “la Administracion debe tramitar
mensualmente la orden de pago de los precios por
servicio que se hayan establecido, de acuerdo con las
tarifas establecidas para la accidon concertada, tras la
presentacién de una factura mensual por parte de las
entidades por los servicios prestados”, debiendo la
entidad privada presentar la factura correspondiente
“junto con la relacién de personas atendidas”, pero
deduciendo de la factura las cuotas abonadas
directamente por las personas atendidas, pues ambos
conceptos de gasto constituyen una “contraprestacion
por los servicios sanitarios concertados”.

Por esta razén, y como prevé el articulo 22.3 del
decreto catalan de conciertos sociales (Decreto 69/2020,
de 14 de julio), “mientras preste efectivamente el
servicio social y disponga de la debida acreditacién, la
Administracién competente debe abonar a la entidad
proveedora de la Red de Servicios Sociales de Atencién
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Pablica el precio del concierto social o de la gestion
delegada en los términos que establezca la convocatoria
publica de provisién correspondiente”.

Por tanto, la regla es la ausencia de onerosidad de
la accion concertada autondmica, garantizando asi que
las entidades privadas sin animo de lucro no obtengan,
en ningun, caso un beneficio con su actividad. No
obstante, las entidades mercantiles (o con animo de
lucro) si pueden obtener beneficio cuando presten
conciertos sociales, pero Unicamente en el caso de que
los mismos no puedan prestarse por entidades sin animo
de lucro, como ha precisado el F.J. quinto, in fine, de la
sentencia del TSJ del Pais Vasco de 3 de julio de 2024
(recurso 33/2024).

Asimismo, y con respecto a la onerosidad de la
accion concertada, debemos destacar lo explicado por la
citada STSJ de la C. Valenciana de 29 de junio de 2023,

cuyo F.J. cuarto declar6 que:

<<CUARTO. A la luz de jurisprudencia del TJUE,
como se afirma en la sentencia de 19 de diciembre de 2012,
caso Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce (asunto
C-159/11), el concepto de contrato oneroso comprende
también los contratos para los que la retribucion pactada se
limita al reembolso de los costes soportados para prestar el
servicio objeto del contrato, criterio recogido igualmente en
la STIUE de 13 de junio de 2013, caso Piepenbrock.

Es asi que este Tribunal Superior de Justicia duda de
gue el objeto y régimen de la accidon concertada en la
prestacion de toda suerte de servicios de caracter social a las
personas (regulacion contenida en los articulos 44 bis.1.c),
53, 56.2 y en el titulo VI de la Ley 5/1997, de 25 de junio,
por la que se regula el Sistema de Servicios Sociales en el
ambito de la Comunidad Valenciana), sean conformes con el
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derecho de la Union Europea; y no solo con los preceptos
apuntados en la demanda, sino de otros conexos.
Concretamente se nos presentan dudas acerca de la correcta
interpretacion de los articulos 49 y 56 del TFUE, como de los
articulos 76 y 77 (en relacién con el 74 y el anexo XIV) de la
Directiva 2014/24/UE. Y duda al propio tiempo si son
conformes con el art. 15 de la Directiva 123/2006/UE,
relativa a los servicios en el mercado interior; de ahi que
también se requiera la interpretacion del mismo con caracter
prejudicial>>.

Asi, podemos afirmar que, segun la citada STIUE

de 14 de julio de 2022 (ASADE 1), en la normativa
valenciana enjuiciada, cuando superen el umbral de
750.000 euros de valor estimado, /los conciertos sociales
son contratos publicos sujetos a la Directiva 2014/24/UE
(iaunque no a la LCSP/2017!), porque se cumplen las
notas tipicas de esta figura, en especial la onerosidad,
entendida como intercambio de prestaciones entre las
partes (precio por servicios). Asi, segun el apartado 67

de la citada sentencia ASADE 1:

<<67. El caracter oneroso de un contrato publico
supone que cada una de las partes se obliga a realizar una
prestacién en contrapartida de otra prestacion, sin excluir, no
obstante, que la contrapartida del poder adjudicador consista
Unicamente en el reembolso de los gastos soportados por
prestar el servicio pactado (véase, en este sentido, la
sentencia de 10 septiembre 2020, Tax-Fin-Lex, C 367/19,
apartados 25 y 26). Por tanto, un contrato no puede quedar
excluido del concepto de “contrato publico de servicios” por
el solo hecho de que, como parece ocurrir en el caso de autos,
la retribucién prevista se limite al reembolso de los gastos
soportados por la prestacidon del servicio (sentencia de 28
enero 2016, caso CASTA, asunto C-50/14, apartado 52)>>.

Consecuente con su jurisprudencia anterior, la

citada sentencia ASADE 1 considera que, una vez
cumplidas dichas notas tipicas, es irrelevante el nombre
o la calificacidn que la legislacién nacional le dé a la
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figura correspondiente (en este caso, la normativa
valenciana habla expresamente de naturaleza "no
contractual"). También es irrelevante que el prestador
del servicio sea una entidad sin animo de lucro, que la
finalidad del contrato sea social o que el precio sea un
reembolso de los costes sin beneficio mercantil alguno,
pues cuando cumplen las notas tipicas una relacion
sinalagmatica, en especial la onerosidad, entendida
como intercambio de prestaciones entre las partes
(precio por servicios), estamos ante un contrato publico.

