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DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del

Consultivo  del

Consejo
Principado de
Asturias, en sesidn extraordinaria
celebrada el dia 27 de febrero de
2015, con asistencia de los senores
gue al margen se expresan, emitié

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de V. E. de 6 de febrero de 2015 -registrada de entrada el

mismo dia-, examina el expediente relativo a la consulta facultativa realizada

por el Presidente del Principado de Asturias, a instancia del Consejo de

Gobierno, acerca de si el Principado de Asturias es competente o no para

aprobar un proyecto de Ley de primera modificacion de la Ley del Principado

de Asturias 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. La solicitud de dictamen

El Presidente del Principado de Asturias, mediante escrito de 6 de

febrero de 2015, solicita a este Consejo Consultivo dictamen facultativo acerca

de si el Principado de Asturias es competente o no para aprobar, en los
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términos propuestos, una Ley de primera modificacion de la Ley del Principado
de Asturias 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales.

La peticion se efectia previo Acuerdo del Consejo de Gobierno,
adoptado en la reunién celebrada el dia 4 de febrero de 2015, y en
cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 14 y 17 de la Ley del Principado
de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, del Consejo Consultivo (en adelante Ley
del Consejo), modificada por la Ley 2/2005, de 20 de mayo, y en relacion con
el articulo 41 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo
Consultivo del Principado de Asturias, aprobado por Decreto 75/2005, de 14
de julio (en adelante Reglamento de Organizacidon y Funcionamiento).

En concreto, el Consejo de Gobierno acordd “solicitar al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias la emisién de dictamen, de caracter
facultativo, acerca de si el Principado de Asturias es competente 0 no para
aprobar, en los términos propuestos, el texto legal que se une como anexo al
presente Acuerdo, conforme a las siguientes cuestiones:/ 1.- ¢Permite el titulo
competencial previsto en el articulo 10.1.24 del Estatuto de Autonomia del
Principado de Asturias (competencia exclusiva en materia de asistencia y
bienestar social) aprobar una regulacién como la propuesta, que establezca un
régimen de concierto social distinto y diferenciado expresamente de las
modalidades contractuales recogidas en el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico para la gestidn de servicios sociales especializados
por cuenta de la Administracion del Principado de Asturias?/ 2.- De aprobarse
el texto legal en los términos propuestos, épodria suponer en la practica un
desplazamiento de la legislacién de contratos del sector publico? Y, de ser ello
efectivamente asi, ¢podria interferir en la competencia exclusiva del Estado
prevista en el articulo 149.1.18.2 para dictar la ‘legislacion basica sobre
contratos y concesiones administrativas’?/ 3.- En todo caso, éresultaria mas
adecuada una redaccién del texto legal que expresamente acomode la
regulacién de los conciertos sociales, por remision, a la regulacion basica
establecida para dicha forma de gestion en la legislacién de contratos del

sector publico o que, cuando menos, no configure expresamente los conciertos
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sociales como negocios juridicos distintos y diferenciados de cualquiera de las
modalidades contractuales previstas en la legislacion basica de contratos del
sector publico?/ Todo ello, sin perjuicio de que el dictamen pueda extenderse
a aquellos otros aspectos que, relacionados con las referidas cuestiones,
entienda el Consejo Consultivo que han de ser tenidos en cuenta para elaborar
dicha Ley”.

Adjunta a la solicitud de dictamen, de conformidad con lo establecido
en el articulo 41 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento, la
documentacion correspondiente a la consulta planteada, integrada por: a)
Propuesta de solicitud de consulta al Consejo Consultivo del Principado de
Asturias por parte del Consejo de Gobierno, que suscribe el Director General
de Politicas Sociales el dia 22 de diciembre de 2014, en relacién con la
“validez” del texto del anteproyecto de disposicion general en tramitacion,
relativo a la modificacién de la Ley 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios
Sociales. b) Informe que suscribe el Jefe del Servicio de Calidad e Inspeccion,
con la conformidad del Director General de Politicas Sociales, el dia 16 de
enero de 2015 en el que, tras pronunciarse favorablemente en cuanto a la
introduccion de un régimen de concierto social para la gestion indirecta de los
servicios sociales, diferenciado de la modalidad de concierto que establece la
normativa reguladora del sector publico y similar al introducido en la
legislacién autondmica comparada que cita, ruega a la Consejera que proceda
a solicitar dictamen facultativo del Consejo Consultivo sobre el asunto. c)
Informe del Secretario General Técnico de la Consejeria de Bienestar Social y
Vivienda, de fecha 19 de enero de 2015, en el que reitera el parecer
desfavorable a la modificacion proyectada manifestado durante la tramitacion
del anteproyecto de Ley. d) Informe librado por un Letrado del Servicio
Juridico el dia 2 de febrero de 2015, a peticidon de la titular de la Consejeria,
cuyo contenido se reduce a asumir las observaciones formuladas por los
titulares de las Secretarias Generales Técnicas durante la tramitacion del
anteproyecto de Ley. e) Certificacion del Acuerdo adoptado por el Consejo de

Gobierno del Principado de Asturias el dia 4 de febrero de 2015, al que se
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acompana un anexo con el texto del “Anteproyecto de Ley del Principado de
Asturias de primera modificacién de la Ley 1/2003, de 24 de febrero, de
Servicios Sociales”.

Como antecedente, se incorpora el expediente de elaboracion de la
disposicién administrativa general consistente en el anteproyecto de Ley del
Principado de Asturias de modificacion de la Ley de Servicios Sociales, que se
compone de los siguientes documentos: a) Propuesta de modificacion parcial
de la Ley 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales, y memoria
justificativa y econdmica de la propuesta, suscritas por el Director General de
Politicas Sociales el dia 24 de mayo de 2014. b) Resolucion de la Consejera de
Bienestar Social y Vivienda, de 11 de junio de 2014, por la que se dispone el
inicio de la tramitacidon del procedimiento de elaboracidon de la disposicion de
caracter general de primera modificacion de la Ley del Principado de Asturias
1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales, y se encomienda su
tramitacion a la Secretaria General Técnica de la Consejeria. c) Oficios de
remisién del texto del anteproyecto de Ley a las Secretarias Generales
Técnicas de las distintas Consejerias que integran la Administracion del
Principado de Asturias en tramite de observaciones. d) Informes emitidos por
las Secretarias Generales Técnicas de las Consejerias de Presidencia; Fomento,
Ordenacioén del Territorio y Medio Ambiente, y Sanidad, en los que se realizan
diversas observaciones al texto del anteproyecto de Ley. e) Oficio mediante el
cual el Director General de Politicas Sociales remite a la Secretaria General
Técnica instructora, con fecha 10 de septiembre de 2014, un texto del
anteproyecto de Ley en el que se han introducido modificaciones en la
sistematica de la disposicion sin afectar a su contenido, junto con una nueva
memoria justificativa y econdmica y el acta de la reunion del Consejo Asesor
de Bienestar Social del Principado de Asturias de 25 de julio de 2014. f)
Oficios, de fecha 25 de septiembre de 2014, por los que el Secretario General
Técnico de la Consejeria de Bienestar Social y Vivienda remite a sus
homadlogos de las restantes Consejerias el nuevo texto del anteproyecto de Ley

en tramite de observaciones. g) Informe favorable de la Jefa del Servicio de
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Gestion Presupuestaria, con la conformidad del Director General de
Presupuestos y Sector Publico, de 29 de septiembre de 2014. h) Informes de
observaciones de las Secretarias Generales Técnicas de las Consejerias de
Presidencia, Sanidad y Hacienda y Sector Publico. i) Informe, suscrito por el
Director General de Politicas Sociales el 15 de octubre de 2014, en el que se
analizan las observaciones formuladas. j) Dictamen adoptado por unanimidad
de la Comision Permanente y por mayoria del Pleno del Consejo Econdmico y
Social en sesidn celebrada el 31 de octubre de 2014. k) Propuesta de Acuerdo
del Consejo de Gobierno del Principado de Asturias, relativa a la aprobacion
del proyecto de Ley y su remision a la Junta General del Principado de Asturias
para su tramitacion por la Cdmara. 1) Informe del Secretario General Técnico
de la Consejeria de Bienestar Social y Vivienda, de 6 de noviembre de 2014.
m) Certificacién del informe desfavorable de la Comisién de Secretarios
Generales Técnicos a la tramitacion del anteproyecto de Ley, emitido en la
reunidon celebrada el dia 13 de noviembre de 2014. n) Informe del Director
General de Politicas Sociales, librado el 20 de noviembre de 2014, en el que
propone que se someta a la consideracidon del Consejo de Gobierno la remision
de la iniciativa legislativa a la Junta General del Principado de Asturias para su
debate y tramitacion por la Camara. i) Nueva propuesta de Acuerdo del
Consejo de Gobierno del Principado de Asturias, firmada por la Consejera de
Bienestar Social y Vivienda el dia 21 de noviembre de 2014, relativa a la
aprobacion del proyecto de Ley y su remision a la Junta General del Principado
de Asturias para su tramitacion. o) Oficio de la Jefa del Secretariado de
Gobierno, de 28 de noviembre de 2014, en el que se expresa que, siguiendo
instrucciones del Secretario del Consejo de Gobierno, se procede a la
devolucién del expediente relativo a la aprobacion del referido proyecto de Ley
a la oficina de procedencia, al no haber sido aprobado por el Consejo de
Gobierno.

El expediente incluye asimismo un extracto de Secretaria y un indice de

documentos.
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2. Naturaleza del dictamen

El Consejo Consultivo del Principado de Asturias emite el presente
dictamen facultativo segun lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley del Consejo,
en relacion con el articulo 20 del Reglamento de Organizacién y
Funcionamiento, recabado por el Presidente del Principado de Asturias a
solicitud del Consejo de Gobierno, de conformidad con lo establecido en los
articulos 17, apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,
respectivamente.

En los términos de lo establecido en el articulo 14 de la Ley del Consejo,
la consulta facultativa puede recabarse “sobre cualesquiera otros asuntos no
incluidos en el articulo 13, cuando por su especial trascendencia o repercusion
el organo consultante lo estime conveniente”. En el expediente quedan
debidamente fundamentados estos extremos.

La consulta se acompana de la documentacién que exige la Ley del
Consejo.

El dictamen se emite en los términos con los que el articulo 3, apartado
2, de la Ley del Consejo delimita el ejercicio de la funcién consultiva por parte
de este dérgano auxiliar: fundamentado en derecho y, en principio, sin valorar
aspectos de oportunidad o conveniencia; criterios que solo puede tomar en
consideracion si se lo solicita expresamente la autoridad consultante. En la
presente consulta la peticion flexibiliza los limites enunciados, ya que se hace
“sin perjuicio de que el dictamen pueda extenderse a aquellos otros aspectos
que, relacionados con las referidas cuestiones, entienda el Consejo Consultivo
que han de ser tenidos en cuenta para elaborar dicha Ley”.

Resulta imposible despachar la consulta sin antes fijar el contexto en el
que se formula y que explica la razén y el sentido de las cuestiones que se

someten a nuestra consideracion.
3. Contexto y términos de la consulta

A) La iniciativa legislativa que origina la consulta.
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Las cuestiones a las que se refiere la consulta se suscitan en el curso de
la elaboracion de un anteproyecto de disposicion de caracter general que tiene
por objeto la modificacion de la Ley 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios
Sociales. Los cambios proyectados afectan a la redaccion del articulo 44 de la
Ley, que en su redaccion actual regula la “Iniciativa social” en los siguientes
términos: “1.- El Principado de Asturias promovera e impulsara la participacion
de asociaciones e instituciones sin animo de lucro en la realizacion de
actividades en materia de accion social. A dicho efecto, se estableceran
programas de subvenciones, que se concederan de acuerdo con el interés
social de los distintos servicios y proyectos con la adecuacion a los objetivos
sefialados por la planificaciéon autondmica en materia de servicios sociales y
con las garantias ofrecidas para su realizacion por la entidad promotora./ 2.- El
Principado de Asturias podra celebrar convenios con entidades sin animo de
lucro debidamente acreditadas de acuerdo con lo establecido en la normativa
aplicable, las cuales quedaran vinculadas a las determinaciones de la
planificacién autondmica en materia de servicios sociales y a los requisitos que
sean fijados por la normativa y por el propio convenio./ Los convenios podran
tener caracter plurianual a fin de garantizar un marco estable que favorezca la
mejor prestacion de los servicios o programas. Finalizado dicho plazo podran
ser renovados, sin perjuicio de su posible extincion por causa de
incumplimiento o cualesquiera otras causas que se fijen reglamentariamente o
en el propio convenio”.

La modificacién que se pretende consta de nueve articulos, que dan una
nueva redaccion al articulo 44 de la Ley y adicionan ocho nuevos (articulos 44
bis a 44 nonies), y de dos disposiciones finales.

De ser aprobado, el nuevo articulo 44 regularia en lo sucesivo las
“Formas de prestacion de los servicios sociales” y el "Régimen de actuacion de
las entidades de iniciativa privada: iniciativa mercantil e Iniciativa social” (la
mayuscula consta en el original), con el siguiente contenido: “1. El Principado
de Asturias, en el ambito de sus competencias, puede organizar la prestacion

de los servicios sociales del catdlogo de prestaciones o de su planificacion
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autondmica a través de las siguientes formulas: gestion directa, régimen de
concierto social previsto en esta ley, gestién indirecta en el marco de la
normativa de contratacion del sector publico y convenios con entidades de
iniciativa social./ 2. Se reconoce el derecho de la iniciativa privada, a través de
entidades de iniciativa mercantil e iniciativa social, a participar en los servicios
sociales mediante la creacion de centros y servicios, y la gestion de programas
y prestaciones de esta naturaleza./ 3. El ejercicio de este derecho por las
entidades de iniciativa privada y su integracion en el sistema de servicios
sociales quedaran sujetos al régimen de autorizacidn, acreditacion y registro
establecido en esta ley y en las disposiciones reglamentarias que la
desarrollen./ 4. La actividad de la iniciativa privada en materia de servicios
sociales se regula por lo dispuesto en esta ley y en la planificacion autondmica
de los servicios sociales previstos para cada caso./ 5. El Principado Asturias
promovera, facilitara e impulsara la participacion de entidades de iniciativa
social en la realizacion de actividades y programas en materia de accion social.
A los efectos de esta Ley se entiende por entidades de iniciativa social aquellas
gue siendo sin animo de lucro, realicen actividades de servicios sociales,
siempre que sobre dichas entidades no ostente el dominio efectivo una
entidad mercantil que opere con animo de lucro”.

