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Resumo: A contratacién publica social na UE pasa por un proceso de evolucion. Tanto a xurisprudencia do TXUE como
o soft-law foron determinantes para este desenvolvemento, que se recofieceu nas vixentes directivas de contratacion
publica de 2014. Estas directivas revelaron que estes servizos ds persoas —ou sociais— tefien caracteristicas especificas
que fan que a aplicacion dos procedementos habituais para a adxudicacion de contratos publicos de servizos resulte
inadecuada. Introdlicense duas novas posibilidades para a prestacion destes servizos: un tratamento contractual di-
ferenciado e férmulas non contractuais. En Espania, da analise dos ainda escasos avances normativos autondmicos,
destacan a incorporacion do “concerto social” e do novo tratamento con entidades sen animo de lucro.

Palabras clave: contratacion publica social, directivas de contratacion publica, concerto social, servizos ds persoas,
entidades sen animo de lucro, terceiro sector.

Resumen: La contratacion publica social en la UE pasa por un proceso de evolucion. Tanto la jurisprudencia del TJUE
como el soft-law han sido determinantes para este desarrollo, que se ha reconocido en las vigentes directivas de
contratacion publica de 2014. Estas directivas han revelado que estos servicios a las personas —o sociales— tienen
caracteristicas especificas que hacen que la aplicacion de los procedimientos habituales para la adjudicacion de con-
tratos publicos de servicios resulte inadecuada. Se introducen dos nuevas posibilidades para la prestacion de estos
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servicios: un tratamiento contractual diferenciado y férmulas no contractuales. En Espaiia, del analisis de los aln
€s€asos avances normativos autondmicos, destacan la incorporacion del “concierto social” y del nuevo tratamiento
con entidades sin animo de lucro.

Palabras clave: contratacion publica social, directivas de contratacion publica, concierto social, servicios a las perso-
nas, entidades sin animo de lucro, tercer sector.

Abstract: European social public procurement goes through a process of evolution. The jurisprudence of the CJEU
and soft law have been decisive for this development, recognized in the directives of public procurement of 2014.
These directives have shown that these services to the people — or social - have specific characteristics that make the
application of the procedures of public procurement service are inadequate. Two new possibilities are introduced for
the provision of these services: a differential contractual treatment and non-contractual formulas. In Spain, from the
analysis of the still scarce regional requlatory advances, stand out the incorporation of the social agreement (“concerto
social") and the new treatment with non-profit organizations.

Key words: social public procurement, directives of public procurement, social agreement, services to persons, non-
profit organizations, third sector.
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del “concierto social”. 3.1 Consideraciones introductorias. 3.2 El escenario actual en el Estado espafiol: las comunida-
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de servicios a as personas en la Comunidad Auténoma de Galicia. 4 Conclusiones. 5 Bibliografia.

1 Consideraciones previas sobre la contratacion publica social

Es necesario partir del recuerdo de que la dignidad humana debe ser el centro y la raiz del
Estado, y esta debe ser el epicentro de toda Constitucion'. El contenido basico de tal dignidad
son los derechos sociales fundamentales, que de ninguna manera pueden ser vulnerados,
y son los que otorgan el sentido real a un Estado social, basado en el interés del colectivo.

MEILAN GIL ya sefialaba que la “buena administracion”? radica en hacer efectivos los intere-
ses colectivos o generales, en los que se incluyen los derechos fundamentales de la persona,
que le vienen predeterminados a la Administracion, por iniciativa del Gobierno y el aval del
Parlamento?.

En este sentido, cuando en las constituciones de los Estados se preceptia que los tribunales
controlan la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de esta a los
fines que la justifican®, no se prohibe Unicamente el desvio de poder, la arbitrariedad, sino
gue al mismo tiempo se impone el sometimiento a los fines que justifican la intervencién de
la actuacion administrativa: la realizacién del interés general®.

1 Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea dedica su primer capitulo a la dignidad. La carta formalmente es proclamada
en Niza en diciembre de 2000 por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision. Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en
diciembre de 2009, se convirtio en juridicamente vinculante en la UE —teniendo la misma validez juridica que los tratados de la UE-; se ha
incorporado asi a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros v, por todo ello, la carta genera derechos y obligaciones, pudiendo
ser invocada ante los tribunales.

En la Constitucion espafiola de 1978 es el articulo 10 el que trata la dignidad de la persona.

2 También en la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea estd reconocido el “derecho a una buena Administracion” (arti-
culo 41).

3 MEILANGIL, J. L, “EL paradigma de la buena administracion”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidade da Corunia, n. 17,2013,
pp. 234-237.

4 Vid.articulos 103.1y 106.1 de la Constitucion espafola de 1978y articulos 266.1 e 269.1 de la Constitucion portuguesa de 1976.

5 RIVERO YSERN,E.,y RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., £l compromiso social del derecho administrativo, 1.2 ed., Editorial Bubok, Madrid, 2016,
pp. 9-22.
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Centrandonos ya en el campo especifico de la contratacion administrativa, tenemos que
destacar la reciente concepcién de que la contratacién publica no constituye exclusiva-
mente un medio para la obtencién de prestaciones, obras o servicios en las condiciones
econémicamente de mas provecho para la Administracién, sino que es, sobre todo, una
herramienta juridica al servicio de los poderes publicos para el cumplimiento de sus fines y
valores fundamentales, tales como la redistribucién de la riqueza, la igualdad vy la justicia.
Esto contradice una parte de la doctrina clasica administrativista, para la cual la contratacién
publica debe servir a criterios puramente econémicos. Esta concepcion se traduciria en una
reduccién del Estado al papel de suministrador de servicios, a una neutralidad en la que se
deje de contemplar la contratacion publica como un instrumento mas de politica econémica.

La Administracion, cuando contrata con empresas la realizacion de obras o servicios de na-
turaleza publica, dispone de una posicion juridica especial que le permite disponer de una
serie de poderes que s6lo se justifican en la medida en que previamente estén argumentados
en razones de interés comun. Por lo tanto, a través de la contratacion del sector publico es
posible, y deseable, que los ahora llamados poderes adjudicadores garanticen que esa forma
de prestar los servicios de interés general o de construir obras publicas se realice desde los
postulados del servicio objetivo al interés de la ciudadania. De esta manera, la Administracion
puede disefar en la realidad de las condiciones de contratacion compromisos éticos o sociales
gue son de algun modo el reflejo de la cldusula del Estado social y democrético de derecho.

Alcanzado este punto introductorio, conviene diferenciar la compra publica social de la ética;
acerca de la compra publica social, MEDINA ARNAIZ hace hincapié en la incorporacion a los
contratos publicos de objetivos de politica socio-laboral frente a aquellos otros supuestos
en los cuales los elementos a valorar tienen mas que ver con el cumplimiento de estandares
éticos establecidos en las convenciones internacionales sobre condiciones laborales dignas,
salarios minimos, derechos de los trabajadores o lucha contra el trabajo infantil, y que son
exclusivos del concepto de compra ética. Hay que tener en cuenta también el concepto de
compra publica sostenible, con el que se hace referencia a la integracion de aspectos sociales,
éticos y ambientales en los procesos y fases de la contratacién publica®.

Los sistemas de contratacion publica suponen un instrumento adecuado para incidir, de
manera positiva, en el desarrollo de las politicas sociales, a través de la introducciéon en los
procedimientos de contratacion de cladusulas de contenido social que fomenten que las
empresas adopten medidas a favor de una colectividad en riesgo de exclusién, la denomi-
nada “responsabilidad social corporativa” (RSC). De este modo, las clausulas sociales son
aquellas estipulaciones que obligan a las empresas adjudicatarias de un contrato publico
a dar cumplimiento, junto con el objeto propio del contrato, a determinados objetivos de
politica social que se estiman de interés general.

Con laincorporacion de clausulas sociales en la contratacion publica, se buscan dos objetivos:
por una parte, la promocién y consolidacién de un tejido empresarial sostenible con un fuerte
compromiso social y, por otra, la promocién de la insercién laboral de aquellas personas que
mas dificultades tienen para acceder a un empleo. La incorporacién de las clausulas sociales
forma parte de un sistema de contratacion publica sostenible, que comprende politica so-
cial, balance social y redistribucion equilibrada de la riqueza, profundizando en las raices de

6 MORENO MOLINA, J. A,y DOMINGUEZ ALONSO, AP, “Contratos publicos y politicas de apoyo a las personas con discapacidad”, Pernas
Garcla, J. J. (dir), Contratacion publica estratégica, 1. ed., Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 187-189.
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un Estado de bienestar que promueve la igualdad de oportunidades, pensando en el buen
futuro de las siguientes generaciones.

El compromiso social de las empresas y el desarrollo de la propia actividad empresarial en
el campo de la sostenibilidad pueden ser plenamente realizables y alcanzables desde pa-
rametros racionales y objetivos que mantengan la inclusion de las clausulas sociales en los
pliegos para la contratacion publica, de modo que estas cldusulas respondan objetivamente
al cumplimiento de los fines sociales y de interés publico a los que deben quedar sometidos
los poderes publicos en su recurso a la contratacion externa de obras, servicios y suministros’.

2 Eltratamiento europeo de los aspectos
sociales en la contratacion publica

2.1 Elpasado

El reconocimiento de politicas sociales en el derecho positivo europeo tiene su origen en
varios cuerpos normativos de caracter general, como son: la Convencién Europea de Derechos
Humanos?, la Carta Social Europea® y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdémica
Europea™.

Sin embargo, estas normas no hacen un tratamiento especifico acerca de la contratacion
publica social. La cristalizacion de las clausulas sociales se construyd, por una parte, a través
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), y, por otra, a partir
del soft-law.

