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EDITORIAL

En el niumero 25 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccidn nacional siete articulos doctrinales que se suman
a dos trabajos de la seccién internacional, todos ellos de
maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el trabajo de D. Alfonso
Sanchez Garcia con el articulo que lleva por titulo
“Posibilidades y limites de las medidas de cooperacion y
coordinaciéon interadministrativa en materia de
contratacién publica electrénica”. El autor aborda con
maestria como la interoperabilidad constituye un
elemento de caracter “basico, estructural y esencial” de
la administracidon electrénica y, en consecuencia, de la
contratacién publica electrénica.

A continuacién, D. Francisco Negro Roldan analiza en un
interesante y profuso trabajo la actualizacion de las
competencias de Navarra en materia de trafico.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D. José Joaquin Jiménez Vacas que aborda
el Régimen de los 6rganos colegiados de Gobierno.

Cecilia Alvarez Losa y Juan José Gonzalez Lépez en su
articulo “Acoso laboral en el ambito funcionarial:
cuestiones procedimentales y procesales” analizan con
brillantez las cuestiones procedimentales y procesales
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mas relevantes, que pueden plantearse en relacién con
el acoso laboral en el ambito del empleo publico.

Da. Arantza Martin Egafa analiza pormenorizadamente
los servicios a las personas: la adjudicacién directa como
alternativa al concierto social.

D2 Maria Maldonado Araque profundiza en un gran
trabajo sobre la proteccion del interés superior del menor
en los procesos de mediacion.

D2 Maria del Mar Imaz Montes cierra la seccién nacional
con el articulo Crimenes de lesa humanidad en Espana:
Impunidad y Derecho Internacional.

Por ultimo, la seccién nacional se cierra con dos trabajos,
uno, de D. Antonio Maniatis que hace una reflexion sobre
la contratacion publica en el Espacio Europeo de
Investigacién y otro, de D. Jans Erik Cavero Cardenas
con el trabajo titulado “Mecanismos de control en la
ejecucion de obras publicas”, un interesante articulo en
el que aborda la contratacidon publica de obra,
centrandose el autor especificamente en la fase de
ejecucion contractual

El Consejo de Redaccién
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LOS SERVICIOS A LAS PERSONAS: LA
ADJUDICACION DIRECTA COMO
ALTERNATIVA AL CONCIERTO SOCIAL

D2 Arantza Martin Egaina
Subdirectora de contratacion del Servicio Riojano de
Salud. Adjunta a la D.G. Contratacion del Ayto. de

Logroio en asignacion de servicios especiales

Resumen: La figura del concierto social, introducida por
la mayoria de las CCAA en sus legislaciones como
instrumento no contractual expresamente reconocido en
la Disposicion Adicional 492 LCSP para la gestion de los
denominados “servicios a las personas”, se ha revelado
como la mejor férmula para la prestacion de estos
servicios de interés general por su capacidad para
cohonestar sus especiales caracteristicas con los
principios que deben presidir su actuacion, asegurando
tanto una respuesta eficaz a la satisfaccion de
necesidades sociales de colectivos desfavorecidos, como
la garantia de una atencion personalizada e integral. Se
trata, por tanto, de una figura con innegables virtudes,
tanto por la calidad, estabilidad y continuidad que ofrece
a los usuarios de los servicios, a los que implica, ademas,
en la toma de decisiones, como por su flexibilidad,
eficacia y competitividad. El principal problema se
plantea en aquellos casos en los que no existe normativa
autondmica de desarrollo, lo que obliga a analizar otras
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posibles soluciones para la adjudicacion de este tipo de
prestaciones, como alternativa al concierto, en tanto se
aprueba el correspondiente desarrollo autondmico.

Abstract: The figure of social concertation, introduced
into most of the autonomous regions legislation as a
non-contractual instrument expressly recognized in the
Additional Provision 49th of LCSP, in order to manage
what it is called “services to people”, has proved to be
the best formula for providing this kind of services of
general interest, due to its capacity to explain away its
special features and the principles which must govern its
action, ensuring both effective response to satisfy social
needs of disadvantaged groups, and guarantee of
personalized and integral attention. It is therefore a
figure with undeniable virtues, both for its quality,
stability and continuity, offered to those who make use
of these services, also involving them in decision-
making, and for its flexibility, effectiveness and
competitiveness. The main problem arises in cases
where there are no regional development regulations,
thus making it necessary to analyze other possible
solutions to allocation of these type of benefits, as an
alternative to social concertation, pending adoption of
corresponding regional development.

Palabras clave: “servicios a las personas”, “modalidad
no contractual”, “concierto social”, “comedor social”,
“reserva de contratos”, “negociado sin publicidad”,
“consulta preliminar”.

Keywords: “services to people”, “non-contractual mode
or modality”, “social concertation”, “social dining”,
“reservation of a contract”, “negotiated procedure

n” o\

without advertising”, “preliminary consultation”.
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1 INTRODUCCION
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Los denominados “servicios a las personas” pueden
definirse como aquellas actividades de interés general,
esenciales para satisfacer las necesidades basicas de la
poblacion, en cuya organizacién y prestacion priman los
criterios de solidaridad y cohesién social frente al de
eficiencia econdmica. Por ello, deben responder a los
principios de universalidad, igualdad de acceso, equidad,
continuidad en la atencién, transparencia y calidad.
Teniendo en cuenta que los clasicos procedimientos de
contratacion utilizados para la adjudicacién de estos
servicios nunca han mostrado un encaje perfecto ni con
sus especiales caracteristicas ni mucho menos con los
principios que deben inspirar su organizacion, tanto la
normativa europea como el derecho interno reconocen la
posibilidad de organizar este tipo de prestaciones de
manera que no sea hecesario celebrar contratos
publicos. Por tanto, la aplicacion de la normativa de
contrataciéon publica no es la Unica opcién que tienen los
Estados miembros para la gestion de los llamados
“servicios a las personas”.

En consecuencia, la figura del concierto social, cuyos
contornos han sido definidos a partir de la jurisprudencia
del TJUE, ha sido introducida por la mayoria de las CCAA
en sus legislaciones como instrumento no contractual
para la prestacion de este tipo de servicios, al amparo de
la Disposicion Adicional 492 LCSP.

Se trata de una férmula cuya principal virtud radica en
su capacidad para cohonestar las especiales
caracteristicas de los servicios a las personas con los
principios que deben presidir su organizacion, como son
la atencidn personalizada, e integral, el arraigo de la
persona en su entorno social, la continuidad en la
atencion y la calidad, garantizando una actuacién eficaz
y una adecuada respuesta a las necesidades que
precisan las personas en situacion de vulnerabilidad.
Ademas, permite reconocer el papel fundamental que las
entidades sin animo de lucro vienen realizando en la
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gestién de este tipo de prestaciones, tanto por su
enorme aportacion de recursos humanos, econémicos y
materiales, como por su amplia experiencia,
contribuyendo, de esta forma, a la mejora continua de la
atencion especializada a las personas usuarias.

Su principal inconveniente, no obstante, es que requiere
del pertinente desarrollo autonédmico, sin el cual no es
posible su implementacion.

Partiendo de este importante escollo, y precisamente
para resolver el problema provocado por la imposibilidad
de utilizar la figura del concierto social para la
adjudicacion de este tipo de servicios por no contar con
la imprescindible legislacién autonémica de desarrollo,
se plantea el presente trabajo en el que, tras estudiar el
régimen juridico especifico aplicable a los “servicios a las
personas” conformado por la normativa europea, la
jurisprudencia comunitaria y el derecho interno (capitulo
2), realizar un pormenorizado analisis comparado de la
legislacion dictada por las distintas CCAA en materia de
accion concertada (capitulo 3), y mantener reuniones
periddicas con todas las partes interesadas, se ofrecen
distintas alternativas para solucionarlo. El resultado
obtenido tras la utilizacién de una herramienta tan
potente como eficaz serd determinante para la eleccién
del planteamiento finalmente aplicable (capitulo 4).

Por ultimo, se formulan una serie de conclusiones
(capitulo 5) que se infieren de la investigaciéon realizada
conforme a la metodologia expuesta.

2 LOS SERVICIOS A LAS PERSONAS: REGIMEN
JURIDICO

2.1 “SERVICIOS A LAS PERSONAS":
CARACTERIZACION

A la hora de delimitar el concepto de los llamados
“servicios a las personas” nos topamos con serias
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dificultades puesto que no encontramos una definicidon
clara de los mismos ni en la Directiva 2014/24/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacién publica, que se limita a sefalar
en su Considerando 114 que podemos englobar dentro
de dicha denominacion a “ciertos servicios sociales,
sanitarios y educativos”, ni en la Ley 9/2017 de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que
se transponen al ordenamiento juridico espafol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UEy 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante LCSP), que en su exposicibn de Motivos,
Unicamente incorpora al mencionado listado los servicios
farmacéuticos.

La Comision Europea, por su parte, tampoco alude con
caracter general a los servicios a las personas,
refiriéndose Unicamente en su Comunicacién de 26 de
abril de 2006 (Aplicacién del programa comunitario de
Lisboa- Servicios sociales de interés general en la Unién
Europea), a cierta clase de ellos, los servicios sociales,
definiéndolos como aquellos servicios de interés general
que ocupan un lugar especifico como pilares de la
sociedad y la economia europeas, tanto por su
contribucion a varios objetivos y valores esenciales de la
Comunidad (un alto nivel de empleo y de proteccién
social, un elevado nivel de proteccién de la salud
humana, la igualdad entre hombres y mujeres, y la
cohesién social y territorial), como por el caracter vital
de las necesidades que han de satisfacer, garantizandose
de este modo la aplicacién de derechos fundamentales
como la dignidad vy la integridad de la persona. Debido a
este caracter, al ejercer su mision de interés general, los
servicios sociales presentan una o varias de las
siguientes caracteristicas organizativas®:

1 Asi lo ha venido recordando la Comisién Europea en la
Comunicacién de la Comisiéon -Aplicacion del programa
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a) funcionamiento sobre la base del principio de
solidaridad, que requiere, en particular, la no seleccion
de los riesgos o la falta de equivalencia a titulo individual
entre cotizaciones y prestaciones;

b) caracter polivalente y personalizado, que integre las
respuestas a las distintas necesidades para garantizar
los derechos humanos fundamentales y proteger a las
personas mas vulnerables;

c) ausencia de animo de lucro, especialmente para
abordar las situaciones mas dificiles y que se explican, a
menudo, por motivos histéricos;

d) participacion de voluntarios y benévolos, expresion de
una capacidad ciudadana;

e) integracidn marcada en una tradicién cultural (local);
en particular, esto se advierte en la proximidad entre el
proveedor del servicio y el beneficiario, lo que permite
tener en cuenta las necesidades especificas de este
altimo;

g) relacién asimétrica entre prestadores y beneficiarios
gue no se puede asimilar a una relacion “normal” de tipo
proveedor-consumidor y que requiere la aplicacién de la
féormula del pago por terceros.

Teniendo en cuenta estas particularidades, que aunque
referidas exclusivamente a los servicios sociales,
considero aplicables también a los servicios sanitarios y
educativos, podemos definir los llamados “servicios a las
personas” como aquellas actividades de interés general

comunitario de Lisboa- Servicios sociales de interés general en
la Unién Europea, de 26 de abril de 2006, COM(2006) 177
final.
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que son esenciales para satisfacer las necesidades
basicas de la poblacién y garantizar el disfrute efectivo
de sus derechos fundamentales, contribuyendo a la
mejora continua de la atencion especializada a las
personas usuarias, y favoreciendo elevados niveles de
proteccion social.

Se trata, por tanto, de servicios que tienen como eje
central a la persona, y en cuya organizacion y prestacion
priman los criterios de solidaridad y cohesién social
frente al de eficiencia econdmica. Por ello, deben
responder a los principios de universalidad, igualdad de
acceso, equidad, continuidad en la atencién,
transparencia y calidad?.

Cuando se trata de este tipo de servicios, la mayoria de
la doctrina considera que la eficiencia no puede ser
interpretada exclusivamente en clave econdmica, sino
que debe velarse por garantizar un adecuado estandar
de calidad en la prestacion de los mismos3.

En este contexto, la experiencia de las entidades que han
venido encargandose de la ejecucibn de estas
actividades de interés general resulta fundamental para
garantizar la calidad asistencial y la sostenibilidad del

2 En esos términos se ha manifestado DOMINGUEZ MARTIN,
MONICA (2019): “Los contratos de prestaciéon de servicios a
las personas. Repensando las formas de gestion de los
servicios sanitarios publicos tras las Directivas de contratos de
2014 y la Ley 9/2017 de contratos del Sector Publico”, Revista
General de Derecho Administrativo (Iustel, enero 2019), Vol.
No 50.

3 Asi lo ha advertido el profesor GIMENO FELIU, JOSE MARIA
(2019), Capitulo 6.2: “Los contratos de servicios a las
personas y su exclusion de la Ley de Contratos. La
colaboracién del tercer sector social en la prestacion de los
servicios locales” del Vol. Col. La gestion de los servicios
publicos locales en el marco de la LCSP, LRISP y la LRSAL-
VV.AA., Editorial Wolters Kluwer, abril 2019 (pags. 689 a 710).
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sistema, aportando un valor afadido a la gestidn de este
tipo de servicios y una mejor proteccién social.

Por ello, las entidades sin animo de lucro, que
constituyen el tercer sector de accion social, en tanto
organizaciones regidas por el principio de solidaridad,
van a gozar, como veremos, de un papel fundamental
como agentes colaboradores con la Administracién en la
prestacion de los servicios a las personas, no sélo por la
mejora continua en la atencibn a las personas
beneficiarias, sino por la calidad de los recursos que
ofertan, asegurando una respuesta eficaz a la
satisfaccion de las necesidades sociales y la garantia de
una atencion personalizada e integral.

2.2 RI'EGIM[EN JURIDICO APLICABLE A LA
PRESTACION DE ESTOS SERVICIOS

Una vez definidos los servicios a las personas en los
términos expuestos, es necesario precisar su régimen
juridico.

En este sentido, es menester sefalar que los Estados
miembros tienen competencia para prestar, encargar y
organizar servicios de interés general que no tengan
caracter econédmico sin que ello afecte a las disposiciones
de los Tratados. Asi lo ha reconocido tanto el articulo 14
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y el
Protocolo numero 26, interpretativo de sus
disposiciones, como el Considerando numero 6 de la
Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, que
recuerda esto mismo para los servicios sociales,
aclarando expresamente que los que sean de interés
general y no econdmicos, deben quedar excluidos de su
ambito de aplicacion.

La peculiaridad de la gestién de los servicios a las
personas ha sido reconocida, por tanto, por la propia
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Comisién Europea y se ha visto plasmada en la
aprobaciéon de las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, que establecen
nuevas posibilidades respecto de la organizacién de
estos servicios.

Teniendo en cuenta las especiales caracteristicas de este
tipo de prestaciones, y, en concreto, su dimension
transfronteriza limitada, se establece para ellas un
régimen de contratacion particular, alejado de una
perspectiva puramente mercantil o econdmica, que
garantice tanto la consecucién de los valores y principios
propios de estos servicios, como la satisfaccién de las
necesidades especificas de los usuarios. Asi se deduce
de los Considerandos 6, 28, 114 y 118, y articulos 74 a
77 de la Directiva 2014/24/UE.

La articulacion de este régimen especifico para los
llamados “servicios a las personas” se encuentra
plenamente justificada por tratarse de servicios que, por
su propia naturaleza, se prestan en un contexto
particular, distinto en cada Estado miembro, dadas las
diferentes tradiciones culturales, motivo por el cual debe
establecerse un umbral mas elevado que el que se aplica
al resto de servicios (750.000 €, tal y como establece el
articulo 4 d) de la Directiva 2014/24/UE, y en los mismos
términos el articulo 22.1 c) LCSP, frente a los 221.000 €
con caracter general).

De esta forma, los contratos de servicios a las personas,
cuyo valor esté situado por encima de ese umbral, estan
sometidos a normas de transparencia en toda la Unién,
teniendo los Estados miembros un amplio margen de
maniobra para la eleccion de los proveedores de los
mismos, al imponerles Unicamente la observancia de los
principios fundamentales de transparencia e igualdad de
trato, y permitirles la aplicacion en dicha eleccién, de
criterios de calidad especificos.
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Por el contrario, los servicios a las personas con valores
inferiores a ese umbral, no revisten normalmente interés
para los proveedores de otros Estados miembros, por lo
cual “os Estados miembros y los poderes publicos siguen
teniendo libertad para prestar por si mismos esos
servicios u organizar los servicios sociales de manera
que no sea necesario celebrar contratos publicos,
por ejemplo, mediante 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, siempre que dicho
sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a
los principios de transparencia y no discriminacion”.

Asi lo ha manifestado el Considerando 114 de la Directiva
2014/24/UE*, dejando claro que la aplicacién de la
normativa contractual no es la Unica posibilidad de la que
gozan las autoridades competentes para la gestion de los
servicios a las personas.

En los mismos términos se expresa la Exposicion de
Motivos de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico respecto de ciertos servicios

4 Y en los mismos términos, la Enmienda ndmero 907 al
Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico firmada por
Francesc Homs Molist del Grupo Parlamentario Mixto, cuyo
texto, pese a que finalmente no fue incorporado a la LCSP,
resulta especialmente clarificador del diferente régimen
juridico de los servicios a las personas en funcion del umbral
de regulacion armonizada ("..... se plantea un doble sistema,
segun los contratos de servicios sociales y otros servicios
especificos se hallen o no por encima del umbral de regulacion
armonizada, ya que las Directivas dejan establecido de forma
muy clara que aquellos servicios sociales por importe superior
a 750.000 euros deben adjudicarse a través de —y con la
categoria de— contratos publicos, mientras que los de importe
inferior pueden quedar excluidos de la legislacion y la
clasificacion como contratos publicos).
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sociales, sanitarios, incluyendo los farmacéuticos y
educativos, que no requieren la celebracién de contratos
publicos. Pese a ello, sorprende comprobar que dicho
catdlogo no se traslada después al articulado de la LCSP,
puesto que el supuesto de exclusion previsto en el
articulo 11.6 LCSP se refiere Unicamente a los servicios
sociales.

No obstante, y pese a la discrepancia advertida, coincido
plenamente con Bernabé PALACIN SAENZ cuando afirma
que “"a la vista de la jurisprudencia del TJUE, de los
considerandos (6) y (114) de la Directiva 2014/24/UE, y
de la finalidad expresada en la exposicion de motivos de
la LCSP 2017, puede mantenerse igualmente la no
necesidad de celebrar contratos publicos cuando se trate
de aquellos servicios sanitarios y educativos, por debajo
del umbral armonizado-.”

De la regulacién expuesta, se desprende, por tanto, un
régimen complejo, en funcidon de que nos encontremos
ante contratos que tengan por objeto servicios sociales
y otros especificos del Anexo IV de la LCSP (Anexo XIV
de la Directiva) sujetos a regulacién armonizada, cuyo
umbral sea igual o superior a 750.000 € para los
contratos de servicios (articulo 22 LCSP) y de 5.225.000
€ para las concesiones de servicios (articulo 20.1 LCSP),
o contratos no sujetos a regulacion armonizada, por
debajo de dichos umbrales.

Los contratos de este tipo de servicios que superen el
referido umbral estan sujetos a la Directiva y a la LCSP,
y por tanto, a procedimientos contractuales. Por el
contrario, tratdndose de servicios sociales por debajo del
umbral sefalado, pueden articularse procedimientos no

5 PALACIN SAENZ, BERNABE (2017): “Novedades en los
contratos de obras, servicios y suministros. Los contratos de
servicios a las personas”, El Consultor de los Ayuntamientos,
Vol. N0 23/2017, de 15 de diciembre.
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contractuales, si bien se precisa la existencia de una
norma autondmica, tal y como prevé la Disposicidon
Adicional 492 de la LCSP, puesto que son las CCAA las
que ostentan la competencia para la gestiéon de estos
servicios.

2.3 MODALIDADES DE ARTICULACION

La aplicacidon de la normativa de contratacion publica,
como ya hemos advertido, no es la Unica opciéon que
tienen los Estados miembros para la gestién de los
servicios a las personas, ya que tanto el derecho europeo
como el derecho interno reconocen la posibilidad de
organizar este tipo de servicios de manera que no sea
necesario celebrar contratos publicos.