Por ultimo, continuando con este asunto de la
“ausencia de onerosidad” en la acciéon concertada,
debemos sefalar que el articulo 22 del Decreto
181/2017, de 17 de noviembre, que desarrolla la accion
concertada para la prestacion de servicios sociales en el
ambito de la C. Valenciana por entidades de iniciativa
social, regula la financiacion de la accién concertada,
estableciendo en su apartado 1 que serd cada
convocatoria particular la que “fijara los importes de los
maddulos econémicos correspondientes a cada prestacion
susceptible de accidon concertada”.

Hasta ahi, correcto. No obstante, el apartado 2 del
citado precepto establece que “las tarifas maximas o
modulos econdmicos retribuirdn como maximo los
costes variables, fijos y permanentes de las prestaciones
garantizando la indemnidad patrimonial de la entidad
prestadora, sin incluir beneficio industrial”.

Pues bien, esta garantia de la indemnidad
patrimonial de la entidad prestadora del servicio ha sido
anulada por la sentencia del TS] de la C. Valenciana
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339/2023, de 29 de junio, cuyo F. J. undécimo motiva y
razona el por qué el fallo de la sentencia declara
contrario a derecho (en el Decreto impugnado) el inciso
“garantizando la indemnidad patrimonial de la entidad
prestadora”, del citado articulo 22.

B) Especial referencia a la sentencia del TSJ
del P. Vasco de 3 de julio de 2024.

En esta sentencia, el TS] dio la razén al
demandante (la Confederacién Empresarial Vasca,
CONFEBASK), estimando su recurso y anulando los
articulos 9.3 y 15.a) del Decreto 168/2023, de 7 de
noviembre, que regula el régimen de concierto social y
los convenios en el Sistema Vasco de Servicios Sociales.

La anulacion de esos preceptos reglamentarios se
debe a que es contraria a derecho la prohibicion de que
las entidades participantes puedan tener beneficio
industrial en la gestién por la iniciativa privada de los
conciertos sociales suscritos con las Administraciones
vascas (locales y autondmica). En este sentido, declara
la sentencia, una vez efectuado el concierto con una
entidad que si tenga animo de lucro (bien por no quedar
garantizadas las condiciones con una entidad sin ese
animo o bien por no existir la misma), el servicio
prestado no puede limitarse al reembolso de los costes
soportados para prestar los servicios contratados o
concertados, tal y como preveian los anulados preceptos
del Decreto 168/2023. Ello se debe a que, reconocida la
libertad de empresa por la propia Constitucion Espanola
(art. 38), ésta debe poder ejercerse con animo de lucro
y los poderes publicos deben “proteger su ejercicio y la
defensa de la productividad” (art. 38 CE). Ademas, la
sentencia se fundamenta también en la falta de
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habilitacidon legal para que un reglamento (el Decreto
168/2023 impugnado) suprima el beneficio econdmico,
pues implica una vulneracién del principio de jerarquia
normativa, ya que la Ley 12/2008, de Servicios Sociales
del Pais Vasco, no regula dicha exclusion del beneficio
industrial a los prestadores de servicios sociales.

4. La adjudicacion directa “excepcional” en
la normativa autonémica de conciertos sociales.

Como ya hemos apuntado, los conciertos sociales
(al igual que sucede con los contratos publicos) deben
garantizar el principio de igualdad de trato y no
discriminacion, tal y como prevé el considerando 114 de
la Directiva 2014/24/UE. Sin perjuicio de ello, las
convocatorias de conciertos sociales pueden estar
reservadas a entidades sin animo de lucro cuando se
cumplan los requisitos previstos por los articulos 74 a 77
de la Directiva 2014/24/UE. Asimismo, Yy en
determinadas circunstancias (sentencias del TJUE, caso
Spezzino y caso CASTA), puede haber una adjudicacion
directa a entidades de voluntariado.

Derivado de esta jurisprudencia comunitaria, la
normativa autonémica previa a la STJUE de 14 de julio
de 2022 también habia previsto la adjudicacion de
conciertos sociales (o acuerdos de accién concertada),
bien directamente o bien mediante convocatorias
publicas, que “deberian” ser la regla general (articulo 6.1
de la LCSEX 13/2018). No obstante, ese “deberian”
gueda en una candida obligacion cuando se establecen
supuestos tan amplios de adjudicacién directa como los
previstos en el articulo 8 de la Ley 13/2018, de

70



Gabilex -
NO 45 (XX R
Marzo 2026

https://gabinetejuridico.castillalamancha.es/ediciones  Castilla-La Mancha

Conciertos Sociales de Extremadura (LCSEX 13/2018).
Por si fueran pocos los supuestos que ha previsto el
citado articulo 8 de la LCSEX 13/2018, los mismos se
han relajado aun mas en la practica, gracias al articulo
14 del Decreto 122/2022, de 28 de septiembre, que
desarrolla la Ley 13/2018, de conciertos sociales para la
prestacion de servicios a las personas en el ambito
social, sanitario y socio-sanitario en Extremadura.