Los articulos 44 bis a 44 nonies se dedican, respectivamente, a regular
el “Régimen de concertacion social”; el “Objeto de los conciertos sociales”; los
“Efectos de los conciertos sociales”; los “Requisitos exigibles para acceder al
régimen de concierto social”; la “Duracion, modificacion, renovacién vy
extincién de los conciertos sociales”; la “Formalizacion de los conciertos
sociales”; los “Convenios para la gestion de las prestaciones del catdlogo de
servicios sociales y (los) acuerdos de colaboracion”, y la “Financiacién publica
de la iniciativa social”.

La disposicion final primera contiene la habilitaciéon al Consejo de
Gobierno para dictar las disposiciones necesarias para el desarrollo y aplicacion

de la Ley en el plazo de ocho meses desde su entrada en vigor; circunstancia
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que la disposicion final segunda fija “a los veinte dias a contar del siguiente al
de su publicacion en el Boletin Oficial del Principado de Asturias”.

La finalidad del proyecto, segin se sefiala en la parte expositiva, es la
de promover e impulsar la participacion de las entidades de iniciativa social en
la prestacién de servicios sociales. Este objetivo primordial, diriamos que
exclusivo, se refleja en el texto articulado, que introduce nueve novedosos
articulos en la Ley de Servicios Sociales, de los cuales ocho se dedican a
disciplinar el régimen que integra o vincula a las entidades del denominado
“tercer sector” en la gestion de los servicios sociales “previstos en el catalogo
de prestaciones y/o en la planificacion autondmica”.

En efecto, con la modificacion propuesta el Principado de Asturias
organizaria la prestacion de los servicios sociales mediante la gestidn directa,
el régimen de concierto social previsto en la ley, la gestidon indirecta en el
marco de la normativa de contratacion del sector publico y los convenios con
entidades de iniciativa social (articulo 44).

Esta configuracion legal pretende sustituir en el ambito de los servicios
sociales la organizacion de la prestacion de los servicios articulada sobre el
modelo dualista clasico -gestion directa e indirecta- por un modelo trimembre
-gestion directa, indirecta y concertacion social-, siempre, es cierto, que se
convenga que los “convenios con entidades de iniciativa social” enunciados en
cuarto lugar en la nueva redaccidon del articulo 44 -cuya naturaleza se da por
supuesta pero no se aclara en la Ley- no sean sino una modalidad de
concertacion, dado que les son “de aplicacion (...) las caracteristicas y
requisitos propios del régimen de concierto previsto en esta Ley que no
resulten incompatibles con su naturaleza” (articulo 44 octies.2), o en todo caso
un negocio o relacién juridica excluido del ambito de aplicacion de la
normativa de contratos del sector publico, aun cuando su naturaleza
convencional o contractual no admitiera duda.

En la nueva planta de la organizacion de los servicios sociales que
articula la norma que suscita la consulta no se atribuye a la concertacion social

formalizada mediante el “concierto social” -figura o régimen que se pretende
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“diferenciado de la modalidad contractual de concierto que regula la normativa
de contratacion del sector publico”- preferencia sobre la gestion indirecta
desarrollada “en el marco de la normativa de contratacién del sector publico”,
sino que simplemente se reserva a “las entidades de iniciativa social que
ofrecen servicios sociales (...) especializados de responsabilidad publica cuya
financiacion, acceso y control sean publicos”, para las cuales constituiria -
segun la Ley- el régimen al que “se acogeran con caracter preferente” u
ordinario. Con caracter extraordinario o excepcional se prevé, de modo
complementario, un régimen de “convenios” articulado sobre la base de un
negocio juridico asi nominado que vincula al Principado de Asturias con las
“entidades de iniciativa social con experiencia acreditada en la materia de que
trate” 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 aplicacion motivada del régimen de concierto
social’ (articulo 44 octies.1, subrayado anadido).

Unos y otros, es decir, “conciertos sociales” y “convenios”, e incluso
“cualesquiera otras formas de colaboracidon que se suscriban” (lo que sugiere
que la relaciéon enunciada no es cerrada) entre el Principado de Asturias y una
entidad, se pueden reunir en un nuevo instrumento, el denominado “acuerdo
de colaboracion”, sin que quepa ahora discernir si se suscribe con caracter
simultaneo o posterior a la formalizacién de los multiples tipos convencionales,
nominados e innominados, que la Ley regula.

En suma, la concertacidn social se configura en el anteproyecto de Ley
como el modo preferente de articular las relaciones de las entidades de
iniciativa social o sin animo de lucro con la Administracion del Principado de
Asturias, ya que se impone su utilizacién prioritaria frente a otras formulas
convencionales; en concreto, los denominados “Convenios para la gestion de
las prestaciones del catdlogo de servicios sociales” y los “Acuerdos de
colaboracion”.

No es este el momento de plantearse si las entidades de iniciativa

social, al gestionar servicios sociales de la red de titularidad publica, ven
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limitadas las formas de vinculacion con la Administracion exclusivamente a las
enunciadas o si pueden, ademas, concurrir con las entidades privadas “de

|II

iniciativa mercantil” en las modalidades de gestion indirecta. Si conviene tener

presente, sin embargo, que estas Ultimas estan confinadas en la via

I\\

contractual, ya que no pueden acceder al “concierto social”, como se deduce
del articulo 44 bis.2 del proyecto, dado que el régimen de concertacidon se
define como “la prestacion de servicios sociales especializados de
responsabilidad publica cuya financiacién, acceso y control sean publicos, a
través de entidades de iniciativa social”.

Por ultimo, la Ley mantiene (articulo 44 nonies) el régimen de
financiacion publica de la iniciativa social mediante subvenciones, sin que
quepa descartar que la subvencién, como acto unilateral necesitado de
aceptacion, pudiera comportar, como en la normativa de alguna Comunidad
Autdénoma, la formalizacién de “convenios instrumentales” a fin de concretar

los compromisos asumidos por la entidad no lucrativa.

B) Las dudas sobre la adecuaciéon de la iniciativa a los ordenamientos
juridicos interno y de la Unidn Europea.

Las cuestiones juridicas que suscita la legislacion proyectada son
multiples, y su tratamiento requiere un analisis en términos que desbordan
una respuesta escueta, por motivada que sea, a las preguntas tan
cehidamente formuladas por el Consejo de Gobierno.

En efecto, una iniciativa legislativa como la emprendida plantea,
explicita o implicitamente, cuestiones tales como la naturaleza de los
“conciertos sociales”, siendo asi que la figura del concierto, aun calificada de
“social”, es homonima, en el campo semantico de la gestion de los servicios
publicos, de la modalidad contractual “con persona natural o juridica que
venga realizando prestaciones analogas a las que constituyen el servicio
publico de que se trate”; figura que la doctrina cientifica califica de “forma
tradicional y practicamente exclusiva de gestion indirecta de los servicios a la

persona”. Aunque solo fuera por ello, resulta razonable preguntarse si, en el
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Estado autondmico y en el seno de la Unidn Europea, goza el titular de la
competencia exclusiva en materia de asistencia y bienestar social, desarrollo
comunitario, actuaciones de reinsercion social y proteccién y tutela de
menores de tal libertad para organizar las técnicas de gestion de los servicios
publicos en esas materias que le permite excluir de raiz la aplicacion de la
normativa -por escaso o poco rigido que fuera el contenido de las reglas
imperativas en el sector- que rige la contratacion publica. También cabe
cuestionarse si, por el contrario, puede solo derogarlas parcialmente o modular
su aplicacion, reservando, por ejemplo, a determinadas organizaciones el
derecho de participacién en procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos, o concediéndoles determinadas preferencias cuando compitan con
otro tipo de entidades privadas.

En el contexto normativo en el que se formula la pregunta no puede
ignorarse que el ordenamiento juridico de la Unidn Europea, en la medida en
gue se integra, con primacia y efecto directo y mediante una pluralidad de
fuentes, en el derecho nacional, resulta vinculante como cualquier otro
derecho positivo para todos los poderes publicos, y genera derechos y
obligaciones en la esfera juridica de los particulares, personas fisicas y
juridicas, que pueden invocarse judicialmente frente al Estado y, en algunos
supuestos, frente a otros particulares. En este sentido, a la hora de regular la
materia objeto del anteproyecto de Ley no puede hacerse abstraccion de la
entrada en vigor de las Directivas 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE, y 2014/23/UE del Parlamento Europeo y el
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion, y de los problemas que plantea el hecho de que desplieguen ya
determinada eficacia aun cuando no haya transcurrido el plazo para
transponer al derecho interno la obligacion de resultado que imponen a todo
Estado miembro. Sobremanera cuando la Directiva 2014/24/UE dedica su
titulo III a regular los “Regimenes de contratacion particulares”, entre los que

se incluyen (capitulo I, articulos 74 a 77) los relativos a los “Servicios sociales
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y otros servicios especificos”. Si, como resulta obligado, el legislador ha de
respetar el reparto interno de competencias a la hora de ejecutar las
directivas, no puede extrahar que haya quien se pregunte si durante el tiempo
dado al Estado para transponerlas puede una Comunidad Autonoma
desarrollar la normativa basica en materia de contratacién publica dando por
supuesto que la vigente no solo es compatible con la directiva sino que
garantiza ya la consecucion completa de su resultado.

Incluso cabe preguntarse si en el Derecho de la Unién Europea ha
cristalizado de modo claro y preciso la subcategoria de los “servicios sociales”
dentro de la categoria de los servicios de interés general; si aquellos servicios
tienen siempre naturaleza econdmica y gozan en el ordenamiento juridico
comunitario de un régimen juridico nitido; si el margen de apreciacidon con que
cuentan los Estados miembros para organizar su gestion es muy amplio o
limitado, cualquiera que sea la forma en que se distribuya territorialmente la
competencia para hacerlo; si, en fin, ese margen de apreciacion es tal que
permite a los Estados configurar, al organizar estos servicios, un sistema
singular de colaboracién publico-privada (no lucrativa) que excluye que a esta
modalidad de gestidén convencional le sean aplicables los principios generales
de la contratacion publica, pese a que el considerando 1 de la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014
se exprese en los siguientes términos: “La adjudicacion de contratos publicos
por las autoridades de los Estados miembros o en su nombre ha de respetar
los principios del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y, en
particular, la libre circulacién de mercancias, la libertad de establecimiento y la
libre prestacion de servicios, asi como los principios que se derivan de estos,
tales como los de igualdad de trato, no discriminacion, reconocimiento mutuo,
proporcionalidad y transparencia”, sin perjuicio de que, “por encima de
determinado valor”, la adjudicacion de los contratos publicos deba sujetarse a
las “disposiciones que coordinen los procedimientos de contratacién nacionales
a fin de asegurar que estos principios tengan un efecto practico y que la

contratacion publica se abra a la competencia”.
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Algunas de estas dudas se plantearon a lo largo del procedimiento de
elaboracion del anteproyecto de Ley, y el expediente que lo documenta las
refleja. De hecho, durante su tramitacion se formularon objeciones de tal
calado a su contenido por parte de las Secretarias Generales Técnicas que
llevaron incluso a la devolucion del texto, que no fue aprobado por el Consejo
de Gobierno. Tales inconvenientes parten de la premisa, aun implicita, de que
no hay mas clases de gestion de los servicios publicos que la directa y la
indirecta, esta en sus diversas modalidades e instrumentos de gestién, de
modo que la “concertacion social”, y el “concierto social” en particular, no
constituye un tercer género o clase de gestion, sino una forma contractual
mas, aun con las especialidades o modulaciones que quepa introducir por
quien resulte competente para su regulacién en razon del objeto sobre el que
recae. En la formulacion de esta apreciacion hay que reconocer que resulta
decisiva la influencia -que los Secretarios Generales Técnicos no ocultan- de la
doctrina sentada en el Informe 14/2013, de 28 de noviembre, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalunya
(Comision Permanente), sobre “Contratas de gestion de servicios publicos.
Especial referencia a la contratacion de gestidon de servicios sociales mediante
concierto”; doctrina que comparte algun otro organismo equivalente (Aragon).

La conclusidn de estos informes es deducible en pura ldgica: aprecian la
falta de titulo autondmico para la aprobacion de la norma por corresponder la
competencia para el establecimiento de la legislacion basica sobre contratos y
concesiones administrativas al Estado en exclusiva, segun dispone el articulo
149.1.18.2 de la Constitucion.

La carencia de titulo conduce, asimismo, a los participantes en el
tramite de observaciones a afirmar la inviabilidad de establecer en la
legislacion autondmica una reserva de suscripcion de estos conciertos a
entidades no lucrativas ante la falta de amparo en la vigente legislacion basica
de contratacidon. Aprecian, por el contrario, que la citada reserva solo podria
establecerla el Estado, en su caso, cuando realice la transposicion de la
Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero
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de 2014 sobre contratacion publica, pues esta norma permite el
establecimiento de reservas del derecho de participacion en procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos a determinadas organizaciones en el caso
de ciertos servicios sociales, culturales y de salud.

El texto del anteproyecto de Ley también fue objeto de reparos
similares por parte del Consejo Econdmico y Social del Principado de Asturias.
En el dictamen aprobado por unanimidad de la Comisién Permanente y por
mayoria del Pleno del Consejo el dia 31 de octubre de 2014 se sefala que la
modificacion legal se proyecta vigentes ya “las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/24/UE de 26 de febrero de 2014 sobre
contratacion publica, y 2014/23/UE de 26 de febrero de 2014 relativa a la
adjudicacién de contratos de concesidon”, por lo que se considera deseable que
se acometa con posterioridad a la transposicion. Ademas, se llama la atencion
sobre el hecho de que la “figura del concierto social, esta configurada como
preferente para las entidades de iniciativa social, y sin restriccion de materias./
El CES considera que, si bien existen determinadas actividades que han sido
prestadas tradicionalmente por entidades de iniciativa social que podrian
acogerse a sistemas alternativos a la contrataciéon publica, dadas las especiales
garantias que ofrece esta, deberia tenerse en cuenta:/ En primer término, que
la prestacion de servicios sujetos a la regulacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico debe ser la forma ordinaria de prestar aquellos que no sean
ejecutados directamente por la propia Administracion con sus recursos./ Ello
es una garantia de los principio(s) de concurrencia, transparencia y publicidad,
y como tal, deberia figurar expresamente en la Ley./ En segundo lugar, que
las excepciones a la legislacion de contratacién publica deben (...) venir
definidas en la propia Ley de servicios sociales en términos tales que impidan
gue la excepcidn se convierta en sistema general. Estas excepciones al
principio general han de serlo atendiendo a la naturaleza o caracteristicas del
servicio a prestar o sus destinatarios, y asi deben (...) sefalarse./ En tercer
lugar, la ley deberia definir de manera mas pormenorizada las distintas figuras

que regula evitando la remisién excesiva a la via reglamentaria./ En cuarto
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lugar, en el caso de optarse por que los destinatarios potenciales del concierto
social sean de una determinada forma juridica, en este caso las entidades de
iniciativa social, han de expresarse los criterios que justifiquen dicha eleccion,
describiendo qué requisitos basicos han de concurrir en las mismas que lo
justifiquen y que garantice el cumplimiento del fin perseguido./ En este
excepcional supuesto deberian adoptarse medidas para evitar que las
entidades de iniciativa social, directamente, o a través de sus filiales o
matrices, desarrollen en paralelo actividades mercantiles, aprovechando
distintas formas juridicas segun los casos, que desnaturalicen la razén de ser
de la limitacién por la forma”.