En este sentido, la Disposicién Adicional 492 de la LCSP
permite que las CCAA legislen articulando instrumentos
no contractuales para la prestacion de servicios publicos
destinados a satisfacer necesidades de caracter social. Y
asi lo han hecho muchas de ellas, tal y como veremos al
analizar la legislacidon autonédmica dictada al respecto.
Esta posibilidad de arbitrar férmulas no contractuales, es
precisamente eso, una mera posibilidad, que, por tanto,
no excluye la tramitacion de un procedimiento de
contrataciéon sometido a la Ley, si asi se decidiera por el
organo de contratacion, para la adjudicacién de servicios
sociales por debajo del umbral senalado.

En consecuencia, los Estados miembros tienen libertad
para elegir la forma de organizacidon y prestacién de
estos servicios, pudiendo optar por foérmulas
contractuales, o no contractuales, si bien no se trata de
una libertad ilimitada de decisién, puesto que estd
condicionada al cumplimiento de los principios de
transparencia y no discriminacion®.

6 Asi lo ha entendido VAZQUEZ MATILLA, JAVIER (2018): “La
regulacién de las prestaciones a las personas en las directivas
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2.3.1 Formulas contractuales

Los contratos que tengan por objeto servicios sociales y
otros especificos del Anexo IV de la LCSP (Anexo XIV de
la Directiva) cuyo valor estimado sea igual o superior a
750.000 €, tal y como ha quedado expuesto, deben
necesariamente adjudicarse siguiendo el procedimiento
especial previsto a tal efecto en la LCSP, procedimiento
gue podrd también ser utilizado cuando se trate de
servicios por debajo de dicho umbral, si asi lo decidiera
el 6rgano de contratacion.
Dada la naturaleza de este tipo de prestaciones, cuyas
caracteristicas han sido definidas en el apartado 1 del
presente epigrafe, es obvio que nos encontramos ante
contratos de servicios en los términos dispuestos en el
articulo 17 de la LCSP, por lo que resultara de aplicacién,
o bien el régimen juridico previsto para los contratos de
servicios o concesiones de servicios, siempre que en este
ultimo caso exista un traslado del riesgo operacional al
concesionario que suponga una exposicidon real a las
incertidumbres del mercado de acuerdo con lo sefialado
en el articulo 14.4 LCSP (en los mismos términos los
considerandos 18 y 20 de la Directiva 2014/23/UE), o
bien el régimen previsto en la Disposicién Adicional 482
LCSP sobre reserva de contratos.
Por tanto, son dos las posibilidades que ofrece la LCSP
para la adjudicacién de este tipo de servicios por encima
del referido umbral:

e Régimen aplicable a los contratos de servicios o

concesiones de servicios especiales.
e Reserva de contratos

sobre contratacion publica”, Contratacion Administrativa
Practica: revista de la contratacion administrativa y de los
contratistas, Vol. N°© 158.
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2.3.1.1 Régimen aplicable a los contratos de
servicios o concesiones de servicios especiales.

La LCSP, en coherencia con lo dispuesto en el
considerando 114 de la Directiva, y teniendo en cuenta
las singularidades de los servicios en cuestion, establece
un régimen especifico para los contratos publicos
relativos a tales servicios, que se distingue del general
por las siguientes especialidades recogidas de forma
dispersa a lo largo del articulado de la Ley:

- Se aplica Unicamente a aquellos servicios
individualizados en el Anexo IV LCSP, y en los Anexos
IV, XIV y XVII de las Directivas europeas 23, 24 y 25 de
2014, respectivamente;

- Umbral especial para los contratos de servicios sujetos
a una regulacion armonizada: 750.000 euros (art.
22.1.c).

- La duracion de los contratos es distinta seglin nos
encontremos ante un contrato de servicios (en general o
de servicios a las personas), un contrato de concesidn
de servicios o un contrato especial de los recogidos en el
Anexo IV.

Con caracter general se establece un plazo maximo de
duracién de 5 afios, incluyendo las posibles prérrogas,
para los contratos de servicios de prestacion sucesiva
(articulo 29.4 LCSP), si bien excepcionalmente, se podra
establecer un plazo de duracidn superior cuando lo exija
el periodo de recuperacibn de las inversiones
directamente relacionadas con el contrato y éstas no
sean susceptibles de utilizarse en el resto de la actividad
productiva del contratista o su utilizacion fuera
antiecondmica, siempre que la amortizacién de dichas
inversiones sea un coste relevante en la prestacion del
servicio, circunstancias que deberan ser justificadas en
el expediente de contratacion con indicacion de las
inversiones a las que se refiera y de su periodo de
recuperacion.
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No obstante, en los contratos de servicios relativos a los
servicios a las personas podra establecerse un plazo de
duracién mayor cuando ello fuera necesario para la
continuidad de aquellos tratamientos a los usuarios en
los que el cambio del prestador pudiera repercutir
negativamente.

Tratdndose de contratos de concesidn de servicios, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29.6 LCSP,
tendran un plazo de duracion limitado, que se calculara
en funcion de las obras y de los servicios que constituyan
su objeto y se hard constar en el pliego de clausulas
administrativas particulares. Si la concesion de obras o
de servicios sobrepasara el plazo de cinco afos, la
duracion maxima de la misma no podra exceder del
tiempo que se calcule razonable para que el
concesionario recupere las inversiones realizadas para la
explotacion de las obras o servicios, junto con un
rendimiento sobre el capital invertido, teniendo en
cuenta las inversiones necesarias para alcanzar los
objetivos contractuales especificos. En los mismos
términos se expresa el articulo 18 de la Directiva de
Concesiones, puntualizando el Considerando 52 de dicha
Directiva que con esta previsién se pretende evitar el
cierre del mercado y la existencia de restricciones
injustificadas a la libre competencia derivadas de la
determinacion de un plazo excesivo de vigencia del
contrato.

- En contratos que tengan por objeto la prestacion de
servicios sociales o la inclusién social o laboral de
personas pertenecientes a colectivos en riesgo de
exclusién social, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 107.1 parrafo segundo LCSP, el érgano de
contratacién, atendidas las circunstancias concurrentes
en el contrato, podra eximir al adjudicatario de Ia
obligacidn de constituir garantia definitiva.

- El articulo 131.2 LCSP exige la utilizacién del
procedimiento restringido para la adjudicacion de los
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contratos de concesién de servicios especiales del Anexo
IV.

Por su parte, el parrafo 4 del citado precepto exime de
la aplicacion de las disposiciones de la Ley relativas a la
preparacion y adjudicacion de los contratos en aquéllos
que tengan por objeto la prestacién de asistencia
sanitaria en supuestos de urgencia y con un valor
estimado inferior a 30.000 euros. Para proceder a la
contratacidén en estos casos bastara con que, ademas de
justificarse la urgencia, se determine el objeto de la
prestacion, se fije el precio a satisfacer por la asistencia
y se designe por el érgano de contratacién la empresa a
la que correspondera la ejecucion.

- En los contratos de concesion de servicios especiales
del anexo IV la convocatoria de licitacion se realizara en
todo caso mediante el anuncio de informacidon previa
(articulo 135.5 LCSP), que podra abarcar un plazo
superior a 12 meses, tal y como sefala el articulo 134.6
parrafo segundo.

-El articulo 145.3 LCSP exige para estos contratos la
aplicacion de mas de un criterio de adjudicacién,
concretando en su parrafo g) que en los contratos de
prestacion de servicios sociales si fomentan la
integracién social de personas desfavorecidas o
miembros de grupos vulnerables entre las personas
asignadas a la ejecucion del contrato, promueven el
empleo de personas con dificultades particulares de
insercion en el mercado laboral o cuando se trate de los
contratos de servicios sociales, sanitarios o educativos a
que se refiere la Disposicion adicional cuadragésima
octava, o de servicios intensivos en mano de obra, el
precio no podra ser el Unico factor determinante de la
adjudicacion (articulo 145.3 g).

-Por su parte, el articulo 167 f) LCSP permite la
utilizacién del procedimiento de licitacién con
negociacion cuando se trate de contratos de servicios
sociales personalisimos que tengan por una de sus
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caracteristicas determinantes el arraigo de la persona en
el entorno de atencion social, siempre que el objeto del
contrato consista en dotar de continuidad en la atencion
a las personas que ya eran beneficiarias de dicho
servicio.

- El anuncio de informacién previa de las concesiones de
servicios especiales del anexo IV se publicara en el DOUE
y en el perfil del contratante (DA 363).

- Por ultimo, la Disposicion Adicional 472 LCSP, regula en
los mismos términos que el articulo 76.2 de la Directiva
2014/24/UE los principios aplicables a los contratos de
concesion de servicios del anexo IV y a los contratos de
servicios de caracter social, sanitario o educativo del
anexo 1V, sefialando que “/os drganos de contratacion
velaran en todas sus fases por la necesidad de garantizar
la «calidad, la continuidad, Ila accesibilidad, Ia
asequibilidad, la disponibilidad y la exhaustividad de los
servicios; las necesidades especificas de las distintas
categorias de usuarios, incluidos los grupos
desfavorecidos y vulnerables; la implicacion de los
usuarios de los servicios; y la innovacion en la prestacion
del servicio.”

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el mencionado
articulo 76.2, concreta los criterios de calidad y de
sostenibilidad que podran utilizarse en la adjudicacion de
los contratos de servicios sociales, refiriéndolos a
aspectos tales como: la experiencia del personal adscrito
al contrato en la prestacién de servicios dirigidos a
sectores especialmente desfavorecidos o en la prestacion
de servicios de similar naturaleza en los términos
establecidos en el articulo 145; la reinversion de los
beneficios obtenidos en la mejora de los servicios que
presta; el establecimiento de mecanismos de
participacion de los usuarios y de informacién vy
orientacién de los mismos.

Ademas de estas singularidades, en opinion de José
Maria GIMENO FELIU ‘resulta posible (y muy
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conveniente) la articulacion de un procedimiento
“especial” de contratacion donde podrian tenerse en
cuenta aspectos tales como: la especial valoracion de la
solvencia de las empresas licitadoras; la determinacion
de criterios de adjudicacion que pongan en valor la
calidad/precio; la necesaria regulacion de supuestos de
anormalidad en estos contratos (tanto de la oferta
técnica como de la econdmica) y la determinacion de
condiciones especiales de ejecucion, en concreto,
prohibicién de ‘“deslocalizacion” de servicios que
pretendan una precarizacion laboral, y fijaciéon de una
retribucion minima que preserve la calidad del servicio y
evite la conflictividad laboral’.

2.3.1.2 Reserva de contratos:

Esta posibilidad se halla regulada en la Disposicién
adicional cuadragésima octava de la LCSP de forma
idéntica a lo previsto en el art. 77 de la Directiva
2014/24/CE.

Dicho precepto permite reservar a determinadas
organizaciones, empresas de insercibn y centros
especiales de empleo (en ambos casos, “de iniciativa
social”), el derecho a participar en los procedimientos de
licitacion que se convoquen para la contratacidon de
servicios de caracter social, cultural y de salud que
enumera el Anexo IV (Anexo XIV de la Directiva) bajo
determinados cdédigos CPV, siempre que dichas
organizaciones cumplan todas y cada una de las
condiciones siguientes:

7 GIMENO FELIU, JOSE MARIA (2019) Ob. Cit. pagina 3 (pags.
689 a 710).
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a) Que su objetivo sea la realizacién de una misién de
servicio publico vinculada a la prestacion de los servicios
contemplados en el apartado primero.

b) Que los beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar
el objetivo de la organizacion; o en caso de que se
distribuyan o redistribuyan beneficios, la distribucion o
redistribucidon debera realizarse con arreglo a criterios de
participacion.

c) Que las estructuras de direccién o propiedad de la
organizaciéon que ejecute el contrato se basen en la
propiedad de los empleados, o0 en principios de
participacion, o exijan la participacion activa de los
empleados, los usuarios o las partes interesadas.

d) Que el poder adjudicador de que se trate no haya
adjudicado a la organizacién un contrato para los
servicios en cuestion con arreglo al presente articulo en
los tres afos precedentes.

Se establece, en este caso también, un plazo especifico
de duracién maxima de este tipo de contratos, que no
excedera de tres afos.

De esta forma, se posibilita, por tanto, la reserva de los
contratos citados a determinadas organizaciones sin
animo de lucro, si bien, debera articularse un
procedimiento de contratacién de los previstos en la
LCSP entre todas aquéllas que cumplan los requisitos
acumulativos sefialados.

La reserva de contratos, pese a ser una oportunidad que
ofrece la Ley para reforzar el papel de la contratacion
publica como herramienta para la consecucién de
politicas sociales, es una figura escasamente utilizada.
Teniendo en cuenta las ventajas que lleva aparejadas,
considero que deberia potenciarse su uso, ya que no
supone mayor coste para la Administracién y permite la
obtencion de beneficios sociales y de empleo derivados
de la actividad desarrollada por las empresas de
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insercién y los centros de empleo de iniciativa social con
los colectivos con los que trabajan®.

2.3.2 Formulas no contractuales: Accion
concertada o Concierto social.

Analizadas las férmulas contractuales, sus
especialidades, y su modalidad de reserva a favor de
organizaciones sin animo de lucro que cumplan los
requisitos previstos en la Disposicion Adicional 4823, es
preciso fijar la atencién en otras formulas que no reldnen
las caracteristicas propias de la relacion contractual,
prevista en la LCSP y que, sobre la base de lo expuesto
pueden extraerse de su régimen juridico.

En este sentido, se ha pronunciado la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, admitiendo
excepciones al principio de libre competencia en favor de
entidades sin animo de lucro siempre que se cumplan
una serie de condiciones que han sido perfiladas a través
de tres sentencias paradigmaticas, cuyo contenido va a
ser objeto de analisis en este apartado.

Por otra parte, el considerando 114 de la Directiva, como
ya hemos senalado, permite la utilizacion de férmulas no
contractuales para la organizacion y gestién de los
servicios a las personas por debajo del umbral
comunitario. Con base en dicho considerando, la LCSP,
en su Disposicién Adicional 492 habilita a las CCAA para
la articulacién de este tipo de instrumentos, siempre que
no existan limites ni cuotas y se garantice una publicidad
suficiente.

Por tanto, de acuerdo con la jurisprudencia del TIUE y
las regulaciones, europea, a través de las Directivas de

8 Asi lo ha entendido MENDOZA JIMENEZ JAVIER (2019): “Los
contratos reservados, politica social a coste cero”,
https://www.jaimepintos.com/los-contratos-reservados-
politica-social-a-coste-cero/
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contratacién, de derecho interno, a través de la LCSP, y
de desarrollo autonémico, sobre la base de la Disposicion
Adicional 4923, las posibilidades que existen para la
articulacién de este tipo de servicios al margen de la
relacién contractual son los llamados acuerdos de accién
concertada o conciertos sociales.

Tradicionalmente, los poderes adjudicadores, como
alternativa a la gestidn directa, han venido organizando
la prestacion de los servicios a las personas a través de
féormulas  contractuales, generalmente mediante
contratos de gestién de servicios publicos en la
modalidad de “concierto” o “concesidon”, si bien la
aplicacion de los clasicos procedimientos de contratacion
nunca ha mostrado un encaje perfecto ni con las
especiales caracteristicas de este tipo de servicios, que
requieren una actuacién eficaz y eficiente que garantice
una adecuada respuesta a las necesidades que precisan
las personas en situacién de vulnerabilidad, ni mucho
menos con los principios que deben presidir la gestién de
este tipo de prestaciones, como son la atencion
personalizada e integral, el arraigo de la persona en el
entorno de atencion social, la eleccidn de la persona y
continuidad en la atencidén, y la calidad. Todo ello ha
dificultado que en la organizacién de estos servicios de
interés general pudieran participar, en mayor medida,
las entidades sin animo de lucro.

Teniendo en cuenta la falta de claridad de la normativa
contractual y sus carencias para dar respuesta a la
gestion de estos servicios, la Ley 9/2017 de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, ha
reconocido la figura de los conciertos sociales al
sancionar expresamente en su disposicion adicional 492
la competencia legislativa de las comunidades
autéonomas para articular instrumentos no contractuales
para la prestacién de servicios publicos destinados a
satisfacer necesidades de caracter social, al mismo
tiempo que en el apartado sexto del articulo 11 los
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excluye de su ambito de aplicacién, siempre que dicho
sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a
los principios de transparencia y no discriminacion.

Se exige, por tanto, previsién legal expresa por parte de
las CCAA, puesto que éstas han asumido competencias
exclusivas en materia de Servicios Sociales.

Tal y como vamos a analizar en el epigrafe siguiente,
numerosas CCAA, algunas incluso antes de Ila
promulgacion de la LCSP, y con base en la jurisprudencia
y en las Directivas Comunitarias, adoptaron en sus
legislaciones este tipo de instrumentos organizativos,
motivo por el cual se ha calificado a dicha normativa
autondmica como de adelantada a la legislacion estatal®.
De acuerdo con lo dispuesto en las distintas regulaciones
autondémicas de desarrollo podemos definir la accidn
concertada o el concierto social como “aquel instrumento
organizativo por medio del cual se produce la prestacion
de servicios sociales de responsabilidad publica a través
de entidades, cuya financiacion, acceso y control sean
publicos.”

El concierto social debe servir para la consecucion de una
mayor proteccidén social a las personas y para dotar de
mayor calidad, estabilidad y continuidad al conjunto de
servicios a las personas, reconociendo el papel esencial
de las entidades sin animo de lucro en la prestacion de
estos servicios, de acuerdo con la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea.

El procedimiento para la formalizacién estos acuerdos de
accion concertada podra realizarse, previa declaracion
de entidad apta para la concertacion social, a través de
alguna de las siguientes modalidades:

9 Asi lo ha entendido MORENO MOLINA, JOSE ANTONIO (2017)
en el marco de la Ponencia “"Novedades del Proyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico” en el VIII Seminario de
Contratacién Publica en Formigal (Huesca), 20 a 22 de
septiembre de 2017.
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e En régimen de libre concurrencia a través de la
valoracion de las solicitudes admitidas de acuerdo
a los criterios de adjudicacion y de preferencia, en
caso de empate.

e Mediante adjudicacion directa y sin publicidad a
entidades sin animo de lucro, posibilidad ésta
avalada por la jurisprudencia del TJUE en las
Sentencias de 17 de junio de 1997, Sodemare,
asunto C-70/95, de 11 de diciembre de 2014,
Azienda sanitaria locale n® 5 “Spezzino” y otros,
asunto C-113/13, y de 28 de enero de 2016, Casta
y otros, asunto C-50/14).

Dado que el procedimiento de concertacién en régimen
de libre concurrencia va a ser analizado en el capitulo
siguiente al estudiar la legislacién autonémica dictada en
la materia, vamos a centrarnos ahora en la modalidad de
accion concertada mediante adjudicacion directa.

En este sentido, es preciso senalar que el Derecho
Europeo permite la posibilidad de adjudicar
directamente, sin ningun tipo de publicidad, la prestacion
de servicios de interés general de atencién directa a las
personas a entidades sin animo de lucro, siempre que el
marco en el que desarrollen su actividad contribuya a las
finalidades de solidaridad y eficacia presupuestaria, y no
comporte una alteracion de la competencia.

La observancia de los principios de solidaridad y de
eficacia presupuestaria constituye, por tanto, el principal
fundamento para excepcionar la aplicacién de la
normativa sobre contratos publicos, excepcidén, que
requiere, el cumplimiento previo de dos requisitos:

a) Un requisito objetivo: que se trate de servicios
contemplados en el Anexo II B) de la Directiva
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2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, cuya categoria 25 se refiere
expresamente a los servicios sociales y de salud'®.

b) Un requisito subjetivo: que se trate de organizaciones
o entidades sin animo de lucro, considerandose tales
aquéllas que desarrollen una actividad en beneficio de la
comunidad con la que no persigan la obtencién de
ganancia alguna y, que en caso de obtener beneficios
econdmicos de manera circunstancial, los destinen al
cumplimiento de su accion socialll.

Se exige este requisito por entender que la inexistencia
de animo de lucro resulta ser el medio mas coherente
para la satisfacciéon de las finalidades exclusivamente
sociales del sistema, dado que las decisiones tomadas
por parte de los operadores privados que no persiguen
un fin lucrativo no estan influidas por la exigencia de
obtener beneficios de la prestacion de servicios,
precisamente para que estos operadores persigan con
caracter prioritario las finalidades sociales'?.