De esta forma, y puesto que la publicidad es
obligada (sentencia ASADE 1) si constatamos el DOE
(Diario Oficial de Extremadura, para la accién concertada
que no supere el umbral de los 750.000 euros), veremos
muy pocos procedimientos de licencias o autorizaciones
a todos los aspirantes que cumplan los requisitos de la
convocatoria publica para realizar conciertos sociales en
las  Administraciones publicas extremefas (ni
autondmica ni locales). Sin embargo, lo que si veremos
es que se ha producido una gran proliferacion de
conciertos sociales de adjudicacion directa.

Y para muestra un botén: en el DOE de 8 de
noviembre de 2022 se publica la Resolucién del SEPAD
(Servicio Extremefo de Promocion de la Autonomia vy
Atencién a la Dependencia) de 31 de octubre de 2022,
del procedimiento de concertacion directa para la
prestacion del servicio de centro ocupacional incluido en
el Marco de Atencion a la Discapacidad en Extremadura,
de conformidad con lo establecido en el Decreto
122/2022, por el que se desarrolla la LCSE 13/2018. La
anterior es, nada mas y nada menos, que una
adjudicacion directa para un concierto social con un valor
estimado (anualidades 2022 y 2023) de mas de 13
millones de euros, icasi nadal
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Sin embargo, a nuestro juicio, esto que acabamos
de describir sélo es posible si la adjudicacién no es (en
genérico) a entidades sin animo de lucro, sino
Unicamente si lo es a favor de entidades de voluntariado.
Asi, las sentencias del TJUE de 11 de diciembre de 2014
(asunto C-111/13, caso Spezzino) y de 28 de enero de
2016 (asunto C-50/14, caso CASTA) constataron que
tales prestaciones de servicios especiales (recogidos,
hoy dia, en el Anexo XIV de la Directiva 2014/24/UE,
relativo precisamente a los servicios sociales y otros
servicios especiales) caian, ciertamente, bajo el
concepto europeo de contrato publico. No obstante, el
TIJUE considerd en esas sentencias que era posible /a
adjudicacion directa de estos servicios a organizaciones
de voluntariado (es decir, compuestas por voluntarios no
empleados laborales, al contrario de lo que sucede en la
mayoria de los casos con otro tipo de entidades de animo
de lucro, que prestan sus servicios no a través de
voluntarios, sino a través de personal sujeto a una
relacién laboral, con el consiguiente incremento del
coste econdmico), pero Unicamente porque respondia a
los principios de solidaridad y eficiencia presupuestaria
(los voluntarios “no cobran un sueldo”). En esa medida,
y dada ademas su limitada dimensién transfronteriza, en
aquellas sentencias si se justificaba la adjudicacién
directa y la excepcion del principio de igualdad y no
discriminacidn respecto de los demdas operadores
econdmicos que podrian prestar esos servicios (apartado
57 de la sentencia Spezzino y apartado 61 de la
sentencia CASTA).

Sin embargo, estos requisitos no se producen en
los enjuiciamientos que de la normativa valenciana y
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aragonesa hacen, respectivamente, la sentencia de 14
de julio de 2022 (ASADE 1) y el auto de 31 de marzo de
2023 (ASADE 2). Esto se aprecia claramente en los
apartados 53 a 54 del citado auto del TJUE de 31 de
marzo de 2023 (C-676/20), referidos al objetivo de

eficiencia presupuestaria, a cuyo tenor:

<<53. De ello se deduce que el principio de igualdad
de trato de los operadores econémicos, tal como se consagra
actualmente en el art. 76 de la Directiva 2014/24/UE,
autoriza a los Estados miembros a reservar el derecho a
participar en el procedimiento de adjudicacion de los
contratos publicos de servicios de salud y de servicios
sociales, enumerados en el anexo XIV de esta Directiva, a las
entidades privadas sin dnimo de lucro, incluidas las que no
son estrictamente entidades de voluntariado, siempre que,
por una parte, los eventuales beneficios que se deriven de la
ejecucion de dichos contratos sean reinvertidos por dichas
entidades con el fin de alcanzar el objetivo social de interés
general que persiguen y, por otra parte, se cumplan todos
los requisitos recordados en los apartados 50 y 51 del
presente auto (véase, en este sentido, la sentencia de 14 de
julio de 2022, en su apartado 95).

54. En cambio, el art. 76 Directiva 2014/24/UE se
opone a que tales contratos publicos puedan adjudicarse
directamente, sin un proceso competitivo, a una entidad sin
animo de lucro que no sea una entidad de voluntariado. En
efecto, este precepto exige que, antes de proceder a tal
adjudicacion, el poder adjudicador compare y clasifique las
ofertas respectivas de las diferentes entidades sin animo de
lucro que hayan manifestado su interés, teniendo en cuenta,
en particular, el precio de esas ofertas, aun cuando dicho
precio esté limitado a la cobertura de los costes de prestacion
del servicio (véase la sentencia del TIUE de 14 de julio de
2022, apartado 96 y jurisprudencia citada)>>.

