Capitulo Il. EL CONCIERTO SOCIAL EN LA LEGISLACION
ANDALUZA DE SERVICIOS SOCIALES

Rafael Pizarro Nevado?

1. MODOS DE PROVISION DE SERVICIOS SOCIALES EN ANDALUCIA
1.1 El Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia

El Estatuto de Autonomia para Andalucia garantiza el derecho de todos a acceder en con-
diciones de igualdad a las prestaciones de un sistema publico de servicios sociales?® (ar-
ticulo 23), elevando a la categoria de derecho subjetivo el acceso a un conjunto de recur-
S0S y servicios que garantizan las Administraciones Publicas?®. En una primera etapa ese
conjunto fue el desarrollado en cumplimiento de la Ley 2/1988, de 4 de abril, de Servicios
Sociales de Andalucia. La vigente Ley 9/2016, de 27 de diciembre, de Servicios Sociales
de Andalucia (en lo sucesivo LSSA) ha definido el Sistema Publico de Servicios Sociales de
Andalucia como “el conjunto de servicios, recursos y prestaciones de las Administraciones

27 Proyecto de investigacion PGC2018-093760-B-100, financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Univer-
sidades (MCIU), la Agencia Estatal de Investigacion (AEIl) y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER, UE).

28 Para la atencion adecuada e integral de las necesidades personales y sociales basicas de los ciudadanos la le-
gislacion andaluza ha configurado el derecho a las prestaciones esenciales del sistema como un derecho subjetivo
de ciudadania, exigible ante las Administraciones Publicas que ostentan las competencias en la gestion y provision.
La Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia es, en cierto
modo, tributaria de aquella concepcion que aprecia una doble naturaleza, objetiva y subjetiva, en los derechos
fundamentales. Sobre esta cuestion vid. GALLEGO ANABITARTE, A., Derechos fundamentales y garantias institu-
cionales: Andlisis doctrinal y jurisprudencial (derecho a la educacion, autonomia local y opinién publica), Civitas,
Madrid, 1994. En este caso se observa el reconocimiento de la vertiente objetiva de ese derecho, por cuanto se
obliga a los poderes publicos a actuar positivamente para su satisfaccion.

29 E| Estatuto de Autonomia de Andalucia identifica dos colectivos que merecen una especial atencién, las
personas en situacién de dependencia y las personas con discapacidad (articulo 24), a las que se reconoce el
“derecho a acceder, en los términos que establezca la ley, a las ayudas, prestaciones y servicios de calidad con
garantia publica necesarios para su desarrollo personal y social”.
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Publicas de Andalucia orientados a garantizar el derecho de todas las personas en Andalu-
cia a la proteccion social, la promocion social y la prevencion, en los términos recogidos
en el Estatuto de Autonomia para Andalucia, en esta ley y en el resto de la normativa vigen-
te en la materia” (articulo 24.1 de la LSSA). La definicion de los servicios y prestaciones
ofrecidas, de su alcance y de las condiciones requeridas para acceder a los mismos se
debe regular en el Catalogo de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios Sociales de
Andalucia, que debe aprobar el Consejo de Gobierno (articulo 41 de la LSSA).

Las prestaciones del Catalogo de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios Sociales
tienen atribuida la consideracion de servicio publico (articulo 41.6 de la LSSA) y para su
provision la Administracion de la Comunidad Autonoma y las corporaciones locales han
desarrollado una red integrada de centros y servicios de responsabilidad y control publico
en la que la colaboracion de entidades privadas juega un papel fundamental. En efecto, el
Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia incluye, junto a los servicios, recursos
y prestaciones de titularidad publica, los que prestan entidades privadas que ofrecen sus
servicios a la ciudadania bajo cualquier forma de contrato con la Administracion de la Jun-
ta de Andalucia, con las Entidades Locales o con cualquiera de sus entes instrumentales
(articulos 44 y 100 de la LSSA). En consecuencia, los centros y servicios sociales pueden
clasificarse atendiendo a su titularidad juridica y al origen y caracter de sus recursos. Hay
centros privados, que funcionan en régimen de mercado3®, centros publicos y centros
privados concertados para la prestacion de los servicios del Catalogo de Prestaciones
del Sistema Publico de Servicios Sociales. Estos ultimos se insertan en el sistema publico
con la cobertura de distintas férmulas contractuales sin que por ello se vea afectado el
caracter publico del servicio, puesto que su titularidad sigue siendo publica3!.

Como es sabido, la elecciéon de la forma de gestion del servicio publico entra dentro
de la potestad de autoorganizacion de los poderes publicos, a los que se reconoce una
amplia libertad de configuracion siempre que se respeten las exigencias derivadas de la
propia configuracion del servicio, en este caso los principios de universalidad, igualdad

30 E| titulo IV de la LSSA, que regula la “iniciativa privada y social”, contempla distintas formas de prestacion de
servicios sociales. Aunque presta una atencion especial al concierto social y a otras férmulas de participacion
de lainiciativa privada en la provision de los servicios sociales por la Administraciones Publicas, como es logico,
también se regula la actividad privada en el sector. Son centros o establecimientos de servicios sociales crea-
dos y explotados por personas fisicas o juridicas de naturaleza privada, con o sin animo de lucro, en el ejercicio
de su libertad de empresa (articulo 98.1 de la LSSA). Los mismos sujetos pueden también gestionar servicios y
prestaciones de esa naturaleza. En ambos casos deben hacerlo respetando las condiciones fijadas en la LSSA 'y
las restantes disposiciones reguladoras de servicios sociales, entre las que destaca el régimen de autorizacion
(articulo 83.1 de la LSSA), comunicacion (articulo 83.4) o inscripcion en el Registro de Entidades, Centros y
Servicios Sociales (articulo 86). Ademas, el articulo 98.2 de la Ley prohibe la creacién de “centros o servicios
reservados o que desempenen funciones reservadas exclusivamente a la iniciativa publica”.

31 El Tribunal Constitucional ha indicado las condiciones que deben darse para que el servicio publico siga siendo
reconocible aun cuando en su provision haya una intensa colaboracién de entidades privadas: preservacion de la
titularidad publica del servicio también en los casos de externalizacién del servicio; definicion de las prestaciones a
las que tienen derecho los ciudadanos por parte de los poderes publicos; financiacion a través de fondos publicos;
y garantia de los adecuados niveles de calidad, atencion y derechos de los usuarios (STC 84,2015, de 30 de abril).
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de acceso, equidad, continuidad en la prestacién, transparencia y calidad (articulo 25
de la LSSA). No obstante, el legislador impone ciertas reglas que modulan la libertad de
configuracion de las Administraciones competentes. En el caso de Andalucia, el apartado
primero del articulo 100 de la LSSA prevé que la prestacion de los servicios del Catalogo
de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia se organice “a
través de las siguientes formulas: gestion directa, régimen de concierto social previsto en
esta ley y gestion indirecta en el marco de la normativa de contratacion del sector publico,
garantizando, en todo caso, los principios de igualdad y no discriminacion, publicidad y
transparencia”; pero, a continuacion, el legislador andaluz concede una clara preferencia al
concierto social, puesto que solo permite recurrir a otros mecanismos de gestion indirecta
(contratos del sector publico y convenios con entidades de iniciativa social con experiencia
acreditada) cuando no sea posible la utilizacion del concierto social (articulos 108 y 110).

Por todo ello es preciso analizar con detalle la regulacion del concierto social en Andalucia
y su configuracion en los expedientes de contratacion que hasta la fecha se han desa-
rrollado. Con caracter previo resulta util determinar los limites que impone al legislador
andaluz en la configuracién de los modos de gestion indirecta de los servicios sociales el
Derecho europeo y espanol sobre contratos del sector publico. Solo asi puede valorarse
correctamente si la regulacion que se estudia los respeta.

1.2 La gestion indirecta de servicios sociales a la luz de la legislacion europea y
espanola sobre contratos del sector publico

Como declara la jurisprudencia constitucional, la configuracion que hagan las comunida-
des auténomas de los mecanismos de gestion indirecta esta condicionada por la legisla-
cion espanola y europea sobre contratacion del sector publico (STC 84/2015, de 30 de
abril)32. No obstante, esa regla debe modularse cuando se aplica a los servicios sociales,
porque también de acuerdo con el Derecho europeo estos servicios no se someten al ré-
gimen general de contratos del sector publico. Por el contrario, se considera que la forma
de organizar la prestacion de servicios sociales entra dentro de potestad de autoorganiza-
cion de los Estados miembros, que no deben sentirse limitados por la l6gica de mercado.
Desde el punto de vista del Derecho de la UE, los servicios sociales tienen la consideracion

32 Sobre el impacto de las directivas de contratos en la tipificacién contractual de las formas de gestion indirecta
que hace la legislacion espanola vid. GIMENO FELIU, J.M., “La contratacion publica en los contratos sanitarios y so-
ciales”, en el blog del Observatorio de Contratacion Publica, 2015 [http://www.obcp.es/, fecha de consulta: 1 de
julio de 2019, LOPEZ-VEIGA BREA, J., “La contratacion publica de servicios a las personas tras la aprobacion de
las directivas europeas de cuarta generacion. Un nuevo horizonte en las politicas sociales autonémicas”, Revista
Galega de Administracion Publica n® 63 (2017), pp. 441-463; DOMINGUEZ MARTiN, M., “Impacto de las directivas
de contratos y de la Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico sobre la contratacién en el ambito sanitario”,
Homenaje al Profesor Angel Menéndez Rexach, Volumen |, Thomson-Reuters Aranzadi, 2018, pp. 913-941; o, de
la misma autora, “Los contratos de prestacion de servicios a las personas. Repensando las formas de gestion de
los servicios sanitarios publicos tras las Directivas de contratos de 2014 y la Ley 9/2017 de Contratos del Sector
Publico”, Revista General de Derecho Administrativo, n° 50 (2019); o GARRIDO JUNCAL, A., Los servicios sociales
en el S. XXI. Nuevas tipologias y nuevas formas de prestacion, Aranzadi, Pamplona, 2020, pp. 207-214.
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de servicios de interés general no econdmicos, constituyen actividades que satisfacen
necesidades basicas de la poblacién y en su organizacion y prestacion priman los criterios
de solidaridad y cohesion social frente al de eficiencia econdmicas3.

1.2.1 Tratamiento en las directivas sobre contratacion publica

Siguiendo las directrices que habia marcado la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea (TJUE), la Directiva 2014,/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, y la Di-
rectiva 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, reconocen
las peculiaridades de la gestion de este tipo de servicios3*. Ambas parten de la premisa
de que, por sus caracteristicas especificas, los procedimientos habituales para la adjudi-
cacion de contratos publicos de servicios no son adecuados en el caso de los servicios
sanitarios y sociales. Por ejemplo, el considerando 6 de la Directiva 2014/24/UE advierte
que los servicios no econdémicos de interés general deben quedar excluidos de su ambito
de aplicacién. Y en su considerando 114 se afirma que los “servicios sociales, sanitarios
y educativos, siguen teniendo, por su propia naturaleza, una dimension transfronteriza limi-
tada. Dichos servicios se prestan en un contexto particular que varia mucho de un Estado
miembro a otro, debido a las diferentes tradiciones culturales”. De acuerdo con esa légica,
se reconoce a los Estados miembros una amplia discrecionalidad para elegir la forma de
organizar y prestar dichos servicios, siempre que la regulacion que adopten garantice una
publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacion3®.

33 E| Protocolo nim. 26 del Tratado de Lisboa declara “las disposiciones de los Tratados no afectaran en modo
alguno a la competencia de los Estados miembros, para prestar, encargar y organizar servicios de interés general
que no tengan caracter econoémico” (articulo 2). Por su parte, el TJUE ha adoptado una interpretacion de los articulos
49 y 56 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea que permite justificar la inaplicacion a estos servicios
de las reglas europeas de contratacion publica y de concurrencia en general. Vid. RODRIGUEZ BEAS, M., “El encaje
de las reglas de mercado en la gestion de los servicios sociales y sanitarios”, La proteccion juridica de la atencién
a las personas en materia de Servicios Sociales. Una perspectiva interdisciplinar, Atelier, Barcelona, 2020, p. 237.

3 GIMENO FELIU, J.M., “Las condiciones sociales en la contratacion publica: posibilidades y limites”, Anuario del
Gobierno Local, 2017, p. 49; FUENTES | GASO, J.R., “El régim juridic de la provisié de serveis d’atencio a les
persones a Catalunya: el concert social després de les directives europees contractacio publica”, La proteccion
juridica de la atencion a las personas en materia de Servicios Sociales. Una perspectiva interdisciplinar, Atelier,
Barcelona, 2020, pp. 209-210.

3 En esa linea, la Directiva 2014/23/UE destaca que, “dada la importancia del contexto cultural y el caracter
delicado de estos servicios, los Estados miembros deben disponer de amplia discrecionalidad para seleccionar
a los prestadores de los servicios de la manera que consideren mas apropiada” (considerando 54). En el mismo
sentido, en el considerando 114 de la Directiva 2014/24/UE se reconoce “la importancia del contexto cultural y
el caracter delicado de estos servicios”, por lo que se ofrece “a los Estados miembros un amplio margen de ma-
niobra para organizar la eleccién de los proveedores de los servicios del modo que consideren mas oportuno. Las
normas de la presente Directiva tienen en cuenta este imperativo al imponer solo la observancia de los principios
fundamentales de transparencia e igualdad de trato y al asegurar que los poderes adjudicadores puedan aplicar,
para la eleccion de los proveedores de servicios, criterios de calidad especificos, como los establecidos en el
Marco Europeo Voluntario de Calidad para los Servicios Sociales publicado por el Comité de Proteccion Social”.