Para fundamentar la adjudicacién directa a este tipo de
entidades, el Tribunal de Justicia parte de dos premisas:
la primera de ellas, que “un contrato no puede quedar
excluido del concepto de contrato publico por el mero

10 Tras la promulgacion del paquete de Directivas de 42
generacion y su trasposicién al derecho interno a través de la
LCSP, dicha mencion debe entenderse referida a los servicios
individualizados en el Anexo IV del referido texto legal, y en
los Anexos IV, XIV y XVII de las Directivas europeas 23, 24 y
25 de 2014, respectivamente.

11 ver Sentencia del TJUE de 21 de marzo de 2019, Solingen y
Otros, Asunto C-465/17, apartado 77.

12 VVer Sentencia TJUE de 17 de junio de 1997, Sodemare,
asunto C-70/95, apartado 31.
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hecho de que sea celebrado con una entidad sin animo
de lucro o de que su retribucion se limite al reembolso
de los gastos soportados por la prestacion del servicio
pactado” (sentencia Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce y otros, C-159/11, apartado 29), y la
segunda, que /a adjudicacion, sin ninguna transparencia,
de un contrato a una empresa situada en el Estado
miembro de la entidad adjudicadora, es constitutiva de
una diferencia de trato (en perjuicio de las empresas de
otros Estados miembros que pueden estar interesadas
en ese contrato), salvo que esté justificada por
circunstancias objetivas. En caso contrario, constituye
una discriminacién indirecta por razéon de la
nacionalidad, prohibida con arreglo a los articulos 49
TFUE y 56 TFUE (véanse, en este sentido, las sentencias
Comision/Irlanda, apartados 30 y 31; Comisiéon/Italia,
apartado 64; y Comision/Italia, apartado 66)!3.

El Tribunal, teniendo en cuenta estos presupuestos, y
tras analizar un conjunto de aspectos, tales como la
naturaleza de las prestaciones, el efecto presupuestario
positivo de los conciertos y, por su esencia, la ausencia
de animo de lucro de las asociaciones firmantes de los
mismos, entiende, no obstante, que concurren dichas
circunstancias objetivas, dado que el modo de
organizacion de este tipo de servicios esta inspirado en
los principios de universalidad, de solidaridad, de
eficiencia econdmica y de adecuacion, y que el recurso
prioritario a este tipo de organismos persigue
especialmente garantizar que el servicio se preste en
condiciones de equilibrio econdmico en el plano
presupuestario, por lo que considera que tal preferencia
y la adjudicacidon directa a dichas entidades son

13 Ver Sentencia TJUE de 11 de diciembre de 2014 Azienda
sanitaria locale n® 5 “Spezzino” y otros, C-113/13, apartados
37y 52.
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compatibles con el Derecho de la Unidn, si bien, en todo
caso, deben respetarse las siguientes condiciones!*:

e El recurso prioritario a entidades sin animo de
lucro, debe efectivamente contribuir a la finalidad
social y a la consecucion de los objetivos de
solidaridad y de eficacia presupuestaria sobre los
que descansa. A este respecto, se exige que,
cuando participan en ese marco, estas
organizaciones no persigan otros objetivos que los
mencionados de solidaridad y eficacia
presupuestaria, que no obtengan ningun beneficio
por el hecho de realizar sus prestaciones,
independientemente del reembolso de los costes
variables, fijos y permanentes necesarios para
suministrarlas, ni proporcionen ningun beneficio a
sus miembros.

e Por otra parte, si bien es admisible el recurso a
trabajadores, puesto que, en su defecto, se
estaria privando a esas organizaciones de la
posibilidad efectiva de actuar en varios ambitos en
los que puede aplicarse normalmente el principio
de solidaridad, la actividad de tales organizaciones
debe respetar estrictamente los requisitos
establecidos por la normativa nacional al respecto.

e Asimismo, la aplicacién de esa normativa no
puede extenderse hasta cubrir practicas abusivas
de las organizaciones de voluntariado o de sus
miembros. Asi pues, la actividad de las
organizaciones de voluntariado sélo puede ser
ejercida por trabajadores dentro de los limites
necesarios para su funcionamiento normal.

14 Ver Sentencia TJUE de 11 de diciembre de 2014 Azienda
sanitaria locale n® 5 “Spezzino” y otros, C-113/13, apartados
61y 62.
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e En cuanto al reembolso de los costes, debe velarse
para que no se persiga animo de lucro alguno, ni
siquiera indirecto, y para que el participante
pueda obtener Unicamente el reembolso de los
gastos efectivamente soportados como
consecuencia de la prestaciéon de la actividad,
dentro de los limites establecidos previamente por
las propias organizaciones.

e Las actividades comerciales que realicen este tipo
de entidades, en caso de estar autorizadas, deben
ser marginales en relacién con el conjunto de las
actividades que desarrollen, pudiéndose
cuantificar ese caracter marginal, inspirandose en
los limites previstos por la Directiva 2014/24 en lo
gue atafie a la posibilidad de que un poder
adjudicador contrate directamente con otro poder
adjudicador?>.

Por tanto, no basta la simple ausencia de animo de lucro
sino que deben concurrir todas estas condiciones para
que se les pueda atribuir a este tipo de entidades la
prestacion de servicios de interés general mediante
adjudicacion directa, sin forma alguna de publicidad. En
caso contrario, se estarian conculcando los principios de
la contratacién publica y la decisidon administrativa
adoptada podria ser objeto de impugnacién tanto ante
las autoridades administrativas como de defensa de la
competencia®.

15 Ver Sentencia TJUE de 28 de enero de 2016, Casta y otros,
asunto C-50/14, apartado 79.

16 Asi lo ha advertido GIMENO FELIU, JOSE MARIA (2018): “La
colaboracién publico-privada en el ambito de los servicios
sociales y sanitarios dirigidos a las personas. Condicionantes
europeos y constitucionales”, Revista Aragonesa de
Administracién Pablica, Vol. N° 52 (pags. 12-65).
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Por otra parte, la falta de exigencia de publicidad implica
que las autoridades publicas que recurren en esas
condiciones a entidades sin danimo de lucro no estan
obligadas en virtud del Derecho de la Unidén a realizar
una comparacion previa entre las propuestas de las
distintas organizaciones?'’.

Teniendo en cuenta el andlisis de la jurisprudencia
precedente, es obvio, tal y como afirma la mayoria de la
doctrina, que la posibilidad de adjudicar directamente
contratos de prestaciones personales de caracter
sociosanitario a entes del tercer sector es una excepcion
a las reglas ordinarias de concurrencia propias de un
contrato tipico de servicios, amparada por el derecho
comunitario 8.

De esta forma se favorece la participacion de las
organizaciones sin animo de lucro en la prestacién de
estos servicios, reconociendo el papel esencial de este
tipo de entidades para dar respuesta a las complejas
necesidades de los wusuarios, dada su dilatada
experiencia, su excepcional aportaciéon de todo tipo de
recursos y su capacidad para complementar los servicios
publicos, contribuyendo, desde el pleno respeto a los
principios de solidaridad y eficiencia, a la mejora
continua en la atencién especializada a las personas
beneficiarias de estas prestaciones, y proporcionando el
maximo bienestar y una mayor calidad asistencial.

Pese a ello, tal y como afirma el profesor José Maria
GIMENO FELIU, dicha preferencia "debera justificarse en

17 Ver Sentencia TJUE de 28 de enero de 2016, Casta y otros,
asunto C-50/14, apartado 72.

18 Asi lo han afirmado CUBA VILA, BELEN (2016):
“Adjudicaciones directas y tercer sector: STJUE de 28 de enero
de 2016"”, El Consultor de los Ayuntamientos, Vol. N° 12, Ref.
1446/2016, (pag. 1456), Editorial Wolters Kluwer; y GIMENO
FELIU, JOSE MARIA (2019) Ob. Cit. pagina 3 (pags. 689 a
710).
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la mayor «calidad y eficiencia de la prestacion
desarrollada por estas entidades sociales'®”y “no puede
convertirse en un "modelo exclusivo” que sélo permita la
colaboracion privada del denominado tercer sector?°”,
En mi opinidn, el érgano de contratacion, con caracter
previo a la adjudicacion directa de este tipo de
prestaciones, deberia definir motivadamente cudles son
los costes “admisibles” del servicio de que se trate, y
exigir a las entidades sin dnimo de lucro la presentacion
de una memoria econdémica de explotacion de dicho
servicio cuyos costes deberian corresponderse con los
fijados vy justificados previamente por la Administracion.
Aceptar, sin mas, que por el hecho de renunciar al
beneficio industrial la eficiencia ya estd garantizada
supone un riesgo que no deberiamos correr, puesto que
podemos estar retribuyendo las ineficiencias vy
desperdicios de dichas entidades, por ejemplo, en forma
de sobrecostes en maquinaria o personal (salarios por
encima de lo establecido en el Convenio Colectivo o
incorporacion de personal no necesario para la
prestacion del servicio), por lo que esta solucién
econdmica podria resultar mas cara que la proveniente
de un operador econdmico con dnimo de lucro.

Del régimen juridico expuesto, podemos concluir
sefalando que existen distintas férmulas para la gestién
de los llamados ‘“servicios a las personas”, tanto
contractuales (con ciertas singularidades) como no
contractuales, incluida la adjudicacion directa a
entidades sin animo de lucro amparada por la
jurisprudencia del TJUE, si bien, tal y como afirma José
Maria GIMENO FELIU “/a opcion que se adopte no puede
desconocer las peculiaridades de una prestacion de

19 GIMENO FELIU, JOSE MARIA (2018) Ob. Cit. pagina 14
(pags. 12-65).

20 GIMENO FELIU, JOSE MARIA (2019) Ob. Cit. pagina 3 (pags.
689 a 710).
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indudable trascendencia social, que como actividad de
interés general se rige principalmente por los principios
de universalidad, solidaridad, eficiencia econdmica y
adecuacion?!.

Estamos, por tanto, ante un régimen juridico complejo,
disperso y no uniforme, si tenemos en cuenta la
disparidad de férmulas de gestion de los servicios
sociales y la regulaciéon diferenciada que del concierto
social hacen las distintas CCAA con competencia
exclusiva para la gestion de estos servicios.

Hubiera sido deseable que, aprovechando Ia
promulgacion de la nueva LCSP, se hubiera clarificado el
régimen juridico aplicable a los servicios a las personas,
a efectos de dotar de mayor certidumbre y seguridad
juridica al referido marco legal, posibilitando de esta
forma una aplicacion mas garantista y uniforme de éste.
Quizas el futuro desarrollo normativo se preocupe de
este tipo de servicios, que son esenciales para la
comunidad, e incluya una regulacion basica y armdnica
que minimice las diferencias existentes entre los
distintos territorios autonémicos.

3.ANAL;SIS COMPARADO DE LA LEGISLACION
AUTONOMICA EN MATERIA DE CONCIERTO SOCIAL

La aplicacién de la normativa contractual publica, tal y
como afirma el Considerando 114 de la Directiva
2014/24/UE y ha quedado expuesto a lo largo del
Capitulo 1, no es la Unica posibilidad de la que gozan las
autoridades publicas para la gestion de los servicios a las
personas??.

21 GIMENO FELIU, JOSE MARIA (2019) Ob. Cit. pagina 3 (pags.
689 a 710).

22 Asi lo ha manifestado, entre otros, DOMINGUEZ MARTIN,
MONICA (2019) Ob. Cit. pag. 6.
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Las formas actuales de prestacidon de este tipo de
servicios, disefladas al amparo del marco juridico
europeo, estatal y autondmico, se basan en una
combinaciéon equilibrada entre la gestion directa, la
accion concertada y la gestion indirecta, con el fin Gltimo
de dar la respuesta mas eficaz y eficiente a las
necesidades de las personas en situaciones de
vulnerabilidad.

Sin embargo, y pese a las posibilidades que se
establecen en la normativa europea, el régimen juridico
al que debe ajustarse la celebracién de estos acuerdos
de accidn concertada no siempre ha estado claro, hasta
el punto de que, en los ultimos afios, se ha venido
asimilando este régimen de acuerdos a la modalidad de
contratos publicos denominada conciertos.

A efectos de clarificar el régimen juridico aplicable, la
LCSP, con base en el citado Considerando, permite a las
comunidades autéonomas legislar articulando
instrumentos no contractuales para la prestacién de
servicios publicos destinados a satisfacer necesidades de
caracter social, lo cual supone una mejora cualitativa en
la posibilidad de prestar “los servicios de interés
general”, a través de nuevos instrumentos como la
accién concertada, que queda, por tanto, expresamente
reconocida en la disposicién adicional 492 LCSP.

Por tanto, la gestién de los servicios sociales puede
realizarse, tanto con arreglo a alguna de las férmulas
establecidas en la normativa sobre contratos del sector
publico, como mediante acuerdos de accidon concertada,
careciendo en este Ultimo caso de naturaleza
contractual, tal y como expresamente afirma Ila
legislacion autondmica dictada en la materia por las
CCAA de Cataluna, Aragdn, Valencia y Asturias.

La normativa Andaluza, por el contrario, configura el
concierto como contrato administrativo especial, lo cual
podria hacer dudar acerca de la verdadera naturaleza
juridica de este instrumento, no obstante lo cual, es
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obvio que se trata de una modalidad diferenciada del
concierto general regulado en el articulo 85.2 B) de la
LRBRL Yy 277 c) del TRLCSP, texto vigente en el momento
en que algunas CCAA aprobaron sus legislaciones
(Cataluia, Galicia, Aragén y Baleares), y por tanto,
excluida de su ambito de aplicacién, tal y como se aclara
en el Preambulo de Ilas distintas regulaciones
autondmicas, con base en el Considerando 114 de la
Directiva 2014/24/UE.

La accion concertada, como férmula indirecta de
provision de servicios tiene como finalidad principal, la
consecucion de una mejor proteccién social a las
personas asegurando tanto una respuesta eficaz a la
satisfaccion de necesidades sociales de colectivos
desfavorecidos, como la garantia de una atencion
personalizada e integral, coherente con el arraigo de las
personas en su entorno, asi como con su participacion
en la eleccidon de los servicios.

Se trata, por tanto, de una nueva férmula organizativa
de los servicios a las personas que trata de proporcionar
la maxima calidad asistencial en la provision de este tipo
de servicios de responsabilidad publica para la
consecucion de objetivos de interés social.

La mayoria de las Comunidades Auténomas (Catalufia,
Galicia, Aragon, Baleares, Navarra, Valencia, Murcia, La
Rioja, Andalucia, Extremadura y Asturias), al amparo de
la jurisprudencia del TJUE primero, y mas recientemente,
de acuerdo con la previsidon especifica recogida en la
disposicién adicional cuadragésimo novena LCSP, han
promulgado normas que configuran esta forma de
prestacion de servicios a las personas de caracter
social?3:

23 Catalufia: Decreto ley 3/2016, de 31 de mayo, de medidas
urgentes en materia de contratacion publica. Galicia: Ley
8/2016, de 8 de julio, por la que se modifica la ley 13/2008,
de 3 de diciembre, de servicios sociales de Galicia.

47



Gabilex
No 24
Diciembre 2020
Castilla-La Mancha http://gabilex.castillalamancha.es

La legislacion dictada al efecto, cuyo analisis va a ser
objeto de estudio en el presente capitulo, regula el
régimen juridico de la accién concertada asegurando una
continuidad y una calidad en los servicios, necesaria para
la consecucién plena de los objetivos sociales fijados en
la planificacién autondmica.

A continuacién, vamos a realizar un pormenorizado
estudio comparativo de los aspectos centrales de la
regulacion autondmica en materia de concierto social.

Aragon: Ley 11/2016, de 15 de diciembre, de accion
concertada para la prestacién a las personas de servicios de
caracter social y sanitario, y Orden CDS/2042/2017, de 30 de
noviembre, por la que se regula la accion concertada en
materia de prestacidn de servicios sociales en Aragén.
Baleares: Decreto 48/2017 de 27 de octubre, por el que se
establecen los principios generales a los que se han de
someter los conciertos sociales.

Navarra: Ley Foral 13/2017, de 16 de noviembre, de
conciertos sociales en los ambitos de salud y servicios sociales.
Valencia: Decreto 181/2017, de 17 de noviembre, del Consell,
por el que se desarrolla la accién concertada para la prestacién
de servicios sociales en el ambito de la Comunitat Valenciana
por entidades de iniciativa social.

Murcia: Decreto 10/2018 de 14 de febrero, por el que se
establece el régimen juridico de los conciertos sociales en la
region de Murcia en los servicios sociales especializados en los
sectores de personas mayores y personas con discapacidad.
La Rioja: Ley 2/2018, de 30 de enero, de medidas fiscales y
administrativas para el afio 2018.

Andalucia: Decreto 41/2018, de 20 de febrero, por el que se
regula el concierto social para la prestacién de los servicios
sociales.

Extremadura: Ley 13/2018, de 26 de diciembre, de conciertos
sociales para la prestacion de servicios a las personas en los
ambitos social, sanitario y sociosanitario en Extremadura.
Asturias: Ley 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.
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3.1.CONCEPTO Y AMBITO SUBJETIVO DEL
CONCIERTO SOCIAL

Todas las legislaciones autondmicas, sin excepcion,
definen el concierto social como aquél instrumento en
virtud del cual las Administraciones Publicas pueden
organizar la prestacidén de los servicios sociales de su
competencia a través de terceros, siendo publicos tanto
el acceso a dicho sistema como su financiacién y control.
A través de esta formula de gestion se atiende a la
consecucidon de objetivos sociales de interés publico,
garantizando en todo caso la observancia de los
principios de igualdad y no discriminacién a los usuarios,
publicidad y transparencia en la gestidn, asi como la
eficiente utilizacién de los fondos publicos.

Con caracter general podran acceder a este régimen
juridico las entidades privadas con o sin animo de lucro,
teniendo estas Ultimas prioridad en la concertacion
siempre que se produzcan andlogas condiciones de
eficacia, calidad y rentabilidad social. Asi lo han
declarado las CCAA de Galicia, Cataluia, Baleares y
Extremadura, permitiendo esta ultima el acceso a las
entidades con animo de lucro siempre que acepten la
ausencia de beneficio industrial. Por su parte, la CCAA de
La Rioja y Navarra exigen, para que puedan concurrir
dichas entidades, que se comprometan estatutariamente
a la reinversion de sus beneficios en fines sociales,
requiriendo esta Ultima, de forma adicional, "“e/
compromiso de no beneficiarse de la suscripcion de
conciertos sociales para aplicar una politica de precios
inferior al promedio del mercado cuando actuen en el
ambito de actividades comerciales o econdmicas,
alterando con ello la competencia.”

Mencidn especial merece, en este punto, la legislacién
Extremena, puesto que, mientras que en su Preambulo
permite, como ya hemos sefialado, el acceso al concierto
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a las entidades con animo de lucro que cumplan la
referida exigencia, después, en su articulado, estipula
como requisito de acceso el ostentar la condicion de
entidad sin animo de lucro. Considero que la aparente
discrepancia no es tal, y que debe ser interpretada en el
sentido de que se otorga preferencia en la concertacion
a las entidades sin animo de lucro, permitiendo que, en
Su ausencia, se puedan formalizar conciertos con
entidades con dnimo de lucro que cumplan los requisitos
exigidos por la normativa.

La Region de Murcia, en particular, otorga preferencia a
las entidades de economia social y a aquéllas que hayan
sido declaradas de interés asistencial para la regién,
mientras que La Rioja y la CCAA Andaluza dan prioridad
a las entidades de iniciativa social, entendiendo esta
ultima que las sociedades cooperativas calificadas como
entidades sin animo de lucro estan incluidas dentro de
dicha categoria. Asimismo especifica que "en defecto de
las anteriores, tendran preferencia, por el siguiente
orden, las entidades de la economia social, las
cooperativas y las pequehas y medianas empresas. En
ausencia de las anteriores, las Administraciones Publicas
podran contratar con el resto de entidades privadas con
animo de lucro.”

Por ultimo, Aragoén, Valencia y Asturias obligan a
formalizar este tipo de acuerdos exclusivamente con
entidades publicas o privadas de iniciativa social sin
animo de lucro, entendiendo por tales “/as fundaciones,
asociaciones, organizaciones de voluntariado y otras
entidades sin animo de lucro que realicen actividades de
servicios sociales, incluidas las sociedades cooperativas
calificadas como entidades sin animo de lucro conforme
a su normativa especifica.”