En el mismo sentido, es rotunda la STJUE de 14
de julio de 2022 (ASADE 1) al establecer en su apartado
68 que:

<<68. Como queda confirmado por el considerando
4 y el considerando 114, ultimo parrafo, de la Directiva
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2014/24/UE, los procedimientos mediante los cuales el poder
adjudicador renuncia a comparar y clasificar las ofertas
admisibles y a designar el operador o los operadores a los
gue se otorga la exclusividad del contrato no estan
comprendidos en el ambito de aplicacién de dicha Directiva
(véanse, en este sentido, las sentencias de 2 de junio de
2016, Falk Pharma, C-410/14, aparados 37 a 42, y sentencia
de 1 de marzo de 2018, Tirkkonen, C-9/17, apartados 29 a
35)>>.

Por tanto, y al contrario de lo que pretende el
legislador extremeno (articulo 9 de la LCSEX 13/2018,
que permite la adjudicacion directa a entidades sin
animo de lucro en un gran nimero de supuestos), si se
podra concertar, efectivamente; pero mediante una
convocatoria publica, con igualdad de trato y no
discriminacidon, y no mediante una accién concertada
directa, como pretende también numerosa normativa de
otras CCAA para supuestos “excepcionales”.

Por ello, el “contrato menor” (o técnica de
adjudicacidon directa) en la accidon concertada sera
contrario a la normativa comunitaria si el valor estimado
del contrato (o concierto social) supera los 750.000
euros, salvo que se contrate con una entidad de
voluntariado que, insistimos, juridicamente es un
concepto mucho menos amplio que una entidad sin
animo de lucro. El voluntariado implica inexistencia de
beneficio a favor de quienes realizan el servicio, que lo
hacen altruistamente, y esto excluye la existencia
misma de una relacidon laboral o patrimonial entre el
voluntario y la organizacién (respondiendo, por tanto, a
los principios de solidaridad y eficiencia exigidos por la
sentencia ASADE 1). Sin embargo, y como explica el
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profesor CASTILLO ABELLA’, “una asociacion espanola
que preste servicios sociales normalmente lo hara a
través de sus propios empleados” (personal laboral que
cobra un salario y, por tanto, no trabaja de forma
altruista). Por ello, la "“ecuaciéon autondémica” (de
comunidades como la valenciana, la aragonesa o la
extremena) de equiparar a entidades sin animo de lucro
y a organizaciones de voluntariado (a favor de las cuales
si era admisible la reserva y adjudicacidn directa, segun
las sentencias Spezzino y CASTA) no es correcta, a la luz
de la STJUE de 14 de julio de 2022 (ASADE 1).

Es cierto que los articulos 74 a 77 de la Directiva
2014/24/UE permiten un régimen excepcional para la
adjudicacion de la prestacién por operadores juridicos de
determinados servicios sociales publicos a determinadas
organizaciones (en Espafa, las que cumplan los
requisitos previstos por el apartado 2 de la D.A. 482 de
la LCSP/2017). Asi, la citada doctrina ASADE del TIJUE
permite la reserva (ique no adjudicacién directa!) a
entidades sin animo de lucro que cumplan ciertos
requisitos. Sin embargo, en muchas CCAA se estan
adjudicando  directamente acuerdos de accion
concertada “no contractuales” que superan los 750.000
euros de valor estimado y que, por tanto, violan la
normativa comunitaria. En este sentido, el apartado 96
de la STIJUE de 14 de julio de 2022 (ASADE 1) dispone:

7 CASTILLO ABELLA, 1., “Las decisiones ASADE del TJUE como
punto de inflexion en la prestacion de servicios sociales en
Espafia: cuando la accidon concertada (casi siempre) es un
contrato publico”, publicado el 10 de mayo de 2023 en:
www.idluam.org/blog/las-decisiones-asade-del-tjue-como-
punto-de-inflexion-en-la-prestacion-de-servicios-sociales-en-
espanha-cuando-la-accion-concertada-casi-siempre-es-un-
contrato-publico/ (Ultimo acceso: 22 de febrero de 2026)
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<<96. El art. 76 de la Directiva 2014/24/UE se
opone, en cambio, a que tales contratos publicos puedan
adjudicarse directamente, sin un proceso competitivo, a una
entidad sin animo de lucro que no sea una entidad de
voluntariado (véase, a este Ultimo respecto, la sentencia de
28 de enero de 2016, CASTA y otros, C 50/14, apartado 70).
Por el contrario, este articulo exige que, antes de proceder a
tal adjudicacion, el poder adjudicador compare y clasifique
las ofertas respectivas de las diferentes entidades sin animo
de lucro que hayan manifestado su interés, teniendo en
cuenta, en particular, el precio de esas ofertas, aun cuando
dicho precio esté constituido, como en el caso de autos, por
el total de los costes cuyo reembolso debera garantizar el
poder adjudicador>>.

III. EL CONTROL DE LA ACCION
CONCERTADA POR LOS TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS Y JURISDICCIONALES.