64



CAPITULO 1. EL CONCIERTO SOCIAL EN LA LEGISLACION ANDALUZA DE SERVICIOS SOCIALES

Dentro de ese marco general, las directivas de contratacion ofrecen a los Estados miembros
distintas alternativas para organizar la provision de servicios sociales3®, como la posibilidad de
gestion indirecta mediante formulas no contractuales (excluidas por ese motivo del ambito de
aplicacion de aquellas®’); el establecimiento de un régimen de contratacion particular para los
“servicios sociales y otros servicios especificos”®8, para lo cual se fija un umbral mas elevado
que el aplicable a otros servicios?? y se impone a los Estados unas garantias procedimentales
minimas*®; o la opcion de reservar a determinadas organizaciones ciertos contratos sociales*!.

36 Al respecto vid. GIMENO FELIU, “La contratacién publica..., cit.; o LOPEZ-VEIGA BREA, “La contratacién
publica..., cit.

37 En ese sentido, ademéas del considerando 6 de la Directiva 2014/24/UE ya citado, debe senalarse lo indi-
cado en los considerandos 54 de la Directiva 2014/23/UE y 114 de la Directiva 2014/24/UE, en los que se
afirma que los Estados miembros y las autoridades publicas siguen siendo libres de prestar ellos mismos estos
servicios o de organizar los servicios sociales sin asignar concesiones (Directiva 2014/23/UE), ni celebrar
contratos publicos (Directiva 2014/24/UE), a través, por ejemplo, de la “simple financiacién de estos servicios
o la concesion de licencias o autorizaciones a todos los operadores econdmicos que cumplan las condiciones
previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho sistema garantice una
publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacion”.

38 La Directiva 2014/24/UE se ocupa de ello en el Capitulo | del Titulo lll, que se dedica a los regimenes de
contratacion particulares. Reciben ese tratamiento particular los servicios enumerados en los anexos IV de la
Directiva 2014,/23/UE (servicios a los que se refiere su articulo 19) y XIV de la Directiva 2014/23/UE (servicios
a los que se refiere su articulo 74).

39 La Directiva 2014/24/UE establece que cuando el objeto de los contratos de servicios a las personas, entre
los que se incluyen ciertos servicios sociales, de salud o de educacion, tengan un valor inferior a un cierto limite
econdmico carecen de interés para los prestadores de servicios de otros Estados. El articulo 4.d) fija ese limite
en 750.000 euros. A partir de dicho umbral, se afirma en el considerando 114 de la directiva, los contratos
de servicios a las personas deben estar sujetos a normas de transparencia en toda la Union. Por tanto, en la
medida en que los contratos de gestion de ciertos servicios sociales no superen los 750.000 euros los Estados
miembros disponen de total libertad para definir los términos de sus relaciones con las entidades prestadoras.
No obstante, se advierte en el considerando 114 “a menos que haya indicios concretos de lo contrario, como
en la financiacién por la Unidn de proyectos transfronterizos”.

40 Para el caso de las concesiones de servicios sociales, el articulo 19 de la Directiva 2014/23/UE dispone que
“se someteran Unicamente a las obligaciones contempladas en el articulo 31, apartado 3, y en los articulos 32,
46 y 47". También refleja bien la discrecionalidad que se reconoce a los Estados el articulo 76 de la Directiva
2014/23/UE, que establece que los Estados estableceran normas nacionales para la adjudicacion de dichos
contratos “a fin de garantizar que los poderes adjudicadores respetan los principios de transparencia y de
igualdad de trato de los operadores econémicos”. Respetando esos principios, el mismo precepto dispone que
“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 cuestion”.

Si tomamos en consideracion la Directiva 2014/24/UE comprobamos que su articulo 74 regula un régimen es-
pecial de adjudicacion de contratos de servicios sociales y otros servicios especificos. Ese régimen es distinto
del régimen general aplicable a otros contratos de servicios. La adjudicacion de contratos de servicios sociales
se somete a los articulos 75y 76, que regulan un «régimen simplificado» que Unicamente impone a los Estados
miembros que regulen el procedimiento de contratacion que respeten unas reglas basicas de publicidad y los
principios enumerados en el articulo 76.

41 E| articulo 77 de la Directiva 2014/24/UE permite que los Estados miembros faculten a los poderes ad-
judicadores para reservar a determinadas organizaciones el derecho de participacién en procedimientos de
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1.2.2 Tratamiento en la Ley de Contratos del Sector Publico

Como es logico, la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por
la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Euro-
peoy del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP) también
da respuesta a las singularidades de la gestiéon de los servicios sociales. Las Adminis-
traciones competentes, ademas de canalizarlos a través de los contratos nominados*?,
pueden recurrir a cualquiera de las alternativas previstas en la LCSP.

Una primera opcion es la contemplada en el articulo 11.6 LCPS, que excluye del ambito
de aplicacion de esa ley la prestacion de servicios sociales por entidades privadas —no
podia ser de otro modo— cuando esa actuacion se sustente en un titulo que no tenga na-
turaleza contractual*®. La regulacion de instrumentos no contractuales para la prestacion
de servicios sociales corresponde a las comunidades autbnomas, como se reconoce en la
disposicion adicional cuadragésima novena de la LCSP**. Asi lo hizo, por ejemplo, la Comu-
nidad Autonoma de Aragén cuando aprobo la Ley 11/2016, de 15 de diciembre, de accion
concertada para la prestacion a las personas de servicios de caracter social y sanitario, y

adjudicacion de contratos publicos exclusivamente en el caso de los servicios sociales, culturales y de salud
enumerados en el anexo XIV [que se adjudican conforme al capitulo | del referido titulo lll, cuando superen el
umbral de 750.000 euros, segun lo previsto en el articulo 4.d)] y que lleven los codigos enumerados en el propio
articulo 77. Las entidades deben cumplir las condiciones fijadas en el apartado segundo:

a) que su objetivo sea la realizacion de una misién de servicio publico vinculada a la prestacién de los servicios
indicados;

b) que los beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar el objetivo de la organizacién; en caso de que se
distribuyan o redistribuyan beneficios, la distribucion o redistribucién debera basarse en consideraciones de
participacion;

c) que las estructuras de direcciéon o propiedad de la organizacion que ejecute el contrato se basen en la pro-
piedad de los empleados o en principios de participacion 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.

42 \lid. DOMINGUEZ MARTIN, “Impacto de las directivas..., cit.; GALLEGO CORCOLES, I. y GAMERO CASADO, E.
(coord.), Tratado de contratos del sector publico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018; GIMENO FELIU, J.M. (direc-
tor), Estudio sistematico de la Ley de Contratos del Sector Publico, Aranzadi, Pamplona, 2018; o MORENO MO-
LINA, J.A. y PINTOS SANTIAGO, J., Los contratos administrativos y su aplicacion: obras, suministros, servicios
y concesiones de obras y servicios, Wolters Kluwer, 2018, pp. 25-31.

43Y anade, a titulo ejemplificativo, que esto puede suceder, “a través, entre otros medios, de la simple finan-
ciacion de estos servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todas las entidades que cumplan las
condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, y que dicho sistema garantice
una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacion”.

44 En la misma se dispone que lo establecido en la LCSP no obsta para que las comunidades auténomas, en el
ejercicio de las competencias que tienen atribuidas, legislen articulando instrumentos no contractuales para la
prestacion de servicios publicos destinados a satisfacer necesidades de caracter social.
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posteriormente la Comunidad Valenciana con la Ley 7/2017, de 30 de marzo, sobre accién
concertada para la prestacion de servicios a las personas en el ambito sanitario. En ambos
casos los acuerdos de accion concertada se configuraron como instrumentos organizativos,
que carecen por tanto de naturaleza contractual (articulo 2 del Decreto-Ley del Gobierno de
Aragon 1/2016, de 17 de mayo), a través de los cuales las administraciones competentes
organizan la prestacion de servicios sociales y sanitarios a través de los recursos disponi-
bles pertenecientes a entidades de iniciativa social*>. Son las Administraciones competentes
en cada materia, como responsables de la prestacion del servicio publico, las que fijan su
financiacion, determinan qué usuarios acceden a los distintos centros y controlan que las
prestaciones se desarrollen de acuerdo con lo establecido en el acuerdo. De acuerdo con
esa logica, la cantidad que perciben las entidades de iniciativa social retribuye como maximo
los costes variables, fijos y permanentes de las prestaciones, garantizando la indemnidad
patrimonial de la entidad prestadora, pero sin incluir beneficio industrial.

Como alternativa a esta primera opcion encontramos en la LCSP otras soluciones para
la gestidon de servicios sociales de naturaleza contractual, que se configuran como espe-
cialidades frente al régimen ordinario de la contratacion de servicios. Asi, por ejemplo, el
articulo 22 de la LCSP considera contratos de servicios sujetos a regulacion armonizada
los que tengan por objeto los servicios sociales y otros servicios especificos enumerados
en el anexo IV Unicamente cuando su valor estimado sea igual o superior 750.000 euros,
umbral muy superior al exigido para otros contratos de servicios.

Por su parte, la disposicion adicional cuadragésima séptima de la LCSP (principios aplica-
bles a los contratos de concesion de servicios del anexo IV y a los contratos de servicios
de caracter social, sanitario o educativo del anexo V) dispone lo siguiente:

Sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones de esta Ley y, entre otras, de las rela-
tivas al establecimiento de las prescripciones técnicas, de las condiciones minimas de
solvencia, de los criterios de adjudicacion y de las condiciones especiales de ejecucion,
en los procedimientos de licitacion de contratos de concesion de los servicios que figu-
ran en el anexo IV y de contratos de caracter social, sanitario o educativo también del
anexo IV, los drganos de contratacion velaran en todas sus fases por la necesidad de
garantizar la calidad, la continuidad, la accesibilidad, la asequibilidad, la disponibilidad

45 Esa configuracion se ha confirmado con la aprobacion de la Ley 3/2019, de 18 de febrero, de servicios
sociales inclusivos de la Comunidad Valenciana, en cuyo articulo 87.1 se dispone: “Los acuerdos de accion
concertada son instrumentos organizativos de naturaleza no contractual a través de los cuales las administra-
ciones competentes podran organizar la prestacion de servicios sociales por entidades de iniciativa social cuya
financiacion, acceso y control sean de su competencia ajustandose al procedimiento y a los requisitos que prevé
esta ley y la normativa sectorial que sea aplicable”. Sobre este Ultimo inciso hay que insistir en que la regulacion
y la aplicacién de estas férmulas no contractuales, aunque no esta limitada por los dispuesto en la LCSP, deben
respetar los principios de transparencia y no discriminacion. De acuerdo con el Derecho de la UE, la preferencia
que se concede a las entidades de iniciativa social solo es admisible si se cumplen los requisitos fijados por el
TJUE y por la dimensién del servicio no se falsee la competencia.

67



ESTUDIO SOBRE EL NUEVO MARCO LEGAL DE LAS POLITICAS SOCIALES E IGUALDAD DE ANDALUCIA

y la exhaustividad de los servicios; las necesidades especificas de las distintas catego-
rias de usuarios, incluidos los grupos desfavorecidos y vulnerables; la implicacion de
los usuarios de los servicios; y la innovacion en la prestacion del servicio.

Asimismo, al establecer los criterios de adjudicacion de los contratos a que se refiere
esta disposicion adicional, el érgano de contratacion podra referirlos a aspectos tales
como: la experiencia del personal adscrito al contrato en la prestacion de servicios
dirigidos a sectores especialmente desfavorecidos o en la prestacion de servicios de
similar naturaleza en los términos establecidos en el articulo 145; la reinversion de los
beneficios obtenidos en la mejora de los servicios que presta; el establecimiento de me-
canismos de participacion de los usuarios y de informacion y orientacion de los mismos.

Por ultimo, la disposicion adicional cuadragésima octava de la LCSP transpone al Derecho
espanol la prevision del articulo 77 de la Directiva 2014/24/UE y contempla la reserva del
derecho a participar en los procedimientos de licitacion de ciertos contratos de servicios
sociales, culturales y de salud (los que se enumeran en el Anexo IV) a determinadas orga-
nizaciones*. Logicamente esa reserva se produce en el seno de una relacion contractual
y, por tanto, con “sometimiento a la LCSP de la relacién negocial que ampara la prestacion
de los servicios a los que se refiere dicha disposicion”.