La filosofia que subyace es simple: "si un operador
econdmico aspira legitimamente a obtener un beneficio
empresarial, un lucro, como consecuencia de su
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colaboracion con la Administracion publica en la
prestacion de servicios a las personas, sélo podra hacerlo
en el marco de un proceso de contratacion. Sdlo desde
la gestion solidaria, sin animo de lucro, de estas
prestaciones podra colaborarse con la Administracion
bajo la forma de acciéon concertada”. Asi lo afirma el
Preambulo de la Ley 11/2016, de 15 de diciembre, de
accion concertada para la prestacién a las personas de
servicios de caracter social y sanitario, de Aragon?*.

3.2.0BJETO Y PRINCIPIOS DEL CONCIERTO
SOCIAL

Podran ser objeto de concierto social tanto la "reserva y
ocupacion de plazas para uso exclusivo de las personas
usuarias de los servicios sociales de responsabilidad
publica, como la gestion integral (o parcial, de acuerdo
con la legislacion Extremefa) de prestaciones, servicios
o centros”. Asi lo han establecido la totalidad de las
legislaciones autondmicas analizadas, excepto Baleares
y Navarra, que aluden, con caracter general, a servicios
incluidos en el catdlogo de prestaciones y servicios
sociales de la regién.

La CCAA de Murcia, por su parte, circunscribe el ambito
objetivo del concierto a los sectores de personas
mayores y personas con discapacidad, mientras que
Aragon, Valencia y Asturias detallan las prestaciones
concretas que pueden ser objeto de accidn concertada
tales como servicios sociales de inclusidon social de
personas con discapacidad y de insercidén sociolaboral,

24 Dicha filosofia ha sido también aludida por LAZO VITORIA,
XIMENA (2016): “La figura del concierto social tras las
Directivas Europeas de contratacion publica”,
http://obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.255
/chk.6bacal120e1f947b8ac20c7e9c81ce49d
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tutelares, de alojamiento y manutencién para personas
en situacion de dependencia, proteccion de menores y
mujeres victimas de malos tratos; servicios de apoyo y
acogimiento familiar, de asistencia para mejorar la
autonomia personal o accesibilidad, etc., si bien en el
caso de Valencia dichas prestaciones se limitan
exclusivamente a sectores especificos: infancia y
adolescencia, juventud, personas mayores, personas
con diversidad funcional, mujeres, personas migrantes,
personas LGTBI y pueblo gitano, y otros colectivos
(personas con VIH/ITS y personas sin hogar), pudiendo
ampliarse reglamentariamente a otros servicios sociales.
Las CCAA de Navarra, Extremadura y Aragdn incorporan,
junto a los servicios sociales, los servicios sanitarios o
sociosanitarios, anadiendo esta ultima, ademas, como
servicios susceptibles del régimen de accion concertada,
los servicios preventivos en el ambito de las adicciones
y los servicios educativos, de acuerdo con lo dispuesto
en el Considerando 114 de la Directiva y en el preambulo
de la LCSP. Asimismo, excluye expresamente de su
ambito de aplicacién la provisién de servicios sociales de
atencion residencial, de centros de dia y de ayuda a
domicilio para personas mayores, que deberan prestarse
a través de cualquiera de las demas férmulas de gestién
previstas en la normativa de servicios sociales.

Por otro lado, se prevé la posibilidad de formalizar un
Unico concierto, cuando se trate de gestionar una
pluralidad de prestaciones o centros que dependan de
una misma entidad titular, o conciertos conjuntos con
dos o mas entidades siempre que la prestacién del
servicio requiera la intervencion en distintos centros,
debiendo adoptar en este caso las medidas de
colaboracién y coordinacién oportunas. Esta Ultima
opciéon ha sido contemplada por las legislaciones de
Navarra, Extremadura, Valencia y Asturias.

Ademas, las entidades privadas concertadas podran
ofrecer servicios distintos, complementarios o
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adicionales a aquéllos que hayan sido objeto de
concierto, que seran voluntarios, no discriminatorios y
careceran de caracter lucrativo, debiendo ser
previamente autorizados por la  Administraciéon
concertante, previa audiencia a la entidad interesada. Asi
lo han sefialado expresamente las CCAA de Galicia,
Aragoén, Navarra, Extremadura y Valencia.

Una vez delimitado, en estos términos, el objeto del
concierto, es importante sefalar, que, a lo largo de su
ejecucion, las mencionadas entidades deben actuar con
pleno respeto a los principios generales de igualdad y no
discriminacion, libre concurrencia, transparencia,
publicidad, eficacia en el cumplimiento de los objetivos
fijados, eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos,
coordinacién, cooperacion y control de la gestién,
debiendo garantizar en la intervencion, ademas del
servicio efectivo a la ciudadania, la atencion
personalizada e integral, el arraigo de la persona en el
entorno de atencion social, la eleccidn de la persona y
continuidad y calidad en la atencién. Para ello podran
establecerse medidas de preferencia y discriminacion
positiva, que seran analizadas en el punto 4 del presente
capitulo.

Por otro lado, las CCAA de Aragén, Navarra,
Extremadura, Valencia, La Rioja y Asturias destacan el
caracter solidario de la accion concertada, debiendo
potenciar la implicacion de las entidades del tercer sector
en la prestacion de los servicios publicos, y la
participacion de los usuarios en la valoracidn de los
mismos.

Por su parte, Aragon, Navarra, Extremadura, La Rioja y
Asturias establecen como objetivo especifico, que debera
figurar expresamente en las condiciones de ejecucion del
concierto, la promocién y consecucién de fines sociales y
ambientales, asi como la innovacién en la gestion de los
servicios publicos, debiendo planificarlos de forma
estratégica. En este sentido, la CCAA Andaluza incorpora
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la vinculacién afectiva o terapeutica y la innovacién
social, y Navarra plantea la minoracién de las diferencias
retributivas y de jornada que pudieran existir entre el
personal de las entidades concertadas y el personal de
la misma categoria profesional de la Administracién. Esta
regulacion es plenamente acorde a lo dispuesto en la
“Estrategia Europa 2020” y a la Directiva 2014/24/UE
que, aunque referida a la contratacién publica, subraya
el papel clave que desempefia como instrumento para
conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador, con el objetivo de incrementar la eficiencia
en el gasto publico, facilitar la participacién de las PYMES
y apoyar la consecucion de beneficios sociales vy
medioambientales, lo cual es plenamente aplicable a la
modalidad de concierto, como demuestra el hecho de
gue la mayoria de las CCAA incorporan en su regulacion
cladusulas sociales y ambientales como luego veremos.

3.3.REQUISITOS DE ACCESO AL REGIMEN DE
CONCIERTO SOCIAL

Las entidades que deseen acceder al régimen de
concierto social deben reunir una serie de condiciones
que han sido estipuladas por las distintas CCAA en sus
respectivas regulaciones.

En primer lugar, las entidades que soliciten el acceso al
régimen de concierto deberan contar, cuando asi lo exija
la normativa sectorial, con la oportuna autorizacién
administrativa que les acredite como entidades aptas
para la prestacion objeto de concierto social, y estar
inscritas en el correspondiente Registro de Entidades
prestadoras de servicios sociales. La CCAA Valenciana
permite dispensar el requisito de la autorizacién o
acreditacidon en supuestos excepcionales, si bien no los
concreta.
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Asimismo, tendran que justificar, en segundo lugar, la
disposicibn de medios personales y materiales
suficientes, para lo cual la CCAA Andaluza exige
Unicamente la presentacion de una declaracion
responsable, mientras que la regiéon de Murcia impone la
presentacién de un proyecto técnico del centro, que
debera contener, entre otros extremos, una descripcion
detallada de las dependencias, de los medios materiales
y equipamiento del que disponen, de las plantillas de
personal y sus funciones, y de los distintos servicios
objeto de concierto social. Valencia, por su parte,
permite, cuando los medios materiales y personales de
los que dispongan no sean suficientes, recurrir a la
colaboracién de terceros, que deberan acreditar, a su
vez, su idoneidad para prestar los servicios.

Ademas de contar con los recursos adecuados, deberan
acreditar la “titularidad del centro o su disponibilidad por
cualquier titulo juridico valido” por periodo no inferior a
la vigencia del concierto, y cumplir la normativa que les
resulte de aplicacién (laboral, de Seguridad Social, etc.),
no pudiendo exigir a las personas usuarias
contraprestacién econdmica alguna por los servicios
prestados.

Al margen de la estricta observancia de estas
condiciones generales, algunas CCAA exigen el
cumplimiento de requisitos adicionales que tratan de
garantizar la capacidad de la entidad concertante para la
prestacion de servicios de calidad?>.

25 En este sentido, las CCAA de Andalucia, Aragdn, Baleares,
Navarra, Extremadura, Valencia y Asturias exigen, no solo la
correspondiente solvencia econdmica y financiera, sino
también una experiencia minima en la atencidn a personas con
necesidades similares, cuyo periodo temporal varia de una
CCAA a otra, permitiendo la CCAA Extremefia reducir dicho
periodo minimo cuando sea necesario por la naturaleza del
servicio a prestar o ante la escasez de entidades para su
provision.

55



Gabilex
No 24
Diciembre 2020
Castilla-La Mancha http://gabilex.castillalamancha.es

Obviamente, las entidades concertantes deben hallarse
al corriente en el cumplimiento de obligaciones
tributarias y de Seguridad Social. Asi lo han recogido las
CCAA de Murcia, Aragén, Navarra, Valencia, Baleares y
Asturias, exigiendo, ademas, estas dos ultimas regiones,
gue no se encuentren incursas en prohibicion para
contratar y que no hayan sido sancionadas por la
comisién de infracciones graves o muy graves en materia
laboral, de seguridad social y emigracion.

Por otro lado, y como requisitos especificos, Aragon y
Asturias exigen la constitucién de un seguro de
responsabilidad civil que cubra la prestacién de los
servicios concertados. Valencia, por su parte, impone la
acreditacién de un certificado de calidad del centro o del
servicio, sefialando en este sentido la legislacion
asturiana la necesaria observancia de los estdndares
minimos y adecuados de calidad. Por ultimo, Andalucia,
introduce determinadas exigencias sociales, de modo
que las entidades concertantes que tengan mas de 250
trabajadores deberan contar con un Plan de Igualdad,
debiendo acreditar, en caso contrario,” que actuan con
pleno respeto al principio de igualdad entre hombres y
mujeres a través de la articulacion de medidas o planes
orientados al cumplimiento de dicho objetivo.”
Asimismo, aquellas entidades que cuenten con 50
trabajadores o mas deberan acreditar que tienen en
plantilla al menos un 2% de personas con discapacidad
o la adopcion de medidas alternativas. De esta forma se

La CCAA Valenciana, por su parte, concreta los requisitos de
solvencia técnica que deberan reunir las entidades en aquellos
casos en los que la normativa sectorial no exija la acreditacion
administrativa.

Es importante tener en cuenta que la CCAA Andaluza exige,
ademas de la experiencia minima, presencia en la zona donde
se vaya a prestar el servicio, si bien ello no implica la
implantacién funcional o prestacion efectiva de servicios en
dicha zona.
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persigue la consolidacion de entidades con un fuerte
compromiso social, tal y como veremos en el apartado 5
del presente capitulo.

1.1. PROCEDIMIENTO DE CONCERTACION Y
CRITERIOS DE PREFERENCIA

La tramitacién y posterior formalizacion de conciertos
sociales se realizara, con caracter general, mediante
convocatoria publica en régimen de concurrencia
competitiva, salvo en aquellos supuestos en los que se
permite la adjudicacién directa.

Tanto la convocatoria como la resolucion de concesién se
regiran por los principios de publicidad y transparencia,
garantizando que todas las entidades interesadas que
cumplan los requisitos puedan acceder al régimen de
accién concertada.

Con caracter previo al inicio del procedimiento de
concertacion la Administracion debe llevar a cabo una
actividad de planificacion de los servicios que se
pretenden concertar, debiendo justificar la insuficiencia
de medios propios para atender la demanda social
existente, o la idoneidad de esta férmula de gestién en
base a la singularidad o especificidad del servicio
concreto a prestar. Asi lo han declarado expresamente
las CCAA de Aragodn, Valencia y Asturias, incorporando
esta Ultima la necesidad de elaborar un estudio
econdmico de los costes del servicio que se pretende
concertar. En mi opinién, contar con una memoria de
explotacion del servicio que refleje los costes
“admisibles” del mismo resulta absolutamente
imprescindible puesto que servira, como ya ha quedado
expuesto en el epigrafe 1.3.2, para evitar retribuir las
ineficiencias 'y desperdicios de las entidades
concertantes, maxime cuando se trate de entidades sin
animo de lucro.
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Una vez justificados dichos extremos, y tras |la
comprobaciéon de existencia de crédito y Fiscalizacidon
previa por la Intervencién, el dérgano concertante
aprobard las bases de la convocatoria de la accion
concertada, que seran publicadas en el Boletin o Diario
Oficial correspondiente, y concretaran las condiciones
administrativas, técnicas y econdmicas en base a las
cuales debe prestarse el servicio, los requisitos de
acceso, los criterios de seleccion, el procedimiento de
tramitacion, los derechos y obligaciones de las partes,
las clausulas sociales y ambientales y, en su caso, las
modalidades de control, la vigencia temporal, las causas
de modificacién y extincién, el régimen de financiacion y
cuantos otros aspectos sean precisos.

De acuerdo con las condiciones exigidas en las bases de
la convocatoria, las entidades interesadas podran
presentar sus solicitudes y demas documentacion en la
forma y en el plazo establecido, efectudndose la
seleccion, previa convocatoria publica, de conformidad
con los siguientes criterios de preferencia, recogidos con
caracter general por las distintas CCAA en sus
correspondientes regulaciones:

“a) La implantacién de la entidad en la localidad donde
vaya a prestarse el servicio.

b) Los afios de experiencia acreditada en la prestacion
del servicio.

c) El establecimiento de mecanismos para la implicacion
efectiva de los usuarios en la prestacion y evaluacion de
los servicios, asi como el trabajo en red con otras
entidades.

d) certificaciones de calidad y su adecuacidon al servicio.
e) La continuidad en la atencion o calidad prestada.

f) La formacién especifica del equipo humano que
prestara el servicio.

g) El arraigo de la persona en el entorno de atencién. En
relacién con este criterio, Andalucia y Extremadura
anaden la vinculacién afectiva o terapéutica,
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incorporando, asimismo, esta Uultima, la innovacion
asistencial o terapéutica.

h) La atencion personalizada e integral.

i) Las buenas practicas sociales y de gestién de personal,
mantenimiento de las condiciones salariales y el
cumplimiento de las ratios entre profesionales usuarios,
asi como la incorporacion de mejoras voluntarias en
materia laboral, salarial o de seguridad en el trabajo.

En este sentido, las Comunidades Auténomas de Aragon,
Navarra y Asturias prevén, de forma especifica, la
incorporacion al equipo de trabajadores de una
proporcién significativa de personas con dificultades de
acceso al mercado de trabajo, asi como de mujeres
cualificadas y/o en puestos de direccién, y el
cumplimiento y la eventual mejora de los minimos en
materia de igualdad y conciliacidn. Navarra recoge,
asimismo, la menor diferencia retributiva del personal
que la entidad se comprometa a adscribir al concierto
respecto al personal de la correspondiente categoria
profesional de Administracidn, siempre que ésta ultima
sea superior; y Asturias la promocion de la participacion
del voluntariado.

j) Cualesquiera otros que resulten determinantes para la
valoracion de la capacidad e idoneidad de las entidades.”

La CCAA de Valencia, en particular, sefiala que el 6rgano
concertante podra fijar en la convocatoria los medios
personales y materiales que con caracter minimo deben
reunir las entidades, valorando aquéllos que se sitlen
por encima de los minimos establecidos. Navarra, por su
parte, permite la presentacién de variantes y, en ese
caso, su valoracion.

Es importante resenar que algunos de los mencionados
criterios, tales como el arraigo territorial, la implantacion
en la localidad o la titularidad del centro o su
disponibilidad por cualquier titulo juridico valido, podrian
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considerarse discriminatorios puesto que se basan
directa o indirectamente en el lugar de residencia o
establecimiento del operador, y suponen un trato de
favor a ciertas entidades, por lo que su inclusién podria
colisionar con el principio de no discriminaciéon?6. No
obstante, considero justificada la incorporacién de las
citadas medidas en este tipo de servicios, ya que tratan
de cohonestar los principios que deben presidir la gestion
de esta clase de prestaciones (atencion personalizada e
integral, entorno de atencion social, solidaridad, etc.)
con las necesidades especificas de los usuarios,
garantizandoles la consecucion de una mayor proteccion
social y dotando de mayor calidad, estabilidad vy
continuidad al conjunto de servicios a las personas.

Finalizado el plazo de presentacién de solicitudes, y a
efectos de proceder a su evaluacion, se constituird una
Comision de Valoracion, que sera la encargada de
verificar que las entidades cumplen los requisitos y
condiciones establecidos, pudiendo incorporarse a la
misma, profesionales con conocimientos técnicos
especificos para la ponderacion de aquellos criterios que
asi lo requieran. Asi lo prevén las CCAA de Andalucia,
Aragdén, Baleares, Asturias y Valencia, exigiendo esta
ultima la presencia equilibrada de hombres y mujeres en
su composicion.

Dicha Comisién de valoracion podra solicitar de las
entidades cuantas aclaraciones sean precisas, y tras la
aplicacion de los especificos criterios de valoracion
establecidos en las bases de la convocatoria, y de
acuerdo con los criterios de preferencia, elevara al

26 Asi lo ha manifestado GARRIDO JUNCAL, ANDREA (2017):
“Las nuevas formas de gestion de los servicios sociales:
elementos para un debate”, Revista Catalana de Dret Public,
Vol. N° 55, diciembre 2017, (pags. 84-100).
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organo concertante la propuesta de resolucion de
adjudicacion del concierto.

El 6rgano concertante resolvera de forma motivada el
procedimiento en base a la propuesta realizada por la
Comisidn, resolucién que sera notificada a las entidades
participantes y publicada en el correspondiente Diario o
Boletin Oficial.

Los conciertos sociales se formalizaran en documento
administrativo, siendo este aspecto de la regulacidon del
procedimiento el Unico recogido por las CCAA de Galicia,
Catalufa y La Rioja, dado que su normativa se encuentra
pendiente de desarrollo reglamentario.

Una vez seleccionada la entidad, se asighan las plazas
que seran objeto de concierto. La CCAA de Murcia
concreta los criterios que resultaran de aplicacion para la
asignacién, entre los que prima la libre eleccién de la
persona solicitante.

Finalmente, y tal y como hemos adelantado al inicio del
presente capitulo, es preciso hacer referencia a la
especialidad que, en materia de procedimiento incorpora
la regulacién andaluza, la cual, de modo acorde a la
configuracién del concierto como contrato administrativo
especial, sigue para su adjudicacién el procedimiento
regulado en la LCSP. Por su parte, Baleares incluye un
procedimiento especifico de concertacion vinculado a la
construccién de centros, especialmente pensado para los
servicios residenciales en los que existe una larga lista
de espera, a fin de potenciar la inversion privada, y
mejorar la calidad y atencién de los usuarios.

Tras exponer el procedimiento de concertacion en
régimen de libre concurrencia, es preciso analizar los
supuestos de adjudicacion directa. En este sentido, las
CCAA de Murcia, Navarra, Extremadura, Aragén vy
Baleares permiten la suscripcién directa de conciertos
sociales con aquellas entidades que, o bien fueran
titulares de plazas concertadas del sistema de servicios
sociales de responsabilidad publica (Murcia), o bien
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tuvieran autorizados los servicios (Baleares), o bien
vinieran prestandolos o pudieran prestarlos (Navarra y
Extremadura), siempre que cumplan los requisitos
exigidos por la normativa correspondiente, en las
siguientes circunstancias:

1) Para garantizar la continuidad asistencial de las
personas beneficiarias de este tipo de servicios. Asi lo
recogen las CCAA de Murcia, Navarra y Extremadura,
circunscribiéndolo estas dos Ultimas a servicios
residenciales y de centros de dia u otros.

2) Para proporcionar un servicio de estancia temporal a
personas que se encuentren en una situacién de especial
necesidad (Aragén).