Asi, antes de recogerse la posibilidad de adicionar cldusulas sociales en la normativa de
contratacion publica del derecho comunitario, el TIUE tuvo que abordar este asunto en la
sentencia de 20 de septiembre de 1988 (Asunto 31/87), caso Gebroeders Beentjes BV contra
el Estado de los Paises Bajos, donde el tribunal se pronuncia a favor de la legalidad de su

7 CONSEJERIA DE HACIENDA Y ADMON. PUBLICA DE LA JUNTA DE ANDALUCIA. Guia para la inclusion de cldusulas sociales y medioambien-
tales en la contratacion de la Junta de Andalucia, octubre 2016, pp. 4-5. Consultado el 5 de marzo de 2017, en el siguiente enlace web:
http://www.juntadeandalucia.es/presidencia/portavoz/resources/files/2016/10/10/1476176823144quiaOK.pdf

8  ElConsejo de Europa (organizacion internacional que tiene como objetivo principal la defensa y proteccidn de la democracia, el Estado de
derecho y los derechos humanos, particularmente los civiles y politicos. Se trata de la institucion de este tipo mds antigua de Europa, nace
en Londres en 1949,y engloba a totalidad de los Estados europeos con la Unica excepcidn de Bielorrusia) crea la convencién, denominada
también como Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, en Roma el 4 de noviembre de
1950, entrando en vigor el 3 de septiembre de 1953. En Espafia, se ratifica y entra en vigor el 4 de octubre de 1979.El sistema de proteccion
creado con el convenio evoluciond con el paso del tiempo a través de la aprobacion de diversos protocolos que lo complementan (para
que cada protocolo entre en vigor, es necesario que sea ratificado por un numero minimo de paises). Con el fin de permitir un control del
respeto efectivo de los derechos humanos, el convenio instituyd el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (o Corte Europea de Derechos
Humanos). La Unién Europea incorpord el mandato de la adhesién al convenio, en el apartado 2 del articulo 6 del Tratado de la Unién
Europea en su version consolidada después de las modificaciones introducidas por el Tratado de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de
2007,y que entré en vigor de forma general y para Espafia el 1 de diciembre de 2009.

9 Elaborada en Turin, el 18 de octubre de 1961, con entrada en vigor el 26 de febrero de 1965y en Espafia el 5 de junio de 1980. El texto de
1961 tuvo una revision y ampliacion de contenido. Fruto de ello fue la publicacion de la Carta social europea revisada, en Estrasburgo el 3
de mayo de 1996, que entrd en vigor el 1 de julio de 1999y serfa firmada por Espafia el 23 de octubre de 2000; sin embargo atin no fue
ratificada.

10 Fue firmado en Roma el 25 de marzo de 1957 como Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, y desde entonces sobre-
vivio con diversas reformas y distintas denominaciones: hasta 1992 TCEE, de 1992 hasta 2009 como Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea (TCE), y desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa a la actualidad como Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE).
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inclusion, en este caso entre los criterios de adjudicacion y con dos requisitos indispensa-
bles: la publicidad previa y que no se contravengan los principios del derecho comunitario'.
Después de este primer paso en el reconocimiento de una contratacion social y a pesar de
las objeciones de la Comision, que no se mostré en ese momento muy favorable a esta
opcién, el TIUE, en ulteriores sentencias, vino consolidando dicha linea jurisprudencial, par-
ticularmente en la STJUE de 26 de septiembre de 2000, caso Comisién de las Comunidades
Europeas contra la Republica Francesa (Asunto C-225/98), conocido como el asunto de la
Region Nord-Pas-de-Calais.

Ademas de la jurisprudencia, como se ha apuntado, tuvo relevancia el soft-law (previamente
a lallegada de las directivas de contratacion publica). De este derecho no vinculante tenemos
que destacar el Dictamen sobre contrataciéon publica, aprobado el 21 de mayo de 1997 por
el Comité Econémico y Social de la Unién Europea, donde se exponia la idea de que deberia
reforzarse el concepto de oferta econémicamente mas ventajosa, dado que el criterio del
precio no era el Unico determinante y que “teniendo en cuenta las prioridades comunitarias,
especialmente en materia social, las autoridades publicas adjudicatarias podran integrar estas
preocupaciones en los contratos que realicen” . Este proceso culminé con la Comunicacion
interpretativa de la Comisidon sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las
posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, de 15 de octubre de 2001.
Igualmente, destaca la guia de la Comision Europea, elaborada en octubre de 2010, titula-
da Adquisiciones sociales: Una guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones
publicas. Este documento, ademas de explicar y destacar los aspectos sociales para que no
se tengan solo en cuenta los aspectos economicistas, acufi¢ el concepto “compra publica
socialmente responsable” (CPSR), que después seria empleado en las directivas. Tal concepto
comprende aquellas operaciones de contratacién que tienen en cuenta uno o mas de los
aspectos sociales que se citan a continuacion: politicas laborales (oportunidades de empleo,
trabajo digno, cumplimiento de los derechos laborales y sociales); inclusion social; derechos de
las personas con discapacidad fisica o mental; accesibilidad universal, crecimiento sostenible,
e igualdad de oportunidades. Resumiendo, la CPSR tiene en cuenta la calidad en el empleo,
la perspectiva de género, la contratacion de personas con discapacidad o la contratacion de
insercion y centros especiales de empleo™.

Todas estas consideraciones sociales fueron reconocidas en la derogada Directiva 2004/18/
CE" y reiteradas en las directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE™, respetando,

11 Larespuesta que dio el TIUE a la cuestion formulada por el tribunal holandés fue: la condicion de emplear para la ejecucion de la obra
trabajadores en situacion de paro de larga duracién e inscritos en La oficina regional de empleo es compatible con el derecho comunitario
si no atenta contra las libertades comunitarias basicas discriminando a los empresarios de otros Estados, determinacion que corresponde
realizar, en cada caso concreto, a los tribunales internos. A partir de esta sentencia va a ser acufiado el término de las “condiciones sociales
no discriminatorias”.

EL TJUE dice que no hay inconveniente en que a través de esta clase de cldusulas sean persequidos objetivos sociales distintos del exa-
minado en la sentencia Beentjes, como la lucha contra el desempleo juvenil, la formacién profesional o, incluso, la eliminacion de la
discriminacion laboral por motivos de raza o de género.

Vid. AYMERICH CANO, C. 1., “Condicidns sociais e contratacidn publica”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidade da Coruna, n.
4,2000, pp. 53-66.

12 CONSEJERIA DE HACIENDA Y ADMON. PUBLICA DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, Guia para a inclusion de clausulas sociales y medioambien-
tales en la contratacion de la Junta de Andalucia, octubre de 2016, pp. 6-9. http://www.juntadeandalucia.es/presidencia/portavoz/
resources/files/2016/10/10/1476176823144guiaOK pdf (S de marzo de 2017).

13 Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. Publicada en el DOUE n. 134, de 30 de abril de 2004.

14 Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de conce-
sion. Publicada en el DOUE n. 94, de 28 de marzo de 2014.

REGAP | ISSN: 1132-8371 | NUm. 53 (enero-junio 2017)

Regap

k¢

)

NOTAS Q

445



446

La contratacion publica de servicios a las personas tras la aprobacion de las directivas europeas de cuarta generacion.
Un nuevo horizonte en las politicas sociales autondmicas

en cualquier caso, la libertad de acceso a las licitaciones, la no discriminacién e igualdad
de tratamiento a las personas licitadoras y sin perjuicio de la competencia, transparencia y
publicidad que regiran todo proceso de contratacion.

Las directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE se inspiran en la Estrategia Europa 2020: para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador. Esta estrategia de la Comisién, de 3 de marzo
de 2010, configura la contratacion publica como un instrumento que permite incidir en el
mercado con el objetivo de implementar politicas para mejorar las condiciones generales
gue beneficien la innovacion en las empresas; fomentar la contratacion publica con criterios
ambientales; mejorar el entorno empresarial, especialmente para las pequefas y medianas
empresas innovadoras, e incentivar la contratacién socialmente responsable™.

Adicionalmente, la Directiva 2014/24/UE eleva a la categoria de “principio de la contrata-
cion” el cumplimiento de las normas obligatorias en materia ambiental, social o laboral en
el articulo 18.2, segun el cual: “Los Estados miembros tomaran las medidas adecuadas para
garantizar que, en la ejecucion de contratos publicos, los operadores econémicos cumplan
las obligaciones aplicables en materia ambiental, social o laboral establecidas en el derecho
de la Unién, en el derecho nacional, en los convenios colectivos o en las disposiciones de
derecho internacional ambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X".

La inclusion y el fomento de estos aspectos en las contrataciones publicas quedaran sujetos,
en cualquier caso, al cumplimiento de los principios fundamentales de la Unién Europea y
de las directivas de contratacién, constituidos, fundamentalmente:

— Por las libertades fundamentales del mercado interior.

—Y por los principios consagrados en la Directiva 2014/24/UE, recogidos en el articulo 18, a
cuyo numero 2 ya hicimos referencia, por lo que procede citar en este punto su nimero 1,
cuyo tenor literal es: “Los poderes adjudicadores trataran a los operadores econdmicos en
pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuaran de manera transparente y proporcionada.
La contratacién no sera concebida con la intencion de ser excluida del dmbito de aplicacion
de la presente directiva ni de restringir artificialmente la competencia. Se considera que la

Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publicay por la que se deroga
la Directiva 2004/18/CE. Publicada en el DOUE n. 94, de 28 de marzo de 2014.

Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que
operan en los sectores de agua, energia, transportes y servicios postales, y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE. Publicada en el
DOUE n. 94, de 28 de marzo de 2014.

Estas son las denominadas directivas de cuarta generacion.