Este es el marco normativo en el que deben incardinarse las regulaciones autondmicas
sobre el concierto (o la accién concertada) social. Aunque hay que advertir que esa articu-
lacion no siempre se va a producir de forma sencilla, porque las comunidades autdbnomas
redefinieron las férmulas de prestacion de los servicios sociales para adaptarlas a las di-
rectivas sobre contratacion publica antes de que fueran transpuestas al Derecho espanol.
Aprovecharon que Espana no adapto la legislacion de contratos del sector publico en el
plazo establecido para modificar sus leyes de servicios sociales, dando asi respuesta en
ese ambito a la alteraciéon experimentada por el modelo tradicional de gestion indirecta
de los servicios publicos como consecuencia del efecto directo de las directivas. Unas lo
hicieron configurando instrumentos de naturaleza no contractual, otras, como en el caso
de Andalucia, regulando el concierto social como un contrato especial*’. En este capitulo
se analiza la solucion adoptada en esta ultima Comunidad Autonoma®s.

46 Para ello esas organizaciones deben cumplir todas y cada una de las condiciones enumeradas en el articulo
77.2 de la Directiva 2014/24/UE y en la disposicion adicional cuadragésima octava de la LCSP, que se han
reproducido en la nota a pie num. nim. 37. Sobre los contratos reservados en materia de servicios sociales vid.
RODRIGUEZ BEAS, “El encaje..., cit., p. 238-240..

47 Tras Pais Vasco, Baleares, Asturias, Region de Murcia, Aragén y Galicia se reguld la figura en Andalucia. El
proceso ha sido descrito por LOPEZ-VEIGA BREA, “La contratacién publica..., cit., pp. 450-454. FUENTES | GASO
explica la reforma en Cataluna. “El régim juridic..., cit., pp. 211 y ss. GARRIDO JUNCAL también se ocup6 tempra-
namente de esta cuestion, destacando las dudas que planteaban algunas de las soluciones adoptadas por las co-
munidades auténomas. Vid. “Las nuevas formas de gestion de los servicios sociales: elementos para un debate”,
Revista Catalana de Dret Public, n° 55 (2017), pp. 88-91; o Los servicios sociales en el S. XXI, cit., pp. 215-227.

48 De la regulacién en Andalucia han dado noticia CASTRO ARGUELLES, M.A., “La nueva Ley de Servicios Socia-
les de Andalucia: una presentacion”, Foro: Revista de ciencias juridicas y sociales, vol. 19, n° 2 (2016); CASTRO
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2. EL CONCIERTO SOCIAL EN LA LEGISLACION ANDALUZA
2.1 La preferencia por el concierto social como modo de gestion indirecta

Hasta la reciente adjudicacion de los primeros conciertos sociales en Andalucia®?, la ges-
tion indirecta de servicios sociales en la comunidad autonoma se realizaba a través de
convenios de colaboracion y de contratos de gestion de servicio publico, en las modali-
dades de concierto y concesion. Pero debe senalarse que, aunque la legislacion vigente
respeta el esquema habitual de los modos de gestion en las leyes autondémicas de servi-
cios sociales, también ha establecido una clara preferencia a favor del concierto social,
que se configura como una variedad contractual con notables particularidades frente a los
contratos tipicos regulados en la LCSP.

En efecto, el articulo 100.1 de la LSSA prevé que la prestacion de los servicios del Catalo-
go de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia se organice “a
través de las siguientes férmulas: gestion directa, régimen de concierto social previsto en
esta ley y gestion indirecta en el marco de la normativa de contratacion del sector publico,
garantizando, en todo caso, los principios de igualdad y no discriminacion, publicidad y
transparencia”. Por tanto, con la excepcion de un niumero reducido de prestaciones que
se reservan a la gestién directa (articulo 44 de la LSSA), si la Administracion recurre a la
gestion indirecta debe emplear en primer lugar el concierto social. Conforme a los articu-
los 108 y 110 de la LSSA, unicamente cabria recurrir a otros instrumentos (contratos del
sector publico y convenios con entidades de iniciativa social con experiencia acreditada)
cuando motivadamente no sea posible la aplicacion del concierto social®. El articulo 108

LOPEZ, P., “El régimen juridico administrativo de los servicios sociales en Andalucia: principales aportaciones
de la nueva Ley 9/2016, de 27 de diciembre”, en GONZALEZ RIOS, 1. (directora), Servicios de interés general
y proteccion de los usuarios, Dykinson, 2018, pp. 249-295; GARRIDO JUNCAL, A., “Analisis de la futura Ley de
servicios sociales de Andalucia”, Administracién & Cidadania, vol. 10, n° 2 (2015), pp. 235-250; y NUNEZ LOZA-
NO, M.C., “La nueva regulacién de los derechos y de la atencién a las personas con discapacidad en Andalucia”,
Revista Andaluza de Administracién Publica, n°® 99 (2017), pp. 431-440.

49 En el ambito de competencias de la Consejeria competente en materia de servicios sociales y de la Agencia
de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia el primero ha sido el concierto de plazas para la prestacion
de los servicios de atencion residencial, centro de dia y centro de dia con terapia ocupacional para personas
con discapacidad en situacion de dependencia en la Comunidad Auténoma de Andalucia, adjudicado el 9 de
mayo de 2019 (Numero de expediente: CA-15/2018). Pero quedan por convocar los conciertos de atencion a
las drogodependencias y adicciones y los contratos vigentes que tienen por objeto servicios relacionados con
infancia y familias (centros de proteccion de menores, servicios de insercién social y laboral, etc.).

50 Esta posibilidad también se ha contemplado en los articulos 69 y 70 de la Ley 12/2008, de 5 de diciembre,
de Servicios Sociales de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco y en el articulo 44 octies de la Ley 1/2003,
de 24 de febrero, de servicios sociales del Principado de Asturias (en la redaccion dada por la Ley 9/2015,
de 20 de marzo). Este Ultimo precepto ha sido recientemente derogado, por la Ley del Principado de Asturias
3/2019, de 15 de marzo, sobre accion concertada con entidades de iniciativa social sin animo de lucro para
la prestacion de servicios de caracter social, que ha configurado la accién concertada como un instrumento de
naturaleza no contractual.
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solo permite recurrir a las figuras de la Ley de Contratos del Sector Publico “cuando por la
naturaleza o por el caracter del tipo de prestacion de servicios sociales” no sea de aplica-
cion el régimen de concierto social. El articulo 110 solo permite utilizar la figura del conve-
nio “con entidades de iniciativa social con experiencia acreditada en la materia de que se
trate para la provision de prestaciones del Catalogo de Prestaciones del Sistema Publico
de Servicios Sociales en aquellos supuestos que, por razones de urgencia, la singularidad
de la actividad o prestacion de que se trate, o su caracter innovador y experimental, acon-
sejen la no aplicacion motivada del régimen de concierto social”.

De lo anterior se deduce que el concierto social es una modalidad contractual con entidad
propia. Asi lo afirma también el articulo 101.3 LSSA, cuando dispone que el concierto so-
cial “se establece como una modalidad diferenciada del concierto regulado en la normativa
de contratacién del sector publico, siendo necesario establecer condiciones especiales,
dadas las especificidades de los servicios sociales debiendo cumplir los principios infor-
madores de la normativa europea en materia de concertacion”!. Esto supondra que, en la
medida en que se vayan sustituyendo los conciertos y convenios vigentes®?, las relaciones
entre la Administracion responsable del servicio social y las entidades que colaboren en
su prestacion van a dejar de someterse en primer término a la legislacion de contratos del
sector publico para regularse por las normas que configuran ese nuevo contrato especial.

51 También los articulos 17 y 34 de la Ley 4/2017, de 25 de septiembre, de los Derechos y la Atencion a las
Personas con Discapacidad en Andalucia califican el concierto social como “modalidades diferenciadas de las
recogidas en la normativa de contratacion del sector publico”.

52 Hasta su paulatina sustitucion por los correspondientes conciertos sociales, el Decreto 41/2018, de 20 de
febrero, por el que se regula el concierto social para la prestacion de los servicios sociales, ha previsto el man-
tenimiento de los contratos de gestidn de servicios publicos hasta la entrada en el servicio efectivo de la entidad
adjudicataria del concierto social que los sustituya. Esta solucién, que esta en consonancia con la disposicion
transitoria primera de la LCSP, supone que hasta ese momento se regiran por el Derecho vigente en el momento
en que fueron adjudicados. No obstante, esa misma disposicion les pone fecha de caducidad, puesto que ha
previsto la sustitucién de los convenios o contratos vigentes por conciertos sociales (apartado primero) en el
plazo de dos afos desde la entrada en vigor del Decreto. Considera el Consejo de Gobierno que es un plazo
suficiente para que las entidades interesadas puedan prepararse para el nuevo marco normativo y para que las
Administraciones Publicas puedan preparar y adjudicar los nuevos conciertos sociales. Quiza sea una prevision
demasiado optimista, pero, en cualquier caso, se trata de un plazo improrrogable, ya que que el apartado ter-
cero de la disposicion transitoria primera establece que “en todo caso, transcurrido el plazo de dos anos desde
la entrada en vigor del presente Decreto, quedaran extinguidos los convenios y contratos a los que se refiere
el apartado 1”. Esta disposicion ha causado graves problemas a la finalizacién del plazo de dos anos, puesto
gue no se habian sustituido todos los contratos de gestion de servicios sociales celebrados durante la vigencia
del Real Decreto Legislativo 3/2011,de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, que, a diferencia de la vigente LCSP, no contemplaba expresamente la posibilidad
de ordenar a la empresa adjudicataria la continuidad de la prestacion del servicio, de forma transitoria, una vez
vencido el plazo de duracion del contrato. Por ello fue necesario modificar la disposicién transitoria primera del
Decreto 41/2018 por el Decreto 20/2020, de 10 de febrero, y prorrogar el plazo de dos afnos hasta el 24 de
noviembre de 2020. Esto Gnicamente ha sido una patada adelante, puesto que llegada esa fecha el problema
se reproduce para los contratos de servicios o prestaciones sociales que habiéndose celebrado conforme a la
legislacion de contratos del sector publico no hayan sido sustituidos por conciertos sociales.
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2.2 Marco juridico

En Andalucia el concierto social se regula en el Capitulo Il del Titulo IV de la LSSA (articulos
101 a 107), en el marco de la “regulacion de la iniciativa privada y social”. Las Administra-
ciones Publicas competentes pueden acogerse a esta figura para atender las necesidades
especificas de las personas usuarias de los servicios o prestaciones del Sistema Publico
de Servicios Sociales de Andalucia. También la Ley 4/2017, de 25 de septiembre, de los
Derechos y la Atencion a las Personas con Discapacidad en Andalucia®3 (LDAPDA), prevé
su utilizacién para la prestaciéon de los servicios de atencion infantil temprana (articulo
17.4) y los servicios sociales destinados a las personas con discapacidad prestados por
la iniciativa privada (articulo 34.4).

Esa regulacién precisaba del correspondiente desarrollo reglamentario, por lo que el arti-
culo 101.4 LSSA remite a la aprobacién de esa norma los aspectos y criterios a los cuales
han de someterse los conciertos sociales®*. En cumplimiento de tal prevision se aprobd el
Decreto 41/2018, de 20 de febrero, por el que se regula el concierto social para la pres-
tacion de los servicios sociales®®. En su articulo 1, como tendremos ocasién de analizar
posteriormente, el concierto social se configura como un contrato administrativo especial,
de acuerdo con el articulo 25.1.b) de la LCSP, por lo que en defecto de regulacion expresa
en el Decreto 41/2018 se aplicaran la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcial-
mente la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico, el Reglamento general de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre (en adelante RGLCAP), en lo que no se opongan a la LCSP. Por ultimo,
con caracter supletorio se aplicaran las restantes normas de Derecho Administrativo y, en
su defecto, las normas de Derecho Privado.

53 Vid. NUNEZ LOZANO, “La nueva regulacion..., cit., pp. 431-440.

5 En el articulo 101.4 LSSA se dispone que “Estos aspectos y criterios se referiran al cumplimiento de los re-
quisitos previstos, a la tramitacion de la solicitud, a la formalizacion, condiciones de actuacion de las entidades
concertadas, a la vigencia o la duracion maxima del concierto y sus causas de extincion, a las condiciones para
su renovacion o su modificacion, a las obligaciones de las entidades que presten el servicio concertado y de la
Administracion Publica otorgante del concierto social, a la sumisién del concierto al derecho administrativo, y
otras condiciones necesarias en el marco de lo previsto en la presente ley”.

5 También en el Decreto 85/2016, de 26 de abril, por el que se regula la intervencion integral de la Atencién
Infantil Temprana en Andalucia se ha previsto la posibilidad de organizar la prestacion del servicio de Atencion
Infantil Temprana, dirigida a la poblacién infantil menor de seis afos afectada por trastornos en el desarrollo o
con riesgo de padecerlos, a través de conciertos sociales, entendidos estos como modalidades diferenciadas
de las recogidas en la normativa de contratacion del sector publico. En desarrollo de esta previsiéon se aprobd
el Decreto 57/2020, de 22 de abril, que regula el concierto social para la prestacion de la Atencion Infantil
Temprana, que incorpora un modelo similar al del Decreto 41/2018. Vid. PIZARRO NEVADO, R., “El concierto
social para la prestacion de la Atencion Infantil Temprana en Andalucia”, Revista de Estudios de la Administracion
Local y Autonémica: Nueva Epoca, n° 14 (2020).
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3. CONFIGURACION LEGAL Y NATURALEZA JURIDICA

Como se ha adelantado, en Andalucia el concierto social se ha configurado como una mo-
dalidad diferenciada de los contratos regulados en la legislacion de contratos del sector
publico (articulo 101.3 LSSA). Es preciso por tanto detenerse en su configuracion legal
para indagar sobre sus rasgos caracteristicos y determinar su naturaleza juridica, aspecto
este ultimo que la LSSA no termina de precisar, y para entender en ultimo término la razén
de esa diferenciacion.