Aunque la accién concertada es una forma de
gestion indirecta de servicios publicos, su eleccién tiene
una serie de limites. Se encuentra sujeta, como ya
hemos apuntado anteriormente, a estos condicionantes:

(i) La opcion por esta via debe estar motivada vy
justificada. En el ambito local, el articulo 85.2 LRBRL
exige que la forma de gestion elegida sea "la mas
sostenible y eficiente posible", requiriéndose una
memoria comparativa al respecto (STSJ] de Aragdén de 5
de diciembre de 2022).

(ii) En los casos en que haya reserva a entidades
sin animo de lucro, la jurisprudencia comunitaria (casos
ASADE 1 y 2) admite que las CCAA puedan reservar la
participacion en estos procedimientos a entidades
privadas sin animo de lucro, excluyendo a las entidades
mercantiles con animo de lucro. Pero esta reserva esta
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condicionada a que el marco en el que actuan estas
entidades contribuya efectivamente a una finalidad
social (mas los citados objetivos de sostenibilidad y
eficiencia presupuestaria) y a que se respeten los
principios de transparencia, publicidad y no
discriminacion en el procedimiento de seleccidn. Por ello,
esta posibilidad de reserva no debe confundirse con la
adjudicacion directa.

(iii) La financiacion publica de los conciertos
sociales debe limitarse a cubrir los costes efectivos de la
prestacion, garantizando la sostenibilidad del servicio,
pero excluyendo expresamente el beneficio industrial
cuando la accion se preste por entidades sin animo de
lucro. Esta delimitacién es esencial para justificar la
exclusién del régimen contractual ordinario y la posible
reserva a entidades sin animo de lucro.

(iv) Estaremos ante un contrato publico si se lleva
a cabo una seleccidon entre los operadores interesados.
Por ello, se trata simplemente de llegar a un acuerdo por
el que todas las entidades interesadas, en las
condiciones preestablecidas en los pliegos o bases de la
convocatoria, pueden prestar servicios en el sistema
publico de servicios sociales, permitiéndoles adherirse a
dicho sistema durante toda la vigencia del mismo. Esta
doctrina del TJUE fue sentada, por primera vez, con su
sentencia del 2 de junio de 2016, caso Falk Pharma
GmbH; y deja claro que “no debe considerarse contrato
publico un sistema de acuerdos que permite contratar
con todos los operadores interesados sin seleccidon ni
exclusividad durante toda la vigencia del sistema”.

Algo similar ha previsto nuestro legislador
nacional, cuando el articulo 11.6 LCSP/2017 prevé que
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“queda excluida de la presente Ley la prestacion de
servicios sociales por entidades privadas, siempre que
esta se realice sin necesidad de celebrar contratos
publicos, a través, entre otros medios, de la simple
financiacion de estos servicios o la concesidn de licencias
o autorizaciones a todas las entidades que cumplan las
condiciones previamente fijadas por el poder
adjudicador, sin limites ni cuotas, y que dicho sistema
garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los
principios de transparencia y no discriminacién” (las
cursivas son propias).

Por todo lo anterior, existe un creciente control
jurisdiccional (y de los tribunales de recursos
contractuales), que esta precisando los limites de esta
figura y anulando aquellos aspectos de la normativa
autondmica que contravienen los principios de
publicidad, concurrencia, transparencia y no
discriminacion del Derecho comunitario. Sin animo de
exhaustividad (“son todas las que estan, pero no estan
todas las que son”), podemos enumerar, por orden
cronoldgico:

A) Jurisprudencia contencioso-administrativa.

- STSJ de la C. Valenciana 560/2018, de 12 de
junio.

- STSJ de Aragon 269/2020, de 17 de junio.

- Auto del TS] de la C. Valencia de 30 de julio de
2020.

- STSJ] de la C. Valenciana 270/2021, de 21 de
mayo.

- STSJ del Pais Vasco 215/2022, de 26 de mayo.
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- STSJ] de Castilla-La Mancha 152/2022, de 10 de
junio.

- STSJ] de Aragén 382/2022, de 27 de octubre.

- STSJ] de Aragon 414/2022, de 5 de diciembre.

- STS] de Aragon 424/2022, de 14 de diciembre.
- STSJ] de Aragdén 59/2023, de 8 de febrero.

- STSJ] de la C. Valenciana 339/2023, de 29 de
junio.

- STSJ] de la C. Valenciana 352/2023, de 30 de
junio.

- STS] de la C. Valenciana 12/2024, de 12 de
enero.

- STS] de la C. Valencia 18/2024, de 12 de enero.
- STSJ de Aragon 65/2024, de 12 de febrero.

- STSJ de Aragon 64/2024, de 19 de febrero.

- STSJ] de Castilla-La Mancha 35/2024, de 27 de
febrero.

- STSJ de Aragon 162/2024, de 17 de abril.

- STSJ] de Aragdén 179/2024, de 9 de mayo.

- STSJ del P. Vasco 333/2024, de 3 de julio.

- Auto del TS de 16 de octubre de 2024 (casacion
7876/2023).

- STSJ] de Aragdén 326/2025, de 3 de septiembre.
- STSJ de Aragon 238/2025, de 10 de julio.