3) Con caracter excepcional, cuando concurran
circunstancias urgentes debidamente acreditadas de
interés publico. Asi lo han dispuesto las CCAA de
Baleares, Extremadura y Asturias, anadiendo esta ultima
a los supuestos de urgencia, la singularidad del servicio
o su caracter innovador y experimental que aconsejen la
no aplicacion motivada del régimen de concurrencia de
entidades. Baleares exige, ademas de la concurrencia de
la urgencia, que no se puedan satisfacer las necesidades
de la poblacion con otros servicios iddneos, Yy
Extremadura, por su parte, limita su plazo de duracién
al tiempo que resulte estrictamente necesario hasta la
normalizacién del servicio. Asimismo, exige la valoracién
de las circunstancias presentes en cada caso para
determinar la idoneidad de la entidad en funcién del tipo
de servicio a prestar.

4) Cuando las entidades que vinieran prestando o
pudieran prestar el citado servicio aceptasen asumir
parte de la financiacion del coste del mismo. Asi lo ha
recogido la CCAA Navarra, sefialando ademas que, en
estos casos, la Administracion lo comunicara a todas las
entidades en la misma situacién, pudiéndose aplicar el
régimen previsto en la legislacién contractual para las
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ofertas anormalmente bajas para asegurar una correcta
prestacion del servicio.

5) En los mismos casos en que cabria optar por adjudicar
mediante procedimientos sin publicidad ni concurrencia
los contratos publicos (Navarra y Extremadura).

La aplicacion de estos supuestos de adjudicacién directa,
cuyas causas habilitantes y procedimientos deberan ser
objeto de desarrollo reglamentario, debera motivarse y
utilizarse con caracter restrictivo garantizando, en todo
caso, los principios de publicidad, transparencia y no
discriminacion. Asimismo, sera de aplicacién el régimen
de la accion concertada en todo aquello que no resulte
incompatible con su naturaleza.

En mi opinidn, resulta acertada esta posibilidad de
adjudicacion directa ante circunstancias que los
procedimientos ordinarios no pueden resolver, pudiendo
establecerse un paralelismo con el procedimiento
negociado por exclusividad, ante la falta de alternativa
razonable.

1.2. CLAUSULAS SOCIALES Y AMBIENTALES

Las cldusulas sociales y medioambientales, como es
sabido, son aquellas estipulaciones que obligan a las
entidades que han suscrito un concierto a dar
cumplimiento a determinados objetivos de politica social
y medioambiental que se estiman de interés general.

Con la incorporacion de este tipo de clausulas, se
persigue la consolidacién de entidades con un fuerte
compromiso social y medioambiental, aunando gestion
de las politicas sociales, balance social y redistribucion
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equilibrada de la riqueza?’, asi como la consecucién de
los siguientes objetivos, entre otros:

e fomentar el empleo de personas en situacion o en
riesgo de exclusién social;

e la insercién social y laboral de personas con

discapacidad fisica y/o intelectual; o en riesgo de

exclusion social;

el disefo y accesibilidad para todos;

la estabilidad y calidad en el empleo;

la mejora de la seguridad y salud laboral;

la promocion de la igualdad efectiva entre hombres y

mujeres;

e |a responsabilidad social de las empresas; las
medidas de conciliacion de la vida familiar y laboral;

e criterios de comercio justo y compra publica ética.

e reduccidn del nivel de nivel de emisiéon de gases de
efecto invernadero;

e empleo de medidas de ahorro y eficiencia energética

e utilizacion de energia procedente de fuentes
renovables;

¢ mantenimiento o mejora de los recursos naturales
que puedan verse afectados por la ejecucién del
concierto, etc.

En este sentido, Navarra impone la obligacién de incluir
necesariamente en las condiciones de los conciertos
cladusulas sociales, como condicion de ejecucién,
relacionadas con la estabilidad en el empleo, la mejora
de las condiciones de trabajo, el fomento de la
contrataciéon de personas en riesgo de exclusidn social,
la igualdad, la conciliacién, apelando a la normativa de
contratacion publica para su aplicacion. Extremadura

27 Asi lo expresa la legislaciéon andaluza en el Preambulo del
Decreto 41/2018, de 20 de febrero, por el que se regula el
concierto social para la prestacion de los servicios sociales.
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contempla igualmente dicha obligacién, haciéndola
extensiva a las clausulas medioambientales, tales como
mejora de la eficiencia energética de los edificios,
utilizacién de instrumentos de trabajo respetuosos con el
medio ambiente y otras previsiones de interés para la
mejora del entorno social y medioambiental. A diferencia
de Navarra, exige su incorporacion siempre que resulten
compatibles con la naturaleza del servicio, siendo
precisamente ésta la que va a determinar su inclusién
como condicion de ejecucion o como criterio de
preferencia.

Aragodn, por su parte, regula la posibilidad de imponer
como condicion de ejecuciéon la elaboracion de un Plan
de Igualdad y de Conciliacion de la vida familiar y laboral,
cuyo cumplimiento se medira a través de indicadores y
evaluacion de impacto.

La legislacion andaluza es la mas extensa en esta
materia, puesto que exige la incorporacion de
estipulaciones sociales o ambientales en el concierto
social, bien como criterios de adjudicacién, siempre que
estén vinculados al objeto del contrato, sean
proporcionales y estén expresamente determinados en
la convocatoria de licitacion, bien como condiciones
especiales de ejecucion, siempre que resulten adecuadas
a la naturaleza de la prestacién, pudiendo, asimismo,
fijar un orden de prelacién entre ellas para los casos de
desempate.

Asimismo, sefala que el incumplimiento de estas
condiciones especiales de ejecucién podra dar lugar a la
imposicion de penalidades o incluso a la resolucién del
concierto, siempre que se les haya atribuido el caracter
de obligaciones esenciales. Esta regulacién, similar a la
contemplada en la LCSP, resulta plenamente acorde a la
naturaleza contractual que la CCAA andaluza otorga al
concierto social, tal y como hemos visto al comienzo del
presente capitulo.
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Asturias Unicamente alude a la posibilidad de incorporar
este tipo de clausulas al aprobar las bases de la
convocatoria de la acciédn concertada, sin posterior
desarrollo.

Finalmente, es preciso sefialar que Murcia, Baleares y
Valencia no contemplan en su regulacion la incorporacién
de clausulas sociales o ambientales. Por otro lado, las
regulaciones de Galicia, Cataluna y La Rioja estan
pendientes de desarrollo reglamentario.

1.3. CONTROL DE LOS SERVICIOS CONCERTADOS

Una vez iniciada la ejecucion del concierto, es preciso
llevar a cabo actuaciones de auditoria y control en orden
a comprobar su correcta realizacion, asi como la
adecuaciéon y suficiencia de los medios empleados vy la
calidad de los servicios concertados. Para ello, las CCAA
de Andalucia, Aragén, Extremadura y Valencia prevén el
sometimiento de éstos a procesos de inspeccion y
controles econdmicos, técnicos y administrativos. A
estos efectos, Aragén propone la realizaciéon de las
pertinentes visitas de inspeccién, tras las que se
levantara acta proponiendo la resolucion del concierto en
los supuestos de incumplimiento. Extremadura, por su
parte, obliga a los érganos que realicen el concierto a
designar una persona o unidad responsable del
concierto, que debera supervisar su ejecucion, y dictar
las instrucciones precisas para garantizar que se realiza
en los términos estipulados.

Andalucia senala, ademas, la obligacién de justificar las
cantidades abonadas por parte de la entidad publica
concertante, para lo cual deberad presentarse tanto un
informe de auditoria financiera como un informe de
auditoria externa donde figure la aplicacion de los fondos
recibidos. En este sentido, Baleares contempla la
potestad de la Administracion de requerir a la entidad
titular una auditoria técnica o econdmica.
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Navarra, Extremadura y Asturias regulan la evaluacion
de la ejecucidon de los conciertos sociales para decidir si
procede o no su prérroga, y para determinar si se
mantiene o no la prestacién del servicio a través del
régimen de concertacién. Para ello, se prevé una
evaluacion final, y, en caso de que el concierto tenga una
duraciéon de 3 anos, una evaluacion intermedia tras afio
y medio de ejecucién del servicio.

La evaluacién, que contara con la participacion de las
personas usuarias del servicio, tendra en cuenta el grado
de consecucién de los objetivos de calidad fijados y los
posibles incumplimientos de clausulas sociales, que
daran lugar a la imposicién de penalidades, o incluso a
la resolucion del concierto, en los supuestos mas graves.
A estos efectos, tanto Navarra como Extremadura
prevén la constitucion de una Comisiéon de seguimiento
de los conciertos, que mantendra al menos dos
reuniones anuales y, tras el analisis de las actuaciones
realizadas, propondra la adopcidon de las medidas de
control oportunas.

Por ultimo, cabe sefialar que la region de Murcia no
contempla en su legislacidon medidas de supervisién de
la ejecucidn de los servicios concertados. Galicia,
Catalufha y La Rioja tampoco lo hacen, dado que su
regulacion se limita a contemplar los aspectos basicos
del concierto siendo el resto objeto de futuros desarrollos
reglamentarios.

A diferencia de lo que sucede con la normativa
contractual, caracterizada por la ausencia de unas
pautas claras y concluyentes relativas al control de la
ejecucion, la regulacidn que realizan las distintas
legislaciones autondmicas en este ambito, es mucho mas
completa y detallada, poniendo el acento en un aspecto
que, en la practica contractual diaria, sigue siendo una
asignatura pendiente.

De esta forma, se articulan los mecanismos necesarios
para evitar que la incorporacién de estipulaciones
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sociales y ambientales en el clausulado del concierto se
convierta en papel mojado, permitiendo, a través de
indicadores de impacto, la verificacién material de su
cumplimiento por parte del drgano de contratacion. Sélo
asi se podra conseguir no sélo una eficiente utilizacion
de los fondos publicos sino también una mejora en la
calidad del servicio ofrecido a los ciudadanos.

1.4. REGIMEN DE FINANCIACION

Las entidades publicas estan obligadas a abonar el
importe del concierto social en los términos previstos en
la normativa aplicable.

Para proceder al abono del concierto social, la
Administracién tramitaréd mensualmente la orden de
pago, previa presentacion de factura donde consten las
plazas concertadas. Junto a ella, deberd aportarse
relacion de usuarios incluyendo altas y bajas, y, si
procede, la cuantia de la participacion econdmica fijada
para cada usuario por la Administracion. En aquellos
supuestos en los que se prevea la participacion
econdmica de los usuarios, las cantidades abonadas por
éstos deberan deducirse previamente del importe de la
factura correspondiente. Fuera de estos casos, no puede
cobrarse a los usuarios cantidad alguna al margen del
precio publico establecido, debiendo autorizarse previa y
expresamente por la Administracion el cobro de
cualquier cantidad por servicios distintos a los
contemplados en el objeto del concierto?®.

28 Asi lo han recogido las CCAA de Murcia, Aragdén, Valencia y
Baleares afiadiendo estas dos Ultimas que la percepcién
indebida de cantidades por parte de la entidad titular del
servicio conlleva la obligaciéon de reintegro de las mismas,
previa tramitacion del procedimiento correspondiente en el
gue debera darse audiencia a la entidad interesada. Valencia
prevé, asimismo, la imposicién de sanciones e incluso la
resolucién del concierto.

68



seeee

Gabilex
NO 25
Marzo 2021
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

La financiacién de los conciertos tiene como finalidad
garantizar el adecuado sostenimiento de los servicios
concertados y debe cubrir los gastos asociados a los
referidos servicios que sean necesarios para su correcto
desarrollo, retribuyéndose como maximo los costes
variables, fijos y permanentes, incluidos los costes
indirectos pero no el beneficio industrial. En esos
términos lo regulan las CCAA de Aragdén, Extremadura,
Asturias y Valencia, asegurando de esta forma la
indemnidad patrimonial de la entidad prestadora.
Asturias, de forma acorde con lo dispuesto por la
jurisprudencia del TJUE, precisa que el importe abonado
no podra incluir ni beneficio industrial ni proporcionar
beneficio alguno a las entidades ni a sus miembros.

Asimismo, deben cubrirse tanto los costes salariales,
que, de acuerdo con la legislacién Navarra deben
desglosarse por categoria profesional en los términos
dispuestos en el convenio colectivo sectorial de
aplicacion, como los costes correspondientes de
Seguridad Social. La CCAA de Asturias incorpora,
ademas, los gastos de amortizacion de bienes muebles o
inmuebles indispensables para la prestacion de los
servicios, sefialando que el propio acuerdo de accidn
concertada debe prever mecanismos para garantizar el
equilibrio entre la compensacidén y los gastos financiables
y corregir los desequilibrios que puedan producirse.

Respecto al precio del concierto, Navarra sefala que "en
ningun caso podra superar, sin perjuicio de lo que resulte
de la actualizacion de costes, ni el precio por el que se
prestaria conforme a la normativa foral de tasas y
precios publicos vigentes, ni aquel precio o coste por el
gue se viniera prestando el servicio por cualquier forma

Por su parte, la CCAA de Aragdn obliga a justificar las
cantidades abonadas por la Administracion mediante la
presentacidon de un informe de auditoria externa donde conste
la aplicacion de los fondos recibidos.
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de gestion con la calidad exigida conforme a la normativa
vigente, sin perjuicio de que cualquier mejora en la
prestacion obligue a recalcular el precio conforme a los
nuevos estandares de calidad”.

Por ultimo, es menester sefialar que, tal y como afirma
la legislacién valenciana, las personas usuarias de
servicios sometidos al régimen de accién concertada
tendran los mismos derechos y obligaciones que aquéllas
que utilicen servicios de titularidad publica. Por tanto,
debe quedar asegurado en los conciertos que la atencion
que se presta a los usuarios se realiza en las mismas
condiciones econdmicas que se aplicarian en caso de que
fueran atendidas en centros propios de la Administracion
competente.

1.5. RECAPITULACION

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas,
podemos afirmar que la accion concertada es una forma
de provisidn de servicios alternativa a la gestion directa
o indirecta de los servicios publicos, que podra utilizarse
cuando los centros y servicios de titularidad publica
resulten insuficientes para atender la demanda y las
necesidades sociales.

Esta forma de prestacién indirecta de servicios publicos
se define por su caracter subsidiario y complementario,
estando subordinada a la utilizacion 6ptima de los
recursos propios, sin que pueda utilizarse como una via
para la privatizacion de la gestion publica.

Con la instauracién del concierto social se persigue
introducir una alternativa de financiacién a la ofrecida
por el régimen de subvenciones o contratos, y reconocer
el papel fundamental que las entidades sin animo de
lucro vienen realizando en la gestidon de este tipo de
servicios, tanto por su enorme aportacion de recursos
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humanos, econdmicos y materiales, como por su amplia
experiencia, brindando un marco de relacién mas estable
y garantista que contribuya a la mejora continua de la
atencion especializada a las personas usuarias.

La accion concertada se configura asi, en el marco de la
reciente jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia
de la Unidon Europea, como un instrumento de
colaboracién entre las Administraciones publicas y las
entidades sin animo de lucro, basado en los principios de
solidaridad y de eficiencia presupuestaria.

Tras analizar las diferentes regulaciones autondmicas
sobre la materia, y teniendo en cuenta la naturaleza no
contractual de esta figura, que se justifica, tal y como ha
gquedado expuesto en el capitulo 1, en la necesidad de
dar solucion a la gestién de servicios que, por sus
especiales caracteristicas, tienen dificil encaje en la
LCSP, me gustaria llamar la atencion sobre el importante
paralelismo que encontramos entre la regulacién
contractual y la regulacién autondmica de la accion
concertada, que se traduce en la necesaria observancia
de los principios generales de la contratacién publica
(igualdad y no discriminacidén, publicidad, transparencia
y libre concurrencia), en el establecimiento de unos
requisitos de acceso que, como criterios de solvencia,
deben ser adecuados a la configuracidon de los servicios
como no econdmicos y orientados a la consecucién de la
maxima calidad, en la obligada incorporacién de
clausulas sociales y ambientales, bien como criterios de
adjudicacion, con un contenido similar a la casuistica no
exhaustiva recogida en el articulo 145 LCSP, o como
condiciones especiales de ejecucién, analogas a las
previstas en el articulo 202 de la misma, asi como en la
tramitacion del preceptivo procedimiento de
adjudicacion que, si bien mas sencillo que el
contemplado en la legislacién contractual, sigue el
mismo esquema que éste, distinguiéndose claramente
una fase de preparaciéon o de contenido regulatorio, otra
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de seleccién y adjudicacién, y una ultima de control de
la ejecucién, tal y como hemos visto.

Dichas similitudes, lejos de desvirtuar su naturaleza, le
aportan la necesaria seguridad juridica, sin perder ni un
apice del caracter singular que le otorga el hecho de
tratarse de una institucién juridica que ha sido creada
para satisfacer necesidades sociales, sanitarias vy
educativas, cuyo enfoque, por debajo del umbral
comunitario, es diferente en cada Estado miembro,
debido a sus tradiciones culturales, como apunta el
Considerando 114 de la Directiva. Asi lo demuestra el
hecho de que la mayoria de las regulaciones
autondmicas establezcan la aplicacién supletoria de la
normativa contractual en todo aquello que resulte
compatible con la naturaleza de los conciertos.

Por otro lado, el principal inconveniente de esta
novedosa institucion juridica, como vamos a ver en el
capitulo siguiente, es que precisa de regulacién previa,
lo que requiere tiempo para su implementacion, y puede
dar lugar a ciertos “efectos perversos” derivados de la
ausencia de un marco legal expreso que obligaria a
aplicar las reglas generales de la contratacion publica?®®.
Ademas, al enmarcarse dentro de los sistemas de
acreditaciéon o licencia, exige de la Administracién una
rigurosa labor de inspeccion y control, a efectos de
conceder a las entidades la autorizacidon necesaria que
les reconoce como aptas para la prestacion de estos
servicios.

Pese a ello, se trata de una figura con innegables

29 En esos términos se expresa GIMENO FELIU, JOSE MARIA
(2016): “Un paso firme en la construccion de una contratacion
publica socialmente responsable mediante colaboracion con
entidades sin animo de lucro en prestaciones sociales vy
sanitarias”,
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/i
d.232/relcategoria.121/relmenu.3/chk.c14cc17589109ad49d
e2f2c7b93b1146
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virtudes, tanto por la calidad, estabilidad y continuidad
que ofrece a los usuarios de los servicios, a los que
implica, ademas, en la toma de decisiones, como por su
flexibilidad, eficacia y competitividad, caracteristicas
éstas que la han convertido en una formula muy utilizada
en paises como Austria y Alemania. En Espaia, se ha
utilizado principalmente en los ambitos sanitario y
educativo, y en menor medida, en servicios sociales, si
bien tras el importante movimiento legislativo producido
estos Ultimos afios en el &ambito autondmico,
encaminado a redefinir las férmulas de prestacion de los
servicios sociales, es muy probable que asistamos a una
profusa utilizacion del mencionado instrumento en esta
materia.

No obstante, “habra que esperar todavia un tiempo para
poder evaluar la virtualidad préactica de este instrumento
y su capacidad para equilibrar las exigencias de control
del gasto publico con la prestacion de servicios sociales
basados en el valor de la solidaridad?°”,

2. DE LA TEORIA A LA PRACTICA: ESTUDIO DE
UNA SOLUCION VALLE A LA ESPERA DEL
CORRESPONDIENTE DESARROLLO
AUTONOMICO

A lo largo del presente capitulo vamos a tratar de dar
soluciéon a un problema real que se ha producido en el
Ayuntamiento de Logrofio, provocado por la
imposibilidad de utilizar la figura del concierto para la
adjudicacion del servicio de comedor social, dado que,
pese a ser una formula contemplada en la Ley de
Servicios Sociales de La Rioja, todavia se encuentra
pendiente del obligado desarrollo reglamentario. Ante la

30 Asi lo ha manifestado LAZO VITORIA, XIMENA (2016) Ob.
Cit. pagina 22.
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ausencia de la necesaria normativa autondmica que
permita la utilizacién de dicho instrumento, desde la
Direccidn General de Contratacién se estan estudiando
otras alternativas para la contratacion del referido
servicio, que van a ser analizadas a continuacion:

2.1. ANTECEDENTES

El Ayuntamiento de Logrofio, en el marco de su politica
social, amparada por el articulo 25.2 k) de la LRBRL, que
establece que “el municipio ejercera en todo caso
competencias, en los términos de la legislacion del
Estado y de las Comunidades Auténomas, en el ambito
de los servicios sociales y de promocion y reinsercion
social”, adjudicd con fecha 30 de diciembre de 2004, el
concierto para la prestacion del servicio de comedor
social y actividades complementarias a la institucion
benéfica “Cocina Econdmica de Logrofio”, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 156 c) del Real Decreto
Legislativo 2/2000 de 16 de junio de 2000, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante TRLCAP), que
regula dicha figura entre las formas de gestién indirecta
de servicios publicos.