Las dudas juridicas reaparecieron durante el proceso de tramitacion del
procedimiento que culmina con el acuerdo del Consejo de Gobierno de
formular la consulta que despachamos. Las enuncia el Secretario General
Técnico de la Consejeria proponente al ratificarse en sus informes previos y en
las observaciones planteadas por la Comisidn de Secretarios Generales
Técnicos.

Por su parte, el Letrado del Servicio Juridico del Principado de Asturias
informante a peticién de la titular de la Consejeria optd por adherirse, sin mas
argumentacién, a estos informes previos, limitandose a asumir las
observaciones expresadas por quienes le habian precedido en el examen del
anteproyecto de disposicion y omitiendo con ello el analisis juridico que la
complejidad de la cuestidon demanda, en una forma de proceder que este
Consejo Consultivo deplora.

Las dudas no se circunscriben al seno de la Administracion del
Principado de Asturias, sino que se inducen de modo objetivo de las
discrepancias que se manifiestan en la Junta General del Principado de
Asturias cuando debate y se pronuncia sobre la materia.

En efecto, la iniciativa del Consejo de Gobierno de modificar la Ley del
Principado de Asturias 1/2003, de 24 de febrero, responde, es cierto, a una
decision autonoma, coherente con la potestad que el Estatuto de Autonomia

(articulo 33.1) le atribuye de dirigir la politica regional de acuerdo con el
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programa aprobado por la Junta General del Principado de Asturias con el acto
de eleccién del Presidente, pero se desarrolla en el marco de las iniciativas de
impulso, orientacion y control politicos que ejerce el Parlamento, lo que revela
coincidencia en el propdsito, aunque no necesariamente en su alcance.

Son varias las Resoluciones y Mociones relacionadas con la materia
aprobadas por la Junta General en la IX Legislatura. Asi, en la Resolucion de la
Junta General del Principado de Asturias 105/IX, de 10 de octubre de 2013,
adoptada por el Pleno, subsiguiente al debate de orientacién politica general
correspondiente al afo legislativo 2013-2014, apartado V.7, se insta al Consejo
de Gobierno a: “1.0 Revisar las condiciones contractuales que figuran en los
acuerdos marco que regulan la prestacién de servicios en el ambito de los
servicios sociales para corregir el evidente desequilibrio econdmico que sufren
las entidades no gubernamentales asturianas prestadoras de esos servicios./
2.9 Estudiar todas las alternativas que permite el ordenamiento juridico o, en
su caso, a impulsar los cambios normativos que sean necesarios para
consolidar al tercer sector como prestador de servicios en el ambito social
frente a la iniciativa privada con animo de lucro”.

En la Mocién 53/IX, de 29 de noviembre de 2013, adoptada por el Pleno
sobre politica en materia de servicios sociales y, en particular, sobre la gestion
del centro de discapacitados de Arriondas, se insta al Consejo de Gobierno:
“1.0 Para que proceda de forma inmediata a modificar los criterios de
elaboracion de los pliegos de contratacion de prestacién de servicios en
materia de servicios sociales, de forma que, respetando la normativa de
contratacion publica, se priorice en la valoracion de ofertas la experiencia
acreditada en la gestién por parte de las entidades del tercer sector./ 2.0 A
remitir a la Camara, para conocimiento de todos los Grupos Parlamentarios,
los nuevos criterios que regiran los pliegos de contratacion en esta materia”.

Ya en el ano 2014, la Resolucion 159/IX, de 21 de febrero de 2014,
adoptada por el Pleno, sobre reforma de la Ley del Principado de Asturias
1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales, insta al Consejo de Gobierno

“a iniciar, con la mayor brevedad, el procedimiento de reforma de la Ley del
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Principado de Asturias 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales, a los
efectos de que en la misma se contemplen las prescripciones establecidas en
la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion de dependencia. Y, también, para que
garantice la posibilidad de establecer un régimen de concierto diferenciado de
la modalidad contractual, mediante el que se dé respuesta a las necesidades
de los colectivos mas vulnerables de la sociedad asturiana, reconociendo la
posibilidad de participacion y colaboracion de las entidades sociales sin animo
de lucro del Principado de Asturias en la gestion de estos servicios publicos,
garantizando el cumplimiento de los principios informadores de la normativa
estatal y europea en materia de concertacidon entre la iniciativa publica y
privada”.

En la Mocidn 72/1X, de 6 de junio de 2014, adoptada por el Pleno, sobre
politica de contratacion y, mas en concreto, en materia de contratacién de
servicios en materia de discapacidad e infancia, se insta al Consejo de
Gobierno a: 1.9 Trasladar en el mas breve plazo de tiempo y, en todo caso,
antes del final del presente periodo de sesiones el proyecto de ley de reforma
parcial de la Ley de Servicios Sociales a fin de incorporar en el ambito de sus
competencias las previsiones de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre contratacidon publica en todo lo que se refiere a la
regulacién de un régimen especifico para los servicios a las personas, que
permita la consolidacion del modelo mixto de colaboracién entre las
Administraciones Publicas y las entidades del tercer sector./ 2.° Desistir de
todos los procedimientos de contratacién en materia de infancia que estén
pendientes de adjudicacién en estos momentos, sea cual fuere su situacion, y
a reiniciarlos, si fuera necesario, una vez aprobada la reforma parcial de la Ley
de Servicios Sociales”.

En la Resolucion 235/1X, de 17 de octubre de 2014, adoptada por el
Pleno, subsiguiente al debate de orientacidon politica general correspondiente
al afno legislativo 2014-2015, apartado 67, la Junta General “considera que la

Administracion del Principado de Asturias debe impulsar la reforma parcial de
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la Ley de Servicios Sociales, con objeto de reforzar la atencion y gestion de las
entidades del tercer sector”.

También en esta legislatura se tramitd en la Junta General alguna otra
iniciativa sobre la materia que no prospero; la mas relevante, una proposicion
de Ley del Principado de Asturias de modificacion de la Ley de Servicios
Sociales, admitida a tramite por la Mesa de la Camara en sesidon de 27 de
mayo de 2014, pero que el Pleno de la Junta General del Principado de
Asturias rechazd tomar en consideracion, el 27 de junio de 2014, por 18 votos
a favor, 26 votos en contra y ninguna abstencién. El Consejo de Gobierno
habia manifestado su criterio contrario a la tramitacion, por cuanto la iniciativa
suponia “un solapamiento con los trabajos de elaboracion de una disposicion
de caracter general ya iniciados por la Consejeria de Bienestar Social y
Vivienda” (Boletin Oficial de la Junta General del Principado de Asturias,
numeros 54.2, de 11 de junio de 2014, y 54.3, de 30 de junio de 2014).

En la exposicion de motivos de la proposicion de Ley se mencionaba
que la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, no sujeta “al régimen general de contratacion (a) aquellos
contratos de servicios sociales cuyo valor no exceda de los 750 mil euros, a la
vez que (..) faculta a (los) poderes adjudicadores para reservar a
determinadas organizaciones de caracter social y/o sin animo de lucro el
derecho de participacién en procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos exclusivamente en el caso de los servicios sociales”.

En este marco, la modificacion legal se proponia regular “la intervencion
de la iniciativa privada en el ambito de los servicios sociales, en especial la de
las entidades de iniciativa social, en la linea seguida por las normativas
analogas desarrolladas en épocas recientes por otras Comunidades
Autédnomas. A tal efecto, se configura un modelo mixto de colaboracion entre
las Administraciones publicas y las entidades de iniciativa social, adecuando de
este modo la normativa autondmica a la realidad social. Asi, se establece el
derecho de la iniciativa social a participar en la provisidon de las prestaciones

del sistema publico de servicios sociales que no sean gestionadas directamente
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por la Administracién. Esta participacion de las entidades de iniciativa social se
articulara con caracter ordinario a través de un régimen de concertacion social
plurianual, y excepcionalmente, por medio de convenios de colaboracion en
(...) aquellos casos en los que (...) la urgencia o el caracter singular o
innovador del servicio hagan inviable su concertacién. Paralelamente, la ley
delimita el recurso a las formulas de contratacién previstas en la normativa
reguladora de contratos del sector publico a aquellos casos en los que la
participacion de las entidades de iniciativa social resultase insuficiente para
garantizar la completa cobertura de las prestaciones del sistema publico de
servicios sociales”, enumerando “criterios de caracter social que deben ser
necesariamente considerados durante el procedimiento de contratacién”.

Todas estas iniciativas coinciden a la hora de revisar la legislacion
asturiana de servicios sociales, y comparten el propdsito de reforzar la posicion
del denominado tercer sector, pero discrepan en la forma de hacerlo. Mientras
que algunas lo llevan a cabo decantandose por la contratacion publica como
modo ordinario de gestionar indirectamente los servicios sociales, aunque
propiciando la inclusidon en los pliegos de contratacion de clausulas y otras
medidas de discriminacidn positiva que otorguen a las entidades del sector no
lucrativo preferencia en la adjudicacion cuando concurren con la iniciativa
privada mercantil, otras llegan a relegar la contratacidon como modo de gestion
de los servicios sociales a una posicién subsidiaria de lo que denominan
“concertacion social”; modo prioritario de gestion de los servicios que no
asuma directamente la Administracion.

Qué sea este régimen de concertacion no es cuestion clara y distinta en
los pronunciamientos de la Junta General, ni -como veremos- en la legislacion
autondmica comparada en la que se inspiran, sino mas bien un concepto
oscuro y confuso, y en todo caso polémico. La proposicion de Ley rechazada
define este régimen como “prestacion de servicios sociales publicos a través
de entidades de iniciativa social cuya financiacion, acceso y control sean
publicos”, precisando que “se establece como diferenciado de la modalidad

contractual de concierto regulado en la normativa de contratacion del sector
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publico”. Otras iniciativas asumidas por la Camara coinciden en calificar el
concierto -o la concertacion- como “diferenciado”, pero cuidandose de
puntualizar que su incorporacion a la normativa asturiana ha de garantizar “el
cumplimiento de los principios informadores de la normativa estatal y europea
en materia de concertacion entre la iniciativa publica y privada”.

En suma, subsiste la duda de si con “diferenciado” de la modalidad
contractual se quiere hacer referencia a aquel concierto que es “distinto de” o
solo al que es una “variedad dentro de la misma especie”, pues siempre cabe
preguntarse si con el recurso a este término se prescribe que contratacion
publica y concertacion social son géneros diferentes o se describe una
“diferencia” que especifica a la “concertacidon social” dentro del género comun

de la contratacion.

C) La justificacion de la adecuacién al ordenamiento de la iniciativa
emprendida con la invocacién de la practica legislativa de otras Comunidades
Autédnomas.

Ante los inconvenientes explicitados a lo largo del procedimiento de
tramitacion del anteproyecto de Ley por distintas Secretarias Generales
Técnicas y por la Comisidon que reune a sus titulares a propdsito de la
introduccion de la figura del concierto social como forma de gestion -que
entienden indirecta, de servicios y diferenciada de la contractual tipica-, la
Direccién General proponente justifica la reforma emprendida con la mera
invocacion del derecho autondmico comparado, y, mas concretamente, de las
Leyes de Servicios Sociales de las Comunidades Auténomas del Pais Vasco,
Castilla y Ledén y las Illes Balears, por lo que resulta obligado realizar a
continuacion un analisis de la evolucion y estado actual de la regulacién
autonomica en la materia.

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 148.1.20.2 de la Constitucion,
que contempla la materia “Asistencia social” entre las que pueden ser
asumidas por las Comunidades Autonomas, los diecisiete Estatutos de

Autonomia han atribuido a la respectiva Comunidad competencia exclusiva
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sobre “asistencia social”, “accion social” o “servicios sociales”. En desarrollo de

7
las previsiones estatutarias, desde el inicio de la década de 1980 empiezan a
aprobarse las primeras leyes autondmicas -entre ellas, la Ley del Principado de
Asturias 5/1987, de 11 de abril, de Servicios Sociales- reguladoras de los
servicios sociales, cuya justificacidn se centra en el interés de establecer un
sistema normativo que acabe con la dispersion legislativa y organizativa
existente y superar la existencia de multiples duplicidades y lagunas de la red
de prestaciones y servicios ya implantados, que historicamente venian siendo
prestados a través de iniciativas benéfico-asistenciales aisladas por parte de
asociaciones de afectados o entidades voluntarias y cuya actividad no habia
sido hasta entonces debidamente orientada, coordinada o potenciada por los
poderes publicos.

Algunas de las leyes que surgen en esta etapa explicitan los ambiciosos
propositos de definir los objetivos de la accion social y mejorar la organizacion
y la coordinacion de los distintos organismos intervinientes en la gestion de
estos servicios para crear un sistema integrado de atencidn social y elaborar
un nuevo marco de relaciones entre el sector publico y el privado determinado
por el disefio de nuevos cauces de participacion de las entidades privadas
sujetas, en todo caso, al control institucional publico. Su finalidad es, en suma,
establecer una politica global de servicios sociales moderna, regida por los
principios de participacion, racionalidad, eficacia y eficiencia. En estas leyes,
muchas de las cuales ya no se encuentran en vigor al haber sido sustituidas
por otras mas recientes, la prestacion de los servicios sociales se configura
como responsabilidad de los poderes publicos, aunque reconocen la iniciativa
privada de las fundaciones, asociaciones y otras entidades privadas sin animo
de lucro con efectos subsidiarios de la iniciativa publica (en este sentido, la Ley
6/1982, de 20 de mayo, de Servicios Sociales, del Pais Vasco; la Ley 11/1984,
de 6 de junio, de Servicios Sociales, de Madrid; la Ley 26/1985, de 27 de
diciembre, de Servicios Sociales, de Catalufa; la Ley 3/1986, de 16 de abril, de
Servicios Sociales, de Castilla-La Mancha; la Ley 9/1987, de 11 de febrero, de

Accion Social, de las Illes Balears; la Ley 5/1987, de 11 de abril, de Servicios
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Sociales, del Principado de Asturias; la Ley 3/1987, de 27 de mayo, de
Servicios Sociales, de Galicia, o la Ley 5/1992, de 27 de mayo, de Accion
Social, de Cantabria).