3.1 Del ambiguo tratamiento del concierto social en la Ley de Servicios Sociales
de Andalucia

No siempre resulta sencillo determinar la naturaleza juridica del concierto social, puesto
que, como se ha explicado, el legislador autondmico puede optar entre varias configu-
raciones para garantizar la satisfaccion los intereses generales y los derechos de los
destinatarios de los servicios sociales®®. El articulo 101.1 de la LSSA es buena muestra
de esa dificultad, puesto que define el concierto social como “el instrumento por medio del
cual se produce la prestacion de servicios sociales de responsabilidad publica a través de
entidades, cuya financiacion, acceso y control sean publicos”. Se trata de una definicién
vaga, que podria dar cobertura, a la vista de las consideraciones hechas en el apartado
anterior, tanto a soluciones de caracter organizativo como a las de naturaleza contractual.

El resto de los preceptos de la LSSA tampoco contribuyen a esclarecer la cuestion. Por
ejemplo, la referencia contenida en el apartado tercero del articulo 101 al concierto social
como “modalidad diferenciada” podia sugerir que el concierto social es una variedad del
concierto regulado 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 (TRLCSP) y por tanto
su naturaleza contractual. También hay que tener en cuenta que el concierto social se regula
en el capitulo Il del Titulo IV de la LSSA (articulos 101 a 107), mientras que la participacion
de la iniciativa privada en el marco de contratacion del sector publico se regula en el capi-
tulo Ill del mismo titulo. Este dato, que por si solo puede parecer insuficiente para negar la
naturaleza contractual del concierto social, adquiere mas relevancia si se pone en relacion
con otros dos preceptos. El articulo 100 de la LSSA opta por una clasificaciéon trimembre de
los modos de gestion de los servicios sociales, distinguiendo entre “gestion directa, régimen
de concierto social previsto en esta ley y gestion indirecta” (apartado primero); y el articulo
108 establece que “se podra recurrir a la gestion indirecta”, prevista en la legislacion general
de contratacion del sector publico, cuando por la naturaleza o por el caracter del tipo de
prestacion de servicios sociales, de responsabilidad publica, que se pretende concertar con
la iniciativa privada “no sea de aplicaciéon motivada el régimen de concierto social”.

56 Vid. GARRIDO JUNCAL, Los servicios sociales en el S. XXI, cit., pp. 227-237; o PIZARRO NEVADO, R., “El
concierto social..., cit., pp. 94 - 95.
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3.2 El concierto social como contrato administrativo especial

Considero, sin embargo, que esa regulacion, aun no siendo esclarecedora, no niega el
caracter contractual del concierto social, sino que se explica porque se quiere configurar
como un contrato especial, distinto a los contratos tipicos de la legislacion de contratos
del sector publico que también pueden emplearse para la gestion indirecta de servicios
publicos®’.

Desde luego la llamada “diferenciacion” no es razon para negar que estemos de un autén-
tico contrato administrativo, puesto que estamos ante un negocio juridico mediante el que
la Administracion asume determinados compromisos, fundamentalmente la asignacion de
fondos publicos para el sostenimiento de los centros y servicios concertados, mientras
que las entidades prestadoras se comprometen a proveer determinados servicios sociales
a los usuarios que designe la Administracién y de acuerdo con las normas administrativas
que los regulen. Esa estructura sinalagmatica es caracteristica de un contrato administra-
tivo. Esa misma consideracion es la que parece inspirar los articulos 17 y 34 LDAPDA,
en los que se alude a los conciertos sociales para la prestacion del servicio de atencion
infantil temprana y los que se suscriban para la prestacion de servicios sociales destinados
a las personas con discapacidad como “modalidades diferenciadas de las recogidas en
la normativa de contratacion del sector publico”. En ambos casos se asume la naturaleza
contractual del concierto social y consecuentemente los procedimientos para su formali-
zacion se someten a los principios de publicidad, transparencia y no discriminacion (34.4
LDAPDA). Asi lo ha entendido también el Consejo de Gobierno, que en el Decreto 41/2018
ha definido el concierto social como un contrato administrativo especial.

Esa calificacion supone un cambio radical en su régimen juridico, puesto que el concierto
social va a contar con una regulacion ad hoc fundamentada en la necesidad de “estable-
cer condiciones especiales” para dar respuesta a las especificidades y principios infor-
madores de los servicios sociales, considerando la “normativa europea en materia de
concertacion”®. Esa regulacion especial sera la que se aplicara directamente al concierto
social, en lugar de la LCSP, que pasa a funcionar en relacion con el concierto social como
una red de cobertura frente a eventuales lagunas en su regulacion. Como ha sefalado

5 Es la misma consideracion que se le atribuye en otras leyes autonémicas, como la Ley 13/2008, de 3 de
diciembre, de servicios sociales de Galicia (tras su reforma por Ley 8/2016, de 8 de julio), en cuyo articulo
33 bis se afirma que el concierto social es una “modalidad contractual diferenciada de la del concierto general
recogido en la norma general de contratos del sector publico”; o la Ley 1/2003, de 24 de febrero, de servicios
sociales del Principado de Asturias (tras su reforma por Ley 9/2015, de 20 de marzo). Debe recordarse que
la vigente Ley del Principado de Asturias 3/2019, de 15 de marzo, sobre accién concertada con entidades de
iniciativa social sin animo de lucro para la prestacion de servicios de caracter social, ha configurado la accion
concertada como un instrumento de naturaleza no contractual.

58 Esa justificacion es asumida por la propia LSSA, en cuya exposicién de motivos se indica que la especificidad
del concierto social “radica en la singularidad de los servicios sociales que se prestan y que tiene amplia aco-
gida en derecho comparado espanol”.
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oportunamente el Consejo Consultivo de Andalucia, la configuracién del concierto social
como contrato administrativo especial permitira aplicar la LCSP para colmar las numero-
sas lagunas de su régimen juridico®?, que son comunes en la normativa de otras Comunida-
des Auténomas que han optado por su configuracion como un instrumento no contractual
y en la que no resulta tan clara esa solucion®®.

Ademas, optar por esta configuracion supone que la aplicacion de esa regulacion especial
seguird unos esquemas bien conocidos por la Administracion. Por ejemplo, el Decreto
41/2018 regula un procedimiento tipicamente contractual: expediente de contratacion,
convocatoria de la licitacion, pliegos de clausulas administrativas y prescripciones técni-
cas, presentacion de ofertas, etc.

3.3 Prioridad condicionada de las entidades de iniciativa social

La naturaleza especial del concierto social sirve también para justificar que el legislador
andaluz le otorgue el caracter preferente al que aludimos en el apartado 2.1, por lo que
solo se admitira la utilizacion de los contratos tipicos de la LCSP como modo de gestién
indirecta con caracter subsidiario. Pero ahora lo que interesa es llamar la atencion sobre
posicion de ventaja que la LSSA reconoce a las entidades de iniciativa social frente a las
entidades mercantiles en la adjudicacion del concierto social.

Este es uno de los puntos mas controvertidos del régimen juridico del concierto social®.
Sin duda, este tipo de entidades, que actuan sin animo de lucro, movidas unicamente por
un objetivo de solidaridad, han demostrado -especialmente en el ambito de los servicios
sociales (centros de salud mental)- que son capaces de ofrecer resultados econémicos,

% En particular habra que prestar atencion a las reglas del contrato de servicios que conlleven prestaciones directas
a favor de la ciudadania. También se aplicaran con caracter supletorio el Real Decreto 817/2009, el Real Decreto
1098/2001 vy las restantes normas de Derecho Administrativo y, en su defecto, las normas de Derecho Privado.

60 Véase el Dictamen 58/2018, de 7 de febrero, sobre el Proyecto de Decreto por el que se regula la prestacion
de los Servicios Sociales a través de la figura del Concierto Social en la Comunidad Auténoma de Andalucia. So-
bre la inseguridad juridica en los conciertos sociales regulados como instrumentos organizativos vid. EZQUERRA
HUERVA, A., “Epilogo. Algunas reflexiones juridicas acerca del futuro de los servicios sociales”, La proteccion
juridica de la atencidn a las personas en materia de Servicios Sociales. Una perspectiva interdisciplinar, Atelier,
Barcelona, 2020, pp. 442; o FUENTES | GASO, “El regim juridic..., cit., pp. 221-223.

61 GIMENO FELIU ha advertido de los riesgos de romper el principio de igualdad entre distintos proveedores y de
la necesidad de justificar que realmente se dan las circunstancias que permiten ese trato “privilegiado”. Recuer-
da que no es suficiente con ser una entidad sin animo de lucro, pues el Derecho europeo exige que se trate de
organizaciones vinculadas al principio de solidaridad, e insiste en que no puede pervertirse la regla de la mejor
eficiencia y calidad en la prestacion de los servicios sociales, pues es esta la unica justificacién admisible para
este tipo de soluciones (y no las preferencias ideolégicas). Vid. GIMENO FELIU, J.M., “La colaboracién publico-
privada en el ambito de los servicios sociales y sanitarios dirigidos a las personas. Condicionantes europeos y
constitucionales”, Revista Aragonesa de Administracién Publica, n° 52 (2018), p.41; GARRIDO JUNCAL, “Anali-
sis..., cit. p. 244-245; o EZQUERRA HUERVA, “Epilogo..., cit., p. 441.

74



CAPITULO 1. EL CONCIERTO SOCIAL EN LA LEGISLACION ANDALUZA DE SERVICIOS SOCIALES

responsabilidad institucional y una elevada calidad prestacional. Seguramente esa evidencia
explica las notables singularidades que el Derecho de la UE y el espanol han incorporado al
régimen juridico de las entidades de iniciativa social®. Una de las mas evidentes es el papel
privilegiado que las leyes autondmicas de servicios sociales conceden a este tipo de entida-
des como colaboradoras de la Administracion en la provision de estos servicios.

Pero a partir de ese rasgo comun hay que diferenciar varios modelos en la legislacion
autondmica. Sin duda, el mas criticado ha sido el que solo permite establecer conciertos
sociales con entidades privadas sin animo de lucro, a las que se concede por tanto un
régimen de exclusividad. Asi esta previsto, por ejemplo, en el reciente Ley 13/2018, de 26
de diciembre, de conciertos sociales para la prestacion de servicios a las personas en los
ambitos social, sanitario y sociosanitario en Extremadura®3. Es el mismo esquema sobre
el que se construyen también los acuerdos de accién concertada para la prestacion a las
personas de servicios de caracter social y sanitario que regula la Ley de la Comunidad de
Aragén 11/2016, de 15 de diciembre, que solo pueden celebrarse con otras entidades
publicas o con entidades privadas sin animo de lucro (articulo 2), aunque en la legislacion
aragonesa se sirven para ello de un instrumento de naturaleza no contractual y se limita su
retribucion al reintegro de los costes de la prestacion, excluyendo la posibilidad de que la
entidad concertada obtenga cualquier tipo de beneficio industrial®?.

En la regulacion andaluza se ha optado por otra alternativa, que podemos denominar de
“prioridad condicionada”. Dado que en Andalucia la gestion indirecta de servicios sociales
se canaliza a través de instrumentos contractuales, se respeta la logica de la concurren-
cia. Por ello para colaborar en la provision de servicios del Sistema Publico de Servicios
Sociales pueden concurrir tanto entidades con animo de lucro como entidades que ca-
rezcan de él. No obstante, la legislacién andaluza prioriza a las entidades de iniciativa
social frente al resto de licitadores cuando presenten ofertas equivalentes. Esa regla se
establece con caracter general en el articulo 100 de la LSSA, que obliga a las Administra-

62 | OPES MARTINS incluso ha concluido que las directivas de contratos publicos han configurado un estatuto
auténomo para las entidades privadas sin animo de lucro, que se justificaria por la importancia estratégica que
estas entidades adquieren para la UE y para las politicas de los distintos Estados. Vid., “Breves notulas sobre
0 “novo estatuto” das instituicoes particulares de solidariedade social no Direito nacional e no Direito da Uniao
Europeia”, Cooperativismo e Economia Social, nim. 37 (2015), pp. 143-144.

63 En su articulo 5 se establece como primer requisito para acceder al régimen de concierto social ser “en-
tidades sin animo de lucro constituidas y registradas como tales, que tengan asumidas estatutariamente la
reinversion en sus fines sociales de cualquier posible beneficio”.