B) Tribunales de recursos contractuales.

- Resolucion del TACP de Galicia 107/2024, de 19
de julio.

- Resolucion del TCCSP (Catalufia) 149/2025, de
2 de abril.

- Resolucion del TACRC 777/2018, de 7 de
septiembre.

- Resolucién del TACRC 796/2019, de 11 de julio.
- Resolucién del TACRC 144/2025, de 31 de
enero.
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- Resolucion del TACRC 214/2025, de 20 de
febrero.

- Resolucion del TACRC 1549/2025, de 30 de
octubre.

- Resoluciéon del TARC de la Junta de Andalucia
93/2021, de 18 de marzo.

- Resolucion del TARC de la Junta de Andalucia
206/2021, de 21 de mayo.

- Resoluciéon del TARC de la Junta de Andalucia
42/2022, de 21 de enero.

- Resolucién del TACPA (Aragdn) 122/2025, de 15
de diciembre.

De entre las sentencias territoriales citadas,

debemos destacar tres, las que se refieren a la anulacion
parcial de reglamentos autondmicos reguladores de
conciertos sociales o accién concertada. En concreto, se
trata de las siguientes:

- la sentencia del TS] de la C. Valenciana de 29
de junio de 2023 (recurrida en casacién ante
el TS, pendiente de sentencia);

- la sentencia del TS] de Aragén de 12 de
febrero de 2024, que dio lugar a la necesidad
de dictar un nuevo reglamento autonémico de
desarrollo de la Ley aragonesa de accién
concertada (el “nuevo” Decreto 100/2024, de
19 de junio, que aprueba el Reglamento
regulador de la accién concertada en materia
de Servicios Sociales), y

- la sentencia del TSJ] del Pais Vasco de 3 de julio
de 2024, que anuld los articulos 9.3 y 15.a) del
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Decreto 168/2023, que regula el régimen de
concierto social y los convenios en el Sistema
Vasco de Servicios Sociales.

Por ultimo, queremos destacar también sendas
resoluciones que declaran que si estamos ante validas
convocatorias de “accién concertada no contractual”,
tanto por el Ayuntamiento de Zaragoza (en la citada
sentencia del TS] de Aragén de 9 de mayo de 2024),
como por el Gobierno de Aragén (en el citado acuerdo
del TACPA de 15 de diciembre de 2025).

IV. REFLEXIONES CONCLUSIVAS.

Los articulos 74 a 77 de la Directiva 2014/24/UE
han supuesto la primera norma comunitaria que ha
regulado el régimen especial de los servicios sociales a
las personas. Como explica la profesora DOMINGUEZ
MARTINZ®:

<<Tanto el derecho de la UE como el derecho
espafiol (con la LCSP/2017) reconocen las singularidades de
los contratos de servicios a las personas, asi como de las
asociaciones u organizaciones sin animo de lucro que acttan
en este ambito. El derecho espafiol acepta la construccion de
un régimen peculiar de contratacién en este ambito. Pero,
para configurarlo, el legislador espafiol (al igual que hizo la

Directiva) ha optado no por establecer una regulacién

especifica y diferenciada, sino que, simplemente, establece

ciertas peculiaridades a lo largo del articulado de Ia

LCSP/2017. En este sentido, el informe de la JCCA estatal

52/2018, de 21 de octubre de 2019, concluye que no existe

8 DOMINGUEZ MARTIN, M., “La accién socio-sanitaria
concertada (de la Comunidad Valenciana) ante el TIUE”,
publicado el 10 de febrero de 2021, en:
www.idluam.org/blog/la-accion-socio-sanitaria-concertada-
de-la-comunidad-valenciana-ante-el-tjue/? (Ultimo acceso:
22 de febrero de 2026).
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ninguna obligaciéon legal de acudir a un contrato de la
LCSP/2017 para gestionar este tipo de servicios, siendo
posible utilizar otro tipo de formulas como, por ejemplo, las
enumeradas en el articulo 11.6 de la Ley 9/2017, siempre
que se cumplan los requisitos que este precepto prevé. Por
ello, se han aprobado diversas leyes autondémicas que
regulan las acciones concertadas para la gestién de los
servicios socio-sanitarios. Pero esta regulacion autondmica
no puede ser idéntica a las de los contratos, porque la accién
concertada ha de ser algo distinto: lo contrario haria que la
figura perdiera su utilidad. Al tiempo, tampoco puede
utilizarse la accion concertada como huida del derecho de la
contratacion publica; esto es, como una manera de escapar
de la normativa y del procedimiento de contratacién y de sus
principios (igualdad, no discriminacién, competencia,
transparencia) si ocultan una auténtica relaciéon contractual;
ya que, ademas de no tener las Comunidades Auténomas
competencia para regular formas contractuales, ello supone
una conculcacion de las reglas de la libre competencia que
impone la UE, por privilegiar (o excluir) a determinados
sujetos en la contratacién publica>>.