15 Asi, los considerados 2 y 3 de la Directiva 2014/24/UE determinan:

“(2) La contratacion publica desemperia un papel esencial en la Estrategia Europa 2020, establecida en la Comunicacion de la Comision de
3 de marzo de 2010 titulada «Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador» («Estrategia Europa
2020»),como uno de los instrumentos basados en el mercado que se deben utilizar para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible
e integrador, garantizando simultdneamente una utilizacion mds eficiente de los fondos pdblicos. Con ese fin, deben ser revisadas y
modernizadas las normas vigentes sobre contratacion publica adoptadas en conformidad con la Directiva 2004/17/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, y la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, con (a finalidad de mejorar la eficiencia del
gasto publico, favoreciendo particularmente (a participacion de las pequenas y medianas empresas (pymes) en la contratacion publica,
y de permitir que los contratantes utilicen mejor la contratacion publica para el apoyo de objetivos sociales comunes. Igualmente, es
necesario esclarecer determinadas nociones y conceptos bdsicos para garantizar la sequridad juridica e incorporar determinados aspectos
de reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea relativa a la contratacion publica.

(3) En (a aplicacion de la presente directiva se debe tener en cuenta la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad fisica o mental, en particular con relacion a la eleccion de los medios de comunicacion, especificaciones técnicas,
criterios de adjudicacion y condiciones de ejecucion del contrato (aprobado por la Decision 2010/48/CE del Consejo, el 26 de noviembre
de 2009,de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad fisica o mental)”.
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competencia esta artificialmente restringida cuando la contratacion se concibiese con la
intencion de favorecer o perjudicar indebidamente determinados operadores economicos”.

Precisamente por razén de estas reglas y principios comunitarios, asi como por la propia
naturaleza de ciertos contratos, muchos aspectos sociales sélo podran ser incluidos en etapas
puntuales del procedimiento de contratacion.

Junto con estos objetivos, también se busca una mejora en lo relativo a la transparencia, a la
simplificacién y a la eficiencia en los procedimientos de licitacion, asi como medidas dirigidas
a dar claridad a los conceptos y definiciones, incorporando a su articulado gran parte de la
doctrina que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea fue estableciendo a lo largo de los
Ultimos afos para crear un espacio comun en materia de contratacion publica®.

2.2 Elpresente: transposicion y el efecto directo

Todo este conjunto de objetivos, que tienen un gran interés desde la perspectiva econémica y
de lajusticia social, requieren su transposicion al derecho interno a través de los instrumentos
oportunos. Sin embargo, el plazo fijado para llevarla a cabo terminé el 18 de abril de 2016
sin que se hubiera producido la transposicion de estas directivas por la mayor parte de los
Estados de la UE. Pocos paises adaptaron su normativa interna para incorporar el nuevo
derecho de la UE en contratacion publica. Asi, con los datos facilitados por la propia Union,
s6lo hicieron correctamente la transposicion el Reino Unido, Dinamarca, Portugal y Francia.
En lo que concierne a Espafa, aun no se produjo esta transposicion de forma general a la
legislacion estatal, estando, en la actualidad, en el proceso de tramitacion parlamentaria de
aprobacion del proyecto de ley de una nueva Ley de contratos del sector publico™.

En este momento es preciso hacer referencia a la institucion del efecto directo’s, el cual implica
gue, si una directiva no fuera transpuesta en el plazo previsto para ello, o fuera transpuesta
incorrectamente, tal efecto permite a un particular invocar directamente sus preceptos frente
a los poderes publicos de un Estado miembro, con la primacia sobre cualquier norma interna,
garantizandose asi la aplicabilidad y la eficacia del derecho europeo en los paises de la UE
(Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas —el actual, y denominado

16 VICEPRESIDENCIA E CONSELLERIA DE PRESIDENCIA, ADMINISTRACIONS PUBLICAS E XUSTIZA (XUNTA DE GALICIA), Guia para unha contrata-
cidn publica socialmente responsable no sector publico autondmico galego, 2016, pp. 3-7. http:/ /cpapx.xunta.gal/c/document_Llibrary/
get_file?file_path=/portal-cpapx/AsesoriaXuridica/GuiasdeContratacion/guia_contratacion_socialmente_responsable_gal.pdf (25 de
febrero de 2017).

17 Estose debio, en parte, a lasituacion politico-legislativa, ya que desde finales del afio 2015 hasta finales del 2016 estuvo el Estado espafiol
con un Gobierno en funciones.
Es preciso recordar que el Consejo de Ministros del 17 de abril de 2015 aprobd los informes del ministro de Hacienda y Administraciones
Publicas sobre los anteproyectos de modificacion de la legislacion de contratos publicos en Espaiia. Se trata de los anteproyectos de Ley
de contratos del sector publicoy de contratos en los sectores del agua, energa, transportes y los servicios postales. Actualmente (marzo de
2017) nos encontramos con un proyecto de Ley de contratos del sector publico, por el que se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, presentado por el Gobierno el 25 de noviembre de
2016, en un proceso de tramitacion urgente. El plazo de enmiendas al articulado del proyecto de ley tuvo que ser ampliado en numerosas
ocasiones (finalizado el 2 de marzo de 2017), legandose a superar las mil enmiendas.

18  El efecto directo preserva la nota de primacia propia del ordenamiento juridico de la Unién Europea (establecida por primera vez en
la STJUE de 15 de julio de 1964, Costa-£nel, asunto C-6/64), y garantiza con el efecto Util del derecho de la Unién Europea, es decir,
su funcionalidad, que no se vea desvirtuado por una eventual inejecucion de las directivas por un Estado miembro, quedando ademés
reforzada (a esfera juridica de los particulares beneficiarios del contenido de la directiva. Se trata de un criterio ampliamente consolidado
en la jurisprudencia del TJUE, tanto con cardcter general (ver la STIUE de 5 de abril de 1979, Ratt/, asunto C-148/78, y la STIUE de 19 de
enero de 1982, Becker asunto C-8/81), como en expresa referencia a las sucesivas directivas de contratacion publica (ver la STIUE de 24 de
septiembre de 1998, Walter Tégel, asunto C-76/97,y la STIUE de 2 de junio de 2005, Koppensteiner, asunto C-15/04).
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desde 2009, Tribunal de Justicia de la Unién Europea— de 5 de febrero de 1963, asunto
Van Gend en Loos). De acuerdo con la doctrina del TJUE, en todos aquellos casos en que
las disposiciones de una directiva resulten, desde el punto de vista de su contenido, claras,
incondicionales y suficientemente precisas, los particulares estan legitimados para invocarlas
ante los érganos jurisdiccionales nacionales contra el Estado, bien cuando este no adapte
el derecho nacional a la directiva dentro de los plazos sefialados, bien cuando haga una
transposicion incorrecta de esta. Una disposicién del derecho de la Unién es incondicional
cuando establece una obligacion que no esta sujeta a ningun requisito ni supeditada, en su
ejecucion o en sus efectos, a que se adopte ningun acto de las instituciones de la Unién o
de los Estados miembros, y esta caracteristica concurre en la mayoria de los preceptos de
las nuevas directivas europeas de contratacion publica'.

En lo referente al Estado espafiol, ademas del efecto directo de las nuevas directivas, es preciso
tener en cuenta la necesidad de realizar una interpretacion conforme con las exigencias del
derecho de la Unién Europea, del Real decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de contratos del sector publico (en adelante,
TRLCSP), asi como del Real decreto 1098/2001, por el que se aprueba el Reglamento general
de la Ley de contratos de las administraciones publicas y su importante reforma operada
por el RD 773/2015; del RD 817/2009, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP, y del
RD 814/2015, que aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales de revision de
decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales.

Si una interpretaciéon no es posible conforme a tal diversidad normativa, el érgano jurisdiccio-
nal nacional debe aplicar integramente el derecho comunitario y proteger los derechos que
este confiere a los particulares, absteniéndose de aplicar, en su caso, cualquier disposicion
nacional en la medida en que tal aplicacion conduzca, en las circunstancias del litigio, a un
resultado contrario al derecho de la Unién?°.

3 Novedades en la prestacion de servicios sociales tras
las directivas de contratacion de cuarta generacion.
Referencia especial al régimen del “concierto social”

3.1 Consideraciones introductorias

Con anterioridad a la irrupcién de las nuevas directivas de contratacién de cuarta generacion,
la prestacion de los servicios sociales se articulaba mediante formulas contractuales (siendo

19 Con la finalidad de esclarecer la situacion del Gobierno en funciones en Espaiia, el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, a
través de la Direccion General del Patrimonio, dictd la Resolucion de 16 de marzo de 2016 por la que se publica la Recomendacion de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, sobre el efecto directo de las nuevas directivas comunitarias en el terreno de la contra-
tacion publica (BOE n. 66 de 17 de marzo de 2016). También con la misma finalidad esclarecedora y de una forma mucho mas exhaustiva,
los tribunales administrativos de contratacion publica, en reunion conjunta celebrada en Madrid el 1 de marzo de 2016, aprobaron el do-
cumento de estudio titulado Los efectos juridicos de las directivas de contratacion publica ante el vencimiento del plazo de transposicion
sin una nueva ley de contratos del sector publico.

20 MORENO MOLINA, J. A, “Llego por fin el 18 de abril de 2016. Y ahora, ;qué derecho de la contratacion publica aplicamos?”, en http://
www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.241/relcategoria.208 /relmenu.3/chk.e51a081ab9aedb01e26c5798ebc 76 6¢f
(2 de marzo de 2017).
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la figura predominante el concierto), convenios y convenios singulares de vinculacion de
hospitales privados. El concierto es un subtipo de contratacion de la gestion de los servicios
publicos que se encuentra regulado en el articulo 277 del TRLCSP. A modo de recordatorio,
esta modalidad general supone que se contrata la gestion con una “persona natural o ju-
ridica que venga realizando prestaciones analogas a las que constituyen el servicio publico
de que se trate”. El concierto presupone que una empresa realice con anterioridad al con-
trato actividades privadas analogas al servicio publico de que se trate. En cualquier caso, el
concierto va a suplir la “incapacidad” actual de la Administracién para la prestacion de un
servicio, por lo que, por definicion, se caracteriza por la nota de interinidad o transitoriedad.