Esta formula contractual era la tradicionalmente utilizada
por los poderes adjudicadores como alternativa a la
gestién directa para la prestacion de los llamados
servicios a las personas, pese a que, tal y como ha
quedado demostrado a lo largo del presente trabajo,
nunca ha tenido un encaje perfecto ni con las especiales
caracteristicas de este tipo de servicios, que requieren
una respuesta eficaz a las necesidades que precisan las
personas en situacién de vulnerabilidad, ni mucho menos
con los principios que deben presidir la gestion de este
tipo de prestaciones, como son la atencién personalizada
e integral, el arraigo, la continuidad en la atencion y la
calidad.
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Por otro lado, la aplicacién del concierto exigia el
cumplimiento de un requisito subjetivo, dado que
Unicamente podia suscribirse con personas fisicas o
juridicas que vinieran realizando prestaciones analogas
a las del servicio publico concreto que pretendiera
adjudicarse, tal y como sefialaba el referido articulo 156
c) TRLCAP.

En este sentido, la referida entidad, que fue declarada
de utilidad publica por orden del Ministerio de 1 de enero
de 1999, ha venido desarrollando en el inmueble n°© 21
de la calle Rodriguez Paterna de Logrofio la actividad de
comedor social desde su inauguracidon, el 26 de
septiembre de 1894. En aquel momento, el fundador
contd con un grupo de colaboradores, la proteccién del
entonces alcalde de la ciudad, el Marqués de San Nicolas,
y las Hijas de la Caridad, quienes prestan sus servicios
desde su inicio.

Lleva, por tanto, 125 afios ofreciendo alternativas a los
problemas de las personas en situacion de vulnerabilidad
o precariedad con absoluta entrega y dedicacién. Su
buen hacer y su fiel compromiso con los mas
desfavorecidos a lo largo de todos estos afios la han
convertido en una entidad muy reputada y con un fuerte
arraigo entre la sociedad logrofesa, que ha reconocido,
en innumerables ocasiones, su importante contribucion
al mantenimiento de la dignidad del ser humano y a la
preservacion de sus derechos fundamentales. Prueba de
ello son los numerosos premios que ha recibido a lo largo
de su andadura (el altimo, “IV Premio Valores familiares”
el 9 de mayo de 2019).

Ademas, desde el afio 1982 hasta el afio 2002, fecha en
la que se suscribi6 el primer concierto con el
Ayuntamiento de Logrofo, estuvo percibiendo de éste
subvenciones de distinta cuantia como ayuda para el
sostenimiento del servicio de comedor, lo cual refuerza
la importante labor que Cocina Econdmica viene
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desempefiando desde su creacion, que le ha supuesto el
reconocimiento de toda la poblacidn.

Cocina Econdmica de Logrofo, Hijas de la Caridad (1911)
Teniendo en cuenta dichas premisas, la adjudicacién del
servicio de comedor social se realizé por procedimiento
negociado sin publicidad por entender que dicha
institucion, tanto por su larga tradicion y amplia
experiencia como por los medios materiales y humanos
suficientes y cualificados de que disponia3?, era la Unica

31 Uno de los puntos fuertes de Cocina Econdmica de Logrofio
es precisamente su amplio y comprometido equipo humano
integrado por la Comunidad de las Hijas de la Caridad, 30
personas contratadas (técnicos en intervencion psicosocial y
otros profesionales) y alrededor de 190 voluntarios que, dia a
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que podia proporcionar todas las prestaciones objeto de
contrato, adaptandolo a las nuevas necesidades
derivadas de las importantes corrientes migratorias, que
exigian el incremento de atenciones y servicios para
garantizar la insercidn social a sus usuarios.

El concierto se inicio el dia 1 de enero de 2005, con una
duracion inicial por periodo maximo de 6 anos, pudiendo
prorrogarse anualmente hasta el limite establecido en el
articulo 157 TRLCAP, siempre que ninguna de las partes
manifestara su voluntad en contrario antes del dia 1 de
octubre de cada afo.

El servicio de comedor social tiene por objeto
proporcionar alimentos a los vecinos de la ciudad de
Logrofio que carezcan de recursos econdmicos y sean
remitidos por los profesionales de los Centros de
Servicios Sociales Municipales y Centro Municipal de
Acogida, asi como a los transeuntes remitidos por la
Policia Municipal y el Servicio de Transelntes de Caritas
Diocesana.

Asimismo, la entidad Cocina Econdmica mantiene un
Servicio de Corta Estancia que permite la admision de
personas mayores de 60 afos que carecen de medios
econdmicos asi como de apoyos familiares y personales,
mientras se procede a la correspondiente tramitacion de
ingreso en una Residencia de Tercera Edad.

El concierto ha sido modificado en diversas ocasiones
para la incorporacién tanto del servicio de comida a
domicilio, a través del cual se suministran raciones de

dia, se esfuerzan por superar las barreras y obstaculos que
genera la exclusion social. Respecto a los medios materiales,
dispone de instalaciones adecuadas para el almacenaje y
conservacion de alimentos, un muelle de carga y descarga, en
el que se han instalado dos camaras, una frigorifica y otra
congeladora, ambas de gran capacidad, una consigna para el
depésito de enseres durante las comidas, asi como de aseos
para hombres, mujeres y discapacitados.
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comida preparada, en recipientes herméticos
desechables, a las familias que lo precisen, como del
servicio de encuentro y acogida para personas sin hogar,
que esta dirigido a personas indomiciliadas asentadas en
la ciudad de Logrofio, que no acceden a los recursos
existentes en la ciudad de forma continuada, y que se
encuentran en la calle, con un importante historial de
cronicidad, con desarraigo social, falta de habitos
normalizados para la autonomia, problemas de salud,
alcoholismo, trastornos mentales, etc., que viven
precariamente de las prestaciones o0 pensiones que
reciben, y de la mendicidad.

Por tanto, Cocina Econdmica no se limita simplemente a
proporcionar sustento a personas sin recursos, sino que
ademas realiza una labor asistencial, de
acompafiamiento y seguimiento, de prevencién vy
orientacién, que tiene como principal objetivo Ia
consecucion de fines educativos, terapéuticos, de
rehabilitacién, de promocién personal y de reinsercién
social de aquellas personas en situacién de precariedad
y vulnerabilidad.

Por todo ello, se ha convertido en una institucion de
referencia en la ciudad de Logrofio, caracterizada por la
cercania y empatia de sus profesionales, y el
establecimiento de una relacidn de ayuda significativa
que permite mejorar la calidad de vida de las personas
usuarias del servicio, ofreciéndoles alternativas de
futuro.

Tras las sucesivas prorrogas y actualizaciones anuales,
la vigencia del concierto finalizé el 31 de diciembre de
2016.

2.2. SITUACION ACTUAL

Una vez finalizada la prestacion del servicio de comedor
social el 31 de diciembre de 2016, el Ayuntamiento de
Logrofo solicitd a la asociacion “Cocina Econdmica” que
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continuara en la prestacion de dicho servicio, hasta la
formalizacién del nuevo contrato.

El principal motivo que esgrimié la Unidad de Servicios
Sociales para justificar la adopcion de dicha medida fue
la imperiosa necesidad de seguir contando con un
servicio imprescindible para la poblacibn mas
desfavorecida, reconociendo asi el fiel compromiso de la
referida entidad con las personas sin recursos, y su
importante labor, que no sélo se limita a proporcionarles
el sustento necesario para sobrevivir, sino que ademas
desarrolla una labor educativa, terapéutica y asistencial
que resulta crucial para posibilitar alternativas de futuro
a estas personas en situacion de vulnerabilidad,
contribuyendo de esta forma al mantenimiento de su
dignidad y a |la preservacion de sus derechos
fundamentales.

Pese a las poderosas razones de interés publico que
avalaron el encargo, el Ayuntamiento de Logrofio, al
actuar de ese modo, ordenando la realizacién del servicio
de comedor social obviando la aplicaciéon de la legislacién
contractual, vulneré lo dispuesto en el articulo 55
TRLCAP (actual articulo 37 LCSP), que prohibe la
contrataciéon verbal, salvo que el contrato tenga el
caracter de emergencia, circunstancia que no se produce
en el presente supuesto.

Estamos, por tanto, ante una contratacién que, al
haberse producido al margen del procedimiento
legalmente establecido, adolece del vicio de nulidad
absoluta y, en consecuencia, no puede desplegar efectos
juridicos entre las partes. Asi lo ha entendido el Tribunal
Supremo, que considera la contratacion verbal como un
pacto radicalmente nulo, concluyendo que no pueden
derivarse obligaciones de un contrato inexistente?3.

32 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1989.
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No obstante dicha conclusién, no podemos obviar que la
entidad Cocina Econdmica ha venido realizado realmente
una serie de prestaciones que, si bien no pueden
ampararse legalmente en la normativa contractual,
encuentran sustento juridico en el principio de
prohibicion del enriquecimiento injusto, que obliga a
restituir al contratista el importe de la prestacidon
efectivamente realizada33.

Sin embargo, tal y como viene apuntando el Consejo de
Estado en su doctrina34, estas adjudicaciones realizadas
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
contractual constituyen uno de los supuestos de nulidad
de pleno derecho recogidos en el articulo 62 TRLCAP
(actual articulo 39 LCSP), y por tanto, con caracter
previo al abono de la correspondiente factura debera
procederse a la declaracion de nulidad a través de los
cauces previstos, esto es, tramitando el correspondiente
procedimiento de revisidn de oficio, que se efectuara de
conformidad con lo establecido en el Capitulo primero del

33 En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
abril de 1976 sefala que ante: "Un contrato concertado por
una Corporacion Local con ausencia de tramites, no puede
hablarse de efectos de él dimanantes directamente, y de
haberse producido cualquier tipo de prestaciones entra las
partes, nunca seria permisible sujetarlas en la regulacion de
sus efectos a la Ley de Contratos, sino al juego de los
principios generales del ordenamiento juridico, en su caso al
del enriquecimiento injusto”.

34 Es ilustrativo, a estos efectos, el Dictamen del Consejo de
Estado nimero 1724/2011 de fecha 21 de diciembre de 2011
cuando senala que: “/a Administracidon no puede partir de que
un acto es nulo como fundamento para remediar un dafio por
haber sido antijuridico sin que haya precedido previa
declaracion de tal nulidad, por lo que debera tramitarse el
correspondiente procedimiento de revision de oficio del
contrato.”
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Titulo V de la LPAC (articulos 102 a 106), tal y como
dispone el articulo 64 TRLCAP (actual articulo 41 LCSP).

En consecuencia, el procedimiento que se ha de seguir
en estos casos y sus efectos se establece en los articulos
41 y 42 de la LCSP y articulo 28 del Real Decreto
424/2017, de 28 de abril, por el que se regula el régimen
juridico del control interno en las entidades del Sector
Publico Local (en adelante RCISL)3*>. Asi lo ha
manifestado la “Instruccién 2/2012 de 12 de marzo, de
la Interventora General y de la Directora de la Abogacia
de las Illes Balears sobre la tramitacion a seguir en los
supuestos de reconocimiento extrajudicial de créditos
derivados de la contratacién irregular”, que sefala que,
en casos de contratacion con vicios de nulidad plena, es
necesario iniciar la tramitacion de un procedimiento de
revision de oficio y obtener el dictamen del érgano
consultivo correspondiente para declarar la nulidad de la
contratacién suscrita ilegalmente con una empresa
determinada, y ordenar la liquidacién para su abono al

35 En el ambito local, con la entrada en vigor del RCISL, se
producen importantes cambios en los procesos de control y
revision de contratos irregulares. Antes de la promulgacion del
referido reglamento, el mecanismo utilizado para subsanar
cualquier irregularidad detectada en el seno de un
procedimiento de control interno era el reconocimiento
extrajudicial de crédito (que se resuelve por el Pleno municipal
directamente sin ninguna intervencion externa). Sin embargo,
tras la aprobacién del RCISL, deben aplicarse los mecanismos
propios de la revision de oficio con la declaracion de lesividad
y la nulidad de los actos de contratacién irregular. Y solamente
una vez resuelta la irregularidad contractual, y efectuada la
recepcion o comprobacion formal de la prestacion, procederia
utilizar la figura del reconocimiento extrajudicial de crédito
como el instrumento habilitante para el reconocimiento de
obligaciones a aplicar al presupuesto de la entidad local.
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contratista, si procede, previa oportuna tasacion de los
costes.

Ello no obstante, nada impide, por economia procesal,
acumular la declaracién de nulidad a la compensacion o
indemnizacion y  tramitar simultaneamente el
procedimiento de revisidn de oficio de la adjudicacién del
contrato por ser nula de pleno derecho con la necesaria
compensacion al contratista por los trabajos
realizados?®.

A tales efectos, es preciso llevar a cabo una investigacién
sobre los hechos y las conductas realizadas tanto por la
Administracion como por la empresa que realizé los
trabajos para dilucidar si las actuaciones se produjeron
de buena fe, en cuyo caso, la reparacion deberia ser
integral debiendo indemnizar al contratista el beneficio
industrial dejado de percibir3’. No obstante, se trata de

36 En este mismo sentido se han manifestado, ademas del
Consejo de Estado en su Dictamen de 21 de diciembre de
2011, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias,
Dictamen n© 250/2011, y el Consejo Consultivo de Andalucia,
Dictamen n© 270/2002 y Dictamen n° 578/2013, entre otros.
37 Asi lo ha entendido ORQUIN SERRANO, JUAN JOSE (2018):
“Cuestiones a tener en cuenta ante la nulidad de los contratos
administrativos”, El Consultor de los Ayuntamientos, Vol. N©
9/2018, septiembre. Ed. Wolters Kluwer, cuando sefiala que
“Carece de sentido que cuando la Administracion resuelva un
contrato administrativo si se reconozca el beneficio industrial
en los términos y supuestos previstos en la LCSP, y cuando la
irregularidad cometida por la Administracion es aun mayor
(dado que el vicio es de extrema gravedad, lo que provoca la
nulidad de las actuaciones), no se reconozca dicho beneficio,
por cuanto ello beneficia a la Administracion incumplidora de
la legalidad en detrimento del contratista, siempre que éste no
tenga culpa alguna en la irregularidad cometida. La reparacion
del dafio y, por tanto, el efecto indemnizatorio, debe ser
integral.”
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una cuestion muy discutida que ha dado lugar a
pronunciamientos judiciales dispares32.

De acuerdo con estas premisas, el Ayuntamiento de
Logrofo, tras comprobar las prestaciones efectivamente
realizadas por la entidad Cocina Econdmica de Logroio
y efectuar la oportuna tasacion de los costes ha
reconocido extrajudicialmente el crédito debido, y ha
procedido al abono de las facturas correspondientes a los
servicios prestados durante los meses de enero de 2017
a noviembre de 2018, encontrandose el resto de facturas
pendientes de abono, en tanto se tramita el referido
procedimiento de revision de oficio, en virtud del cual se
declarara la nulidad de las actuaciones y se fijara el
importe de la deuda que ha de reconocerse a la empresa
contratista, previo informe del Consejo Consultivo de La
Rioja.

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden,
podemos concluir sefialando que, en estos supuestos en
los que se ha producido una contratacion irregular, la
Administracién debe poner fin a esa situacién anormal.
Por tanto, se han de liquidar las prestaciones ya
realizadas y proceder, en su caso, al abono de las
facturas para evitar el enriquecimiento injusto, previa
tramitacion del procedimiento descrito anteriormente. El
resto de actuaciones necesarias para satisfacer las
finalidades de la Administracién se han de contratar con
plena sujecidn a la normativa contractual. Asi lo ha
reconocido la Instruccion 2/2012 de 12 de marzo antes
referida, poniendo de manifiesto que "“el hecho de

38 Unas veces a favor de incluir el beneficio industrial (STS 14
octubre 2015 y STS de Sala Tercera Contenciosa
Administrativa, Seccion 42, de 11 de mayo de 2004, rec.
3055/1999. Ejecuciéon de obras no previstas en el proyecto
inicial) y otras en contra (Dictamen Consejo Estado 16/11/17).
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permitir la continuacién de la situacion anormal podria
desencadenar graves responsabilidades tanto para el
organo de contratacidon como para la empresa ejecutora”
(responsabilidad patrimonial, civil y penal, disciplinaria y
contable).

Precisamente para remediar esta situacion andémala, el
Ayuntamiento deberia suscribir un concierto social con la
asociacion Cocina Econdmica, dado que, tal y como
hemos ido avanzando, es la figura mas adecuada si
tenemos en cuenta las caracteristicas especificas del
servicio y de la propia entidad, que ademas de carecer
de &nimo de lucro, dispone de la infraestructura
necesaria y de una amplia experiencia avalada por los
125 afios de intensa actividad en el sector, que la han
convertido en una de las instituciones de referencia para
la poblacion logronesa por la cercania de sus
profesionales, la maxima calidad asistencial de sus
servicios y la garantia de una atencion personalizada e
integral, ofreciendo alternativas a los problemas
individuales y colectivos de las personas en situacion de
vulnerabilidad, siempre de una forma coherente con el
arraigo de los usuarios en su entorno.

El principal inconveniente con el que nos encontramos
para formalizar la referida accién concertada, y que ya
adelantamos en el capitulo segundo del presente
trabajo, es que requiere de tiempo para su
implementacion, lo que, en el caso concreto de la
Comunidad Autéonoma de la Rioja, se traduce en que,
pese a tratarse de una figura contemplada en la Ley
2/2018, de 30 de enero, de medidas fiscales vy
administrativas para el afo 2018 por la que se modifica
la Ley 7/2009,de 22 de diciembre, de Servicios Sociales
de La Rioja, esta pendiente de desarrollo reglamentario,
lo cual imposibilita su aplicacién en tanto no se
promulgue la citada normativa.
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Ante la imposibilidad de utilizar este instrumento, que,
como ya ha quedado demostrado en el analisis
precedente, es el que mejor encaje tiene para la
prestacion de este tipo de servicios, desde la Direccién
General de Contratacion del Ayuntamiento de Logrofio se
estan estudiando otras férmulas alternativas, que van a
ser objeto de estudio en el epigrafe siguiente:

e Posibilidad de utilizar la reserva de contratos que
permite la Disposicion Adicional 482,

e Adjudicar directamente el contrato a Cocina
Econdmica a través del procedimiento negociado
sin publicidad del articulo 168 a) 2° LCSP, o bien
utilizar el procedimiento abierto, si se acredita que
no es posible la adjudicacién directa.

2.3. POSIBLES SOLUCIONES: JUSTIFICACION DE
SU VIABILIDAD JURIDICA

2.3.1. Reserva de contratos (D.A. 48° LCSP)

La posibilidad de reservar a determinadas
organizaciones el derecho a participar en los
procedimientos de licitacion de los contratos de servicios
sociales del Anexo IV, como ya sabemos, esta
condicionada al cumplimiento de una serie de requisitos
acumulativos contemplados en la Disposicion Adicional
482 LCSP.

En nuestro caso, la entidad “Cocina Econdmica de
Logrono” tiene indudablemente una misidon de servicio
publico, consistente en proporcionar sustento a personas
sin recursos a la vez que realiza una labor asistencial,
terapéutica, y de promocion y reinsercion social de los
mas desfavorecidos, tal y como ha quedado patente en
el epigrafe 1 del presente capitulo. Ademas, los
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beneficios que obtiene estan orientados a la consecucién
del objetivo de la organizacién, que no es otro que
ofrecer alternativas a los problemas de las personas en
situacion de vulnerabilidad o precariedad con absoluta
entrega y dedicacion.

Pese a ello, los empleados no participan en las
estructuras de direccién o propiedad de la organizacién,
careciendo, por tanto, de la facultad para adoptar
decisiones en el seno de la misma.