De esta forma, cuando se cumplan los requisitos
explicados en este trabajo, estamos ante una reserva de
contratos (contratos “excluidos” o distintos de los
contratos publicos de la LCSP/2017) en favor de
entidades sin animo de lucro. En este sentido, la
sentencia del TS] de la C. Valenciana 560/2018, de 12
de junio, ha afirmado que este mecanismo, por si
mismo, no vulnera el derecho de la UE, aunque remite a
cada convocatoria concreta de accion concertada para
verificar que no se vulneren los principios de solidaridad,
eficacia presupuestaria, etc.

A la espera de que se dicte sentencia por el
Tribunal Supremo (tras el admitido recurso de casacién
7876/2023, contra la STS] de la C. Valenciana de 29 de
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junio de 2023), el ultimo hito en el cuestionamiento de
la normativa autondmica espafiola de accion concertada
lo constituye la jurisprudencia comunitaria ASADE, que
validd esta accidén concertada (valenciana y aragonesa,
respectivamente), pero con los importantes
condicionamientos que hemos explicado a lo largo de
este trabajo.

La sentencia ASADE 1 afirmé que, si se cumplen
los principios enumerados por el considerando 114 de la
Directiva 2014/24/UE, no vulnera la normativa
comunitaria una norma nacional (autondémica, en el caso
de Espana) que restringe (con exclusividad o
simplemente con preferencia) la participacion en los
conciertos sociales a entidades sin animo de lucro, para
la efectiva concurrencia entre las mismas (no cabe la
adjudicacion directa, salvo supuestos de emergencia).
Por ello, continua el TJUE, los articulos 76 y 77 de la
Directiva 2014/24/UE no se oponen a una normativa
nacional que reserva a las entidades privadas sin animo
de lucro la facultad de celebrar, previo examen
competitivo de sus ofertas, acuerdos en virtud de los
cuales esas entidades prestan servicios sociales de
asistencia a las personas, a cambio del reembolso de los
costes que soportan, aunque dichas entidades no
cumplan los requisitos establecidos en dicho articulo 77.
Por tanto, se exige que, antes de proceder a tal
adjudicacion, el poder adjudicador compare y clasifique
las ofertas respectivas de las diferentes entidades que
hayan manifestado su interés, teniendo en cuenta, en
particular, el precio de esas ofertas, aun cuando dicho
precio esté constituido por el total de los costes cuyo
reembolso debera garantizar el poder adjudicador.
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Es decir, si se seleccionan ofertas, estamos ante
la adjudicacion de un contrato publico de servicios,
contrato que puede reservarse a determinadas
organizaciones con exclusion de las entidades con animo
de lucro, pero que es un contrato publico, al fin y al cabo.
Y, segun la jurisprudencia ASADE, para estar ante un
“instrumento no contractual” (accion concertada distinta
de un contrato publico), es necesario que no se
seleccionen competitivamente ofertas, sino que se
realice, como dispone el articulo 11.6 LCSP/2017, a
través de “la simple financiacion de estos servicios o la
concesion de licencias o autorizaciones a todas las
entidades que cumplan las condiciones previamente
fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas”
(las cursivas son propias, para enfatizar que no hay
seleccién de ofertas en la accidn concertada no
contractual).

Sin embargo, y pese a los anteriores limites
(impuestos por la STIJUE de 14 de julio de 2022), casi
todas las CCAA se lanzaron a regular, mediante
disposiciones administrativas de caracter general,
figuras tipicamente contractuales que generan no pocas
dudas juridicas. A nosotros y a los tribunales
jurisdiccionales que estan anulando, parcialmente,
dichos reglamentos autonémicos.

En primer lugar, debemos admitir que es cierto
que el articulo 11.6 de la LCSP/2017 permite formulas
no contractuales para la prestacion publica de los
servicios sociales a las personas. Sin embargo, dichas
féormulas no contractuales deben basarse, como sefala
precisamente el considerando 114 de Directiva
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2014/24/UE: (i) en férmulas que promuevan la simple
financiacion de estos servicios o la concesion de licencias
o autorizaciones a todos los operadores econdmicos que
cumplan las condiciones previamente fijadas por el
poder adjudicador, sin limites ni cuotas; (ii) y siempre
que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y
se ajuste a los principios de transparencia y no
discriminacion.

Por tanto, y esto es importante, /la normativa
autonomica al respecto debe aun ajustar mas el tiro,
pues la jurisprudencia del TIJUE (de 22/7/2022 y de
31/3/2023) “supone una llamada de atenciéon a las
CCAA, para que revisen y afinen las formas de gestion
que, para sus servicios sociales, tienen actualmente
reguladas”, como explica el profesor CASTILLO ABELLA?®.