Los ejemplos mas destacados se encuentran en la esfera educativa y sanitaria. Cuando
la Administracion concierta con un colegio la prestacién del servicio educativo, o con un
hospital la prestacion de servicios sanitarios, opta por un modelo de gestién que introduce
la competencia del sector privado en servicios tradicionalmente publicos. Sera el usuario,
el destinatario del servicio, el que podra decidir entre los colegios y hospitales publicos o
por contra los privados concertados, siendo este un instrumento de evaluacion objetivo a
emplear por la Administracion para dilucidar qué modalidad de prestacion del servicio es la
que resulta mas ventajosa.

La evaluacion del impacto y la eficacia de la legislacién sobre contrataciéon publica de la UE
han revelado que los “servicios a las personas”, los relacionados con la salud y la educacion,
tienen caracteristicas especificas que hacen que la aplicaciéon de los procedimientos habituales
para la adjudicacion de contratos publicos de servicios resulte inadecuada en esos casos.
Estos servicios tienen, por naturaleza, una dimension transfronteriza muy limitada y se pres-
tan normalmente en un contexto especifico que varia mucho de un Estado miembro a otro,
debido a la existencia de distintas circunstancias administrativas, organizativas y culturales.
Ergo, corresponde a cada Estado miembro, al otorgarles amplias facultades discrecionales
para ello, elegir la forma de organizacion y prestacion de dichos servicios. La asimilacion
del régimen de los conciertos al propio de una determinada modalidad de contrato publico
en la practica ha dificultado que en la organizacién de la prestacién de servicios no eco-
némicos pero de interés general —como los sociales— pudieran participar en mayor medida
las entidades del tercer sector sin animo de lucro?'. Teniendo todo esto en consideracion,
las nuevas directivas de contratacion publica van a introducir dos novedades relevantes en
relacién con los servicios sociales:

— La primera, un tratamiento contractual especifico y diferenciado (de los demas servicios)
caracterizado por: a) se aplica Unicamente a aquellos servicios individualizados en los ane-
xos IV, XIV y XVII de las directivas europeas 23, 24 y 25 de 2014; b) se establecen umbrales
especificos para estos contratos sociales, los cuales, por regla general, son muy superiores a
los fijados para los contratos de servicios no prioritarios u “ordinarios”??; c) la implantacion
de un régimen muy flexible y simplificado, casi reglas minimas para la licitacion de estos

21 Vid. GIMENO FELIU, J. M., “La contratacion pblica en los contratos sanitarios y sociales”, en http://www.obcp.es/index.php/mod.opinio-
nes/mem.detalle/id.194 /relcategoria.208 /relmenu.3/chk.fda916418919b4edadc19f1025462bf6 (20 de enero de 2017).

22 Elarticulo 4 letra “d” de la Directiva 24 /2014 establece: “esta directiva se aplicard a las contrataciones cuyo valor estimado, IVA excluido,
sea igual o superior a(..) 750.000 €, en los contratos publicos de servicios para servicios sociales y otros servicios especificos enumerados
en el anexo XIV". En relacion con los contratos de concesiones, al contrario, los umbrales se encuentran igualados.
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contratos sociales?®. Existe entonces una indicacion directa a los legisladores de los Estados
miembros para establecer una regulacion especifica que garantice los valores propios de estos
“servicios a las personas” (calidad, continuidad, accesibilidad, asequibilidad, disponibilidad
y exhaustividad), pudiendo ademas disponer que la eleccién del proveedor de servicios se
realice sobre la base de la “oferta econémicamente mas ventajosa, teniendo en cuenta
criterios de calidad y sostenibilidad” (76.2 de la Directiva 24/2014). El legislador europeo
no predetermina estos aspectos, sino que otorga libertad para que cada Estado miembro
disefie el marco juridico que considere mas apropiado.

— La segunda novedad, la declaracién formal de que tales servicios pueden prestarse igual-
mente mediante formulas no contractuales: “/os Estados miembros 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 el otorgamiento de licencias o autorizaciones a todos los operadores
econdmicos que cumplan unas condiciones establecidas de antemano, sin imponer limites
0 cuotas y siempre que se garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de
transparencia y no discriminacion”?*. Es decir, la propia Directiva 2014/24/UE, en el marco de
las previsiones del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, afirma expresamente que
la aplicacion de la normativa contractual publica no es la Unica posibilidad de la que gozan
las autoridades competentes para la gestion de los servicios a las personas. En consecuencia,
no parece oportuno que se restrinjan las posibilidades de organizacion de dichos servicios
con terceros, admitiéndose Unicamente las que derivan de la legislacion de contratos del
sector publico?.

3.2 Elescenario actual en el Estado espaniol: las comunidades
auténomas que han dado el paso al frente

La posibilidad de gestionar servicios a las personas al margen de la via contractual ha sido el
elemento determinante para impulsar el proceso de reforma de la legislacion autondmica.
El cambio es significativo y afecta de lleno a la figura tradicional de colaboracién privada
con el sistema publico de servicios sociales: el concierto. De forma sintética, los puntos
mas relevantes de la reforma son: a) se ha acufado una nueva denominacion y ahora se
habla mayoritariamente de “concierto social”; b) se declara expresa y formalmente que el
concierto social esta excluido del ambito de las normas de contratacién del sector publico; y
) la ausencia de beneficio en la gestion privada irrumpe como elemento clave de la remo-
delacién de los sistemas sociales autondémicos. Dicha remodelacion ha exigido la reforma
de las correspondientes leyes autonémicas de servicios sociales (el articulo 148.1.20.° de la
Constitucion espafola establece que las comunidades autdnomas podran asumir compe-
tencias exclusivas en materia de asistencia social)?®.

23 Vid.articulo 76.1 Directiva 24/2014 “(..) Los Estados miembros seran libres de determinar las normas de procedimiento aplicables, siem-
pre que tales normas permitan a los poderes adjudicadores tener en cuenta la especificidad de los servicios en cuestion”.

24 Véanse los considerandos 54 de la Directiva 23/2014, 114 de la Directiva 24/2014 y 120 de la Directiva 25/2014.

25 LAZO VITORIA, X., “La figura del «concierto social» tras las directivas europeas de contratacion publica”, en http://www.obcp.es/index.
php/mod.opiniones/mem.detalle/id.255/relcategoria.208 /relmenu.3/chk.3a0dbd2183e053976d3b5e7acf2d0a37 (20 de enero de
2017).

26 Ibid.
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Algunas CC.AA., ante la falta de transposicién de la Directiva 2014/24/UE al ordenamiento
juridico espafol, decidieron aprobar una legislaciéon que regulase ese nuevo régimen del
“concierto social” ante la posibilidad de que, con el marco juridico vigente, no adaptado a
las disposiciones de la citada directiva, pudiera seguir interpretandose que el régimen juridico
de la accion concertada debe equipararse al propio de alguna de las modalidades previstas
en la legislacion de contratos publicos, resultando perentorio clarificar que el concierto pre-
senta una naturaleza distinta de los contratos publicos, asi como determinar los principios
a los que debera ajustarse su celebracion. A continuacion se relata el proceso temporal del
antedicho desarrollo normativo autonémico:

La primera comunidad autdnoma en dar un reconocimiento especial al régimen de accién
concertada fue el Pais Vasco, con su Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de servicios sociales
del Pais Vasco. Se puede considerar que el Pais Vasco fue un adelantado a la hora de incor-
porar un régimen de concierto diferenciado. En su articulo 61.1 “se establece un régimen
de concierto diferenciado de la modalidad contractual de concierto requlada en la normativa
de contratacion de las administraciones publicas” . De la misma manera, se estableceran en
su articulo 60.1 las siguientes formulas para la prestacion de los servicios sociales: “gestion
directa, régimen de concierto previsto en la presente ley, gestion indirecta en el marco de
la normativa de contratacion de las administraciones publicas, y convenios con entidades
sin dnimo de lucro”.

Este germen del nuevo concierto regulador de los servicios sociales, ya con el argumentario y
reconocimiento posterior de las directivas y de la jurisprudencia del TJUE, se vera refrendado
con la Ley 6/2016, de 12 de mayo, del tercer sector social de Euskadi (véase su articulo 15).

La segunda comunidad fue Baleares, con la Ley 10/2013, de 23 de diciembre, de modifi-
cacion de la Ley 4/2009, de servicios sociales de las Islas Baleares. Es la primera vez que se
hace referencia a la nomenclatura “concierto social” (aungue no de manera rotunda, sélo lo
hace el articulo 89 ter en el momento de tratar el objeto de este tipo de concierto), pero si
se establece que el régimen de concierto previsto en esa ley se establece como diferenciado
de la modalidad contractual de concierto que regula la normativa de contratacion del sector
publico (articulo 89 bis 3)?’. De la misma manera, se va a introducir una novedosa distincion
en la prestacion de los servicios sociales, a través de las siguientes férmulas: “gestion direc-
ta, régimen de concierto previsto en esta ley, gestién indirecta en el marco de la normativa
de contratacion de las administraciones publicas y convenios con entidades sin animo de
lucro™ (articulo 89.1). Es conveniente destacar el Decreto 18/2015, de 10 de abril, por el
gue se establecen las normas basicas de los conciertos sociales, que supondra el desarrollo
de los principios establecidos en la Ley 4/2009 y, concretamente, en los articulos especificos
sobre este régimen de concertacién diferenciado de lo que estipula el TRLCSP (del articulo
89 bis al 89 septies). Por todo este exhaustivo desarrollo, la Comunidad Auténoma de las
Islas Baleares se convirtio en el referente a seguir en este paulatino proceso de reforma de
los servicios sociales autondmicos.