64 LAZO VICTORIA se ha ocupado del Decreto-ley aragonés, que justifica ese trato diferenciado en el hecho de
que la entidad sin animo de lucro solo percibe el coste de las prestaciones concertadas, sin incluir beneficio
industrial. La entidad con animo de lucro que legitimamente aspira a obtenerlo por su colaboracion con la Admi-
nistracion deberia someterse para ello a un proceso de contratacion en el que se garanticen los principios de
publicidad y concurrencia. Vid. LAZO VICTORIA, X., “La figura del “concierto social” tras las Directivas europeas
de contratacion publica”, en el blog del Observatorio de Contratacidn Publica, 2016 [Disponible en: http://www.
obcp.es/. Fecha de consulta: 25 de marzo de 2019].
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ciones contratantes a dar prioridad en el establecimiento de conciertos y contratos “a las
entidades de la iniciativa social, de economia social, cooperativas y pequenas y medianas
empresas” cuando existan analogas condiciones de eficacia, calidad y rentabilidad social
(apartado cuarto). La preferencia por las entidades de iniciativa social se potencia en el
caso del concierto social, puesto que el articulo 101 de la LSSA concede esa prioridad
a las entidades de ese tipo “cuando existan analogas condiciones de eficacia, calidad y
rentabilidad social” en las ofertas presentadas para la gestion de los servicios previstos en
el Catalogo de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia me-
diante este contrato especial (apartado primero). Solo cabria celebrar un concierto social
con entidades privadas con animo de lucro excepcionalmente, cuando se compruebe por
la Administracion contratante que no existen entidades de iniciativa social que cumplan las
condiciones establecidas en la LSSA (articulo 101.2). Y la misma regla se encuentra en el
articulo 34 LDAPDA, que concede preferencia en el establecimiento de conciertos sociales
a las entidades “sin animo de lucro, promovidas por las personas con discapacidad, sus
familiares o sus representantes legales” frente a otros sujetos en caso de “igualdad de
condiciones de eficacia, calidad y rentabilidad social” (apartado quinto).

Para determinar qué se considera entidad de iniciativa social hay que acudir al articulo 3
de la LSSA, que las caracteriza por la ausencia de animo de lucro. En su apartado séptimo
se incluyen en el concepto de entidad de iniciativa social “[llas fundaciones, asociaciones,
organizaciones de voluntariado y demas entidades e instituciones sin animo de lucro, a
excepcion de las entidades publicas territoriales, que realizan actividades de servicios
sociales”. Anade, ademas, que se consideran entidades de iniciativa social las sociedades
cooperativas calificadas como entidades sin animo de lucro conforme a su normativa es-
pecifica. Como cautela adicional podria haberse indicado, como hace alguna otra norma
autonomica®®, que debe comprobarse que sobre dichas entidades no ostenten un dominio
efectivo entidades que operen con animo de lucro.

4. ELEMENTOS SUBJETIVOS

Los sujetos que intervienen en el concierto social son dos, los entes publicos con com-
petencias sobre servicios sociales y sus contrapartes, a las que el articulo 2 del Decreto
41/2018 alude como las «entidades prestadoras de servicios sociales de los previstos en
el Catalogo de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia». En
relacion con estas ultimas hay que identificar los requisitos que deben reunir para concurrir
en el procedimiento de contratacion.

65 Véase el art. 7 bis de la Ley 3/2003, de 10 de abril, de servicios sociales de la Regién de Murcia (reformada
por Ley 5/2016, de 2 de mayo)
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4.1 Las Administraciones contratantes

El régimen juridico que se analiza se aplica a los conciertos sociales que suscriban en
el ambito de sus competencias sobre servicios sociales la Administracion de la Junta de
Andalucia y sus entidades instrumentales, asi como las Entidades Locales y sus entes
vinculados o dependientes (articulo 2 del Decreto 41/2018). Por tanto, para determinar
cual de estos entes puede adjudicar un concierto social hay que estar a la responsabilidad
en la prestacion del servicio®®.

También hay que advertir que, ademas de ser un contrato administrativo, el Decreto 41/2018
atribuye a la entidad publica que suscribe el concierto social importantes prerrogativas para
la interpretacion y modificacion del concierto social, lo que limita el ambito subjetivo de este
reglamento, que queda reducido a las entidades de naturaleza juridico-administrativa que
integran el sector publico andaluz o local. En el caso de la Administracion de la Comunidad
Auténoma es inevitable aludir a la Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia,
creada en virtud del articulo 18.1 de la Ley 1/2011, de 17 de febrero, de reordenacion del
sector publico de Andalucia, y adscrita en la actualidad a la Consejeria de Igualdad, Politicas
Sociales y Conciliacion. Entre sus fines generales destaca el desarrollo de las actividades
de organizacion y prestacion de los servicios necesarios para la gestion del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia en Andalucia, para lo cual ha comenzado a suscribir
conciertos sociales. Por el contrario, no pueden suscribir conciertos sociales las sociedades
mercantiles del sector publico andaluz, que tienen por objeto “la realizacion de actividades
comerciales o de gestion de servicios en régimen de mercado, actuando bajo el principio
de la libre competencia”, y que “[e]n ningun caso podran ejercer potestades administrativas”
(articulo 75.2 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Anda-
lucia) ni las fundaciones del sector publico andaluz (articulo 78 de la misma Ley).

El mismo razonamiento debe aplicarse al sector publico local, por lo que solo es admisible
la suscripcion de conciertos sociales por parte de las corporaciones locales o las enti-
dades de su sector publico naturaleza administrativa®’. Por no poder ejercer potestades
administrativas y carecer de esa naturaleza no podran suscribirlos las sociedades mercan-
tiles locales que eventualmente puedan colaborar en la gestion de estos servicios (articulo
38 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de autonomia local de Andalucia) ni las fundaciones
publicas locales (articulo 40 de la misma Ley).

66 Si tomamos como ejemplo una de las prestaciones garantizadas del Catalogo de Prestaciones enumeradas
en el articulo 42 LSSA, el servicio de ayuda a domicilio de los servicios sociales comunitarios, comprobamos
que se atribuye como competencia propia a los entes locales (articulo 51 LSSA). Seran por tanto estas entida-
des, o sus entes instrumentales cuando la tengan atribuida, quienes suscriban los conciertos sociales necesa-
rios para su gestion indirecta, si se opta por esa formula.

67 Entes como, por ejemplo, el Instituto Provincial de Bienestar Social, Organismo Auténomo Local de naturaleza
administrativa creado por la Diputacion Provincial de Cérdoba, que tiene encomendada, entre otras materias, la
gestion de los servicios sociales comunitarios de competencia provincial.
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4.2 Requisitos que deben reunir las entidades que suscriban el concierto social

Esta es precisamente una de las cuestiones en que la regulacion del concierto social
muestra mayores diferencias con el régimen ordinario de los contratos del sector publico,
ademas de haber supuesto un aumento de los requisitos para poder colaborar con la
Administracion en la gestidon de servicios sociales. Para suscribir este tipo de contrato la
entidad prestadora de servicios sociales de los previstos en el Catalogo de Prestaciones
del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia debe cumplir los requisitos fijados
en el articulo 105 de la LSSA y los que reglamentariamente puedan establecerse.

Logicamente, aunque en el Decreto 41/2018 no se aluda expresamente a ello®®, solo po-
dran celebrar este tipo de contrato las personas naturales o juridicas®®, espanolas o extran-
jeras’%, que tengan plena capacidad de obrar (articulo 65.1 de la LCSP). A partir de ese
punto, el articulo 105.1 de la LSSA establece determinados requisitos relativos a la organiza-
cion, actividad previa, etc., que el licitador debe acreditar al concurrir en el procedimiento de
adjudicacion, y que se resumen basicamente en disponer de la acreditacion administrativa
(articulo 84.1) y de los medios y recursos necesarios para prestar los servicios concertados,
y estar inscrito en el Registro de Entidades, Centros y Servicios Sociales (articulo 100.6),
todo ello en los términos que reglamentariamente se determinen’!. Los requisitos enumera-
dos en el articulo 105 de la LSSA no son otra cosa que una concrecién de lo anterior que,
en ultimo término, pretenden constatar que el centro o servicio objeto de concierto reunen
un elevado nivel de calidad. Esa comprobacién debe hacerse considerando en cada caso
a las caracteristicas del centro o servicio que se pretende concertar, lo que se consigue
con la remision al contenido de normas reglamentarias y con el recurso al mecanismo de
control administrativo de la calidad regulado en el articulo 84 de la LSSA, la acreditacion
administrativa, que es en definitiva una homologacion técnica del centro o del servicio social
de acuerdo con un protocolo definido por la Administracién’?, puesto que dicho centro o
servicio va a convertirse en una pieza del Sistema Publico de Servicios Sociales.

s8¢ Unicamente el articulo 14.3 del Decreto 41/2018 alude indirectamente a esta cuestion, cuando dispone que
“[lla convocatoria de licitacion podra contemplar la posibilidad de presentar declaracién responsable sobre la
aptitud para contratar de la entidad”. Entendemos que alude a la aptitud para contratar con las Administraciones
Publicas, que en todo caso incluye la plena capacidad de obrar (articulo 65 de la LCSP).

% Debe recordarse, ademas, que el articulo 66.1 de la LCSP solo permite la adjudicacion de contratos adminis-
trativos a personas juridicas cuando las prestaciones comprometidas estén comprendidas dentro de los fines,
objeto o ambito de actividad establecido en sus estatutos o reglas fundacionales.

70 Para las entidades comunitarias o de Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo y
entidades no comunitarias habra que estar a lo dispuesto en los articulos 67 y 68 de la LCSP.

"1 Este conjunto de exigencias es comun a las diversas regulaciones de la accion concertada en Espana. Vid.
GARRIDO JUNCAL, Los servicios sociales en el S. XXI, cit., pp. 270-276

72 E| articulo 84 de la LSSA configura la acreditacion administrativa como un requisito basico para concertar
plazas o servicios con la Administracion de Servicios Sociales y su finalidad es clara: asegurar el cumplimiento
de los requisitos de calidad de los centros y servicios objeto de concierto. Mediante la acreditacion la Consejeria
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El articulo 105.1 de la LSSA establece los siguientes requisitos, que reitera con minimas
precisiones el articulo 8.1 del Decreto 41/2018:

a) Haber prestado atencion de manera continuada, durante el tiempo que se determine en
funcion de la naturaleza del servicio, a personas, familias o grupos con necesidades simi-
lares a las de las personas destinatarias del servicio o centro cuya concertacion solicita.

b) Acreditar su presencia previa en la zona en la que se vaya a prestar el servicio.

La controversia provocada por este requisito fue resuelta por Acuerdo de la Subcomi-
sion de Seguimiento Normativo, Prevencion y Solucién de Controversias de la Comision
Bilateral de Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad Auténoma de
Andalucia’3, que ha supuesto que se interprete en el sentido de que basta con que en
el momento de presentar su oferta la entidad disponga de medios materiales y perso-
nales suficientes para prestar el servicio ofertado, segun el Catalogo de Prestaciones
del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia, asi como en la normativa que
le sea de aplicacion. Para mayor claridad, el Decreto 41/2018 ha precisado que “Ello
no implicara acreditar la implantacién funcional o prestacion efectiva del servicio objeto
de prestacion en dicha area” (articulo 8.1.b).

competente en materia de servicio sociales constata que la entidad solicitante cumple con las “especificaciones
concretas, parametros y estandares de calidad de referencia de las infraestructuras fisicas y rotacionales,
recursos humanos y demas aspectos de caracter organizativo y de funcionamiento de los servicios y centros”
que se fijen reglamentariamente (apartado tercero). En relacion con el desarrollo reglamentario hay que tener
en cuenta el Decreto 187/2018, de 2 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de Comunicacion,
Autorizacién y Acreditacién Administrativas en el ambito de los Servicios Sociales de Andalucia, y del Registro
de Entidades, Centros y Servicios Sociales y deroga el Decreto 87/1996, de 20 de febrero, por el que se
regula la autorizacioén, registro y acreditacion de los servicios sociales de Andalucia. En el Decreto 187/2018
se faculta a la persona titular de la Consejeria para adoptar las disposiciones necesarias para la aprobacion
de las guias sobre condiciones y criterios comunes que han de reunir, para su acreditacion administrativa, los
servicios, centros y, en su caso, entidades para concertar plazas o servicios con la Administracion de servicios
sociales, o sus entidades instrumentales. En esas guias se determinaran los parametros y criterios de calidad
de referencia de las infraestructuras fisicas y dotacionales, recursos humanos y demas aspectos de caracter
funcional y organizativo que han de cumplir los servicios y centros de servicios sociales, para el otorgamiento
de las acreditaciones administrativas. En tanto no se aprueben las nuevas guias, seguira siendo de aplicacion
la regulacion vigente a la entrada en vigor del Decreto 187/2018, como la Orden de 1 de julio de 1997, por la
que se regula la acreditacion de los centros de atencién especializada a las personas mayores y personas con
discapacidad, en cuanto no se oponga a sus disposiciones.

73 La controversia fue resuelta por Acuerdo de la Subcomisién de Seguimiento Normativo, Prevencion y Solucion
de Controversias de la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad Auténo-
ma de Andalucia, en relacion con la Ley 9/2016, de 27 de diciembre, de Servicios Sociales de Andalucia, publi-
cado en el BOE por Resolucion de 26 de octubre de 2017, de la Secretaria General de Coordinacién Territorial
(BOE n.° 273 de 10 de noviembre de 2017), interpretado en el siguiente sentido:

La “presencia previa” se entiende en su sentido mas literal como mera existencia, real o hipotética, de
la entidad en el area territorial en su sentido mas amplio, es decir, no supone una implantacion funcional
o0 prestacion efectiva del servicio objeto de prestacion como requisito previo de acceso al concierto
social. No implica exigir una experiencia prestadora de servicio social de forma necesaria, ni siquiera
que haya estado operando en el momento de acceder al concierto.