Por lo expuesto, y ante el incumplimiento de la condicién
exigida en el apartado 2 c) de la Disposiciéon Adicional
483 de la LCSP, no es posible utilizar la reserva de
contratos como mecanismo para la adjudicacion del
servicio de comedor social, pese a tratarse de una de las
prestaciones contempladas en el Anexo IV de la LCSP.

2.3.2. Adjudicacion directa

Una vez descartada la reserva de contratos por los
motivos expuestos, es preciso analizar la posibilidad de
utilizar el procedimiento negociado sin publicidad para
adjudicar directamente el servicio de comedor social a la
entidad Cocina Econdmica de Logroio.

En este sentido, es menester sefalar que la adjudicacién
de los contratos debe realizarse, ordinariamente,
utilizando el procedimiento abierto o restringido, de
manera que el procedimiento negociado es un
procedimiento de cardacter excepcional que Unicamente
puede utilizarse en los supuestos enumerados
taxativamente en la LCSP, los cuales deben ser objeto
de interpretacién restrictiva, precisamente para no
vulnerar el derecho de los licitadores a participar, en
condiciones de igualdad, en el procedimiento de
contratacién, debiendo justificarse “debidamente” en el
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expediente la decisidon de acudir a este procedimiento,
tal y como exige el art. 116.4 LCSP 39,

Se trata, por tanto, de un procedimiento extraordinario
gue Unicamente podra utilizarse cuando concurra alguno
de los supuestos recogidos en el articulo 168 a) 2° de la
LCSP, que autoriza acudir al procedimiento negociado sin
publicidad “cuando las obras, los suministros o los
servicios solo puedan ser encomendados a un
empresario determinado por alguna de las siguientes
razones: que el contrato tenga por objeto la creacion o
adquisicion de una obra de arte o representacion artistica
Unica no integrante del Patrimonio Histdrico Espafol;
qgue no exista competencia por razones técnicas; o que
proceda la proteccion de derechos exclusivos, incluidos
los derechos de propiedad intelectual e industrial”.

En consecuencia, sélo los supuestos mencionados
habilitan la utilizacién de dicho procedimiento
excepcional, no pudiendo hacerse extensivo a otros no
recogidos en el citado precepto, puesto que no cabe su
aplicacion analdgica. Por este motivo, si existen dudas
en su aplicacién no procedera su utilizacion.

La LCSP no modifica, por tanto, las razones que, por
motivos de exclusividad, pueden aducirse para utilizar el
procedimiento negociado, si bien las desarrolla y, en el
parrafo segundo del citado apartado del articulo 168,
establece qué se entiende por no existencia de
competencia por razones técnicas y proteccion de

39 Asi lo han manifestado tanto la JCCAE en su informe
11/2004 de 7 de junio, como la JCCA de la Comunidad
Autdonoma de Aragon, en su Recomendaciéon 1/2016, de 20 de
abril.

87



Gabilex
No 24
Diciembre 2020
Castilla-La Mancha http://gabilex.castillalamancha.es

derechos exclusivos, incluidos los derechos de propiedad
intelectual e industrial, indicando que dichos supuestos
Unicamente se aplicaran: ‘“cuando no exista una
alternativa o sustituto razonable y cuando la ausencia de
competencia no sea consecuencia de una configuracion
restrictiva de los requisitos y criterios para adjudicar el
contrato.”

Actualmente, el articulo 32.2 b) de la Directiva
2014/24/UE prevé que se pueda utilizar cuando las
obras, suministros y servicios sélo puedan ser
proporcionados por un operador econémico concreto
cuando el objetivo de la contratacion sea la creacién o
adquisicion de una obra de arte o actuacion artistica
Unica, no exista competencia por razones técnicas, o
deban protegerse derechos exclusivos, incluidos los
derechos de propiedad intelectual o industrial, y que
estas dos ultimas excepciones “"sélo se aplicaran cuando
no exista alternativa o sustituto razonable y cuando la
ausencia de competencia no sea el resultado de una
restriccion  artificial de los parametros de Ila
contratacion”,

En relacion con este supuesto de utilizaciéon del
procedimiento negociado sin publicidad, hay que tener
en cuenta también que el considerando 50 de la Directiva
2014/24/UE establece que, por sus efectos perjudiciales
sobre la competencia, se tiene que utilizar Unicamente
en circunstancias muy excepcionales; y que las
excepciones deben limitarse a aquellos casos en que la
publicacion no sea posible, dado que "no generaria mas
competencia o mejores resultados de contratacion, por
ejemplo, porque objetivamente sdlo haya un operador
economico que pueda ejecutar el contrato”;

Asimismo, determina que la exclusividad también puede
surgir por otros motivos, pero que "“Unicamente las
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situaciones de exclusividad objetiva pueden justificar el
recurso al procedimiento negociado sin publicacion”, y
siempre que dicha situacion de exclusividad “"no haya
sido creada por el propio poder adjudicador con vistas al
futuro procedimiento de contratacion”; y que “los
poderes adjudicadores que se acojan a esta excepcion
deben motivar por qué no existen otras alternativas,
como por ejemplo la utilizacion de otros canales de
distribucion, incluso fuera del Estado miembro del poder
adjudicador, o la toma en consideracion de obras,
suministros o servicios comparables desde el punto de
vista funcional”.

Ademas, este considerando 50 especifica que cuando la
situacion de exclusividad sea por razones técnicas, se
tienen que definir y justificar rigurosamente para cada
caso particular; que entre estas razones “hay que citar
la practica imposibilidad técnica de que otro operador
econémico alcance los resultados necesarios, o la
necesidad de  utilizar  conocimientos  técnicos,
herramientas o medios especificos que sdélo estén a
disposicion de un unico operador econémico”, y que
"pueden derivarse razones técnicas de los requisitos
especificos en materia de interoperabilidad o de
seguridad que deban cumplirse con el fin de garantizar
la idoneidad de las obras, suministros o servicios que
vayan a contratarse”.

Igualmente, de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (en adelante,
TIUE) este supuesto de utilizacion del procedimiento
negociado debe ser objeto de una interpretacion estricta
y, en todo caso, su aplicacién esta sujeta a dos requisitos
acumulativos, por una parte, que existan razones
técnicas, artisticas o de derechos de exclusividad y, por
otra parte, que estas razones hagan “absolutamente
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necesaria” la adjudicacién del contrato a una empresa
determinada“® .

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado (JCCAE) también se ha pronunciado respecto de
esta causa habilitante de utilizacion del procedimiento
negociado en numerosos informes, dejando claro que,
en ningln caso, podra utilizarse por razones de “mera
conveniencia u oportunidad” del érgano de contratacion
de adjudicar el contrato directamente a un empresario
determinado, sino que procedera cuando “sélo se pueda
encomendar a un Unico empresario*!”. Lo decisivo, por
tanto, es que exista un Unico empresario a quien pueda
encomendarse la ejecucion del contrato, “siendo motivo
indirecto y remoto que es o sea debido a su especificidad
técnica, artistica o por motivos relacionados con la
proteccion de derechos de exclusiva®?”.

En consecuencia, la causa habilitante de la utilizacién del
procedimiento negociado es la existencia de un solo
empresario “y no la genérica e indeterminada de la
existencia de razones artisticas, técnicas o derechos de
exclusividad*3”.

Por tanto, tal y como venimos afirmando, Ila
circunstancia esencial que permite la utilizacién del
procedimiento negociado por la causa del articulo 168 a)
20 de la LCSP, es que objetivamente exista una Unica
empresa o profesional capacitado para realizar la

40 Vid. Sentencias de 3 de mayo de 1994 (asunto C-328/92);
de 14 de septiembre de 2004 (asunto C-385/02), y de 2 de
junio de 2005 (asunto C394/02).

41 Vid. Informe de la JCCAE 11/04, de 7 de junio.

42 Asi lo dispone tajantemente la JCCAE en su informe 52/06,
de 11 de diciembre.

43 Vid. Informes de la JCCA de 30 de marzo y 7 de junio de
2004, y de 30 de octubre de 2006.
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prestacidn objeto del contrato, ya sea por una razdn
técnica, artistica o de derechos de exclusiva, de manera
gue sea innecesaria la licitacion del contrato, al no existir
posibilidad de promover la concurrencia, sin que puedan
alegarse motivos distintos a los tasados en dicha ley#.
En este sentido, es menester precisar que no concurrira
una razoén técnica cuando, ademas de existir alternativas
razonables en el mercado, la exclusividad se fundamente
en razones que no son objetivas sino que obedecen a
una situacion singular generada por la propia
Administracion contratante al exigir en los pliegos unos
requisitos técnicos que se conoce de antemano que sdlo
puede cumplir una empresa determinada, restringiendo
asi de modo artificial la concurrencia®.

Ademas, “la utilizacion de este supuesto exige la
constatacién y acreditacion clara e irrefutable de que
concurre una situacién de exclusividad, pues no sélo es
que se restrinja la libre concurrencia respecto de los
procedimientos ordinarios abierto y restringido, sino que
se prescinde también de la publicidad, que es un
principio que rige, igualmente, en determinados
supuestos del procedimiento negociado?®”. En caso
contrario, el procedimiento se encontraria afectado por
un vicio de nulidad de pleno derecho por vulneracién del

44 Asi lo ha puesto de manifiesto la JCCA de la Comunidad de
Madrid en su reciente informe 3/2018 de 25 de mayo, vy el
TACRC en numerosas resoluciones: Resolucion 316/2017, de
31 de marzo y otras, Resolucion n°® 363/2017, 21 de abril,
Resolucion n°® 530/2016, 8 de julio y Resolucion n® 410/2016,
27 de mayo, Resolucion n°© 444/2017, de 27 de mayo.

4> Vid. Informe 2/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufia.
46 Asi lo ha afirmado la Resolucidén 75/2012 de 12 de julio del
TARC de la Junta de Andalucia, y en los mismos términos, la
Recomendacion 1/2016, de 20 de abril, de la JCCA de Aragén.
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principio de concurrencia, principio angular de la
contratacién publica®’.

“Igualmente razones de eficacia econdmica aconsejan
restringir al maximo la utilizaciéon del procedimiento
negociado sin concurrencia puesto que, al no existir
competencia, la adjudicacién puede recaer en una oferta
que en un procedimiento abierto no hubiese resultado la
mas ventajosa econdmicamente*®”,

La concurrencia de la razén determinante y justificativa
del procedimiento negociado, es una cuestidon de prueba
o justificacion que, ademas de resultar fehaciente y
verdadera®®, habra de constar necesariamente en el
expediente de contratacion, careciendo de validez las
féormulas generales o abstractas. Lo decisivo es que, para
el caso concreto y por el conducto pertinente, se
justifique adecuada y suficientemente en el expediente
la existencia de un solo empresario que pueda realizar el
objeto del contrato sin restriccion del ambito territorial
de la exclusividad.

De hecho, es el drgano de contratacion quien debe
asumir la carga de la prueba de que concurren las
circunstancias que habilitan la aplicacion de este
supuesto®®. En este sentido, la doctrina manifiesta

47 “GUIA DE INTEGRIDAD EN LA CONTRATACION PUBLICA
LOCAL"” VV.AA. (2019), editada por la Federacién Espafiola de
Municipios y Provincias en marzo de 2019 (pags. 135 a 141).
48 En este sentido se ha manifestado el Tribunal Administrativo
de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid en sus
Resoluciones 92/2017, de 22 de marzo y 51/2015, de 6 de
abril.

4% Vid. STIUE de 2 de junio de 2005 C394/2002, Comision-
Republica Helénica.

50 Asi lo ha manifestado la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 14 de septiembre de 2004, en el
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reiteradamente que no puede considerarse suficiente la
incorporacion en el expediente de una declaracion
responsable o certificado de exclusividad de la misma
empresa que justifigue que es la Unica que puede
ejecutar la prestacidon objeto del contrato, sino que es
necesario que el 6rgano de contratacién a través, en su
caso, de los servicios técnicos competentes, justifique y
acredite la exclusividad. Tal acreditacion puede
realizarse mediante un informe técnico que argumente
suficientemente la concurrencia de una sola empresa®?,
o mediante la incorporacion al expediente de un
“certificado emitido por un técnico independiente”, en el
cual se acredite que es la Unica entidad que puede
realizar el objeto del contrato®2.

En definitiva, la adjudicacién de wun contrato
fundamentado en la concurrencia de alguno de los
supuestos contemplados en el articulo 168 a) 2° LCSP,
procede cuando es imposible promover la concurrencia
porque objetivamente existe una Unica empresa o
profesional que pueda encargarse de la ejecucién del
contrato, debiendo el érgano de contratacién justificar y
acreditar dicho extremo en el expediente. En todo caso,
no concurrird una razén técnica en el sentido de este

asunto Comision/Italia, C- 385/02 (véanse, en este sentido,
las sentencias de 18 de mayo de 1995, Comision/Italia, C-
57/94, Rec. p. I-1249, apartado 23, y de 28 de marzo de 1996,
Comision/Alemania, C318/94, Rec. p. I-1949, apartado 13), y
en el mismo sentido se pronuncia el Tribunal de Cuentas en su
informe 1066, de 20 de diciembre de 2014.

51 Vid. Informe JCCAE n° 23/10, de 24 de noviembre de 2010
y los informes de 30 de marzo y 7 de junio de 2004 y de 30
de octubre de 2006, emitidos en los expedientes 57/03, 11/04
y 35/06.

52 Asi lo ha sefialado el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales en su Resolucion 504/2014 de fecha 4
de julio de 2014.
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precepto cuando existan alternativas razonables o
soluciones equivalentes en el mercado, y la ausencia de
competencia no sea objetiva ni real sino artificial o fruto
de unos requerimientos técnicos que soélo pudiera
cumplir una Unica empresa o profesional®3.

Resulta particularmente relevante senalar, en este
sentido, que “la cuestién de la equivalencia es una
cuestion de orden técnico y si se acredita dicha
equivalencia, desde el punto de vista técnico, nada debe
impedir la concurrencia efectiva”, debiendo articularse
juridicamente la correspondiente contratacion a través
de alguno de los procedimientos ordinarios>%.

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas, y
centrandonos ya en nuestro caso concreto, es menester
sefalar que, pese a que el servicio de comedor social fue
adjudicado a la entidad Cocina Econdmica de Logrofio
mediante procedimiento negociado sin publicidad,
aduciendo que dicha entidad era la Unica que podia
prestar el referido servicio, lo cierto es que dicha
afirmacion no se justifico de una forma fehaciente y
veraz, y parecia obedecer mas a meras razones de
conveniencia u oportunidad de la Administracion que a
una exclusividad objetiva y real.

El hecho de que dicha entidad ostente una mejor posicion
en el mercado por poseer la infraestructura necesaria,

>3 Vid. Informe 2/2016 de 6 de abril de la JCCA de la
Generalitat de Catalunya, Acuerdo 29/2016 de 14 de junio del
TACP de Navarra y Resolucion 195/2017 del TARC de la Junta
de Andalucia.

>4En este sentido se ha pronunciado la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Generalitat de Catalunya en
su Informe 15/2012, de 30 de noviembre.
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acreditar una experiencia centenaria en el sector y
contar con un fuerte arraigo entre la poblacidon
logrofiesa, no justifica, per se, su contratacién directa ni
puede provocar la exclusidon inicial de los proveedores
mediante el uso de un procedimiento de adjudicacién
que restringe toda competencia, si previamente no
hemos acreditado de forma irrefutable en el expediente
gue Cocina Econdmica es la Unica institucidn que puede
prestar el servicio de comedor social.

En consecuencia, y dado que el Ayuntamiento de
Logrofo carece de argumentos de peso que justifiquen
la ausencia de competencia y la consiguiente
adjudicacion directa del contrato, y tampoco disponemos
de un certificado emitido por un técnico independiente,
gue, en mi opinidon, tampoco gozaria de presuncion de
infalibilidad, resulta exigible del érgano de contratacion
una actuacion de comprobacién real del mercado que
asegure que no existen otras empresas que tengan
capacidad para prestar el servicio, y garantice que sélo
la referida entidad puede satisfacer la necesidad
planteada por la Administracion.

Para ello, desde la Direccion General de Contratacion se
ha propuesto lanzar una consulta preliminar al mercado
con la finalidad de conocer si existen operadores
econdmicos interesados en la prestacién del servicio de
comedor social, articulada en los términos que vamos a
exponer a continuacion.

2.3.3. Consulta preliminar al mercado

Un aspecto fundamental a la hora de licitar cualquier
contrato es identificar correctamente las necesidades del
organo de contratacién. Ello exige conocer
suficientemente el contrato en cuestion y valorar las
distintas opciones que el mercado es capaz de ofrecer.
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No obstante, la realidad demuestra que no siempre los
entes publicos poseen dichos conocimientos, o al menos,
no con el grado de detalle requerido, lo cual “conlleva la
eleccion de una oferta inadecuada y, en consecuencia, la
ineludible modificacidn del contrato en fase de ejecucion
para paliar la indefinicién inicial, de modo que serd, con
suerte, durante su ejecucién, cuando el poder
adjudicador vaya advirtiendo qué era lo que necesitaba.
Todo ello se traduce en una gestidon ineficiente y una
violacion flagrante de los principios rectores de la
contratacién publica®®”.

En este sentido, el Consejo de Estado puso de relieve
que, “a los compradores, les resulta util conocer la
experiencia y los saberes de los eventuales oferentes
para aprovecharlos a la hora de definir las caracteristicas
del bien o servicio a adquirir y asi satisfacer mejor sus
necesidades>®”.

Precisamente, como instrumento que va a coadyuvar en
la obtencion de informacidn para planificar exitosamente
la licitacién, la Directiva 2014/24/UE introdujo las
denominadas “consultas preliminares al mercado”, que
constituyen una herramienta eficaz para ‘“preparar
correctamente la licitacion e informar a los operadores
econdmicos acerca de los planes de contratacion del
dérgano correspondiente y de los requisitos que exigira
para concurrir al procedimiento”. Asi lo sefala el articulo
115 LCSP que, siguiendo las previsiones de los articulos
40 y 41 de la referida Directiva, impone al 6rgano de
contratacién la obligacién de velar por el adecuado

55 VAZQUEZ MATILLA, FRANCISCO JAVIER (2019): “Las
consultas preliminares al mercado. Clave para la eficiencia en
la contratacion publica”
http://www.contratosdelsectorpublico.es/DocumentosWEB/Q
8DocumentosdeTrabajo/Otros/consultas%?20preliminares%?2
0csp%20vdf.pdf

%6 Vid. Dictamen 1116/2015, sobre el Anteproyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico.
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respeto de los principios de no discriminacion vy
transparencia, prohibiendo que las consultas realizadas
puedan comportar ventajas para las empresas
participantes, las cuales podran intervenir en el
procedimiento de contratacién que, en su caso, se
tramite, siempre que se adopten las medidas necesarias
para evitar distorsiones de la competencia. Ademas, el
organo de contratacion, al elaborar los pliegos, debera
utilizar la informacion obtenida, debiendo, en caso
contrario, dejar constancia de los motivos que le han
llevado a no hacerlo en el informe final que efectie
plasmando las actuaciones realizadas.

Hasta la promulgacion de la citada Directiva, que
reconoce por primera vez en sede normativa este
instrumento, dichas consultas habian venido
realizandose “en la sombra y de una manera discreta>’”,
informal, a empresas de confianza, si bien esta forma de
proceder normalmente suponia el otorgamiento de
ciertas ventajas a los operadores consultados, y podia
dar lugar a practicas colusorias y conflictos de intereses,
vulnerando, de este modo, los principios de
transparencia, concurrencia e igualdad de trato,
principios rectores de la contratacion publica.

El Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (TACRC) define las consultas preliminares
como “el conjunto de las politicas y procedimientos que
se prescriben para la realizacion de estudios vy
evaluaciones de mercado con la finalidad de llegar a la
solucion mas adecuada para adquirir obras, bienes y
servicios, principalmente en entornos en los que las

57 GARCIA MELIAN, JUAN CARLOS (2019): “Las consultas
preliminares de mercado un afio después”, Gabilex, Vol. N°
extraordinario marzo 2019.
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prestaciones contratadas son particularmente
complejas®8”.

Estamos, por tanto, ante un instrumento que nos va a
permitir conocer el mercado, a través de la informacién
facilitada por fuentes especializadas, y conseguir de esta
forma una mejor confeccion de los documentos
contractuales, y por ende, una contratacion mas eficaz,
eficiente e incluso integra®®, procurando un mayor
avance en la lucha contra la corrupcién. En nuestro caso,
ademads, nos va ayudar a asegurar o descartar la
existencia de potenciales proveedores del servicio
demandado por la Administracién.