27  Diferenciacion posteriormente corroborada por la disposicion adicional sequnda del Decreto 18/2015, de 10 de abril, por el que se esta-
blecen las normas basicas de los conciertos sociales, cuyo titulo ya deja claras las intenciones: diferenciacion respecto al concierto previsto
en el Texto refundido de la Ley de contratos del sector publico. “El régimen de concierto requlado en este decreto se establece como
diferenciado de la modalidad contractual de concierto que regula el Texto refundido de la Ley de contratos del sector publico (..), y, por
tanto, estd excluido del ambito de aplicacion de este texto refundido”.
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Apenas dos anos después, Asturias aprobd su Ley 9/2015, de 20 de marzo, de modificacion
de la Ley del Principado de Asturias 1/2003, de servicios sociales. Se establece, tras esta
modificacion, el concierto social como modalidad diferenciada, a modo de una modulacion
o especialidad con respecto a la modalidad contractual del concierto general recogida en el
TRLCSP —toda vez que la aplicacion general de la vigente normativa de contratos del sector
publico no establece ninguna especificidad vinculada a la singularidad de los servicios socia-
les—, garantizando, a su vez, el cumplimiento de los principios informadores de la normativa
estatal y europea en materia de concertacién entre la iniciativa publica y la privada.

Ahora bien, hay que destacar la redaccion de las formas de prestacion de los servicios sociales
gue aparecen en su articulo 44.1: “El Principado de Asturias, en el &mbito de sus competen-
cias, puede organizar la prestacion de los servicios sociales del Catdlogo de Prestaciones o
de su planificacion autonémica a través de las siquientes formulas: gestion directa, gestion
indirecta en el marco general de la normativa de contratacion del sector publico incluido
el régimen de concierto social previsto en esta ley, y convenios con entidades de iniciativa
social”. Se configura el concierto social como una férmula contractual aunque su régimen
juridico se asemeje al aprobado por el resto de comunidades auténomas para el concierto
social, de formula no contractual.

En medio de esta paulatina reforma legislativa autondmica, el Estado espafiol aprobé la Ley
43/2015, de 9 de octubre, del tercer sector de accion social. Esta nueva ley estatal, que debera
respetar la competencia exclusiva de las comunidades auténomas que tengan asumida la
misma en la materia de asistencia social en sus estatutos, insta al Gobierno, a través de los
ministerios que tengan competencias sobre la materia, a promover actuaciones de fomento,
apoyo y difusién del tercer sector de accién social. Por su parte, tanto la Administracion ge-
neral del Estado como las comunidades auténomas y las entidades locales han de colaborar
en la promocién de los principios del tercer sector de accidn social. Destaca en este punto
la letra f de su articulo 7; en este precepto se pretende dar un impulso, otorgando especial
atencién al uso de los conciertos y convenios, a los mecanismos de colaboracion entre la
Administracién general del Estado y las entidades del tercer sector de accion social, para el
desarrollo de programas de inclusién social de personas o grupos vulnerables en riesgo de ex-
clusion social y de atencion a las personas con discapacidad o en situacién de dependencia®.

La Ley 16/2015, de 9 de noviembre, que modifica la Ley 3/2003, del sistema de servicios
sociales de la Regién de Murcia, va a suponer otro nuevo paso adelante autonémico en
adaptar su legislacién al tratamiento de los servicios sociales. Se introduce un articulo 7 bis
(que posteriormente tuvo una nueva modificacién con la Ley 5/2016, de 2 de mayo, que
modifica la Ley 3/2003, del sistema de servicios sociales de la Regién de Murcia?) en el que se
organiza la prestacion de los servicios sociales a través de las siguientes formulas: “a) Gestion

28 Como aspecto positivo de la nueva ley estatal, se ha de destacar el intento de clarificacion que lleva a cabo del ratio competencial a través
del cual se distribuyen con nitidez las competencias entre la Administracion general del Estado y las comunidades auténomasy el hecho
de que se refuerce la consideracion de que el papel de las entidades que integran el tercer sector de accién social no puede, en ninguin
caso, diluir la responsabilidad de la Administracion general del Estado.

CALVO VERGEZ, J., “La nueva Ley 43/2015, de 9 de octubre, del tercer sector de accion social: un nuevo marco de actuacion para las
entidades del tercer sector”, Revista Aranzadi Doctrinal, n. 11, 2015, parte Tribuna.

29 Se modifica nuevamente el articulo 7 bis, en el sentido de eliminar a exclusividad y establecer la preferencia de las entidades declaradas
de interés asistencial en el establecimiento de los conciertos sociales. Ya que la posibilidad de celebrar conciertos deberfa estar abierta a
todas las entidades prestadoras de servicios sociales, y no quedar limitada a aquellas entidades que obtengan, por desarrollar actuaciones
de especial interés y trascendencia para los servicios sociales de la Region de Murcia, la declaracion de entidades de interés asistencial.
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directa. b) Gestion indirecta en el marco general de la normativa de contratacion del sector
publico. c¢) Mediante conciertos sociales con entidades privadas con o sin dnimo de lucro,
teniendo preferencia las declaradas de interés asistencial segtin lo establecido en el articulo
7.d.) Y mediante convenios con entidades de iniciativa social, entendiendo como tales las
fundaciones, asociaciones, cooperativas, organizaciones de voluntariado y demas entidades
e instituciones sin dnimo de lucro que realizan actividades de servicios sociales, siempre que
sobre dichas entidades no ostente el dominio efectivo una entidad mercantil que opere con
animo de lucro”. También se dejara claro que el régimen de concierto es diferenciado de
la modalidad contractual del concierto regulado en la normativa de contratacion del sector
publico (articulo 25 bis 3).

Se llega asi al 18 de abril de 2016, fecha limite para la transposicion de las directivas, con
un panorama en el que el Estado espafiol no ha realizado una transposicion plena de las
directivas de cuarta generacion y, respecto al tratamiento de la gestion de los servicios socia-
les, sélo un numero insignificante de CC.AA. han adaptado sus leyes a este nuevo régimen
otorgado por el legislador europeo. Se instaura la institucion del efecto directo —ya tratado
anteriormente— con el que las citadas directivas ya producen efecto en los ordenamientos
de los Estados miembros de la UE.

En este contexto, destaca el modelo sui generis de Catalufa, ya que a través de su Decreto ley
3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes en materia de contratacion publica de Catalufa
(convalidado en julio de 2016), ha introducido entre las figuras no contractuales de gestion
de servicios sociales el concierto social sin modificar su Ley 12/2007, de 11 de octubre, de
servicios sociales. De este modo, en la disposicion adicional tercera del citado decreto expone
la siguiente formulacion: “(...) los servicios sociales requlados en la Ley 12/2007, de 11 de
octubre, de servicios sociales, se podran gestionar mediante formulas no contractuales, tal
como se define a continuacion: 1. Concierto social: la prestacion de servicios sociales de la
red de servicios sociales de atencidn publica a través de terceros titulares de los servicios y
establecimientos en los que se presten servicios con financiacion, acceso y control publicos.
En el establecimiento de los conciertos sociales para la provision de servicios sociales se tie-
nen que atender los principios de atencion personalizada e integral, arraigo de la persona al
entorno de atencion social, eleccion de la persona y continuidad en la atencion y la calidad.
Por eso, se podran establecer como requisitos, clausulas, medidas de preferencia o medidas
de discriminacion positiva, criterios sociales, de calidad, de experiencia y trayectoria acredi-
tada, y otros que se determinen reglamentariamente. 2. Gestion delegada: la prestacion de
servicios sociales de la red de servicios sociales de atencién publica en establecimientos de
titularidad de la Administracion publica, a través de terceros, en los términos y en las condi-
ciones que le encomiende la Administracion publica titular del establecimiento o servicio”.

La Comunidad Auténoma de Aragdn modificara la Ley 5/2009, de 30 de junio, de servicios
sociales de Aragoén, en un primer momento, y con una naturaleza de urgencia, a través del
Decreto ley 1/2016, de 17 de mayo, de accion concertada para la prestacion a las personas
de servicios de caracter social y sanitario. Posteriormente también, por medio de la Ley
11/2016, de 15 de diciembre, de accién concertada para prestacion de servicios de caracter
social y sanitario de Aragdn (y que derogara al Decreto ley 1/2016).

En el apartado 1 del articulo 21 de la Ley de servicios sociales modificada quedan redactadas
las nuevas formas de proveer a las personas de los servicios sociales: “a) Mediante gestion
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directa o medios propios, que sera la forma de provisidn preferente. b) Mediante gestion
indirecta con arreglo a alguna de las formulas establecidas en la normativa sobre contratos
del sector publico. ¢) Mediante acuerdos de accion concertada con entidades publicas o
con entidades privadas de iniciativa social”, formas que seran las mismas que las reflejadas
en el articulo 2 de la Ley 11/2016 de accidén concertada, con la salvedad de que ya no se le
otorga el caracter de preferente a la gestion directa.

Las formas de prestacion de los servicios a las personas de caracter social o sanitario que se
establecen mediante esta ley se basan en una concepcién equilibrada de gestion directa,
indirecta y accién concertada, que garantiza la aplicacion de la normativa de contrataciéon
del sector publico, con la economia que genera, siempre que los operadores econémicos
actten en el mercado con animo de lucro y, consecuentemente, incorporando a los precios
beneficio industrial. La accién concertada se circunscribe, por ello, en el marco de la reciente
jurisprudencia del TJUE, a entidades sin &nimo de lucro, limitdndose su retribucion al reintegro
de costes y siempre en el marco del principio de eficiencia presupuestaria. De este modo,
la posible prestacion de servicios en régimen de gestién directa, objetivando los costes, en
gestion indirecta, recurriendo al mercado para la determinacion de los precios, y en régimen
de accion concertada mediante médulos, permitird un adecuado control de los costes de
las diferentes prestaciones que, ademas, conforme a esta ley, deberdn ser transparentes y
publicarse periddicamente. Este sistema de régimen de accién concertada es, en todo caso,
complementario y no excluyente del régimen establecido en la normativa sobre contratacion®.