La relacion del aparato institucional publico con la iniciativa privada no
lucrativa se articula en algunas de estas leyes como un sistema de
colaboracion puramente financiero de concesion de ayudas destinadas a
sufragar los gastos de operacidén o concierto, al que en ciertos casos (asi, las
leyes cantabra o asturiana anteriormente citadas -esta Ultima tras la
modificacion operada en ella por la Ley del Principado de Asturias 18/1999, de
31 de diciembre, de Medidas Presupuestarias, Administrativas y Fiscales-) se
pretende dotar de estabilidad mediante el disefio de mecanismos de
financiacion de caracter plurianual bajo la denominacion de “concierto”. Al
margen de las previsiones estrictamente financieras, la colaboracién en la
prestacidn de los servicios sociales de responsabilidad publica por parte de las
entidades sociales sin fin de lucro se aborda en esta primera generacion de
leyes de forma genérica o en via de declaracidon de principios, sin detallar los
sistemas concretos a través de los cuales se llevara a cabo.

En la primera década de 2000 surge una segunda generacion de leyes
autondmicas de servicios sociales cuyo objeto primordial es avanzar en la
universalizacion del sistema y garantizar la calidad de las prestaciones sociales
de responsabilidad publica configuradas como derecho subijetivo, para lo cual
deben abordar la articulacion de la accién del conjunto de Administraciones y
entes privados que intervienen en la gestion del servicio. Por esta razon,
muchas de ellas ya contienen una sistematizacién de las formas de prestacion
del sistema publico de servicios sociales, y asi distinguen la gestion directa
(reservada a prestaciones tales como los servicios de evaluacion, valoracion,
orientacién y diagnostico, o los servicios de adopcién) de la indirecta, a través
de delegaciones o encomiendas de gestién a Administraciones distintas de la
titular del servicio, mediante el fomento de la actividad privada de iniciativa

social, o sirviéndose de entidades privadas tanto sin animo de lucro como de
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caracter mercantil cuya iniciativa se reconoce en pie de igualdad a la de
caracter social.

En algunas leyes autondémicas (Ley 11/2003, de 27 de marzo, de
Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid; Ley 12/2007, de 11 de octubre,
de Servicios Sociales, de Catalufa; Ley 13/2008, de 3 de diciembre, de
Servicios Sociales de Galicia; Ley 5/2009, de 30 de junio, de Servicios Sociales
de Aragon) la prestacion de servicios por las entidades privadas de iniciativa
social o mercantil se articula exclusivamente a través de las formas ya
conocidas previstas en el ordenamiento juridico: convenios o contratos
administrativos, entre estos destacadamente el tipico de concierto, siempre en
el marco de la regulacion basica de los contratos publicos.

Sin embargo otras instituyen una nueva figura, la del concierto o
“concierto social”, que, si bien dotado de perfiles imprecisos, algunas leyes
definen como “diferenciado de la modalidad contractual de concierto que
regula la normativa de contratacion del sector publico” (asi, la Ley 12/2008, de
5 de diciembre, de Servicios Sociales, del Pais Vasco; la Ley 4/2009, de 11 de
junio, de Servicios Sociales de las Illes Balears, tras su reforma por la Ley
10/2013, de 23 de diciembre, de modificacion de la Ley 4/2009, de 11 de
junio, de Servicios Sociales de las Illes Balears, y la Ley 16/2010, de 20 de
diciembre, de Servicios Sociales de Castilla y Ledn), o como sujeto a un
“régimen juridico especial” (Ley 14/2010, de 16 de diciembre, de Servicios
Sociales de Castilla-La Mancha). Por otra parte, la Ley 2/2007, de 27 de
marzo, de Derechos y Servicios Sociales, de Cantabria, sin calificar
expresamente al concierto como instrumento de gestion distinto del
contractual, lo dota de un régimen que necesariamente se presenta también
como especializado, en tanto que conlleva derogaciones singulares respecto de
la regulacién comun de los contratos del sector publico.

La figura diferenciada, especial o singular de concierto social que
contemplan las leyes autondmicas citadas se reserva para la gestion de ciertos
servicios especializados previstos en las carteras publicas de servicios, como la

reserva de plazas para uso exclusivo de los usuarios de los servicios o la
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gestidon integral de prestaciones técnicas, programas, servicios o centros, y
admite, de modo comun al resto de formas de gestion indirecta, la
participacion de la iniciativa privada, tanto social como mercantil, aunque
algunas leyes recogen la posibilidad de establecer preferencias para participar
en este sistema de gestion a las entidades sin animo de lucro frente a las
entidades mercantiles ante analogas condiciones de calidad, eficacia y costes
(asi, la ya citada Ley 2/2007, de 27 de marzo, de Derechos y Servicios
Sociales, de Cantabria, o la Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de Servicios
Sociales, del Pais Vasco). De igual forma, todas las leyes autondmicas que
siguen exclusivamente el sistema de concierto contractual, excepto la de la
Comunidad de Madrid, también establecen mecanismos para la ponderacion
especial o el establecimiento de preferencias, en condiciones de igualdad, a
favor de las entidades sin animo de lucro.

Las leyes que contemplan esta figura difieren el tratamiento normativo
del régimen juridico de la concertacion social diferenciada o especial a la
regulacién reglamentaria y, ademas, de forma extraordinariamente generosa,
llegando a alcanzar incluso en algun caso a la regulacion de los “principios
basicos” y de los “aspectos generales” a que se tienen que someter tales
conciertos (Ley 4/2009, de 11 de junio, de Servicios Sociales de las Illes
Balears). No obstante, a la fecha de emision de este dictamen tal desarrollo
reglamentario no se ha completado aun en ninguna Comunidad Auténoma,
habiendo abordado los trabajos de desarrollo normativo Unicamente el
Gobierno Vasco en 2012, mediante un “proyecto de Decreto por el que se
regula el régimen de concierto del sistema vasco de servicios sociales”
(aunqgue sin completar su tramitacién y con informes contrarios, como el del
Consejo Econdmico y Social Vasco, reflejado en su Dictamen 13/12, de 29 de
junio de 2012), y el balear, que ya ha remitido al Consejo Consultivo
autondmico para dictamen un proyecto de Decreto por el que “se establecen
los principios generales y los aspectos basicos a los que se tienen que someter

los conciertos sociales”, en el que se trata el régimen de concierto.
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Por otra parte, el examen de la practica autondmica comparada

muestra que Administraciones que han incorporado a sus Leyes de Servicios

| A\Y III

Sociales la figura del “concierto social” como diferenciado de la modalidad
contractual tipica de concierto regulada en la normativa basica (Castilla-La
Mancha, Castilla y Ledn, y el Pais Vasco) continian empleando para la gestion
integral de prestaciones o servicios incluidos en el ambito de la concertacion
social las modalidades contractuales tipicas establecidas en el 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, ya sea en forma de
contratos de gestidon de servicios publicos, bajo la modalidad de concesion, o
como contratos de servicios, segun evidencia el examen de los respectivos
perfiles de contratante (en Baleares, el caracter reciente de la reforma legal
impide comprobar como transmite su efectos a la practica en los modos de
gestidn de sus servicios sociales).

El anteproyecto de Ley de primera modificacion de la Ley del Principado
de Asturias 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales, comparte con el
resto de normas de derecho autondmico comparado que implantan el
concierto social -en su modalidad de “diferenciado” o “especial” del regulado
en la normativa basica de contratacion del sector publico- el sustrato comun
que define su configuracion objetiva, efectos, vigencia y formalizacién, pero
difiere de ellas en la identificacion de su ambito subjetivo, acotado en el caso
asturiano a la participacién de entidades privadas de iniciativa social; esto es,
con exclusién de las de iniciativa lucrativa o mercantil, aunque la disposicion
no prescribe que este modo de gestion mediante concertacion social sea de
aplicacion preferente respecto de la gestion indirecta por medio de contratos
publicos tipicos. Cabe sefialar, incidentalmente, que el analisis de una opcion
legislativa como la acometida, y aun mas su aprobacion, seria cabalmente
mejor analizada y comprendida si se basara en un estudio previo empirico de
la realidad social que se pretende ordenar; estudio que, si existe, no figura en

el expediente remitido a este Consejo.
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En este contexto se nos consulta sobre si la reforma de la Ley de
Servicios Sociales proyectada esta constrenida por la atribucion al Estado de
competencia exclusiva para el establecimiento de la legislacién basica en
materia de contratos y concesiones administrativas o si, por el contrario, el
titulo competencial autonédmico asumido con caracter exclusivo en el Estatuto
de Autonomia sobre asistencia y bienestar social podria amparar una
regulacién del concierto social distinta de las modalidades contractuales
establecidas en la legislacién basica. La consulta se cierra con una pregunta
acerca de si, “en todo caso”, resultaria mas adecuada una redaccion de la
disposicion que al regular el régimen del concierto social remitiese a la
regulacién basica de contratacién del sector publico o que, al menos, no
configurase esta figura como negocio juridico diferenciado del contractual.

Si se aborda la cuestién planteada en los términos estrictos en los que
se formula -que acota las premisas y el marco en el que han de extraerse las
conclusiones-, las respuestas, de puro obvias, permitirian calificar la pregunta
de mero erotema, de interrogacion retdrica.

Ahora bien, este Consejo Consultivo entiende que en el estado actual de
desarrollo del ordenamiento juridico de la Unidn Europea, en la medida en que
condiciona las opciones legislativas posibles, no cabe dar una respuesta en
términos dicotdmicos. En torno a la naturaleza de los servicios sociales, incluso
a su posible caracter no econdmico, a su régimen juridico, al alcance del
margen de que disponen los Estados miembros para regular su modo de
gestidon, a cdmo inciden en ellos las reglas del mercado interior (en concreto,
las relativas a la apertura de los mercados publicos) y las del régimen de libre
competencia (las referidas a las ayudas de Estado), entre otras muchas
cuestiones, reina hoy, si no la oscuridad, al menos la penumbra, con lo que
conlleva de inevitable incertidumbre juridica. Por ello, la respuesta en derecho
a la consulta formulada no puede ser simple ni poco matizada.

Para abordarla, expondremos sucesivamente, aunque sea de modo

I"

resumido: a) la configuracion progresiva de la “asistencia social” y de la

“accién social” como una responsabilidad publica basada en la solidaridad,
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pero con origen en una iniciativa privada altruista que mantiene ain hoy una
actividad y un dinamismo constantes e intensos en el sector; b) la paulatina
cristalizacién en el ordenamiento de la Unidn Europea, en la matriz de los
servicios publicos de interés general, de los servicios sociales y su todavia
difusa definicion, de modo que existe un amplio margen de discrecionalidad
por parte de los Estados miembros para organizarlos y su régimen juridico
goza de derogaciones singulares y particularidades propias tanto en relacion
con las reglas del mercado interior como con las de libre competencia, pese a
que la gestion de esos servicios constituye un campo cada vez mas atractivo
para la iniciativa privada mercantil; c) el régimen juridico europeo que rige la
contratacion de los servicios sociales; d) el concierto como modalidad
contractual tipica de la gestion de los servicios sociales en el derecho espafiol
y las potencialidades que ofrece la posibilidad de su regulacién sectorial en
razon de su objeto.

Una vez bosquejado este marco, concluiremos dando respuesta a la
consulta planteada, privilegiando las soluciones que dispensen mayor
seguridad juridica y prevengan una posible conflictividad o litigiosidad, de
modo que deparen las mayores garantias de estabilidad normativa. Todo ello
teniendo presente que la iniciativa legislativa que se proyecta se desarrolla en
un contexto singular, caracterizado por la vigencia de una Directiva cuyo plazo

de transposicion aun no ha concluido.

4. Los servicios publicos sociales, su régimen en la Union Europea y

sus modos de gestion tipica en el derecho espaiiol

A) Introduccidén: la transicion entre la beneficencia y la red publica de
servicios sociales.

La intervencion publica en la accion social y la consolidacién de las
redes publicas de servicios sociales es fruto de un proceso que culmina hace
tan solo unas décadas, y Asturias no constituye una excepcién en este

transcurso.
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Bajo la genérica denominacion de servicios sociales existe en la
Administracion del Principado de Asturias un amplio conjunto de funciones,
servicios y prestaciones sociales cuya incorporacién en muchos casos al ambito
de aplicacion de las normas contractuales propias del derecho administrativo
general es relativamente reciente, siendo nota caracteristica de estos servicios
la presencia de un significativo nimero y variedad de mecanismos socio-
asistenciales que, nacidos de la accién espontanea vy altruista de entidades y
personas ajenas a la Administracion publica, estan incorporados de una u otra
manera a los servicios sociales publicos como consecuencia de la vis expansiva
inherente al ambito de la “asistencia social” -cuyo alcance interpreto el
Tribunal Constitucional, entre otras, en las Sentencias 76/1986, de 9 de junio;
146/1986, de 25 de noviembre, 0 239/2002, de 11 de diciembre-, en el que el
articulo 148.1.20.2 de la Constitucion permite asumir competencias a las
Comunidades Autéonomas, como ha hecho el Principado de Asturias en su
Estatuto de Autonomia, y que singulariza el sistema publico de servicios
sociales de su Administracion.

Para entender la razones de esa singularidad es conveniente detenerse
en la descripcion de los tiempos, formulas y especiales circunstancias de
creacién, evolucién e incardinacién de las funciones, servicios y prestaciones
propias de la accion social en el sistema publico dependiente del Principado de
Asturias regulado por el derecho administrativo, especialmente en aquellos
casos en los que por razones historicas, funcionales y, seguramente, también
de busqueda de mayor eficacia la participacion ciudadana en general, y la de
los interesados en la accion social publica en particular, las mas de las veces a
través o por medio de entidades sin animo de lucro, resulta relevante. Esa
perspectiva historica permite conocer el tronco del servicio publico del que
procede este particular sector administrativo, y, consiguientemente, de donde
pueden extraerse, cuando procedan, las analogias aplicables a su modelo de
gestion.