Y, en segundo lugar, los preambulos vy
exposiciones de motivos de todas las normativas
autondmicas sobre conciertos sociales y accion
concertada se basan en dos sentencias del TJUE (de 11
de diciembre de 2014, asunto C-113/13, Spezzino; y de
28 de enero de 2016, asunto C-50/14, Casta) que se
dictaron enjuicidndose una normativa distinta (y
anterior) a la prevista en los articulos 74 a 77 de la
Directiva 2014/24/UE. Sin embargo, las sentencias
Spezzino y Casta tienen su fundamento en las previas
directivas comunitarias. Como afirma VAZQUEZ
MATILLA;

° CASTILLO ABELLA, “Las decisiones ASADE (...)", op. cit.
10 VAZQUEZ MATILLA, J. «La regulacién de las prestaciones a
las personas en las directivas sobre contratacion publica»,
Contratacion Administrativa Practica, nim. 158, diciembre de
2018, Wolters Kluwer.
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<<Es inadecuado pretender (como han hecho los
legisladores autondmicos) utilizar ambivalentemente esta
jurisprudencia que obedece a un periodo regulatorio donde
los contratos que aborda (servicios de transporte sanitario)
se incardinaban en el Anexo II.B como servicios prioritarios.
Ademads, la Directiva 2014/24/UE ha reconocido
expresamente que los “servicios de emergencia prestados
por organizaciones o asociaciones sin animo de lucro” estan
excluidos de su ambito de aplicacién, sin que se haya
extendido a otros ambitos esta exclusidén. Asimismo, tienen
su basamento no sélo en el objeto, sino en el sujeto que los
presta, en particular, entidades sin danimo de lucro. Pese a
ello, la Directiva 2014/24/UE no ha excluido la celebracién de
contratos por el sujeto que los presta, sino por su objeto y
por la existencia o no de onerosidad (onerosidad que se ha
entendido como existente cuando hay prestacién a cambio
de precio, con independencia a que quien percibe,
simplemente, obtenga la satisfaccién del coste efectivo del
servicio)>>.

IV. APUNTE FINAL (A LA ESPERA DE
JURISPRUDENCIA DEL TS).

Como reflexion final, cabria preguntarse si
prosperaria una cuestion de constitucionalidad, dada la
competencia exclusiva del Estado para establecer la
“legislacion bdsica sobre contratos y concesiones
administrativas”, a tenor del articulo 149.1.18 de la
Constitucién. No obstante, la realidad es que el
contenido del articulo 11.6 de la LCSP/2017 es una base
legislativa de los negocios o contratos excluidos, que es
lo que son los conciertos sociales. Podria considerarse
que estamos ante una base legislativa escueta o
racana... ipero estamos ante una base, al fin y al cabo!
Asimismo, a efectos de la (por algunos cuestionada)
constitucionalidad de esta previsién, es importante
destacar que esta exclusién del ambito de la LCSP/2017
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(prevista por el citado articulo 11.6) copia practicamente
el tenor literal del ultimo parrafo del considerando 114
de la Directiva 2014/24/UE. ¢iDebate constitucional
zanjado? A nuestro juicio, si. No prosperaria la cuestion
de constitucionalidad al respecto y, por ello, ningun
tribunal jurisdiccional la ha planteado, pese a haber sido
instada en numerosas ocasiones por las asociaciones
recurrentes de las normativas autondmicas
cuestionadas.

El anterior, debate constitucional zanjado. Pero,
éestd zanjado el debate de la adecuacion de la normativa
autondmica de conciertos sociales a las Directivas
comunitarias de contratacién publica? Aqui, por
prudencia, tendremos que esperar a la inminente
jurisprudencia del TS.

En este sentido, el auto del Tribunal Supremo de
16 de octubre de 2024 (recurso 7876/2023) ha admitido
el recurso de casacion contra la sentencia del TS] de
Valencia de 29 de junio de 2023, que anulé parcialmente
determinados articulos del Decreto 187/2017, de 17 de
noviembre, que regula la accidon concertada para la
prestacion de servicios sociales en la C. Valenciana. Asi,
proximamente el TS examinard si concurre o no el
caracter contractual en la accidon concertada valenciana,
analizando definitivamente en qué medida dichos
instrumentos para la gestidén de servicios a las personas
tienen (o no) la naturaleza juridica de contratos publicos.

En concreto, el TS ha declarado que la cuestién
con interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia reside en determinar “si la accion
concertada estd sujeta a normativa contractual y en qué
medida en virtud de lo resuelto por la STIUE de 14 de
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julio de 2022 (C-436/20), y el ATJUE de 31 de marzo de
2023 (C-676/20)"; identificando como normas juridicas
gue seran objeto de interpretacidén tanto las contenidas
en los articulos 76 y 77 de la Directiva 2014/24/UE;
como las contenidas en el articulo 11.6 y la D.A. 492 de
la LCSP/2017.

De esta forma, y aunque hemos afirmado la
naturaleza contractual (o de contrato publico) que tienen
para los TS] de Aragdn y la C. Valenciana los conciertos
sociales impugnados en esos casos, esta interpretacion
puede ser objeto de cambios, en el caso de que el TS
anulara dichas sentencias territoriales y estimara los dos
recursos de casacion admitidos. Por tanto, el futuro
pronunciamiento del TS (en doctrina casacional)
determinara si la accién concertada estd sujeta a
normativa de contratacién publica y en qué medida, lo
gue puede conllevar una modificacion de las condiciones
de utilizaciéon y aplicacién de esta técnica de esta
prestacion indirecta de servicios sociales o sanitarios a
las personas por los poderes adjudicadores (gobiernos
autondmicos y municipales, principalmente, como
principales prestadores de servicios sociales vy
sanitarios).
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