Galicia y Andalucia, se han convertido en las Ultimas CC.AA. en adaptar su normativa a las
consideraciones de las directivas de 2014. De la primera haremos mencién mas adelante
y, respecto a la seqgunda, el desarrollo legislativo se produce con la Ley 9/2016, de 27 de
diciembre, de servicios sociales de Andalucia. En la citada ley, el concierto social se establece
como una modalidad diferenciada del concierto regulado en la normativa de contratacion
del sector publico, siendo necesario establecer condiciones especiales, cumpliendo con los
principios informadores de la normativa europea en materia de concertacion (articulo 101.3).
En su articulo 100.1 se establecen las férmulas para organizar la prestacion de los servicios
sociales andaluces: “gestion directa, régimen de concierto social previsto en esta ley y gestion
indirecta en el marco de la normativa de contratacion del sector publico, garantizando, en
todo caso, los principios de igualdad y no discriminacion, publicidad y transparencia”. De
la nueva ley se desprende una preferencia clara hacia la figura del concierto social, ya que,
salvo un numerus clausus de prestaciones contempladas para la gestion directa (articulo
44), en los demas casos se debera aplicar este régimen de concierto especifico, a no ser
gue motivadamente no sea posible tal aplicacion, por lo que habria que recurrir a la gestion
indirecta (con clausulado social) y a convenios con entidades de iniciativa social con expe-
riencia acreditada (“por razones de urgencia, la singularidad de la actividad o prestacion de
que se trate, o su caracter innovador y experimental”) articulos 108 y 110, respectivamente.

3.3 Lacolaboracion con entidades sin animo de lucro

En lo concerniente a la nueva modalidad de gestién de los servicios sociales mediante conve-
nios con entidades sin animo de lucro, denominadas también entidades de iniciativa social,

30 Preambulo de la Ley 11/2016, de 15 de diciembre, de accién concertada para prestacion de servicios de cardcter social y sanitario de
Aragon.
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las citadas CC.AA. han reconocido la forma de gestién con convenios o acuerdos con este
tipo de entidades.

Las Islas Baleares (en su articulo 89 quinquies apartado 4 de la Ley 10/2013), Catalufia (en
su disposicion adicional tercera, apartado 9 del Decreto ley 3/2016) y Asturias (articulo 44
bis, apartado 1 de la Ley 9/2015) establecen que, para el establecimiento de conciertos, las
administraciones publicas daran prioridad, cuando existan analogas condiciones de eficacia,
calidad y rentabilidad social, a las entidades sin animo de lucro.

Interesa citar también que Asturias (articulo 44 octies) y el Pais Vasco (articulos 69 y 70 de
la Ley 12/2008 de servicios sociales) prevén la celebracion de convenios con entidades de
iniciativa social con experiencia acreditada en aquellos supuestos en que, por razones de
urgencia, la singularidad de la actividad o prestacion de que se trate, o su caracter innovador
y experimental, aconsejen la no aplicacién motivada del régimen de concierto social. También
en ambas CC.AA. se podran establecer con las entidades de iniciativa social acuerdos de
colaboracion que recojan los conciertos, convenios o cualesquiera otras formas de colabo-
racion que se suscriban respectivamente con cada una de ellas®'.

Respecto a Andalucia, conviene destacar que las administraciones publicas competentes
daran prioridad no sélo en los conciertos, sino también en los contratos de gestién directa
y en los de gestion indirecta (cuando existan andlogas condiciones de eficacia, calidad y
rentabilidad social) a las entidades de la iniciativa social, a las entidades de economia social,
a las cooperativas y a las pequefas y medianas empresas (articulo 100.4 de la Ley 9/2016
de servicios sociales de Andalucia).

El caso de la Comunidad Auténoma de Aragén presenta la peculiaridad de que su legisla-
cion faculta a celebrar conciertos sociales exclusivamente con entidades sin &nimo de lucro.

Por ultimo, hay que comentar que en Murcia existe una regulacion algo diferente, debido
a que, como ya se sefald anteriormente (articulo 7 bis de la Ley 3/2003), para el estableci-
miento del régimen de concierto social tienen preferencia las declaradas entidades de interés
asistencial, gue pueden ser entidades privadas con o sin &nimo de lucro (a diferencia de lo
establecido en las demas CC.AA.). Ahora bien, el articulo 25.3 sefiala que las administra-
ciones publicas podran establecer conciertos, convenios u otras férmulas de cooperacion
para la prestacion de servicios sociales, en las que daran prioridad, cuando existan analogas
condiciones de eficacia, calidad y costes, a los servicios y centros dedicados a la prestacion
de servicios sociales de los que sean titulares entidades de iniciativa privada sin fin de lucro
y atiendan preferentemente a personas de condicién socioeconémica desfavorable.

Las entidades de iniciativa social sin animo de lucro, ademas de encontrar su apoyo en las
nuevas directivas de contratacién publica (resultando paraddjico el reconocimiento de una
via no contractual en una norma propia de contratacién —aunque sea en la parte de los
considerandos—), gozan ya de jurisprudencia del TJUE al respecto que va a refrendar esta
modalidad de gestiéon. Hay que hacer referencia a la STJUE (sala quinta) del 28 de enero
de 2016, CASTA y otros, asunto C-50/14, que abre nuevas perspectivas a la colaboracion

31 ElPais Vasco fue también un pionero en la colaboracién y en el reconocimiento de las entidades sin animo de lucro, dedicando un capitulo
titulado “Apoyo publico a la iniciativa social sin animo de lucro” (articulos 73 a 75 de a Ley 12/2008 de servicios sociales), ademas de
aprobar el Decreto 424 /2013, de 7 de octubre, de declaracion de interés social de las entidades sin dnimo de lucro de servicios sociales.
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de entidades sin animo de lucro en el ambito de prestaciones a personas en los sectores
sanitarios y sociales®.

Sobre la cuestion elevada al TJUE en lo referente a si es posible oponer el derecho de la Union
en el ambito de los contratos publicos a una normativa nacional que permite la adjudicacion
directa del servicio de transporte sanitario a asociaciones de voluntariado, el tribunal advierte
que la regla genérica es la de que un contrato no puede quedar excluido del concepto de
contrato publico solo por el hecho de que la retribucion prevista se limite al reembolso de
los gastos soportados por la prestacion del servicio o de que sea celebrado con una entidad
sin animo de lucro. Esto implica que los principios de la contratacion publica, a destacar el
de la transparencia y publicidad, deben ser esenciales en favor de respetar la libre compe-
tencia de las demas empresas de otros Estados miembros. No obstante, segun el analisis
de cada supuesto, existen un conjunto de aspectos, como son el marco juridico nacional,
la naturaleza de las prestaciones consideradas, la eficiencia econémicay el interés general,
entre otros, que se tendran en consideracion. Con todo esto, se concluye que los articulos
49y 56 TFUE no impiden que una normativa nacional habilite a las autoridades locales para
atribuir la prestacion de servicios de transporte sanitario mediante adjudicacion directa, sin
forma alguna de publicidad, a asociaciones de voluntariado; ello significa que esta clase de
adjudicacion es compatible con el derecho de la Unién siempre que se cumpla lo siguiente:
primero, que el marco legal y convencional en el que se desenvuelve la actividad de esos
organismos contribuya realmente a una finalidad social y no persigan objetivos distintos de
los de solidaridad y de eficacia presupuestaria que lo sustentan; segundo, que no consigan
ningun beneficio directo o indirecto de sus prestaciones, ni proporcionen ningun beneficio
a sus miembros; en lo que respecta al reembolso de los costes variables, fijos y permanentes
necesarios para prestarlas, debe procurarse que el participante pueda obtener Unicamente
la devolucién de los gastos efectivamente soportados como consecuencia de la prestacién
de la actividad, dentro de los limites establecidos previamente por las propias asociaciones; y
tercero, si bien es admisible el recurso a trabajadores, puesto que, en su defecto, se privaria
a esas asociaciones de la posibilidad efectiva de actuar en numerosos ambitos en los que
puede ponerse en practica normalmente el principio de solidaridad, la actividad de esas aso-
ciaciones debe respetar estrictamente las exigencias que les impone la normativa nacional®.

Admitida asf esta posibilidad, el TJUE afiade que, cuando concurren todas las condiciones
gue a la luz del derecho de la Unién permiten a un Estado miembro prever el recurso a aso-
ciaciones de voluntariado, se puede atribuir a éstas la prestacion de servicios de transporte
sanitario mediante adjudicacién directa, sin forma alguna de publicidad sin que resulte
necesario realizar una comparacién previa de las ofertas de varios operadores homogéneos
(en su caso, también comunitarios) que puedan obtener la adjudicacion directa, con la ob-
jecion de que deben ser respetados dos limites: el primero, que tal opcion se justifique en
el principio de eficiencia, es decir, que ese medio de actuacion contribuya efectivamente al
objetivo de eficiencia presupuestaria; en segundo lugar, que esas actividades comerciales

32 Esta sentencia resuelve la peticion de decision prejudicial ~tiene por objeto la interpretacion de los articulos 49 y 56 TFUE- sobre la
adjudicacion, sin licitacion, del servicio de transporte de las personas en tratamiento de dialisis a diferentes centros sanitarios, a varias
asociaciones de voluntariado organizadas sobre la base de prestaciones de trabajo no retribuido y a cambio de un reembolso efectivo de
los gastos.