La actual accidn social publica deriva, en primer lugar, de la antigua

beneficencia del Estado y de las Corporaciones Locales que gestionaban
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hospitales benéficos, hospicios, casas de expdsitos y demas establecimientos
de beneficencia, regulada en las Leyes de Beneficencia de 6 de febrero de
1822 y de 20 de junio de 1849, asi como en la Ley de Sanidad de 28 de
noviembre de 1855, cuya vigencia se extendio hasta bien entrado el siglo XX.
El servicio publico de la beneficencia estuvo intimamente conectado desde su
inicio con el servicio publico sanitario, pues sus servicios se dirigian a los
mismos sujetos y tenian, ademas, identidad material de prestaciones.

Desde la promulgacién del Estatuto Municipal de Calvo Sotelo, y, en
concreto, del Estatuto Provincial de 20 de marzo de 1925, se perfilo el
concierto administrativo (articulo 127) como la técnica contractual idonea para
la prestacion indirecta de esos servicios benéficos publicos, algo que ha
mantenido décadas después el articulo 43.2 del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, que
establece que “Los servicios relacionados con las actividades benéficas podran
prestarse por gestion directa o por concierto”, definiéndose el contenido de
ese contrato de concierto en los articulos 143 y siguientes del mismo texto
legal.

A los servicios de la beneficencia local se unian los de la estatal. El Real
Decreto de 17 de octubre de 1919 cred en el Ministerio de la Gobernacion la
Direccion General de Beneficencia y Obras Sociales, atribuyéndose a este
organo directivo un extenso haz de competencias de tutela, inspeccion,
transformacion, extincion y sancidon sobre las instituciones y entidades de la
beneficencia particular. Mas tarde, mediante Decreto de 17 de mayo de 1940
se cred, dentro de la “Obra Nacional de Auxilio Social”, la “Obra Nacional-
Sindicalista de Proteccidn a la Madre y al Nifio” como organismo encargado de
la proteccion de las madres y los niflos huérfanos y desarraigados familiar y
socialmente. En 1948 surgié la “Obra de Proteccion de Menores” como
organismo auténomo adscrito al Ministerio de Justicia con funciones
jurisdiccionales (los Tribunales Tutelares de Menores) y socio-asistenciales

acumuladas, responsabilizandose, en todo caso, de la asistencia y educacion
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de los nifios huérfanos y desamparados. En todos ellos tuvo especial
importancia el régimen contractual basado en el concierto administrativo.

Avanzados los afios cincuenta del pasado siglo XX surgid de forma
espontanea un amplio movimiento de padres, amigos y allegados de nifos
minusvalidos que crearon a su costa, o iniciativa, servicios asistenciales; tarea
a la que concurrieron también diversas entidades de caracter religioso que
obtuvieron, en mayor o menor grado, ayudas econdmicas publicas mediante
convenios, subvenciones de distintas entidades administrativas y
establecimiento de conciertos. Dentro de ese movimiento de creacion de
instrumentos de inspiracion civico-particular o religiosa orientados a la
atencion social a las personas necesitadas y marginadas se situa la actividad
de Caritas Espafiola y de otras entidades o personas del mismo signo
confesional.

En paralelo al desarrollo de los servicios de la beneficencia publica
estatal y local, de la Obra de Proteccién de Menores y del Auxilio Social, pero
con escasa conexion con los mismos, la Seguridad Social conformé un régimen
propio de prevision social, singularizado por los sujetos a los que se dirigia,
que eran Unicamente los trabajadores por cuenta ajena afiliados a
cualesquiera de los regimenes de la Seguridad Social con prestaciones basicas
(econdmicas y sanitarias correspondientes a enfermedad, accidentes,
invalidez, desempleo, jubilacion, viudedad, orfandad y proteccién familiar) vy,
por lo que interesa a la accidn social, las propias de la llamada accion
complementaria de la Seguridad Social, comprensiva de servicios sociales y
prestaciones de asistencia social dirigidas en exclusiva a beneficiarios de la
Seguridad Social, creandose una red especifica de servicios de caracter
preventivo, reparador y rehabilitador exclusivamente destinada a beneficiarios
con minusvalias, asi como a pensionistas y a personas de la tercera edad
necesitadas de apoyo social.

Este complejo sistema de accion social prestaba asistencia social y, a
veces, técnica con medios propios y, en buena medida, también mediante la

cooperacién y colaboracion con entidades de régimen juridico privado,
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mayoritariamente de caracter religioso, a las que de forma creciente se
sumaron muy distintas instituciones, fundaciones y asociaciones sin animo de
lucro, en ocasiones creadas por padres y familiares de las personas objeto de
la atencion e, incluso, por personas fisicas vocacionalmente entregadas a la
accion social no lucrativa, y se articulaba mediante un plural régimen juridico
de contratacién o de relaciéon basado en normas -algunas muy antiguas y
singularizadas (caso de las procedentes del auxilio social), otras procedentes
del régimen local, del sistema legal de la Seguridad Social o, en fin, de la
legislacién general sobre contratos del Estado- en el que predominaba el
concierto, pero incluyendo también subvenciones y contratos civiles y
mercantiles; amén de convenios administrativos singulares.

En el momento inmediatamente anterior a la promulgacién de la
Constitucion de 1978 existia en Asturias un variado, inconexo y multiforme
conjunto de servicios y establecimientos publicos de accidn social junto a un
numero significativo de entidades privadas vinculadas con las Administraciones
publicas mediante convenios y negocios juridicos de muy distinto tipo.

Asi (y sin que esta relacidon tenga caracter exhaustivo, sino explicativo
de la situacion), cabe sefialar que la Diputacidn Provincial de Asturias
gestionaba directamente, en la ciudad de Oviedo, una unidad socio-sanitaria
de atencidon materno infantil, ubicada dentro del recinto del Hospital General
de Asturias; un colegio para ninos huérfanos, abandonados o necesitados,
ubicado en la falda del Monte Naranco; un colegio de similar naturaleza
destinado a ninas, en el Cristo de las Cadenas, y un establecimiento para
ancianos desvalidos, sito en la antigua malateria de San Lazaro. Ademas,
existia otra residencia para ancianos en el Cristo de las Cadenas y un centro
de educacion especial para minusvalidos en Latores.

Junto a la asistencia prestadas por esos establecimientos, la Diputacién
mantenia en Asturias convenios con la Fundacién Vinjoy para nifios sordos y
sordomudos, y subvencionaba estancias y tratamientos a paraliticos cerebrales
en el Centro de Meres (Siero), creado por una asociacion de padres de ninos

afectados, y también en el Centro Don Orione, de Posada de Llanes, dedicado
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a la atencién de nifios y adolescentes minusvalidos y del que era titular una
entidad religiosa. Igualmente, subvencionaba estancias residenciales y
tratamientos en centros asistenciales dentro y fuera de Asturias para
minusvalidos fisicos y psiquicos, teniendo también concertadas plazas
residenciales para ancianos desvalidos en diversos establecimientos de la
tercera edad distribuidos por toda Asturias, gestionados generalmente por
ordenes religiosas.

Por su parte, el Tribunal y la Obra Tutelar de Menores gestionaban
directamente el colegio-internado de caracter reformatorio para jovenes
varones sito en San Claudio (Oviedo), mientras que para las jovenes se
utilizaba para similar finalidad el establecimiento colegio-internado regido por
las religiosas Adoratrices en Oviedo, a quienes se encomendaba mediante
convenio ad hoc el ejercicio de la funcidon de tutela de las alli internadas por
decision del Tribunal Tutelar. Asimismo, en Gijon disponia de un Hogar
Materno Infantil.

Junto a esos establecimientos, la Obra de Proteccion de Menores tenia
concertados para la atencion de nifios y nifas desamparados sujetos a su
tutela, en casos de hijos de padres y madres que se encontraban cumpliendo
condena en prisidn, los servicios de varios colegios de religiosas y religiosos
sitos en varias poblaciones de Asturias (como, por ejemplo, el colegio de
monjas Nuestra Sefora del Rosario, en Ciano). Concertaba también plazas
para la atencion de nifios sometidos a tutela que presentaban deficiencias
psiquicas o fisicas con el Centro Don Orione, de Posada de Llanes.

Los servicios del antiguo Auxilio Social, englobados en el Instituto de
Asistencia Social del Ministerio de la Gobernacién, mantenian colegios-
internados propios para la custodia y atencidon a los niflos puestos bajo su
cuidado en Colombres (Ribadedeva), concretamente en la Quinta Guadalupe, y
en Pravia, en el llamado Hogar Santiago Ldépez, ampliando su accién
protectora mediante conciertos con entidades privadas.

Por ultimo, los servicios de accion social de la Seguridad Social para

minusvalidos consistian basicamente en centros socio-sanitarios de

33


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

orientacion, diagnostico y de caracter rehabilitador ambulatorio, como el
pionero ubicado en la Plaza de América, de Oviedo, teniendo concertadas
plazas en distintos establecimientos asistenciales de caracter residencial y
técnico-asistencial, entre los cuales destacaba el Sanatorio Maritimo, de Gijon,
regido por la Orden de los Hermanos de San Juan de Dios, especializado en la
rehabilitacion de niflos con minusvalias fisicas. Ademas, habia planificado e
iniciado ya una politica de construccién de grandes residencias para sus
pensionistas que gestionaria directamente, una en Gijon y otra en Oviedo.

Como consecuencia de los importantes cambios culturales, sociales y
politicos concomitantes que en ese periodo tuvieron lugar, se hizo fuerte y
generalizado un movimiento de renovacion de los conceptos asistenciales
propios de la accidn social publica que propugnaba un radical cambio en los
métodos asistenciales a la infancia, sustituyendo los internamientos en
grandes colegios por tratamientos, o cuidados mas personalizados y de mayor
contenido afectivo y educativo, mediante la ubicacion de pequefios grupos de
ninos en viviendas relativamente pequenas y asimilables a las familiares: pisos,
chalets etc., atendidos en un régimen que se pretendia lo mas parecido
posible al familiar, procurandose que los nifios se incorporasen a las
actividades escolares y ludicas normales. En esta nueva conceptuacion de la
accion social infantil adquirieron especial relieve multiples iniciativas privadas,
con presencia relevante de asociaciones civicas sin animo de lucro.

La articulacién de esta pluralidad de iniciativas y la constitucion de una
red publica de servicios sociales se acelera con la asuncidon de competencias
en la materia por parte de la Comunidad Auténoma, primero, en la redaccion
originaria del Estatuto de Autonomia, en materia de “Asistencia y bienestar

|II

social”, y hoy, tras sucesivas reformas de nuestra norma institucional basica,

afadiendo a ella el “Desarrollo comunitario”, las “Actuaciones de reinsercion

|II

social” y la “Proteccion y tutela de menores”. En ejecucién de estos titulos
competenciales se promulgd la Ley del Principado de Asturias 5/1987, de 11
de abril, de Servicios Sociales, sustituida posteriormente por la Ley 1/2003, de

24 de febrero, cuya modificacion se pretende abordar.
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B) Servicios publicos de interés general y servicios sociales en el
ordenamiento juridico de la Unién Europea.

Los servicios sociales son en el orden juridico de la Unidn Europea un
tipo especifico de servicios de interés general. Pero, tanto estos como aquellos
no se positivizan hasta fecha relativamente reciente en el derecho originario
de la Unidn, marcado en sus origenes por una concepcion del poder publico, y
en suma del Estado, que privilegia la idea de reducir su posicién a la de
garante de las libertades econdmicas fundamentales, de modo que la
intervencidon publica se justifica en la medida en que abre a la libre
competencia el mayor nimero de sectores econdmicos.

Sin embargo, de modo progresivo, fue incorporandose a las misiones
encomendadas a la Unidn Europea la idea de servicio publico, acufiada en el

III

,Ya
tenga naturaleza comercial, es decir econdmica, o no, de forma que la

derecho comunitario con la denominacién de “servicio de interés genera

existencia de obligaciones de servicio publico puede derogar o modular los
limites que el principio de libre competencia impone a la intervencion estatal,
fundamentalmente en su formulacién inicial en materia de financiacién de
ciertas actividades y de control de las ayudas de Estado en cuanto se presume
que falsean la libre concurrencia.

Este proceso se inicia en la década de los 90 del siglo pasado vy cristaliza
con la positivizacion en el derecho originario de la idea de “servicio de interés

I"

general” y con la inclusion, basicamente tras la reforma operada con el
Tratado de Lisboa, de bases juridicas (diversos articulos de los Tratados de la
Unién Europea y de Funcionamiento de la Union Europea, el Protocolo 26
sobre los servicios de interés general y articulo 36 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea) que pueden permitir en un futuro la
armonizacion en el ambito de la Unidn de esa categoria.

Hasta ahora no existe esa norma comun, habiéndose alcanzado
Unicamente regulaciones de esos servicios en sectores concretos (servicios

universales) o disposiciones transversales (acaso la mas intensa, la relativa a
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la contratacidon publica). Pero la ausencia de regulacion comin vinculante, de
ordenacion general, es ain mayor en el ambito de los servicios sociales, en el
que la actividad de las Instituciones se articula principalmente a través de
instrumentos de soft /aw comunitario y de la jurisprudencia, inevitablemente
casuistica, del Tribunal de Justicia, dada la singularidad de dichos servicios y
su diversa configuracion en los Estados miembros.

La singularidad de los servicios sociales la reconoce la Comisién Europea
de manera constante, hasta el punto de que, tras sus primeras
Comunicaciones sobre “Los servicios de interés general en Europa” (1996,
2001) y la elaboracién de un “Libro Blanco sobre los servicios de interés
general” (2004), ha ido decantandose por deparar un tratamiento particular a
dichos servicios
-sin llegar, no obstante, a considerarlos una “categoria juridica diferenciada”
en sentido propio dentro de los servicios de interés general-, al estimar que
ocupan “un lugar especifico como pilares de la sociedad y la economia
europeas”.

En efecto, en la Comunicacion sobre la “Aplicacion del programa
comunitario de Lisboa. Servicios sociales de interés general en la Union
Europea, COM(2006) 177 final, de 26 de abril de 2006, la Comision entiende
por “Servicios sociales”, excluidos los sanitarios, dos clases: a) “los sistemas
legales y los sistemas complementarios de proteccion social, en sus diversas
formas de organizacién (mutualidades o profesionales), que cubren los riesgos
fundamentales de la vida como los relacionados con la salud, la vejez, los
accidentes laborales, el desempleo, la jubilacién o la discapacidad”, y b) los
“demas servicios esenciales prestados directamente a la persona. Estos
servicios ejercen una funcién de prevencion y de cohesidn social, y aportan
una ayuda personalizada para facilitar la inclusién de las personas en la
sociedad y garantizar la realizacion de sus derechos fundamentales. Incluyen,
en primer lugar, la ayuda a las personas para afrontar retos inmediatos de la
vida o crisis (endeudamiento, desempleo, toxicomania o ruptura familiar). En

segundo lugar, abarcan las actividades destinadas a asegurar que las personas
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en cuestidén posean las competencias necesarias para su insercion completa en
la sociedad (rehabilitacion o formacién lingliistica para inmigrantes) y, en
particular, en el mercado laboral (formacion o reinsercién profesional). Estos
servicios completan y sostienen el papel de las familias en los cuidados
destinados, en particular, a los mas jovenes y a los mayores. En tercer lugar,
forman parte de estos servicios las actividades destinadas a garantizar la
inclusion de las personas con necesidades a largo plazo debidas a una
discapacidad o a un problema de salud. En cuarto lugar, también se incluye la
vivienda social, que permite un acceso a la vivienda a las personas con
escasos ingresos. Huelga decir que determinados servicios pueden incluir cada
una de estas cuatro dimensiones”.