Se trata, ademds, de una técnica que debe
implementarse por profesionales con un alto grado de
especializacion, habilidades de negociacién y capacidad
para promover la integridad, evitando que pueda
convertirse en una “tapadera para practicas corruptas y
clientelares®®”, que desvirtuarian por completo la utilidad
de este instrumento.

La regulacién que de las consultas preliminares realiza el
articulo 115 LCSP no es exhaustiva, quizas porque “la
previsién legal de una regulacién completa y detallada
con unas reglas procedimentales rigidas implicaria el

58 Vid. Resolucidon del TACRC 1093/2017 de 17 de noviembre
de 2017.

59 VALCARCEL FERNANDEZ, PATRICIA (2018): “Las consultas
preliminares del mercado como mecanismo para favorecer las
compras publicas inteligentes”, Revista espafiola de Derecho
Administrativo, Vol. N° 191, abril-junio de 2018, y, en los
mismos términos, el informe 19/2014 de la JCCA de la
Generalitat de Catalufia.

60 L OPEZ DONAIRE BELEN (2017): “Las consultas preliminares
del mercado a la luz de las nuevas Directivas”, Contratacién
Administrativa practica: revista de la contratacion
administrativa y de los contratistas, Vol. N° 147, (pags. 70-
78).
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fracaso de esta herramienta®”. Al tratarse de un
mecanismo potestativo para el érgano de contratacion,
éste debe poder adaptar la consulta al caso concreto al
que pretenda aplicarla, sin que ello signifique la ausencia
total de procedimiento.

Es claro, por tanto, que la falta de regulacidon normativa
del procedimiento para la realizacién de consultas
preliminares confiere al érgano de contratacion una gran
discrecionalidad para su configuracidon, siempre que se
respeten los principios angulares de la contratacion
publica y no se falsee o restrinja la competencia.

La Guia para las autoridades publicas sobre la
Contratacién Publica de Innovacion editada por la
Comisidon  Europea recoge distintas fases del
procedimiento:

Una primera fase en la que el érgano de contratacion
debe decidir el ambito de la consulta, identificando las
necesidades de los destinatarios del contrato y los
objetivos que se quieren atender y, si se conocen, un
esbozo de las prestaciones que seran objeto del contrato
posterior. Asimismo, debe valorar el perfil de los
interlocutores a los que dirigird la consulta (centros de
investigacion, autoridades independientes, fabricantes,
proveedores de servicios, subcontratistas, integradores
de sistemas, investigadores, tercer sector, etc.), lo cual
exige una labor previa de investigacién y estudio.

Una vez decidido el ambito de la consulta, se debe elegir
el formato de consulta mas apropiado y definir el plan
mas eficiente para llevarla a cabo, valorando el uso de
encuestas, cuestionarios, formularios escritos,
entrevistas o reuniones presenciales, telefénicas u
online, jornadas de puertas abiertas y presentaciones
realizadas por los propios proveedores, foros on line, etc.
Aunque en los ultimos tiempos han cobrado especial

61 VALCARCEL FERNANDEZ, PATRICIA (2018) Ob. Cit. Pagina
14.
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protagonismo los “encuentros con el mercado” o “Meet
The Market events”, considero que se trata de un
formato de uso muy excepcional, dada la complejidad de
su preparacion, su excesivo coste y la propia actitud de
los operadores econdmicos, que son reacios a mostrar a
los demas sus soluciones especificas, lo que requiere la
posterior celebracién de entrevistas privadas en las que
si se perfilan dichas soluciones.

Asimismo, es preciso fijar un cronograma de actuaciones
a realizar para el desarrollo de la consulta, indicando con
claridad los plazos de ejecucion, valorando, a tales
efectos, los recursos tanto técnicos como personales,
con los que se cuenta para materializar la consulta, de
acuerdo con el formato elegido. Ademads, deben
prepararse los documentos oficiales que deben
distribuirse como parte de la consulta, tales como
documentos informativos.

Posteriormente, la consulta se convocara por el 6rgano
de contratacién, a través de un anuncio de informacion
previa, y se notificara a los interlocutores elegidos,
ademas de publicarse en el Perfil de Contratante y en
aquellos medios que permitan la maxima difusion, como
pueden ser periédicos, webs de interés para la industria
o boletines especializados.

Tras la convocatoria, tendra lugar el desarrollo de la
consulta y obtencion de informacién conforme al formato
elegido. En este momento cobra especial importancia la
cuestion de la confidencialidad, que exige no revelar a
los participantes las soluciones propuestas por los
demas, que solo seran integramente conocidas por el
organo de contratacion, y respetar el caracter
confidencial de cualquier informacién facilitada por los
participantes que aporte soluciones concretas vinculadas
a secretos técnicos o comerciales, cuando asi lo pidan
sus autores.

Finalmente, se elaborara un informe motivado en el que
se dara cuenta detallada de toda la informacidn obtenida
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con la consulta, asi como de los estudios realizados y sus
autores, las entidades consultadas, los operadores
econdmicos participantes, las cuestiones planteadas y
las respuestas facilitadas, preservando sus autorias.
Como ya hemos senalado, el érgano de contratacion
tiene la obligacién de utilizar la informacion resultante de
la consulta realizada a la hora de elaborar los futuros
pliegos, debiendo, en caso contrario, reflejar los motivos
por los que no lo ha hecho en el informe, que debera
publicarse en el Perfil de Contratante.

Por otra parte, en caso de que llegue a convocarse un
procedimiento contractual relacionado con el objeto de
la consulta, en el anuncio de licitacidon o convocatoria que
lo preceda deberia incluirse un resumen de los resultados
obtenidos y de sus implicaciones para el procedimiento
de contratacidon, especialmente cuando se haya
consultado a operadores econdémicos del mercado, al
objeto de evitar dudas acerca de la falta de transparencia
o de la vulneracidn de principios como el de igualdad de
trato.

En este sentido, es menester sefalar que, antes de poner
en marcha un proceso de contratacion, se deberan tomar
medidas para evitar cualquier distorsion de la
competencia, comunicando a los demas candidatos y
licitadores la informacién intercambiada, preservando el
secreto de aquélla que goce de un verdadero caracter
confidencial, y estableciendo plazos adecuados para la
recepcion de las ofertas, pudiendo excluir a los
participantes en la consulta cuando no haya otros medios
para garantizar la igualdad de trato, siempre que se lleve
a cabo un procedimiento contradictorio para que tengan
la oportunidad de probar que su participacion en la fase
preparatoria no puede tener el efecto de falsear la
competencia o proporcionarle un trato privilegiado con
respecto al resto de licitadores, tal y como sefialan los
articulos 70 LCSP y 41 de la Directiva 24/14/UE.
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Teniendo en cuenta las indicaciones citadas y la
conveniencia de actuar de forma metodoldgica y
programada, a través de un procedimiento transparente
en el que se adopten las prevenciones precisas para
evitar que se vulnere el principio de igualdad de trato,
desde la Unidad de Servicios Sociales del Ayuntamiento
de Logrono, bajo la supervisién de la Direcciéon General
de Contratacion, se ha emitido informe técnico en el que
se justifica que estamos ante un contrato, el servicio de
comedor social, que, si bien, tradicionalmente ha sido
adjudicado directamente a la entidad Cocina Econémica,
a través del procedimiento negociado sin publicidad, en
la actualidad no podemos demostrar que objetivamente
dicha entidad sea la Unica empresa capacitada para
prestarlo, por lo que es necesario celebrar una consulta
preliminar, cuyo objeto serd recabar informacién de
operadores econdmicos del sector para conocer su
opinién y que colaboren en el disefio de la posible
licitacion, indicando los elementos necesarios para
garantizar una concurrencia efectiva®?.

En dicho informe se concreta, ademas, el perfil de los
interlocutores, sefialando que la convocatoria sera
abierta y se dirigira a personas fisicas o juridicas, con y
sin animo de lucro, todos ellos operadores econdémicos
cuya actividad tenga por objeto el sector hostelero, asi
como las entidades en cuyo objeto social se incluya la
atencion a personas vulnerables, mediante el servicio de
comedor social.

Asimismo, se define el formato de consulta mas
apropiado. En este sentido, la practica del Ayuntamiento

62 En este sentido, conviene traer a colacidn lo dispuesto en el
articulo 37.2 b) del TRLCSP, que regulaba los anuncios de
transparencia previa, cuya virtualidad podria considerarse
similar a la funcidn que desempefian, en la actualidad, las
consultas preliminares, no previstas en la derogada
normativa.
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demuestra que lo mejor son soluciones mixtas en las que
se establezcan fases que combinen varios formatos, ya
que, en los procedimientos tramitados con anterioridad,
tras las encuestas fue necesario organizar reuniones
presenciales con cada uno de los participantes para
concretar extremos que en otro caso eran demasiado
generalistas.

Por ello, se ha considerado que lo mas operativo es
iniciar la consulta con el siguiente cuestionario, tras lo
cual se mantendran reuniones privadas con los distintos
participantes:
1. éCree que el objeto de este contrato sdlo puede
ser cumplido por la entidad “Cocina Econémica de
Logrono” por motivos de exclusividad técnica?

2. ¢(Tiene interés para su empresa o entidad,
participar en una eventual licitacidon de un contrato
de servicios?

3. ¢Puede ofrecer un menu de calidad a los precios
que el Ayuntamiento satisface a la Entidad
prestadora del servicio?, éicree, por el contrario,
gue debe incrementarse?, ien cuanto?

4. ¢(Podria desglosar el coste del menu en costes
directos e indirectos, mas gastos generales y
beneficio industrial?

5. ¢Dispone o puede disponer de la infraestructura
necesaria para la prestacion del servicio, en la
Ciudad de Logroio?
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6. Si se llevara a cabo una licitacidn, écudl cree que
seria el procedimiento adecuado?, <¢abierto,
negociado con publicidad o la reserva de contratos
prevista en la DA 4822

7. ¢Cudles serian, a su juicio, los criterios de
adjudicacion idéneos para la realizacién de una
evaluacion comparativa de las ofertas?, écudl su
ponderacién?

8. (Mejoraria la metodologia de acceso y de
coordinacién con los Servicios Sociales del
Ayuntamiento?

9. Indique las sugerencias, observaciones o
modificaciones que incluiria para mejorar la
calidad del servicio.

En el modelo de cuestionario confeccionado se sefala
expresamente que la participacion en esta Consulta
Preliminar de mercado no impide la posterior
intervencion en el procedimiento de contratacién que, en
su caso, se tramite, si bien, no otorgara derecho ni
preferencia alguna respecto de la adjudicacion del
contrato que pudiera celebrarse con posterioridad y
como consecuencia de ella. Ademas, se hace constar que
dicha participacion es meramente a titulo informativo,
por lo que el Ayuntamiento de Logrofio no adquiere
ningln compromiso econémico y todos los costes
econdmicos derivados de la misma seran a cargo de los
participantes.

Asimismo, se informa que el uso que el Ayuntamiento de
Logrofo dard a las informaciones facilitadas por los

104



seeee

Gabilex
NO 25
Marzo 2021
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

participantes se «cefiirda a la definicion de las
prescripciones  técnicas  del procedimiento  de
contratacién que se licite con posterioridad. Por ello, el
nivel de confidencialidad declarado por los participantes
no podra ser tal que impida el cumplimiento de dicho
cometido, respetdndose, no obstante, los aspectos que
los participantes consideren confidenciales. En ningun
caso sera admisible que éstos efectuen una declaracion
genérica o declaren que todos los documentos o toda la
informacién tiene caracter reservado. Unicamente
podran ser declarados confidenciales aquellos aspectos
gue contengan secretos técnicos o comerciales u otros
aspectos cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear
la competencia, ya sea para este procedimiento de
licitacion o para otros.

En la actualidad, se esta confeccionando el cronograma
de actuaciones, que fijara los plazos en los que se
materializard la consulta, de acuerdo con el formato
elegido.

Posteriormente, la consulta se convocara por el érgano
de contratacion y se notificara a los interlocutores
elegidos, ademas de publicarse en el Perfil de
Contratante, en el Boletin Oficial de la Rioja, en el Diario
La Rioja, diario de mayor difusién en la provincia, y en
distintas webs de interés.

Tras el desarrollo de la consulta conforme al formato
referido, se elaborard un informe motivado final en el
que, como ya hemos adelantado, se dara cuenta
detallada de toda la informacion obtenida con la
consulta, asi como los estudios realizados, las entidades
consultadas, las cuestiones que se les han formulado y
las respuestas a las mismas.

Dicho informe sera publicado en el Perfil de contratante

del Ayuntamiento de Logrofio alojado en la Plataforma
de Contratacion del Sector Publico, y en mi opinion, es
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precisamente la publicacién de las preguntas vy
respuestas el mayor escollo del procedimiento, puesto
que, al hacer publico el informe, va a resultar muy
complicado salvaguardar las soluciones propuestas por
cada participante. Habra que hilar muy fino para dar
informacion suficiente en las preguntas y respuestas
realizadas, y a la vez, garantizar la confidencialidad de
aquellas aportaciones que deban ser reservadas por
afectar al know how de las empresas. De lo contrario,
corremos el riesgo de que un procedimiento tan
apasionante como el de las consultas preliminares al
mercado, articulado con total transparencia, y que puede
conducirnos a la obtencién de las mejores soluciones,
“pueda quedar como un recurso atipico para cuestiones
muy puntuales®3”,

Una vez articulado todo el procedimiento de consulta en
los términos expuestos, si los resultados de la misma
arrojan la existencia de operadores econdmicos
interesados en la prestacion del servicio de comedor
social, el Ayuntamiento de Logrofio licitara el referido
contrato por procedimiento abierto, garantizando, de
esta forma, que todas las empresas con capacidad para
realizar el objeto del contrato demandado por la
Administracion puedan participar en la licitacién. En caso
contrario, el resultado negativo de la consulta facultara
al Ayuntamiento para utilizar el procedimiento negociado
sin concurrencia y adjudicar directamente el contrato a
la entidad Cocina Econdmica, en tanto se aprueba el
ansiado desarrollo reglamentario de la Ley de Servicios
Sociales de La Rioja que va a permitir la formalizacion de

63 | UCENA VALENCIA, JUAN (2018). “Cuando realizar las
consultas preliminares al Mercado”, Consultado: 21/08/2019.
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un Concierto social para la prestacién del referido
servicio.

Por tanto, la consulta preliminar resulta, en nuestro
caso, una herramienta fundamental que nos va a
permitir justificar de forma objetiva la ausencia de
concurrencia y la consiguiente adjudicacion directa del
contrato a la entidad Cocina Econdmica, si, tras la
realizacién de la misma, resulta que sélo la referida
entidad puede satisfacer la necesidad planteada por la
Administracion.

3. CONCLUSIONES

1 LA INEFICACIA DE LOS PROCEDIMIENTOS
CONTRACTUALES PARA LA GESTION DE LOS
DENOMINADOS “"SERVICIOS A LAS PERSONAS"”

Tradicionalmente, los poderes adjudicadores, como
alternativa a la gestion directa, han venido organizando
la prestacion de los servicios a las personas a través de
formulas  contractuales, generalmente mediante
contratos de gestién de servicios publicos en la
modalidad de “concierto” o “concesién”. Si bien, la
aplicacion de los clasicos procedimientos de contratacion
nunca ha mostrado un encaje perfecto ni con las
especiales caracteristicas de los denominados “servicios
a las personas”, que requieren una actuacion eficaz y
eficiente que garantice una adecuada respuesta a las
necesidades que precisan las personas en situacién de
vulnerabilidad, ni mucho menos con los principios que
deben presidir la gestién de este tipo de prestaciones,
como son la atencién personalizada e integral, el arraigo
de la persona en el entorno de atencion social, la eleccion
de la persona y continuidad en la atencién y calidad.

2 LA DISPARIDAD DE FORMULAS PARA LA
GESTION DE ESTE TIPO DE PRESTACIONES
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La aplicacién de la normativa de contratacion publica no
es la Unica opcién que tienen los Estados miembros para
la gestion de los llamados “servicios a las personas”, ya
que tanto el derecho europeo como el derecho interno
reconocen la posibilidad de organizar este tipo de
servicios de manera que no sea necesario celebrar
contratos publicos.

Existen, por tanto, distintas férmulas para la gestion de
este tipo de prestaciones, tanto contractuales (con
ciertas singularidades) como no contractuales, incluida
la adjudicacion directa a entidades sin animo de lucro
amparada por la jurisprudencia del TJUE, si bien, la
opcidn que adopten los Estados miembros debe tener en
cuenta las especiales caracteristicas de estos servicios
de indudable trascendencia social, que se rigen
principalmente por los principios de universalidad,
solidaridad, eficiencia econdmica y adecuacion.

3 LA EXISTENCIA DE UN REGIMEN JURIDICO
COMPLEJO, DISPERSO Y NO UNIFORME

La disparidad de formulas de gestion de los servicios
sociales y, especialmente, la regulacion diferenciada que
del concierto social hacen las distintas CCAA con
competencia exclusiva para la gestién de estos servicios
han dado lugar a la existencia de un régimen juridico
complejo, disperso y no uniforme.

Hubiera sido deseable que, aprovechando Ia
promulgacion de la nueva LCSP, se hubiera clarificado el
régimen juridico aplicable a los servicios a las personas,
a efectos de dotar de mayor certidumbre y seguridad
juridica al referido marco legal, posibilitando de esta
forma una aplicacion mas garantista y uniforme de éste.
Quizas el futuro desarrollo normativo se preocupe de
este tipo de servicios, que son esenciales para la
comunidad, e incluya una regulacion basica y armdnica
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que minimice las diferencias existentes entre los
distintos territorios autondmicos.

4 EL CONCIERTO SOCIAL COMO MODALIDAD NO
CONTRACTUAL QUE MEJOR RESPONDE A LAS
ESPECIALES CARACTERISTICAS DE ESTE TIPO DE
SERVICIOS

La accion concertada, como instrumento no contractual
expresamente reconocido en la Disposicién Adicional 492
LCSP, supone una mejora cualitativa en la prestacion de
estos servicios de interés general por su capacidad para
cohonestar sus especiales caracteristicas con los
principios que deben presidir su actuacion, asegurando
tanto una respuesta eficaz a la satisfaccién de
necesidades sociales de colectivos desfavorecidos, como
la garantia de una atencién personalizada e integral,
coherente con el arraigo de las personas en su entorno,
asi como con su participacion en la eleccion de los
servicios.

Ademas, se trata de una figura con innegables virtudes,
tanto por la calidad, estabilidad y continuidad que ofrece
a los usuarios de los servicios, a los que implica, ademas,
en la toma de decisiones, como por su flexibilidad,
eficacia y competitividad, caracteristicas éstas que la han
convertido en el mecanismo idéneo para la prestacion de
este tipo de servicios.

5 LOS EFECTOS PERVERSOS DERIVADOS DE LA
AUSENCIA DE UN MARCO LEGAL EXPRESO

La articulacién del concierto social exige previsién legal
expresa por parte de aquéllas Comunidades Auténomas
que hayan asumido competencias exclusivas en materia
de Servicios Sociales.

Es, precisamente, esa necesaria regulacion previa, el
principal inconveniente de esta novedosa institucion
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juridica, ya que requiere tiempo para su implementacién,
y puede dar lugar a ciertos “efectos perversos” derivados
de la ausencia de un marco legal expreso que obligaria a
aplicar las reglas generales de la contratacién publica,
que se han demostrado ineficaces para responder a las
peculiaridades que presenta la gestion de los servicios a
las personas.

6 LA CONSULTA PRELIMINAR AL MERCADO: UNA
HERRAMIENTA PARA LA CONSTRUCCION DE UNA
SOLUCION VIABLE, ALTERNATIVA AL CONCIERTO
SOCIAL

Ante la ausencia de la necesaria normativa autondmica
que permita la utilizacién de la figura del concierto social
para la adjudicacion de este tipo de prestaciones en el
Ayuntamiento de Logroifo, y después de analizar la
viabilidad juridica de diversos planteamientos, la
consulta preliminar al mercado se convierte en la
herramienta determinante para la eleccién de la solucién
provisional finalmente aplicable a la espera del
correspondiente desarrollo autondmico.
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