De la misma manera, la “zona” es un concepto genérico sin significado técnico preciso, por lo que no
se entiende como zona acotada especifica que pueda significar una restriccion territorial.
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c) Acreditar que en su organizacion actuan con pleno respeto y cumplimiento de la norma-
tiva laboral, mediante la articulacion de medidas orientadas a la estabilidad laboral y la
calidad del empleo’?.

d) Acreditar la titularidad del centro o ser titulares de un derecho real de uso y disfrute
sobre el mismo, que, en cualquier caso, no podra ser inferior al periodo de vigencia del
concierto. Cuando la persona titular del centro no sea propietaria del local o edificio,
debera acreditar que cuenta con la autorizacion de la persona titular propietaria para
destinarlo al fin del concierto.

e) Acreditar que en su organizacién, funcionamiento e intervencion actuan con pleno res-

peto al principio de igualdad, mediante la integracion efectiva de la perspectiva de
género y la articulacion de medidas o planes de igualdad orientados a dicho objetivo,
en particular medidas orientadas a la conciliacién de la vida familiar y laboral.
Este inciso ha sido objeto de una mayor precision en el articulo 8.1.e) del Decreto, en el
que se han establecido dos modos de acreditarlo. Cuando la entidad cuente con mas de
con mas de doscientas cincuenta personas trabajadoras debe acreditar que cuenta con
un Plan de lgualdad y su efectiva aplicacion, de acuerdo con lo previsto en el articulo 45.2
de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres. Cuando la entidad cuente con un nimero inferior de trabajadores puede acreditar el
cumplimiento de este requisito aportando los “documentos que justifiquen su aplicacién o
mediante la relacién de personas trabajadoras que se beneficien de las medidas, que en
su organizacion, funcionamiento e intervencion actuan con pleno respeto al principio de
igualdad entre mujeres y hombres, mediante la integracion efectiva de la perspectiva de
género y la articulacion de medidas o planes de igualdad orientados a dicho objetivo, en
particular medidas orientadas a la conciliacion de la vida familiar y laboral”.

f) Contar con la debida autorizacion de funcionamiento.

g) Estar inscritas en el Registro de Entidades, Centros y Servicios Sociales’®.

h) Contar con autorizacién y acreditacion administrativa debidamente inscrita en el Regis-
tro de Entidades, Centros y Servicios Sociales, en los términos que reglamentariamente
se determinen.

El articulo 8.4 del Decreto 41/2018 anade a lo anterior un nuevo requisito, que en realidad
es la constatacion del cumplimiento de una obligacion derivada de normas sectoriales. Asi,
exige que la entidad licitadora acredite que cumple con la cuota de reserva en favor de
las personas trabajadoras con discapacidad o que ha adoptado las medidas alternativas
previstas en el Real Decreto 364,/2005, de 8 de abril’®.

74 El Decreto exige en su articulo 8.1.c) que las medidas implantadas se justifiguen documentalmente.

75 Este inciso recoge lo dispuesto en el apartado cuarto del articulo 86 de la LSSA, en el que se dispone que la
inscripcion de las entidades, de los centros y de los servicios en dicho Registro “sera requisito para la celebra-
cion de conciertos, concesion de subvenciones o cualquier clase de ayuda de la Administracion de la Junta de
Andalucia en materia de servicios sociales”.

76 De acuerdo con lo previsto en el articulo 42.1 del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y de su inclusién social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
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Ademas de las precisiones a los requisitos del articulo 105 de la LSSA ya comentadas,
el articulo 8 del Decreto 41/2018 contempla la posibilidad de que en los pliegos de pres-
cripciones técnicas y de clausulas administrativas particulares se introduzcan una serie de
requisitos adicionales. El apartado segundo recuerda que las entidades licitadoras deben
contar con las autorizaciones de funcionamiento que la legislacion sectorial haya podido
establecer para la concreta actividad que se quiere concertar y establece, para mayor
seguridad juridica, que en los pliegos de clausulas administrativas particulares que rijan
el procedimiento de contrataciéon se especifiquen las requeridas en cada concierto social.

Por otra parte, el apartado tercero del articulo 8 prevé que en los pliegos de prescripciones
técnicas y de clausulas administrativas particulares se incluyan requisitos adicionales para
constatar las condiciones de eficacia, calidad y rentabilidad social, siempre teniendo en
cuenta la naturaleza juridica de la prestacion de servicios sociales a concertar. Se abre asi
un ambito de discrecionalidad que légicamente queda acotado por la finalidad senalada.
Ademas, hay que entender que esos requisitos adicionales a los que alude el articulo 8.3 del
Decreto 41/2018 son las condiciones de eficacia, calidad y rentabilidad social que se regu-
lan en el articulo 9 de la misma norma y de las que nos ocuparemos en el apartado 5.2.2.

4.3 Las prohibiciones para contratar

Ademas de cumplir estos requisitos, el licitador no puede estar incurso en ninguna de
las prohibiciones para contratar. Este aspecto se regula en el articulo 11 del Decreto
41/2018, que lleva por titulo precisamente el de “prohibiciones para contratar”, aunque en
él no se encuentra una regulaciéon autonoma. En realidad, contiene una doble remision: al
articulo 71 de la LCSP y al articulo 13.2 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la
promocion de la igualdad de género en Andalucia. En ambos casos las prohibiciones para
contratar se han configurado como circunstancias objetivas que impiden la contratacion
con el sector publico por quien se encuentre incurso en ellas.

Tampoco existe en el Decreto 41/2018 ninguna regla especial sobre el procedimiento a
seguir para apreciar la existencia de alguna de esas causas, porque el apartado segundo
de su articulo 11 indica que el procedimiento de declaracion, competencia, alcance y du-
racion de las prohibiciones para contratar se regira por lo establecido en la normativa de
contratos del sector publico’”.

noviembre, debe tener en su plantilla un nimero de personas trabajadoras con discapacidad que constituya al
menos el dos por ciento, siempre que se trate de entidades con un numero igual o superior a cincuenta perso-
nas trabajadoras. Excepcionalmente podrian quedar exentos de esa obligacion si se dan las condiciones previs-
tas en el Real Decreto 364/2005, de 8 de abril, por el que se regula el cumplimiento alternativo con caracter
excepcional de la cuota de reserva en favor de las personas trabajadoras con discapacidad.

77 Sobre esos extremos vid. AYMERICH CANO, C., “Las prohibiciones para contratar en la Ley de Contratos
del Sector Publico de 2017”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, n°® 53 (2019), pp. 306-343; DIEZ
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4.4 Solvencia técnica o profesional, compromiso de adscripcion de medios y
solvencia econdomica y financiera

Ademas de satisfacer las condiciones reglamentarias para poder suscribir un concierto
social y de no incurrir en ninguna prohibicion para contratar, circunstancias todas ellas
que tienen que ver con la capacidad del licitador para contratar con la Administracion, en
el procedimiento de contratacion las entidades también deben acreditar que reunen las
condiciones minimas de solvencia economica y financiera y profesional o técnica que se
especifiquen en el correspondiente pliego de clausulas administrativas particulares (PCAP)
en atencion al concreto objeto del concierto social. Este segundo grupo de exigencias
persigue comprobar la aptitud de los licitadores para ejecutar la prestacién objeto del con-
trato. Consecuentemente se constituye en un requisito para participar en el procedimiento
y no es un criterio de valoracion de las ofertas.

En relacion con este aspecto no se aplican las reglas generales de la LCSP, sino las estableci-
das en la legislacion andaluza de servicios sociales y las que puedan fijarse en los pliegos. En el
apartado segundo del articulo 105 de la LSSA unicamente se exige que acrediten “los medios
y recursos suficientes para garantizar el cumplimiento de las condiciones estipuladas en el
Catalogo de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia, asi como
el cumplimiento de la normativa que, con caracter general o especifico, les sea de aplicacion,
tanto en funcion de la naturaleza juridica de la entidad como en funcion del tipo de servicio obje-
to del concierto”. Hay que entender que la entidad que se presente a la licitacion debe acreditar
que dispone de medios y recursos suficientes, tanto materiales como personales, y que estos
son adecuados para la prestacion del servicio’® (articulo 10.1 del Decreto 41,/2018).

La acreditacion de la suficiencia e idoneidad de medios y recursos se realiza mediante
declaracion responsable del licitador, en la que detallara los medios con que cuenta la
entidad para la ejecucion del concierto social (articulo 10.2 del Decreto 41/2018). No obs-
tante, cuando el objeto del concierto social lo precise, en los pliegos de clausulas adminis-
trativas particulares de cada contrato se indicara si es necesario aportar documentacion
adicional, como titulos académicos, contratos de trabajo o cualquier otra documentacién
referida a las instalaciones, medios materiales, personales y equipamiento técnico’®.

SASTRE, S. et alii, La nueva Ley de Contratos del Sector Publico, luris Utilitas, A Coruna, 2018, 22 edicion
ampliada, pp. 135-146; GOSALBEZ PEQUENO, H., “Capitulo XXIIl. Las prohibiciones de contratar”, Tratado de
contratos del sector publico, coordinado por GALLEGO CORCOLES, I. y GAMERO CASADO, E., Tomo I, Tirant
lo Blanch, 2018, pp. 1286-1350; o MEDINA ARNAIZ, T., “Las prohibiciones de contratar”, en GIMENO FELIU,
Estudio Sistematico..., cit., pp. 749-802.

78 Los criterios para valorar la suficiencia y la adecuacién de medios materiales y personales seran los recogi-
dos en el Catalogo de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia y en la normativa
que le sea de aplicacion al servicio objeto del concierto social.

79 Como es logico, la acreditacion de esta circunstancia no sera necesaria cuando los justificantes obren en
poder de la Administracion concertante como consecuencia de anteriores procedimientos de contratacion. Al
respecto debe recordarse lo dispuesto en el articulo 53.1.d) de la Ley 39/2015, de 31 de octubre, del Pro-
cedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, en relacién a la documentaciéon que ya se
encuentre en poder de la Administracién Publica o que haya sido elaborada por ésta.
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Es una regulacion en exceso genérica, por lo que resulta ilustrativo lo que al respecto se
ha establecido en el pliego del concierto que se ha adjudicado por la ASSDA para la pres-
tacion de servicios sociales a personas con discapacidad en situacion de dependencia (ex-
pediente CA-15/2018). En este caso la solvencia técnica se acreditaba habiendo prestado
de manera continuada durante tres anos a personas, familias o grupos con necesidades
similares a las de las personas destinatarias de los servicios que se querian concertar.

Para acreditar la solvencia econdmica y financiera la regla es la misma. En el PCAP del
concierto para la prestacion de servicios sociales a personas con discapacidad en situa-
cion de dependencia se preveia que las entidades pudieran optar entre tres alternativas:
declarar que se cuenta con un seguro de responsabilidad civil por los danos que deriven
del funcionamiento del centro en el que se encuentren las plazas concertadas y sus instala-
ciones, por los danos que puedan causar los profesionales y en general cualquier persona
dependiente del centro, con unas coberturas de 300.000 euros por siniestro y ano; justi-
ficar la solvencia econémica mediante la cobertura del seguro contratado como condicion
de la autorizacion sectorial (por ese importe minimo); o presentar una declaracion apro-
piada de entidad financiera que indique, de manera expresa, que la entidad tiene solvencia
economica y financiera propia o crediticia para cumplir con las obligaciones derivadas del
objeto del concierto por un importe equivalente como minimo, a lo que seria el importe de
la anualidad de concertacion de todas las plazas ofertadas.

5. OBJETO Y CONTENIDO DEL CONCIERTO SOCIAL
5.1 Objeto

Como expresivamente indica el articulo 103 de la LSSA el concierto social puede tener
por objeto8°:

a) La reserva y ocupacion de plazas para su uso exclusivo por las personas usuarias del
Catalogo de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia, cuyo
acceso al servicio venga autorizado por el 6érgano competente mediante la aplicacion
de los criterios de acceso previstos.