33 ELTJUE establece una importante cautela de dmbito general y recuerda que el principio general del derecho de la UE de prohibicion del
abuso de derecho no habilita para una aplicacion de esa normativa que ampare practicas abusivas de las asociaciones de voluntariado o
de sus miembros. Asi pues, la actividad de las asociaciones de voluntariado sélo puede ser ejercida por trabajadores dentro de los limites
necesarios para su funcionamiento normal.
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sean marginales en relacién con el conjunto de las actividades de tales asociaciones y que
apoyen la prosecucién de la actividad de voluntariado de estas.

En conclusién, el derecho europeo de la contratacion publica habilita para que, en un contrato
de prestaciones personales de caracter sanitario o social, se pueda adjudicar a entidades
de iniciativa social sin animo de lucro (tercer sector) que colaboran con los fines publicos,
dado el marcado caracter estratégico de esa colaboracién. Esta posibilidad, con los limites ya
descritos por el TIUE, exige una norma legal (como se vio, dentro del &mbito competencial
espafiol de las CC.AA.) que prevea y regule esta posibilidad. Sin ese marco legal expreso
se deberan aplicar las reglas ordinarias de la contratacion publica, lo que puede conducir a
ciertos efectos no deseables.

34 Laprestacion de servicios a las personas en la
Comunidad Auténoma de Galicia

El Estatuto de autonomia de Galicia, a través de su articulo 27.23, asumié la competencia
exclusiva de la Comunidad Auténoma de Galicia en asistencia social. Teniendo en cuenta
esta premisa, el Parlamento de Galicia manifestd su voluntad de establecer una regulacion
legal propia en materia de servicios sociales, mediante la aprobacion de la Ley 3/1987, de 27
de mayo, de servicios sociales, y posteriormente mediante la Ley 4/1993, de 14 de abril, de
servicios sociales. Estas leyes, especialmente la Ultima, posibilitaron el nacimiento y posterior
desarrollo de un sistema de servicios sociales con identidad propia, en el que se identificaban
niveles y contenidos y en el que se implicaba a las administraciones publicas y entidades
privadas, teniendo por objeto estructurar y regular como servicio publico los servicios sociales
de Galicia para la construccion del sistema gallego de bienestar.

La vigente ley de servicios sociales de Galicia es la Ley 13/2008, de 3 de diciembre. Esta ley tuvo
una importante modificacion en el ambito de la contratacion publica en julio de 2016, pero
antes de abordar esta modificacion hay que hacer mencién a otra ley que también incorporé
medidas en esta tematica. Esta fue la Ley 14/2013, de 26 de diciembre, de racionalizacion del
sector publico autondémico, que bebe directamente del proyecto de la Directiva 2014/24/UE
sobre contratacion publica y fue tramitada de manera paralela a esta, la cual impuso a los
poderes adjudicadores de todo el sector publico autonémico la obligacién de realizar, en la
medida de lo posible, contrataciones publicas socialmente responsables. En este sentido, el
articulo 25 establece que, con el objeto de promover una contrataciéon publica ecolégica y
socialmente responsable, los poderes adjudicadores de la Administracién deberan tener en
cuenta criterios sociales y de sostenibilidad medioambiental al disefar las especificaciones
técnicas y administrativas del contrato. Ademas, estos poderes ponderaran la inclusion de
criterios sociales y medioambientales como criterios de adjudicaciéon y como condiciones
especiales de ejecuciéon del contrato, debiendo tener tales criterios relacién directa con el
objeto del contrato®.

34 GIMENO FELIU, J. M., “Un paso firme en la construccion de una contratacion pblica socialmente responsable mediante colaboracion con
entidades sin animo de lucro en prestaciones sociales y sanitarias”, en http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/
id.232/relcategoria.208/relmenu.3/chk.faf0lcea691c17e6c632c328db10de0f (20 de enero de 2017).

35  Este precepto debe completarse con los articulos 26 y 27 de la ley. EL articulo 26 establece la reserva de contratos a centros especiales de
empleo y empresas de insercidn sociolaboral, y el articulo 27, por su parte, relata la participacion de las asociaciones y fundaciones en los
contratos del sector publico.
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En 2016 la Xunta de Galicia publicd la Guia para una contratacién publica socialmente
responsable en el sector publico autondmico gallego. La guia se centra en los aspectos esen-
ciales que se deberan tener en cuenta para disefiar contratos del sector publico autonémico
y facilita a los adjudicadores llevar a cabo una contratacion publica socialmente responsable,
mediante una contratacién que incorpora criterios sociales como la igualdad de género, la
inclusion social y los derechos de las personas con discapacidad, entre otros.

Tras esa acertada incorporacion de una “contratacion publica socialmente responsable”,
llegd la 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. Se considera necesaria una modificacion de la ley de servicios
sociales de Galicia con el objeto de potenciar el papel de las entidades de iniciativa social en
la prestacion de servicios y dotarlas de un nuevo mecanismo que permita impulsar las rela-
ciones entre estas y las administraciones publicas, a la vez que dote de una mayor seguridad
juridica las actividades econdmicas de este sector.

Por lo tanto, teniendo en cuenta la regulacion comunitaria y a la vista de la legislacion de otras
comunidades auténomas, en la medida en que corresponde a la Comunidad Auténoma de
Galicia la configuracion del sistema propio de servicios sociales, se acomete la modificacion
parcial de la Ley de servicios sociales con la introduccién del concierto social como modalidad
diferenciada con respecto a la modalidad contractual del concierto general recogida en el
TRLCSP, garantizando también el cumplimiento de los principios informadores de la normativa
estatal y europea en materia de concertacion entre la iniciativa publica y privada, asi como
la figura de los acuerdos marco para la gestién de servicios sociales con las entidades, con la
finalidad de atender la libre eleccion de la persona destinataria del servicio de que se trate.

En el articulo 29 se regulan las formas de prestacién de los servicios sociales en Galicia y se
dispone que los servicios sociales los prestaran las administraciones publicas gallegas direc-
tamente o, de manera indirecta, a través de las diversas modalidades de contratacion de la
gestion de servicios publicos establecidas en la normativa reguladora de los contratos del
sector publico, nombrada mediante la modalidad de concierto®®.

Dicho articulo 29 tuvo dos modificaciones, una primera con la disposicion final 3.1 de la Ley
6/2016, de 4 de mayo, de la economia social de Galicia, en la que se afiaden al apartado
2 los tres ultimos parrafos, quedando vigente desde el 7 de junio de 2016°’; la segunda

36 Exposicion de motivos de la 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.

37 “Articulo 292. Las personas fisicas y juridicas privadas, de iniciativa social o de cardcter mercantil, podran actuar como entidades pres-
tadoras de servicios sociales y, en consecuencia, crear centros de servicios sociales, asi como gestionar programas y prestaciones de esta
naturaleza, de conformidad con lo establecido en el presente titulo.

Por razones de salud publica directamente vinculadas con la garantia de la adecuada atencion y proteccidn de los usuarios de los servicios
sociales, siempre que incluyan prestaciones ligadas a la salud de acuerdo con (as respectivas normativas sectoriales que los regulan, a
prestacion de los servicios para personas mayores, con discapacidad y/o con dependencia,de los servicios para la infancia y la adolescencia,
yde los servicios de acogida o inclusion estd sujeta, con cardcter previo al inicio de la actividad, a la correspondiente autorizacion dictada
por el drgano con atribuciones en materia de autorizacion e inspeccion de la consejeria de la Xunta de Galicia con competencia en materia
de servicios sociales, en os términos previstos en la presente ley y en su normativa de desarrollo.

La prestacidn de los servicios que supongan el ejercicio privado de funciones publicas relativas al acogimiento residencial de menores o
a la aplicacidn de medidas judiciales a menores, asi como la prestacion de servicios de educacion infantil sujetos a autorizacion de con-
formidad con las leyes en materia educativa que los requlan, estd sujeta con cardcter previo al inicio de a actividad a la correspondiente
autorizacion dictada por el drgano con atribuciones en materia de autorizacion e inspeccion de la consejeria de la Xunta de Galicia con
competencia en materia de servicios sociales, en los términos previstos en la presente ley y en su normativa de desarrollo.

La prestacion de los restantes servicios sociales estd sujeta, con cardcter previo al inicio de la actividad y en los términos previstos en la
presente ley y en su normativa de desarrollo, a la presentacion de la correspondiente declaracion responsable o comunicacion previa, de
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modificacién del articulo 29 vino de la mano de la 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, y que afectara
al apartado 1, entrando en vigor esta modificacion el 1 de agosto de 2016. En esta nueva
redaccién —que modifica la letra ¢) y anade la letra d)- literalmente se expone que los servicios
sociales seran prestados por las administraciones publicas gallegas a través de las siguientes
férmulas: “a) la gestion directa, b) la gestion indlirecta en el marco de la normativa requladora
de los contratos del sector publico, c) mediante el régimen de concierto social previsto en
esta ley, y d) mediante convenios con entidades sin animo de lucro”.

La citada Ley 8/2016 incorporé a la ley gallega de servicios sociales en los articulos 33 bis,
ter, quater, quinquies, sexies, septies y octies la nueva modalidad de concierto social, que se
establecerd como modalidad diferenciada de la del concierto general regulado en la normativa
de contratacion del sector publico, dadas las especiales circunstancias que concurren en el
ambito de los servicios sociales.

El concierto social se define como el instrumento por medio del cual se produce la prestacion
de servicios sociales de responsabilidad publica a través de entidades cuyo financiamiento,
acceso y control sean publicos, siendo las entidades que ofrecen servicios sociales previstos
en las carteras de servicios vigentes las que podran acogerse a este régimen de conciertos
especifico.

El objeto del concierto social es, por un lado, la reserva y la ocupaciéon de plazas para uso
exclusivo de las personas usuarias de servicios sociales o los colectivos vulnerables, cuyo
acceso sea autorizado por las administraciones publicas, y, por otro, la gestién integral de
prestaciones técnicas, tecnoldgicas, de servicios, programas o centros.