A juicio de la Comision, “los servicios sociales presentan una o varias de
las siguientes caracteristicas organizativas: 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; 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; ausencia de animo de lucro,
especialmente para abordar las situaciones mas dificiles y que se explican, a
menudo, por motivos historicos; participacion de voluntarios y benévolos,
expresion de una capacidad ciudadana; integracion marcada en una tradicion
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 Ultimo; relacion asimétrica entre prestadores y
beneficiarios que no se puede asimilar a una relacion “normal” de tipo
proveedor-consumidor y que requiere la aplicacion de la féormula del pago por
terceros”.

La singularidad de estos servicios se traduce, en suma, en que la
Comisidn reconoce el amplio margen de discrecionalidad de que disponen los

Estados miembros a la hora de organizarlos y los excluye de la normativa de
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liberalizaciéon de servicios, incorporando ademas regimenes particulares al
respecto, tanto en materia de contratacion publica como de ayudas de Estado.

En palabras de la Comisidn, “Los Estados miembros pueden definir lo
gue entienden por servicios de interés econdmico general y, en particular, por
servicios sociales de interés general. Los poderes publicos son los encargados
de definir, al nivel correspondiente dentro de los Estados miembros, las
obligaciones y las misiones de interés general de estos servicios, asi como sus
principios de organizacidon. En cambio, el marco comunitario exige que los
Estados miembros tengan en cuenta determinadas normas al determinar las
modalidades de aplicacion de los objetivos y principios fijados”.

En relacién con la liberalizacién de la prestacion de servicios en el
mercado interior, la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado
interior, es elocuente: “La presente Directiva no debe afectar a los servicios
sociales en los ambitos de la vivienda, la atencidn a los nifios y el apoyo a
familias y personas necesitadas que prestan el Estado a escala nacional,
regional o local, o prestadores encargados por el Estado o asociaciones de
beneficencia reconocidas como tales por el Estado, con el objetivo de
garantizar el apoyo a quienes se hallan, temporal o permanentemente, en un
estado particular de necesidad a causa de unos ingresos familiares
insuficientes o de una ausencia total o parcial de independencia y a quienes
corren el riesgo de quedar marginados. Estos servicios son esenciales para
garantizar los derechos fundamentales a la dignidad humana y a la integridad,
y son una manifestacion de los principios de cohesion social y de solidaridad, y
no deben verse afectados por la presente Directiva./ La presente Directiva no
se aplica a la financiacion de los servicios sociales ni al sistema de ayudas
correspondiente. Tampoco afecta a los criterios o condiciones establecidos por
los Estados miembros para garantizar que los servicios sociales cumplan
efectivamente una funcidon en beneficio del interés publico y de la cohesidn

social. Asimismo, la presente Directiva no debe afectar al principio de servicio
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universal en los servicios sociales de los Estados miembros” (considerandos 27
y 28).

En consecuencia, el articulo 2, letras a) y j), dispone que la Directiva no
se aplica a las actividades siguientes: “los servicios no econdmicos de interés
general, y los servicios sociales relativos a la vivienda social, la atencion a los
ninos y el apoyo a familias y personas temporal o permanentemente
necesitadas proporcionados por el Estado, por prestadores encargados por el
Estado o por asociaciones de beneficencia reconocidas como tales por el
Estado”.

En materia de contratacion publica, la exposicion que la Comision
anunciaba en 2006, en el sentido de dispensar un tratamiento particular a la
contratacion y concesién de los servicios sociales de naturaleza econdmica,
tardd unos afos en llevarse a efecto, aunque cabe sostenerse que las
Directivas de 2014 que analizamos mas adelante materializan ese propdsito.

El tratamiento singular que recibieron los servicios sociales en materia
de contratacion se anticipé en el ambito de las reglas que disciplinan la libre
competencia, de modo que las compensaciones financieras publicas de las
cargas derivadas de la realizacién de una mision social de interés general en
ese ambito se reguld especificamente en 2011 para hacer dichas ayudas
compatibles con el régimen de libre competencia en el mercado interior.

No procede extenderse en relacion con este particular, que gravita
sobre la calificacién previa de la prestacion de un servicio social como
actividad econdmica o no; examen que un catalogo de prestaciones facilitaria
sobremanera. En esa apreciacién hay que remitirse, por su relevancia, a la
doctrina sentada por el Tribunal de Justicia en la Sentencia de 17 de junio de
1997, Sodemare, en el asunto C-70/95, que resuelve una cuestion prejudicial
planteada sobre si el derecho comunitario toleraba que la prestacion del
servicio publico de residencias de ancianos por cuenta de la Administracion se
limitara a las entidades sin animo de lucro.

Determinado el caracter econdmico o comercial de la actividad, los

criterios aplicables para analizar si una compensacion por servicio publico no
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constituye una ayuda estatal estan hoy consolidados en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia tras la Sentencia de 24 de julio de 2003, A/tmark, asunto
C-280/00. En primer lugar, la empresa beneficiaria debe estar efectivamente
encargada de la ejecucion de obligaciones de servicio publico y estas deben
estar claramente definidas. En segundo lugar, los parametros para el calculo
de la compensacion deben establecerse previamente de forma objetiva y
transparente. En tercer lugar, la compensacién no puede superar el nivel
necesario para cubrir total o parcialmente los gastos ocasionados por la
ejecucion de las obligaciones de servicio publico, teniendo en cuenta los
ingresos correspondientes y un beneficio razonable. Por ultimo, cuando la
eleccion de la empresa encargada de ejecutar obligaciones de servicio publico,
en un caso concreto, no se haya realizado en el marco de un procedimiento de
contratacion publica que permita seleccionar al candidato capaz de prestar
estos servicios originando el menor coste para la colectividad el nivel de la
compensacidon necesaria debe calcularse sobre la base de un andlisis de los
costes que una empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada,
habria soportado.

Como consecuencia de esta depuracidn de criterios, la Comisién adoptd
la Decision de 20 de diciembre de 2011, relativa a la aplicacion de las
disposiciones del articulo 106, apartado 2, del Tratado de Funcionamiento de
la Unidn Europea a las ayudas estatales en forma de compensacion por
servicio publico concedidas a algunas empresas encargadas de la gestion de
servicios de interés econdmico general. En ella se especifican las condiciones
que deben reunir las ayudas estatales para considerarlas ab /nitio compatibles
con el mercado interior, por lo que estan exentas del deber de notificacion. En
su ambito de aplicacion se incluye la “compensacién por la prestacién de
servicios de interés econdmico general que atiendan necesidades sociales en lo
referente a la asistencia sanitaria, asistencia de larga duracidn, asistencia
infantil, acceso a la reintegracion en el mercado laboral, viviendas sociales y
proteccion e inclusion social de grupos vulnerables” -articulo 2.1, apartado c)-.

La aplicacién practica de la Decision cuenta con un documento orientativo de
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la propia Comision: Guide to the application of the European Union rules on
state aid, public procurement and the internal market to services of general
economic interest, and in particular to social services of general interest
(SWD(2013) 53 final/2, de 29 de abril de 2013).

C) Los servicios sociales en la normativa europea de contratacion
publica.

El régimen juridico de la contratacién de los servicios sociales en el
ambito de la Union Europea resulta de las Directivas 2014/23/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacién de contratos de concesién, y 2014/24/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la
gue se deroga la Directiva 2004/18/CE, pendientes ambas de transposicion a
nuestro ordenamiento interno; transposicién que ha de hacerse “a mas tardar
el 18 de abril de 2016" (articulos 51 de la Directiva 2014/23/UE y 90 de la
Directiva 2014/24/UE). La Directiva 2014/24/UE define los contratos publicos
de servicios como aquellos que tienen por objeto la prestacion de servicios
distintos de los propios del contrato de obras. En su ambito de aplicacion se
incluyen los denominados “servicios especificos” que se enumeran en su anexo
XIV, entre los cuales se encuentran los servicios sociales. Por tanto, esta clase
de contratos pueden calificarse, de acuerdo con el Derecho de la Unién
Europea, como contratos de servicios.

Ahora bien, los contratos que tienen por objeto la prestacién de
servicios sociales no deben ser calificados como contratos publicos de servicios
cuando concurran en ellos las caracteristicas definitorias establecidas para los
contratos de concesion en la Directiva 2014/23/UE, en la que, por primera vez,
se establece una regulacion armonizada especifica para esta clase de contratos
en su doble modalidad de concesidon de obras o de servicios; si bien limitada
respecto de los servicios de caracter social, sanitario o educativo, como mas

adelante veremos.
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En el articulo 5 de la Directiva 2014/23/UE la concesion de servicios se
define como “un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito, en virtud del
cual uno o mas poderes o entidades adjudicadores confian la prestacion y la
gestidn de servicios distintos de la ejecucion de obras a uno o mas operadores
econdmicos cuya contrapartida es bien el derecho a explotar los servicios
objeto del contrato Unicamente, o este mismo derecho en conjuncidén con un
precio”. En el mismo precepto se establece, a continuacién, el elemento clave
o verdaderamente definitorio de esta clase de contratos, de creacion
jurisprudencial y consistente en la transferencia al concesionario de una parte
significativa del riesgo operacional en la explotacion del servicio. Asi, establece
la Directiva que “la adjudicacién de las concesiones de obras o servicios
implicara la transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la
explotacién de dichas obras o servicios abarcando el riesgo de demanda o el
de suministro, o ambos. Se considerara que el concesionario asume un riesgo
operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de
funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los
costes que haya contraido para explotar las obras o los servicios que vayan a
ser objeto de concesion. La parte de los riesgos transferidos al concesionario
supondra una exposicion real a las incertidumbres del mercado que implique
que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es
meramente nominal o desdenable”.

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ha precisado -entre otras, en
las Sentencias de 10 de septiembre de 2009, Eurawasser (asunto C-206/08), y
de 10 de noviembre de 2011, Norma-A y Dekom (asunto C-348/10)- que el

I\\

riesgo en la explotacion del servicio debe entenderse como el “riesgo de
exposicién a las incertidumbres del mercado”, que puede traducirse en el
riesgo de enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un
desajuste entre la oferta y la demanda de servicios, el riesgo de insolvencia de
los deudores de los precios por los servicios prestados, el riesgo de que los
ingresos no cubran integramente los gastos de explotacién o, incluso, el riesgo

de responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad en la
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prestacidn del servicio. Ahora bien, como ha sefialado el mismo Tribunal, entre
otras en la Sentencia de 10 de marzo de 2011, Privater (asunto C-274/09), y
recoge asimismo el considerando 20 de la Directiva 2014/23/CE, los riesgos
vinculados a una mala gestion y a errores de apreciacion del operador
econdmico -que encajarian en la categoria del riesgo y ventura propio de
nuestro derecho interno-, a incumplimientos del contrato por parte del
operador econdmico o, incluso, a situaciones de fuerza mayor no son
determinantes a efectos de calificar un contrato como concesion de servicios,
puesto que tales riesgos son inherentes a cualquier contrato, ya se trate de un
contrato publico de servicios o de una concesion de servicios. Lo esencial no
es el hecho de que la prestacion de un servicio comporte un gran riesgo, lo
que no sucedera normalmente en el ambito de los servicios publicos -atendida
la reglamentacion de la actividad y el tipo de demanda-, sino que el riesgo
exista y que una parte relevante del mismo se transfiera al contratista.

La determinacién en el caso concreto de si un contrato ha de calificarse
como de servicios 0 de concesidn de servicios publicos conforme a las reglas
anteriores, en la medida en que ambos tipos de contratos estan sujetos a
normas distintas, resulta de gran relevancia practica a efectos de la
determinacion de su régimen juridico. Sucede, no obstante, que las categorias
contractuales de la legislacion espafiola no se corresponden exactamente con
las propias del Derecho de la Unién Europea, de modo que algunos contratos
que de acuerdo con el ordenamiento interno se configuran como contratos de
gestidon de servicios publicos son en realidad, segin el derecho comunitario,
contratos de servicios, por faltar en ellos el elemento esencial de transmision
al prestador del riesgo operacional en la explotacion del servicio. En cualquier
caso, como ha sefialado en numerosas ocasiones el Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea -entre otras, en las Sentencias Privater y Norma-A y Dekom,
antes citadas-, a efectos de la inclusidon o no en el ambito de las directivas
comunitarias resulta irrelevante la denominacion del contrato segun el derecho
interno, pues la definicién de los contratos publicos corresponde al derecho

comunitario y, por tanto, su calificacion debe efectuarse de forma casuistica,
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en atencidn a su concreto régimen juridico y teniendo presente las normas y la
jurisprudencia de la Union.

Hechas las anteriores precisiones acerca de la delimitacion de ambas
categorias contractuales, analizaremos brevemente el nuevo régimen de la
contratacion de los servicios sociales en la Union Europea bajo las modalidades
del contrato publico de servicios y de concesién de servicios que han venido a
introducir las Directivas anteriormente citadas.

Respecto a los contratos publicos de servicios, en el titulo III de la
Directiva 2014/24/UE se configuran las lineas generales del que se define
como un “régimen de contratacién particular” o “simplificado”, aplicable a los
contratos de “servicios sociales y otros servicios especificos” cuyo valor
estimado (excluido el Impuesto sobre el Valor Ahadido) sea igual o superior a
750.000 euros. El establecimiento de un régimen particular para este tipo de
negocios juridicos, con un umbral mas elevado del que se aplica al resto de
contratos publicos de servicios, se justifica en la peculiar naturaleza de los
llamados “servicios a las personas” que, como se sefala en el considerando
114 de la misma norma, “se prestan en un contexto particular que varia
mucho de un Estado miembro a otro, debido a las diferentes tradiciones
culturales”, lo que determina su “dimension transfronteriza limitada”, pues “no
revisten normalmente interés para los proveedores de otros Estados
miembros, a menos que haya indicios concretos de lo contrario, como en la
financiacion por la Unién de proyectos transfronterizos”.