Para entender mejor este primer punto resulta expresiva la practica administrativa (ex-
pediente CA-15/2018). Puesto que el SPSSA se basa, entre otros, en los principios de
atencion personalizada, arraigo de la persona en el entorno de atencién social y libre
eleccion (articulo 102 LSSA), la prestacion de los servicios de atencion residencial, cen-
tros de dia y centros de dia ocupacionales para personas con discapacidad en situacioén

80 Lo mismo establece el articulo 4 del Decreto. Con una redaccion mas especifica, el articulo 34.4 de la LDAP-
DA contempla su utilizacion para la prestacion de servicios sociales destinados a las personas con discapacidad
y el 17.4 para la prestacion del servicio de atencion infantil temprana.
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de dependencia se organiza a través de un sistema dinamico y abierto de altas y bajas
de los usuarios en el que cabe diferenciar dos momentos. En un primer momento se
suscriben los conciertos sociales necesarios para disponer de las plazas necesarias
en centros privados tras comprobar la capacidad y solvencia financiera y econémica y
técnica o profesional de la entidad licitadora y la acreditacién de la calidad del centro
de servicios sociales donde se propone la concertacion de plazas. En esta primera fase
se obtiene el estatus de entidad seleccionada por el érgano competente. De hecho, lo
que en la practica suscriben las entidades concertadas es un compromiso de oferta
de plazas que quedan a disposicion de la Administracion concertante para asignarlas
a los usuarios que las necesiten, y esta ultima solo se obliga a abonar el coste de las
plazas que hayan sido efectivamente ocupadas por un usuario y por el tiempo que
dure su utilizacion. La adjudicacion de plazas a los usuarios se produce por tanto en
un momento posterior, a la vista de las preferencias que indique cada usuario, decision
que se recoge en la resoluciéon que aprueba el correspondiente Programa Individual de
Atencién (PIA). Para ello como es logico, el 6rgano competente da traslado previamente
a las personas usuarias de las plazas ofertadas y de las mejoras que en su caso hayan
incorporado las distintas ofertas®!.

b) La gestidn integral de las prestaciones, programas, servicios o centros, a excepcion
de las de gestion publica directa contempladas en el articulo 44 de la LSSA, muchas
de las cuales (como las valoraciones o la adopcion de medidas de internamiento no
voluntario) suponen ejercicio de autoridad que, de acuerdo con el articulo 9 del EBEP,
unicamente deberia realizar personal funcionario. Fundamentalmente este segundo ob-
jeto va a suponer la gestion de los servicios dirigidos a promover la autonomia personal
y garantizar la atencion y proteccion a las personas en situacion de dependencia de
acuerdo con las previsiones de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de
la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependencia.

Podra suscribirse un unico concierto que englobe a varios servicios o centros, siempre
que éstos tengan el mismo titular (articulo 103.2 de la LSSA y 4.2 del Decreto 41,/2018).

5.2 Contenido

A partir del concreto objeto que se quiera concertar se definira el contenido de cada
concierto social, en el que no solo se definiran las relaciones entre la Administracion con-

81 Asi se ha previsto en el Decreto 168/2007, de 12 de junio, por el que se regula el procedimiento para el
reconocimiento de la situacion de dependencia y del derecho a las prestaciones del Sistema para la Autonomia
y Atencion a la Dependencia, asi como los érganos competentes para su valoracion, que contempla la partici-
pacién y previa consulta a la persona beneficiaria y en su caso, a sus familiares o entidades tutelares, para la
eleccion del recurso idoneo entre las alternativas previstas en la normativa vigente; y en el Decreto 388/2010,
de 19 de octubre, por el que se regula el régimen de acceso y traslado de personas en situacion de dependen-
cia a plazas de centros residenciales y centros de dia y de noche. La asignacién de cada plaza corresponde
al organo de contratacién, que tendra en cuenta las solicitudes de asignacion de plazas formuladas por los
usuarios, segun disponibilidad sobre el orden de prioridades marcado por la normativa indicada.
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certante y la entidad adjudicataria, sino que también se estableceran las condiciones de
funcionamiento del servicio para los usuarios. Es decir, la concrecion de las reglas que
rigen las relaciones entre la persona usuaria y la entidad que prestara el servicio.

5.2.1 Reglamentacion del servicio y pliegos de clausulas administrativas y de
prescripciones técnicas

El contenido concreto de cada concierto social, al igual que sucede con cualquier otro
contrato administrativo, se articula en torno a dos piezas.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta el marco reglamentario en el que Administracion
competente fija los requisitos y las condiciones minimas, basicas y comunes aplicables
a los servicios sociales® y que légicamente se incorporan a los pliegos de clausulas
administrativas particulares y a los pliegos de prescripciones técnicas. A los mismos se
incorporan ademas las condiciones minimas de eficacia, calidad y rentabilidad social que
sean necesarias en cada licitacion para atender las necesidades que se quieran atender
con el concierto social y las clausulas sociales y ambientales, que seran comentadas en
los siguientes apartados.

Como segundo elemento debe tenerse en cuenta el concierto social propiamente dicho,
que incorpora al elemento anterior el contenido de la oferta de la adjudicataria, concretan-
do con mayor detalle los reciprocos derechos y obligaciones de las partes®.

5.2.2 Condiciones de eficacia, calidad y rentabilidad social
Otra de las razones que se han empleado para justificar la singularidad del concierto social

es que este este contrato especial contribuye a que el servicio social se preste con mayor
calidad y rentabilidad social. Por ello no debe sorprender que el articulo 9 del Decreto

82 Corresponde a la legislacion sobre servicios sociales definir, por ejemplo, el contenido de las prestaciones,
al igual que establecer los requisitos para adquirir la condicion de beneficiario. En concreto, las prestaciones
se regularan mediante el Catélogo de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia, que
aprobara el Consejo de Gobierno, y definira cada uno de los servicios y prestaciones ofrecidas, su ambito y
alcance, las condiciones requeridas para acceder a los mismos y su disponibilidad dentro del sistema (articulo
41 de la LSSA).

83 En el caso del concierto social para la prestacion de los servicios de atencién residencial, centro de dia y
centro de dia con terapia ocupacional para personas con discapacidad en situacion de dependencia (expediente
CA-15/2018), por ejemplo, en éste quedan fijados los derechos y obligaciones del titular centro concertado y
de la Administracion. Esta dltima basicamente asume la obligacion de asignar fondos publicos al centro o ser-
vicio concertado. A cambio, el titular del centro se compromete a mantener a disposicién de la Administracién
durante el tiempo de duracion del concierto social un nimero de plazas y a prestar a los usuarios a los que se
asigne una de ellas las prestaciones acordadas en los términos de la oferta del adjudicatario.
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41/2018 regule las llamadas “condiciones de eficacia, calidad y rentabilidad social” y re-
mita su concrecion (y como deben acreditarse) a los pliegos de clausulas administrativas
particulares y pliegos de prescripciones técnicas. No obstante, el 6rgano redactor de los
pliegos esta condicionado por varios limites que derivan de ese articulo 9.

El primero es de caracter general y supone que las condiciones de eficacia, calidad y
rentabilidad social deben estar vinculadas al objeto del concierto y ser proporcionadas al
mismo (apartado primero).

Los siguientes son especificos, afectando a cada tipo de condiciones, por lo que deben
exponerse separadamente. Por una parte, las condiciones de eficacia deben fijarse por
referencia “a la capacidad econdémica y financiera, técnica o profesional de la entidad con-
certante” (articulo 9.2 del Decreto 41/2018).

Por otra parte, estan las condiciones de calidad, que deben conectarse con el modelo de
calidad del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia (articulo 78 de la LSSA).
Esta Ley prevé que los instrumentos que ponga en marcha la Consejeria competente en
materia de servicios sociales para la mejora continua de la calidad de los servicios son
de aplicacién a la totalidad de agentes involucrados en el Sistema Publico de Servicios
Sociales de Andalucia (apartado tercero) y, consecuentemente, las Administraciones res-
ponsables de los servicios deben incorporarlos a los pliegos de los conciertos sociales.
Esas medidas seran las establecidas en el Catalogo de Prestaciones del Sistema Publico
de Servicios Sociales “de acuerdo con el articulo 79 y el articulo 84 de la Ley 9/2016,
de 27 de diciembre”, que regulan respectivamente la certificacion de la calidad de los
servicios sociales y la acreditacion administrativa de la calidad de centros y servicios®.

Puesto que aun no se ha producido la aprobacion del Catéalogo de Prestaciones del Siste-
ma Publico de Servicios Sociales, la disposicion transitoria segunda establece que la esta
exigencia se entendera cumplida mediante la resolucién de acreditacion administrativa pre-
vista en el articulo 84 de la LSSA. Esto supone que hasta que no se apruebe el Catalogo,
se presumira que solo reunen las condiciones de calidad las entidades que disponen de
una resolucion de acreditacion administrativa.

Por ultimo, hay que aludir a las condiciones de rentabilidad social (articulo 9.4 del Decreto
41/2018), que deber conectarse “a la concreta experiencia de la entidad en materias de
caracter social como la insercion sociolaboral, atencién a la infancia, adicciones, discapa-
cidad, dependencia, igualdad entre mujeres y hombres, entre otras, que se especifiquen
en la correspondiente convocatoria”.

84 Solo se van a considerar las condiciones acreditadas por la propia Administracion. A este respecto no pro-
duce tal efecto lo que pueda acreditar cualquier otra entidad, ni siquiera las que estén homologadas en materia
de calidad.
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5.2.3 Clausulas sociales y ambientales

Por ultimo, en esta apretada sintesis sobre el contenido de los conciertos sociales hay
que aludir a la obligatoriedad de la incorporacion en los mismos de clausulas sociales y
ambientales (articulo 26 del Decreto 41/2018), aspecto este que entronca con la idea de
que la contratacion publica no es un fin en si mismo, sino un instrumento para alcanzar
otros fines generales. En el caso de las clausulas sociales y ambientales esos fines son la
estabilidad laboral, la integracion social y la proteccion del medio ambiente. Los contratos
administrativos se convierten de ese modo en medios para dar efectividad a los valores
superiores que recoge el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, por lo que la
regulacion de este tipo de clausulas puede encontrarse en las directivas de contratos del
sector publico y en el articulo 202 de la LCSP®®, que las contempla como condiciones
especiales de ejecucion del contrato o como criterios para valorar las ofertas.

Cuando se configuran como condiciones especiales de ejecucion del contrato (articulo 26.3
del Decreto 41,/2018) adquieren una especial relevancia, puesto que, como contempla el ar-
ticulo 202.3 de la LCSP, los pliegos pueden establecer penalidades para el caso de incumpli-
miento de tales clausulas (articulo 192.1 de la LCSP) o atribuirles el caracter de obligaciones
contractuales esenciales a los efectos senalados en la letra f) del articulo 211, lo que supone
que su incumplimiento se considera causa de resolucion del concierto social. Y, aun cuando
el incumplimiento de estas clausulas no se tipifique como causa de resolucion del contrato,
el mismo podra ser considerado en los pliegos como infraccién grave a los efectos estable-
cidos en la letra c) del apartado 2 del articulo 71 de la LCSP, por lo que puede desembocar
en una prohibicion para contratar con las Administraciones Publicas.

En concreto, en el caso del concierto social los articulos 25.2 'y 26.3 del Decreto 41/2018
permiten que en los pliegos de clausulas administrativas particulares se atribuya la consi-
deracion de obligaciones esenciales a estas condiciones especiales de ejecucion, y con-
secuentemente su incumplimiento por la entidad concertada sera una causa de resolucion
del concierto. En el apartado tercero del mismo precepto, se ha previsto que cuando los
pliegos no les atribuyan la consideracion de obligacion esencial, su incumplimiento podra
dar lugar a la imposicion de penalidades hasta un maximo del diez por ciento del importe
del concierto. Como es légico, en ambos casos sera necesario tramitar el correspondien-
te procedimiento administrativo con audiencia del interesado.

También pueden introducirse criterios sociales y ambientales entre los criterios de ad-
judicacion (articulo 26.1 del Decreto 41/2018), siempre que estén vinculados al objeto
del contrato, sean proporcionales al mismo y figuren expresamente determinados en el

85 \iid. GALLEGO CORCOLES, ., “La integracion de clausulas sociales, ambientales y de innovacion en la contra-
tacion publica”, Documentacién Administrativa: Nueva Epoca, n° 4 (2017), pp. 92-113; o ROMEO RUIZ, A., “Las
clausulas sociales en la ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico”, Revista espafiola de
derecho administrativo, n° 191 (2018), pp. 297-325.
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anuncio y en el pliego, en aplicacion de los principios de transparencia e igualdad de trato
que deben regir la contratacion publica®. Ademas, el apartado segundo obliga a que los
pliegos de clausulas administrativas particulares establezcan las estipulaciones sociales y
ambientales con un orden de prelacion entre ellas para los casos de desempate.

En la actualidad, existe un compromiso del Gobierno andaluz de incorporacion de clausu-
las sociales y ambientales en los contratos de la Comunidad Auténoma®’, que obliga a que
los contratos de la Administracién de la Junta de Andalucia y sus entidades instrumentales
incorporen estipulaciones tendentes a lograr objetivos de politica social, ética y ambiental,
en su versidon mas amplia®8, aunque para ello deben darse tres condiciones: que dichos
aspectos se puedan incorporar al objeto del contrato, sean compatibles con el derecho
comunitario y se indigque en el anuncio de licitacion y en los pliegos del contrato.

6. PREPARACION Y ADJUDICACION DEL CONCIERTO SOCIAL

La celebracion del concierto social, como contrato administrativo especial que es, requie-
re la previa tramitacion del correspondiente procedimiento (articulo 116 de la LCSP), pro-
cedimiento que en primer término esta regulado por la normativa propia de ese contrato.
Sin embargo, son pocas las disposiciones que se encuentran en la legislacion andaluza
de servicios sociales. La LSSA no contiene ninguna prevision sobre la preparacion y ad-
judicacion del concierto social y las reglas contenidas en el Decreto 41/2018, de 20 de
febrero (articulos 12-21), solo afectan a aspectos concretos de las fases de preparacion
y adjudicacion, por lo que para explicar la estructura del procedimiento y para determinar
el régimen aplicable al resto de las cuestiones conectadas con el mismo hay que acudir a
lo dispuesto “en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, asi como las demas disposiciones de
desarrollo de las anteriores” (articulo 7 del Decreto 41/2018).