En el establecimiento de los conciertos para la provision de servicios sociales, se atenderan
los principios de atencién personalizada e integral, arraigo de la persona en el entorno de
atencién social, eleccion de la persona y continuidad en la atencién en su ciclo vital y la
calidad. Por ello, se podran establecer como criterios para la formalizacion de los conciertos
determinadas medidas de preferencia o medidas de discriminacion positiva, criterios sociales,
de calidad, y de experiencia y trayectoria acreditada. Especificamente, en la atencién a la
infancia se tendra en consideracion en la seleccion del personal la formacion especifica y la
experiencia en atencién a menores, en particular derechos de la infancia, maltrato infantil,
atencién a personas menores de edad, victimas de violencia de género y abuso sexual.

Ademas de la obligacion al titular de la entidad que concierta a proveer las prestaciones y
los servicios en las condiciones estipuladas en la legislacion aplicable y en el pliego técnico
del concierto social, el concierto social tiene como efectos: que no se les puede cobrar a las
personas usuarias por las prestaciones propias del sistema de servicios sociales de responsa-
bilidad publica ninguna cantidad al margen del precio publico establecido. Las prestaciones
no gratuitas no podran tener caracter lucrativo. El cobro a las personas usuarias de cualquier
cantidad por servicios complementarios a mayores de los precios publicos estipulados tendra
que ser autorizado por la Administracidon competente.

acuerdo con lo previsto en la normativa sectorial de aplicacion, sin perjuicio de las facultades de control, comprobacion e inspeccion que
corresponden al 6rgano con atribuciones en materia de autorizacion e inspeccion de la consejeria de la Xunta de Galicia con competencia
en materia de servicios sociales. Dichas facultades de control, comprobacidn e inspeccion podran ejercitarse en cualquier momento”.
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Los requisitos que se establecen para acceder al régimen del concierto social en Galicia
son: a) Para poder subscribir conciertos, las entidades tendran que contar con la oportuna
autorizacion administrativa de sus centros y con la tramitacion de la oportuna autorizacion,
declaracién responsable o comunicacion previa de sus servicios. b) Deben estar inscritas en
el Registro Unico de Entidades Prestadoras de Servicios Sociales. ¢) Las entidades tendran
que acreditar, en todo caso, la disposicién de medios y recursos suficientes para garantizar el
cumplimiento de las condiciones establecidas para cada servicio, asi como el cumplimiento
de la normativa que con caracter general o especifico les sea aplicable. d) Las entidades con
las cuales se suscriban conciertos de ocupacion o de reserva de plazas tendran que acreditar
la titularidad del centro o su disponibilidad por cualquier titulo juridico valido por un periodo
no inferior al de vigencia del concierto.

Los érganos de contratacion del sector publico autondmico podran y procuraran concluir
acuerdos marco con las entidades prestadoras de servicios sociales al objeto de fijar las
condiciones a las cuales habra de ajustarse la prestacion de determinados servicios sociales
durante un periodo de tiempo concreto. En particular, el sector publico autonémico promo-
verd la formalizacion de los acuerdos marco, con la finalidad de atender, de forma prioritaria,
y en la medida en que sea posible, a la libre eleccion de la persona destinataria del servicio
de que se trate®,.

Por Ultimo, se abordara el tratamiento a los acuerdos con entidades de iniciativa social. A los
efectos de la ley gallega de servicios sociales, las entidades de iniciativa social son aquellas
organizaciones o instituciones no gubernamentales que gestionan centros o desarrollan
actuaciones y programas de servicios sociales sin animo de lucro (articulo 30).

Ya en el articulo 2, apartado 3, se anuncia la obligacion a los poderes publicos de fomentar,
en el ambito de los servicios sociales, el desarrollo de actuaciones solidarias por entidades
de iniciativa social siempre que se ajusten a los requisitos de autorizacion, calidad y com-
plementariedad (a mayor abundamiento de esta tendencia, véanse sus articulos 31 y 33
titulados “Fomento de la iniciativa social” y “Fomento de previsiones de indole social en la
contratacion publica”, respectivamente).

Al igual que la mayoria de las CC.AA. que introdujeron la adaptacioén legislativa en favor de
estas entidades sin animo de lucro, la ley gallega expone que “Para el establecimiento de
conciertos, las administraciones publicas daran prioridad a las entidades sin animo de lucro
cuando existan anélogas condiciones de efectividad, calidad y rentabilidad social, siempre

38  Sedejan a un posterior desarrollo reglamentario los siguientes aspectos del concierto social del sector publico gallego:
La determinacion de principios o medidas de preferencia, siempre que se garantice la libre concurrencia y se respeten los principios de
igualdad de trato, de no discriminacion y de transparencia.
Los aspectos y criterios a los que se tienen que someter los conciertos sociales, los cuales preveran siempre los principios establecidos en
el punto anterior. Estos aspectos se referirdn al cumplimiento de los requisitos previstos en esta ley, a la tramitacion de la solicitud, a la
vigencia o duracion maxima del concierto y a las causas de extincion, a las obligaciones de las entidades que presten el servicio concertado
y las administraciones publicas que hayan otorgado el concierto social, a la sumision del concierto al derecho administrativo, al nimero
de plazas concertadasy a otras condiciones.
Las condiciones que permitan establecer precios de referencia para las prestaciones no gratuitas (ya que estas no pueden tener caracter
lucrativo).
Establecer otros requisitos especificos de acceso al régimen de concierto social.
Las condiciones para la renovacion de los conciertos.
El documento administrativo con la formay el contenido que implique la formalizacion de los conciertos.
Las condiciones de subscricion del concierto tinico que se permite para cuando la reservay la ocupacion de plazas en varios centros o para
a gestion integral de una pluralidad de prestaciones o servicios cuando todos ellos dependan de una misma entidad titular.
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que, en todo caso, se garantice la libre concurrencia y se respeten los principios de igualdad
de trato, de no discriminacion y de transparencia” (articulo 33 quinquies 5).

El articulo 33, apartado 3, expone que podréa establecerse una preferencia en la adjudicacion
de los contratos relativos a prestaciones de caracter social o asistencial para las proposiciones
presentadas por entidades sin animo de lucro, con personalidad juridica, siempre que su
finalidad o actividad tenga una relacién directa con el objeto del contrato en los términos
previstos en la normativa de contratacion publica. Al final de su exposicion se afiade al pre-
cepto (a través de una modificacién hecha a la Ley 13/2008, vigente desde el 1 de agosto de
2016) "o asi figure definido en el concierto social previsto en la presente ley”, por lo que se
establecera la posibilidad de prioridad a las entidades sin animo de lucro en dos vertientes:
la contractual y la no contractual (concierto social).

4 Conclusiones

Como se puede comprobar, el proceso para instaurar en la contratacion publica unas poli-
ticas sociales ha sido lento. De hecho, aln esté inacabado si se considera que tales politicas
deben ser un fiel reflejo del compromiso social del derecho administrativo. La inclusion de
consideraciones sociales en los contratos publicos permite que la compra publica, mas alla
de satisfacer las necesidades del érgano de contratacion, pueda ser utilizada para orientar
y consolidar actuaciones ventajosas para el interés general. Sin embargo, esta inclusion de
objetivos sociales dependerd, por una parte, de los requisitos que establezca el ordenamiento
juridico para su admision y, por otra, de la intencion politica en incorporar esta perspectiva
transversal a las compras publicas.

En relacion con lo establecido en el ordenamiento juridico, las directivas de contratacion
publica de 2014 posibilitan expresamente la integracion de aspectos sociales en las distintas
fases del procedimiento de adjudicacion, desde la exigencia de respeto a los principios de
igualdad de trato, no discriminacion, proporcionalidad y transparencia. No obstante, estas
vigentes directivas han revelado que los “servicios a las personas” tienen caracteristicas es-
pecificas que hacen que la aplicacién de los procedimientos habituales para la adjudicacion
de contratos publicos de servicios resulte inadecuada en esos casos, correspondiendo a cada
Estado miembro, al otorgarles facultades discrecionales para ello, elegir la forma de orga-
nizacién y prestacion de dichos servicios sociales. Se introducen dos novedades destacables
para este tipo de servicios: un tratamiento contractual diferenciado del propio de los demas
servicios y la posibilidad de prestarse mediante formulas no contractuales.

Con este nuevo panorama, las CC.AA. —que son las dotadas de competencia en este ambito
en el Estado espafnol-, en funcién de la intencionalidad politica, irdn adaptando sus leyes
de servicios sociales a esta nueva realidad. Del estudio realizado respecto a los progresivos
avances normativos autonémicos hasta el momento actual, solamente las comunidades del
Pais Vasco, Baleares, Asturias, Murcia, Catalufia, Aragén, Galicia y Andalucia han introducido
una nueva férmula para la prestacién de los servicios sociales, el denominado “concierto
social”, y su nueva relacion con las entidades de iniciativa social (refrendada por la STJUE de
28 de enero de 2016, CASTA y otros). Paulatinamente, las restantes CC.AA. van a tomar la
determinacién de adaptar su normativa al respecto, por ejemplo la Comunidad Valenciana
y La Rioja.
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Este cambio de modelo de gestién de los servicios sociales de responsabilidad publica (finan-
ciacion, acceso y control son publicos), a través de entidades de iniciativa privada que cumplan
con una serie de condiciones, tiene el objetivo de: garantizar la calidad de la atencion a las
personas (sobre todo dirigido a colectivos en exclusion social 0 mas necesitados), mejorar las
condiciones laborales de los trabajadores de las entidades del tercer sector y dotar de mas
seguridad financiera a dichas entidades, sustituyendo su modelo de financiacién basado
en la subvencién, debiéndose acabar, asimismo, con la discrecionalidad en la concesién de
ayudas publicas.
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