Teniendo en cuenta la “importancia del contexto cultural y el caracter
delicado de estos servicios”, la Directiva disefa las lineas generales de un
sistema de adjudicacién en el que “debe ofrecerse a los Estados miembros un
amplio margen de maniobra para organizar la eleccion de los proveedores de
los servicios del modo que consideren mas oportuno”, y, de conformidad con
este “imperativo”, les impone “solo la observancia de los principios
fundamentales de transparencia e igualdad de trato”, instandoles a “perseguir
los objetivos de simplificacion y reduccion de la carga administrativa de

poderes adjudicadores y operadores econdmicos” (considerando 114).
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En tal contexto de flexibilidad, segun establece el articulo 76.1 de la
Directiva, los Estados miembros “seran libres de determinar las normas de
procedimiento aplicables, siempre que tales normas permitan a los poderes
adjudicadores tener en cuenta la especificidad de los servicios en cuestiéon”, y
podran, segun dispone el considerando 114, “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 financiacién de
estos servicios o la concesidon 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”.

Por otra parte, atendiendo a la especificidad de esta clase de servicios,
el articulo 76.2 impone a los Estados miembros la obligacion de velar por que
los poderes adjudicadores puedan “garantizar la calidad, la continuidad, la
accesibilidad, la 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 y la
responsabilizacion de los usuarios y la innovacién. Ademas, los Estados
miembros podran disponer que la eleccidén del proveedor de servicios se haga
sobre la base de la oferta econdmicamente mas ventajosa, teniendo en cuenta
criterios de calidad y de sostenibilidad en el caso de los servicios sociales”.

Asimismo, con la finalidad de “garantizar la continuidad” en la
prestaciéon de los servicios, la Directiva permite que la participacion en
procedimientos de licitacién de los contratos publicos en el ambito de ciertos
servicios sanitarios, sociales y culturales “se reserve a organizaciones que son
propiedad de su personal o en las que el personal participe activamente en la
direccidn, y a organizaciones existentes tales como cooperativas que participen
en la prestacidén de dichos servicios a los usuarios finales” (considerando 118),
siempre y cuando reunan todas las condiciones establecidas en el articulo 77.2

de la Directiva, que son las siguientes: “a) que su objetivo sea la realizacion de
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una misién de servicio publico vinculada a la prestacion de los servicios
contemplados en el apartado 1;/ b) que los beneficios se reinviertan con el fin
de alcanzar el objetivo de la organizacidon; en caso de que se distribuyan o
redistribuyan beneficios, la distribucién o redistribucién debera basarse en
consideraciones de participacion;/ c) que las estructuras de direccién o
propiedad de la organizacién que ejecute el contrato se basen en la propiedad
de los empleados o en principios de participacién o exijan la participacion
activa de los empleados, los usuarios o las partes interesadas, y/ d) que el
poder adjudicador de que se trate no haya adjudicado a la organizacion un
contrato para los servicios en cuestion con arreglo al presente articulo en los
tres anos precedentes”. La duracion maxima de estos contratos es de tres
afnos, segun establece el apartado 3 del mismo precepto.

Por su parte, la Directiva 2014/23/UE sigue, respecto de los servicios de
caracter social, sanitario o educativo, similares reglas de flexibilizacion
procedimental a las establecidas por la Directiva 2014/24/UE para la
contratacion de las mismas prestaciones bajo la modalidad de contrato publico
de servicios. Tal régimen, justificado por la “menor dimensidn transfronteriza”
que deriva de su peculiar naturaleza (considerando 53), conduce a exceptuar
la regla general de aplicacion plena de la Directiva a los procedimientos de
contratacion de concesiones cuyo valor sea igual o superior a 5.186.000 euros,
respecto de aquellos cuyo objeto se refiera a la explotacién de servicios
sociales u otros servicios especificos recogidos en el anexo IV, que se
sujetaran a la Directiva de forma limitada (articulo 19) o a los solos efectos de
la obligacion de publicar un anuncio de informacién previa y un anuncio de
adjudicacién de la concesion cuando alcancen el umbral antes sefialado.

La norma concede a los Estados miembros amplias facultades
regulatorias para disefar el régimen juridico de estos contratos, similares a las
que ya hemos resenado al analizar el contenido de la Directiva 2014/24/UE,
que se condensan en el reconocimiento de un “amplio margen de maniobra
para organizar la eleccidon de los proveedores del modo que consideren mas

oportuno”, sujeto Unicamente a la “observancia de los principios
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fundamentales de transparencia e igualdad de trato”. Segun la Directiva
2014/23/UE, los Estados miembros “deben velar por que los poderes y
entidades adjudicadores puedan tener en cuenta la necesidad de garantizar la
innovacion y, de conformidad con el articulo 14 del TFUE y con el Protocolo
n.° 26, un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad econdmica, la
igualdad de trato y la promocidn del acceso universal y de los derechos de los
usuarios” (considerando 53), y “disponer de amplia discrecionalidad para
seleccionar a los prestadores de los servicios de la manera que consideren mas
apropiada”. Asimismo, podran aplicar “criterios especificos de calidad a la hora
de seleccionar a los prestadores de estos servicios, tales como los criterios
expuestos en el Marco Europeo Voluntario de Calidad de los Servicios Sociales
del Comité de Proteccidon Social de la Unién Europea” (considerando 54). Todo
ello, como se establece seguidamente en el mismo considerando, sin perjuicio
de la libertad de los Estados miembros y las autoridades publicas “de prestar
ellos mismos estos servicios 0 de organizar los servicios sociales sin asignar
concesiones, por ejemplo a través de la simple financiacion de los mismos, o
merced a la concesion de licencias y autorizaciones a todos los operadores
econdmicos que cumplan unas condiciones establecidas de antemano por el
poder adjudicador o la entidad adjudicadora, sin imponer limites o cuotas y
siempre que se garantice una publicidad suficiente y se respeten los principios
de transparencia y no discriminacién”.

El particular y simplificado régimen europeo de la contratacién de
servicios sociales sujeta a regulacion armonizada -ya de por si flexible y
modulado en relacion con el general, en coherencia con la amplia
discrecionalidad de que gozan los Estados miembros en la organizacién y
gestidon de sus respectivas redes publicas de servicios sociales- se diferencia
aun mas del comin en los contratos cuyo valor estimado es inferior a los
umbrales que fijan las Directivas que analizamos. En efecto, estos contratos se
sujetan al ordenamiento juridico de la Unidn, pero Unicamente a sus principios
generales. En doctrina del Tribunal de Justicia, en jurisprudencia que se

pronuncia en relacidon con la Directiva 2004/18 -que quedara derogada a partir
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del 18 de abril de 2016-, a los contratos que no alcanzan el umbral “sdlo
podran aplicarse, ademas de los articulos 23 y 35, apartado 4, de la Directiva
(...), los principios generales de transparencia y de igualdad de trato que
resultan de los articulos 49 TFUE y 56 TFUE (...). Sin embargo, para que esos
principios puedan aplicarse en materia de contratos publicos a actividades en
las que todos los elementos pertinentes se circunscriben al interior de un solo
Estado miembro, se exige que el contrato controvertido en el litigio principal
presente un interés transfronterizo cierto” (Sentencia del Tribunal de Justicia
de 11 de diciembre de 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” y otros,
asunto C 113/13, apartados 45 y 46).

D) La figura del concierto.

La Constitucion de 1978 sentd las bases para una transformacion radical
del régimen de accidn social publica, sintetizado en las declaraciones de su
articulo primero, en el que se configura Espafa como un Estado social y
democratico de Derecho y se propugna la igualdad como uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico. Tal cambio generd un nuevo modelo de
derechos sociales que, de conformidad con lo sefialado en el articulo 9.2 de la
Norma Fundamental, la accién de los poderes publicos debe impulsar
removiendo los obstaculos que impidan su plena efectividad. Este mandato
general se concreta, por lo que se refiere a diversos sectores relacionados con
el bienestar social de las personas, en la proclamacion de un conjunto de
derechos que se contienen bajo la rdbrica “De los principios rectores de la
politica social y econdmica”. Asi, la Constitucion encomienda a los poderes
publicos asegurar la proteccién de la familia y de la infancia (articulo 39);
realizar una politica para la prevision, tratamiento, rehabilitacién e integracion
de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la
atencion especializada que requieran y los ampararan especialmente para el
disfrute de los derechos (articulo 49), o garantizar la suficiencia econdmica a
los ciudadanos durante la tercera edad y promocion de su bienestar mediante

un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas especificos de
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salud, vivienda, cultura y ocio (articulo 50). Ademas, el articulo 129 establece
el principio de participacién ciudadana en “la actividad de los organismos
publicos cuya funcion afecte directamente a la calidad de la vida o al bienestar
general”.

Mientras que en tiempo preconstitucional los servicios de la accidn
social publica no formaban parte del nicleo esencial de la actividad del Estado,
por no tener este el monopolio de la responsabilidad de su prestacion, a partir
de la Constitucion adquirieron caracter esencial, formando, junto con los de
caracter sanitario y educativo, el soporte basico del Estado Social proclamado
en el articulo 1 de la Constitucion, conocido también como Estado del
Bienestar.

La asuncion por la totalidad de las Comunidades Auténomas de
competencias, a titulo exclusivo, en materia de asistencia social conllevé la
creacion de una poderosa Administracion autondmica en el sector, no regida
por el principio de asistencia graciable, sino por el de reconocimiento del
derecho a las prestaciones del nuevo sistema, que se configuraba a partir de
funciones, servicios, medios personales y materiales de todo tipo transferidos,
asi como del variado complejo de relaciones juridicas preestablecidas
anteriormente por las Administraciones sociales de la beneficencia local,
estatal y de la Seguridad Social en relacidon con servicios y prestaciones
publicas gestionados de forma indirecta por diversos sujetos de naturaleza
juridica privada.

Esa nueva Administracién se caracterizaba, mas que por producir actos
administrativos, por realizar actos que exigian enormes medios materiales y
personales para la realizacion de las actividades prestacionales encomendadas,
y también por la participacion de entidades privadas en los organos
consultivos de la Administracién y en la planificacion de dicha accidn social, asi
como en el gobierno de los centros propios, e, igualmente, en la gestion
indirecta de centros prestacionales. Ello determind que adquiriesen especial
relevancia dentro del hacer administrativo de la accidn social publica los

problemas de contratacién de tales servicios con entes y personas privadas.
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Por otro lado, a partir de la asuncidon de competencias en materia de asistencia
social por parte de las Comunidades Auténomas, y junto con una importante
expansion de los servicios propios, se produjo una auténtica eclosion de
iniciativas privadas sin animo de lucro en relacién con distintos modos y
formas de participacion de la iniciativa privada en la red publica de servicios
sociales, que afectaron tanto a ambitos tradicionalmente arraigados en esta
(sectores de infancia, discapacidad y tercera edad) como a los nuevos terrenos
abiertos por la moderna asistencia social en relacion con enfermos afectados
por patologias potencialmente generadoras de marginacién social, la
emigracion menesterosa, las mujeres necesitadas de proteccién vy
rehabilitacion, las drogodependencias, la juventud, los malos tratos y un largo
listado adicional de problematicas personales y colectivas que requerian
acciones de prevencion, rehabilitacion y, en su caso, reinsercién social.

Para el desarrollo de ese amplio campo prestacional, ademas de
establecerse un variado sistema de subvenciones publicas, exigido muchas
veces como Unica forma posible de apoyo por las propias caracteristicas de los
sujetos y porque muchas prestaciones sociales, por su propia naturaleza, no
admiten otro modo de actuacién administrativa, resultaba necesario recurrir a
una utilizacion intensiva de los instrumentos contractuales normalizados
legalmente para la gestion indirecta de servicios publicos por parte de
particulares.

Desde mucho tiempo atras, en realidad desde la promulgacion del
Estatuto Provincial de 1925, los conciertos administrativos han sido el
instrumento contractual tipicamente utilizado por las Administraciones de la
beneficencia estatal, local y de la Seguridad Social a la hora de instrumentar la
gestion indirecta de servicios y prestaciones sociales; situacion que no ha
variado desde la constitucién de la Comunidad Auténoma, tanto mas porque el
sistema de servicios sociales autondmico integra servicios anteriores de otra
titularidad publica (local o estatal) que ya utilizaba profusamente el concierto
para cumplir sus fines prestacionales. De hecho, en el periodo de construccion

de la nueva Administracion autonémica se mantuvieron practicamente sin
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modificacion alguna esos procedimientos contractuales, prorrogandose incluso
durante bastante tiempo los conciertos preexistentes hasta que se consolido la
nueva Administracion con la integracién efectiva de todos los entes vy
establecimientos que prestaban asistencia social en el Principado de Asturias.

Antes de la promulgacién de la normativa basica del Estado en materia
de contratos, el concierto se recogid por vez primera como técnica contractual
de gestidon indirecta de los servicios sociales publicos en la legislacién de
régimen local, en concreto en el Estatuto Municipal de Calvo Sotelo, el cual
sefalaba a este contrato como una férmula posible y deseable para la gestion
de los servicios publicos relacionados con actividades benéficas. La misma
figura se recogid el articulo 143 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones locales (aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955) y en la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.

En la actualidad, el régimen de gestion indirecta de servicios publicos se
contiene en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre; norma en
la que se recoge la regulacion basica para todo tipo de conciertos,
independientemente del objetivo que con ellos persiga cada Administracion.
Aunque es obligado poner de manifiesto que la normativa en vigor -a reserva
de la que pueda dictarse con caracter basico al transponer la Directiva de
2014- tolera las modulaciones, particularidades o especialidades que se
derivan del objeto especifico del contrato, que corresponde precisar o
desarrollar, si estad habilitado para ello, a quien ostente la competencia sobre
la materia concreta a cuya gestidn se dirige esta singular férmula contractual;
maxime si, como sucede con los servicios sociales, lo es en exclusividad.

Por consiguiente, si bien resulta de meridiana evidencia que el
Principado de Asturias no puede dictar normativa basica sobre contratacién en
general, si puede desarrollar esta, introduciendo las particularidades que,
compatibles con ella, demande la adecuacién del concierto a la singularidad
gue precisa la gestién de los servicios sociales.

Respecto a la extension e intensidad que puede alcanzar esa
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modulacién del contrato general, resulta de especial interés atender a la ya
practicada, en funcion del objeto del contrato, en relacién con la concertacion
de servicios sanitarios y educativos, cuya regulacién aborda la legislacion
sectorial.

Por lo que al concierto sanitario se refiere, su analogia con el propio de
los servicios sociales es tan obvia como indiscutible, tanto por la materia a la
que se refiere, como por el similar desarrollo histdrico administrativo que han
tenido ambos servicios publicos antes y después de la promulgacion de la
Constitucidn. La regulacién basica en la materia se contiene en el articulo 90
de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; precepto que atribuye
a la responsabilidad de cada Administracién en el ambito de sus competencias
la fijacion de los requisitos y las condiciones minimas, basicas y comunes, de
la accién concertada que, en el ambito de nuestra Comunidad Auténoma, se
contienen en los articulos 31 a 34 de la Ley del Principado de Asturias 1/1992,
de 2 de julio, del Servicio de Salud.

En cuanto a los conciertos educativos, la normativa basica se encuentra
actualmente recogida en la Ley Organica 8/1985, de 3 de julio, Reguladora del
Derecho a la Educacion; en Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacion, y en el Real Decreto 2377/1985, de 18 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Normas Basicas en Materia de Conciertos
Educativos. Esta regulacion se completa, en el Principado de Asturias, con la
Resolucion de 13 de febrero de 2013, de la Consejeria de Educacién, Cultura y
Deporte, por la que se aprueban las normas que regiran la convocatoria para
la aplicacion del régimen de conciertos educativos para los cursos académicos
2013/2014 a 2016/2017.

La legislacion basica sectorial, tanto en el ambito sanitario como en el
educativo, impone criterios de prioridad o preferencia a efectos del
establecimiento de conciertos respecto de los centros o establecimientos que
relnan ciertas caracteristicas, y, en este sentido, el articulo 90.2 de la Ley
General de Sanidad dispone que “A los efectos de establecimiento de

conciertos, las Administraciones Publicas daran prioridad, cuando existan
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analogas condiciones de eficacia, calidad y costes, a los establecimientos,
centros y servicios sanitarios de los que sean titulares entidades que tengan
caracter no lucrativo”, en tanto que el articulo 116.2 de la Ley Organica de
Calidad, sefiala que “entre los centros que cumplan los requisitos establecidos
en el apartado anterior, tendran preferencia para acogerse al régimen de
conciertos aquéllos que atiendan a poblaciones escolares de condiciones
econdmicas desfavorables o los que realicen experiencias de interés
pedagogico para el sistema educativo. En todo caso, tendran preferencia los
centros que, cumpliendo los criterios anteriormente sefalados, estén
constituidos y funcionen en régimen de cooperativa”. En el ambito de los
conciertos sociales, la normativa autondmica, mediante la accidén conjugada de
la habilitacion competencial en materia de contratacién publica y del titulo
exclusivo en materia de asistencia y bienestar social podria establecer
disposiciones equivalentes.

Tal modulaciéon, en tanto no implique la exclusién para contratar
-contrariando el principio de no discriminacion- de cualquier otra entidad
privada distinta de las no lucrativas, permite disponer preferencias a favor de
estas en funcion de criterios objetivos, tales como la experiencia desarrollada
con anterioridad en relacion con la materia prestacional de caracter social, la
singularidad del objeto del concierto (tratamiento directo, residencial y
asistencial de todo tipo de enfermos y minusvalidos fisicos y psiquicos; de las
drogodependencias; de los marginados y las personas objeto de maltrato, de
los sectores de la infancia necesitada de amparo), el tratarse, precisamente,
de entidades de finalidad no lucrativa o de organizaciones de voluntariado que
contribuyen efectivamente a la finalidad social o acrediten una experiencia
objetiva valorable y una capacidad reconocida objetivamente de trato
humanitario personalizado o, en fin, de supuestos en los que la consecucion
de la igualdad es justamente el objeto de la prestacion.

La exigencia de una marcada y clara preferencia por las iniciativas
sociales de régimen privado sin animo de lucro a la hora de modular la

concertacion de la iniciativa social con el sistema publico de accidn social, de
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modo analogo a como lo hace ya el sistema sanitario publico, y también el
educativo, es coherente con el principio de igualdad material del articulo 9.2
de la Constitucion, pues en las prestaciones de caracter vital y personal, esto
es, las que cubren estrictamente la menesterosidad personal y de
responsabilidad publica, dificilmente se puede armonizar el coste que se deriva
del beneficio empresarial, que repercutira, légicamente, en un mayor coste de
la prestacién del servicio publico, con la utilizacion optima de los recursos
publicos.

Y como garantia de ese caracter humanitario y de esa experiencia en la
accion social, asi como en la busqueda de la igualdad, no es baladi, sino que
resultaria conveniente y hasta exigible, priorizar la posicion de quienes hayan
obtenido la declaracidon de interés social o interés publico como medio de
ejercer un adecuado control de las actividades privadas en el campo social

publico.

5. Conclusiones

En el estado actual de desarrollo del Derecho de la Unién Europea, los
servicios sociales constituyen un tipo particular de servicio de interés general -
sin que alcance, a juicio de la Comisidon Europea, el estatuto de “categoria
juridica diferenciada” de ellos- de naturaleza difusa y carente de armonizacion
juridica de caracter general mediante actos de naturaleza vinculante de las
Instituciones europeas, lo que se intenta suplir, con desigual alcance, con
actos de soft /aw.

Los Estados miembros tienen libertad para definir las misiones de
interés general y establecer los correspondientes principios de organizacion
para los servicios destinados a ejecutarlas; discrecionalidad que es
especialmente amplia en el ambito de los servicios sociales. No obstante, debe
ejercerse de forma transparente, sin abusar de la nocion de interés general y
teniendo en cuenta que es susceptible de control jurisdiccional.

No todo servicio social tiene caracter econdmico, pero cuando lo ostenta

le resulta aplicable el Derecho de la Unién, de modo que la organizacion de un
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servicio publico, incluidos los servicios sociales, requiere el respeto del
principio de no discriminacién, del derecho comunitario de contratos publicos y
concesiones y que en su financiacion se garantice su compatibilidad con el
derecho de competencia. Sin embargo, los servicios sociales estan excluidos
del ambito de aplicacion de la Directiva de Servicios.

A la luz de los principios enunciados, este Consejo Consultivo no
encuentra objecion a una iniciativa legislativa que modifique la vigente Ley de
Servicios Sociales con la finalidad de precisar mejor los modos de gestion de
dichos servicios.

Debemos, no obstante, hacer en este momento un excurso ya que hay
tener en cuenta que la modificacion legal que se proyecta se acomete en un
momento temporal singular, caracterizado por la transicién en el ordenamiento
de la Unidn entre dos regimenes juridicos. En efecto, con la entrada en vigor a
los veinte dias de su publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea de 28
de marzo de 2014 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE, y de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento
Europeo y el Consejo de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de
contratos de concesion, se impone a los Estados miembros una obligacion de
resultado que no es juridicamente exigible hasta el 18 de abril de 2016;
momento en el que finaliza el plazo concedido para la transposicion de ambas.
Hasta entonces, en materia de contratacion publica sigue desplegando eficacia
la Directiva 2004/18/CE que se deroga, incorporada al derecho interno por el
Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, de caracter basico.

Es sabido que, seglin la doctrina constante del Tribunal de Justicia no
siempre resulta exigible la transposicion expresa y especifica de una directiva
si el contexto juridico general asegura ya efectivamente su plena aplicacion de
modo suficientemente claro y preciso. Pero es dudoso que pueda concluirse
que resulta innecesario transponer la Directiva 2014/24/UE -por vya
transpuesta por el contexto normativo vigente- cuando, como prueba la misma

iniciativa legislativa sobre la que se nos consulta, restan por explorar y
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ejecutar las particularidades de la contratacién publica de los servicios sociales
que la nueva Directiva posibilita concretar a los Estados miembros, eligiendo
las formas y medios de hacerlo. Cree este Consejo Consultivo que en dicha
transposicion, y en virtud del principio de cooperacion institucional, el Estado,
titular de la competencia legislativa basica sobre contratos y concesiones
administrativas, deberia tener presente la incidencia que esa tarea tiene en la
configuracion de los modos de gestidon indirecta de los servicios sociales;
ambito de competencia exclusiva de las Comunidades Autdénomas. Pero
entretanto una Comunidad Autdonoma no tiene por qué permanecer pasiva a la
espera de una transposicion que ha de ejecutarse en nuestro ordenamiento
respetando el reparto interno de competencias que deriva del bloque de la
constitucionalidad, sino que puede, respetando la normativa basica vigente
hoy en materia de contratos, ordenar los modos de gestidon de sus servicios
sociales a la luz de la propia directiva y de la amplia discrecionalidad de que
gozan las autoridades de los Estados miembros al organizar sus respectivos
servicios sociales. No obstante, al hacerlo, debe tener en cuenta la doctrina del
Tribunal de Justicia sentada en la Sentencia de 18 de diciembre de 1997,
Inter-Environnement Wallonie (asunto C-129/96), que condensa el momento a
partir del cual es exigible el resultado de una directiva y las obligaciones que
asumen todos los poderes del Estado miembro durante el transcurso del plazo
concedido para su transposicion: “la obligacion de los Estados miembros de
adoptar todas las medidas necesarias para alcanzar el resultado prescrito por
una Directiva es una obligacién imperativa impuesta por el parrafo tercero del
articulo 189 del Tratado y por la propia Directiva (...). Esta obligacién de
adoptar todas las medidas generales o particulares se impone a todas las
autoridades de los Estados miembros, con inclusién, en el marco de sus
competencias, de las autoridades judiciales (...). A continuacién, procede
sefalar que, a tenor del parrafo segundo del articulo 191 del Tratado CEE (...),
"Las Directivas y Decisiones se notificaran a sus destinatarios y surtiran efecto
a partir de tal notificacion“. De esta disposicion se deduce que una Directiva

produce efectos juridicos para el Estado miembro destinatario desde el
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momento de su notificacién (...). Habida cuenta de que (el) plazo (de
transposicion) tiene por objeto, en particular, proporcionar a los Estados
miembros el tiempo necesario para adoptar las medidas de adaptacién de su
Derecho interno, no puede reprocharseles la no adaptacién de su
ordenamiento juridico a la Directiva antes de expirar dicho plazo (...). También
es cierto, sin embargo, que durante el plazo de adaptacion del Derecho
interno los Estados miembros deben adoptar las medidas necesarias para que,
al expirar dicho plazo, se haya alcanzado el resultado prescrito por la Directiva
(...). A este respecto, si bien los Estados miembros no estan obligados a
adoptar tales medidas antes de expirar el plazo de adaptacion del Derecho
interno, de la aplicacion del parrafo segundo del articulo 5, en relacion con el
parrafo tercero del articulo 189 del Tratado, asi como de la propia Directiva, se
deduce que durante dicho plazo deben abstenerse de adoptar disposiciones
que puedan comprometer gravemente el resultado prescrito por la Directiva”
(apartados 40 a 45 -las referencias a los articulos de los Tratados lo son a los
que estaban vigentes en el momento del fallo-).

Deciamos que no encontramos objecidén a una iniciativa legislativa que
modifique la vigente Ley de Servicios Sociales. Y anadimos que incluso en este
momento de transicion del marco normativo, pues las Directivas europeas en
vigor, cuando desplieguen en abril de 2016 de modo pleno sus efectos,
flexibilizaran ain mas las reglas de contratacion de los servicios sociales
ampliando los margenes de discrecionalidad con que ya cuentan los Estados
miembros al organizarlos. Al hacerlo, el Consejo de Gobierno es libre de optar
para la gestion de determinados servicios o prestaciones por una modalidad de

I\\

concertacidn social instrumentada sobre la figura del “concierto social”, como
forma preferente a otras contractuales de gestion indirecta, a las que puede
relegar a una posicion subsidiaria si se considera que aquella es la idonea para
articular la colaboracién entre el sector publico y el privado y la de mayor
raigambre en nuestro ordenamiento juridico. No obstante, la Comunidad
Auténoma no dispone de la facultad de excluir la aplicabilidad del Derecho de

la Unidn a los negocios y relaciones juridicas de naturaleza contractual,
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cualquiera que sea la nomenclatura que reciba la figura que instrumente la
concertacion (“concierto social” u otra asignada ad hoc). La aplicabilidad de la
normativa europea no es de caracter facultativo para los sujetos incluidos en
su ambito de aplicacién, ni esta a disposicion discrecional de los Estados
miembros, sino que es una cuestion que depende del propio ordenamiento de
la Unidn en funcién de la naturaleza de la relacion juridica de que se trate.

En consecuencia, las modalidades de naturaleza contractual por las que
se opte estan también sujetas al régimen juridico de la contratacion publica
acorde con el reparto interno de competencias que se deduce del bloque de
constitucionalidad. De ahi que el caracter “diferenciado” que se predique de
alguna figura contractual, en concreto del “contrato social”, solo denota
especialidad, particularidad o modulacién dentro del régimen juridico de la
contratacion publica.

Al ordenar, con caracter general y respetando la normativa basica, los
modos de gestién de los servicios sociales debera acatarse la normativa
europea en el grado de intensidad o densidad regulatoria que le es propio,
segun el tipo de contrato y su cuantia global. En concreto, no es licito incluir
reglas que violen el principio de no discriminaciéon, privando de acceso a
alguna de las figuras contractuales a la iniciativa privada mercantil. Sin
embargo, cabe disponer medidas de preferencia a favor de la iniciativa social o
no lucrativa recurriendo a criterios objetivos y a la variedad de técnicas
disponibles al efecto, para lo que resulta Util tener presente la casuistica que
refleja la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

La preferencia por la concertacién con el sector no lucrativo puede
completarse en la iniciativa legislativa proyectada con una regulacién del
estatuto del denominado “tercer sector”, desbordando o superando el limitado
objetivo de asegurar a las entidades no lucrativas cuotas de actividad en la
gestion de los servicios sociales. En efecto, la Ley de Servicios Sociales
contiene una parca regulacién de la materia que conviene reparar, ya que es
poco acorde con desarrollos legislativos recientes o en proceso de elaboracion,

como los acometidos por el Estado en el Real Decreto-Ley 7/2013, de 28 de
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junio, de medidas urgentes de naturaleza tributaria, presupuestaria y de
fomento de la investigacién, el desarrollo y la innovacion, o los proyectados
por este o por la Comunidad Autonoma del Pais Vasco. Por lo demas, esta
accion legislativa es simétrica de la que desarrolla en la actualidad algin otro

Estado miembro de la Unidn Europea (Italia).

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de
Asturias dictamina que la Comunidad Autdnoma resulta competente para
aprobar un proyecto de Ley de primera modificacion de la Ley del Principado
de Asturias 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales, en los términos

establecidos en el cuerpo del presente dictamen.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
LA SECRETARIA GENERAL EN FUNCIONES,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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