8 Vid. GALLEGO CORCOLES, I., “La introduccion de clausulas sociales como criterios de adjudicacion”, en Inno-
vacion social en la contratacion administrativa: las clausulas sociales, Aranzadi, Pamplona, 2017, pp. 81-112.

87 El Acuerdo de 18 de octubre de 2016, del Consejo de Gobierno, por el que se impulsa la incorporacién de
clausulas sociales y ambientales en los contratos de la Comunidad Auténoma de Andalucia (BOJA nimero 203,
de 21 de octubre de 2016). Vid. NUNEZ LOZANO, M.C., “El impulso de la incorporacién de clausulas sociales y
ambientales en los contratos de la Comunidad Auténoma de Andalucia: informe”, Administracion de Andalucia:
revista andaluza de administracion publica, n° 96 (2016), pp. 421-429.

88 A titulo ejemplificativo se enumeran las oportunidades de empleo, trabajo digno, cumplimiento de los dere-
chos sociales y laborales establecidos en la normativa y en los convenios colectivos, inclusién social, incluidas
las personas con discapacidad, igualdad de oportunidades, accesibilidad universal y disefio para todas las
personas, consideracion de los criterios de sostenibilidad, incluidas las cuestiones de comercio ético y cum-
plimiento voluntario mas amplio de la responsabilidad social de las empresas, respeto al medio ambiente y al
ciclo de la vida, estimulo de los mercados de los productos con ventajas ambientales, para reducir los efectos
adversos sobre la salud humana, asi como para reducir el uso de la energia, las emisiones toxicas o el agota-
miento de los recursos naturales.
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6.1 Organo de contratacion

De acuerdo con el articulo 12 del Decreto 41/2018, el procedimiento de adjudicacion del
concierto social se inicia de oficio por el 6rgano competente, que tramitara el preceptivo
expediente con arreglo a lo establecido en la LCSP. La primera determinacion que debe
hacerse es por ello la identificacion del érgano de contratacion, a quien corresponde en
una primera fase iniciar el expediente y motivar la necesidad del concierto social®®, y en la
segunda aprobar la convocatoria, impulsar el procedimiento de adjudicacion y formalizar
el concierto social.

El articulo 5 del Decreto 41/2018 indica que sera cada Administracién Publica con com-
petencia en materia de servicios sociales la que determine el érgano que convocara y for-
malizara el concierto social. Queda pues este aspecto dentro del ejercicio de la potestad
de autoorganizacion de las Administraciones Publicas, con los limites que puedan derivar
de la legislacion aplicable a cada una de ellas®°.

En la Administracion de la Junta de Andalucia, por ejemplo, convoca y formaliza los con-
ciertos sociales la persona titular de la Consejeria competente en materia de servicios
sociales y las personas titulares de los entes, organismos o entidades adscritos a ésta
que tengan competencia para contratar (articulo 5.2 del Decreto 41/2018). En el caso de
la Agencia de Servicios Sociales y Dependencia de Andalucia la competencia para actuar
como organo de contratacion y celebrar en su nombre los contratos relativos a los asuntos
propios de la misma corresponde a la persona titular de la Direccion Gerencia, salvo en los
casos en que tal atribucién corresponda a la persona titular de la Consejeria a la que se
adscribe la Agencia o al Consejo de Gobierno®!.

8 E| organo de contratacion también es competente para iniciar el expediente de contratacion, que debe
impulsar con arreglo a lo establecido en la LCSP (articulos 12.1 del Decreto 41/2018 y 73 del Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas).

% Es importante recordar que tradicionalmente han existido reglas especiales para la contratacién de las enti-
dades locales, de lo cual son buen reflejo aun las disposiciones adicionales segunda y tercera de la LCSP. Vid.
COLAS TENAS, J., “Las especialidades de la contratacion publica en la administracion local”, en GIMENO FELIU,
Estudio Sistemético..., cit., pp. 1565-1614; o vid. DIEZ SASTRE, S. et alii, La nueva Ley de Contratos..., cit.,
pp. 65-77.

91 Asi lo establece el articulo 15.2.x) del Decreto 101/2011, de 19 de abril, por el que se aprueban los Esta-
tutos de la Agencia. Todo ello ademas debe entenderse sin perjuicio de la autorizacién que pueda exigirse con
caracter previo a la aprobacion del expediente de contratacion, en los supuestos regulados por el articulo 43.4
y 5 de sus Estatutos. Por ejemplo, el articulo 28 de la Ley 5/2017, de 5 de diciembre, del Presupuesto de la
Comunidad Auténoma de Andalucia para el ano 2018, requiere acuerdo del Consejo de Gobierno para autorizar
cualquier tipo de expedientes de gastos cuyo importe global sea igual o superior a doce millones de euros
(12.000.000 €). Por ello hubo que obtenerlo en el expediente CA-15/2018, que se convoco por un importe
total 350.989.911,34 €, IVA excluido.
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6.2 Preparacion del concierto social

Como es bien conocido, el expediente de contratacion debe servir para determinar la
necesidad del concierto social, bien por figurar ésta en planes previamente aprobados o
autorizados, bien por estimarse singularmente necesario®2. La necesidad del concierto
debe ponerse en relaciéon con la programacion de las necesidades que se quieren cubrir
con el servicio. Si pensamos, por ejemplo, en el expediente CA-15/2180, con el que se
pretendia cubrir las necesidades en Andalucia de los servicios de atencion residencial,
centros de dia y centros de dia con terapia ocupacional para personas con discapacidad
en situacion de dependencia, era un presupuesto basico establecer el numero y la distribu-
cion mas adecuada de las plazas, tarea que se abordd con el Mapa de Servicios Sociales
de Andalucia®3. Ese diagndstico permitio estimar que en Andalucia era necesario concertar
12.520 plazas en centros privados debidamente acreditados, que fueron las licitadas en
el expediente CA-15/2018 por partes mediante su divisiéon en lotes. Cada uno de esos
lotes contenia las plazas necesarias en cada una de las diferentes zonas de trabajo social
especificadas en el Mapa de Servicios Sociales de Andalucia.

Pero la preparacion del concierto social no solo es el momento en que se justifica la ne-
cesidad del concierto social y se define con precision su objeto (cémo ofrecer alguna o
algunas de las prestaciones contenidas en el catalogo); es también el momento en que la
Administracion determina unilateralmente el contenido del concierto, porque el concierto
social es basicamente un contrato de adhesiéon. En cuanto a la determinacion unilateral
del contenido del concierto social hay que senalar que se plasma en distintos documentos
administrativos (articulo 12.2 del Decreto 41,/2018): el pliego de clausulas administrativas
particulares, en el que basicamente se recogen los derechos y obligaciones de las partes,
por un lado, y las reglas de procedimiento y adjudicacién, por otro (articulo 122 de la
LCSP); y el pliego de prescripciones técnicas, en el que se recoge la descripcion técnica
del objeto del contrato, en este caso las prescripciones técnicas particulares que hayan de
regir la realizacion de la prestacion contratada®*. La importancia de ambos documentos es
conocida, puesto que el contenido de los contratos se ajustara al contenido de los pliegos
de clausulas administrativas particulares, cuyas clausulas se consideran parte integrante

92 Para ello, durante la tramitacion del expediente de contratacién debe recabarse un “informe razonado del
servicio que promueva la contratacidn, exponiendo la necesidad, caracteristicas e importe calculado de las
prestaciones objeto del contrato” (articulo 73.2 del Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas).

93 E| Mapa de Servicios Sociales de Andalucia ha configurado el despliegue del Sistema Publico de Servicios So-
ciales de Andalucia, definiendo los criterios poblacionales mas iddneos para la implantacion de las prestaciones,
atendiendo a la naturaleza de las mismas, a la media de demandantes reales en el caso de prestaciones que
ya se estén prestando, al nimero de personas potencialmente demandantes y a la necesidad de garantizar su
mayor proximidad para facilitar la integracion de las personas usuarias en el entorno social habitual.

% La referencia a los aspectos técnicos del objeto del contrato no debe llevarnos a engano, porque las prescrip-
ciones técnicas se integran en el contenido del contrato, obligan a las partes, y -desde ese punto de vista- tienen
los mismos efectos juridicos que las clausulas administrativas.
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de los mismos (articulo 122.4 de la LCSP). Y el articulo 35.2 de la LCSP prohibe que los
contratos incluyan estipulaciones que establezcan derechos y obligaciones para las partes
distintas de las previstas en los pliegos, permitiendo unicamente que se concreten las
condiciones derivadas, en su caso, de las proposiciones del adjudicatario.

A estas reglas generales, extraidas de la LCSP, habria que anadir lo dispuesto al respecto
en el Decreto 41/2018, que dispone que los pliegos de clausulas administrativas par-
ticulares y de prescripciones técnicas contendran, como minimo, la descripciéon de las
caracteristicas y condiciones de la actividad a concertar, la duracion del periodo inicial y
las sucesivas renovaciones, y, en su caso, las condiciones especiales de ejecucion, las
clausulas sociales y ambientales que procedan, las previsiones de pago del importe del
concierto con arreglo a la normativa vigente, asi como los seguros, garantias y otros re-
quisitos previos a la adjudicacion del concierto social.

Por ultimo, en el expediente de preparacion del concierto social debe acreditarse, me-
diante el correspondiente certificado, la existencia de crédito o, en el caso de entidades
del sector publico, el documento equivalente que acredite la existencia de crédito, asi
como producirse la fiscalizacion previa de la intervencién en los casos en los que ésta
sea preceptiva (articulo 12.1 del Decreto 41/2018). Como es légico, con caracter previo
la entidad publica concertante deberia haber consignado en los presupuestos destinados
a la prestacion de los servicios sociales el crédito suficiente para la celebracion de los
conciertos que haya previsto adjudicar (articulo 6 del Decreto 41,/2018).

6.3 Adjudicacion del concierto social

Ni la LSSA ni el Decreto 41/2018 regulan el procedimiento de adjudicacion. Se limitan a
establecer algunas reglas especiales que se aplican junto a las previsiones de la LCSP
sobre esta materia. En concreto, los procedimientos de adjudicacion se regulan en el Libro
Il “De los contratos de las Administraciones publicas”, Titulo I, Capitulo I, seccién 22 de la
LCSP (articulos 156-182)%.

Asi pues, de acuerdo con el articulo 131.2 de la LCSP, la adjudicacion se realizara ordina-
riamente utilizando el procedimiento abierto (articulos 156-159 de la LCSP) o el restringido.
Es dificil imaginar que se den las condiciones para aplicar cualquiera de los procedimientos
extraordinarios, como exige el articulo 131.2. 2° parrafo. No obstante, no se van a comentar
con detalle estos procedimientos, sino que nos limitaremos a exponer las reglas especiales

% Sobre la nueva regulacion de los procedimientos de adjudicacion vid. DIEZ SASTRE, S. et alii, La nueva Ley
de Contratos..., cit., pp. 171-217; GALLEGO CORCOLES, I. y GAMERO CASADO, E. (coordinadores), Tratado
de contratos del sector ptblico, Tomo II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018; GALLEGO CORCOLES, 1., “Los pro-
cedimientos abiertos, restringido, licitacion con negociacion, negociado sin publicidad y didlogo competitivo”,
en GIMENO FELIU, Estudio Sistematico..., cit., pp. 1073-1146; o HERNANDO RYDINGS, M., “Procedimientos de
contratacion y su incidencia en las entidades locales: principales novedades”, Anuario del Gobierno Local, n° 1
(2018, ejemplar dedicado a: Contratacién publica y Administracion local), pp. 129-172.
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(que no siempre son auténticas especialidades) que el Decreto 41/2018 introduce en estos
procedimientos. En concreto, en su capitulo lll encontramos reglas sobre la convocatoria y
su publicidad, la seleccién de la entidad o la formalizacion del concierto social.

6.3.1 Convocatoria y presentacion de ofertas

Una vez aprobado el expediente de contratacion, asi como el gasto correspondiente, el
organo competente dictara la resolucion de convocatoria a la que se acompanaran los plie-
gos de clausulas administrativas particulares, de prescripciones técnicas y la copia del do-
cumento mediante el cual se formalizara el concierto (articulo 12.3 del Decreto 41,/2018).

El anuncio de licitacién para la adjudicacion de los contratos sera publicado en el Perfil del
Contratante del 6rgano convocante y en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia o, en el
caso de los contratos promovidos por las Entidades Locales, en el boletin oficial de la pro-
vincia respectiva (articulo 13 del Decreto 41/2018). Cuando los contratos estén sujetos a
regulacion armonizada, por superar el umbral que a tales efectos establecen los articulos
20.1y 22.1.c) de la LCSP, la licitacion debera publicarse, ademas, en el Diario Oficial de la
Union Europea. Es importante destacar la relevancia de esta regla, puesto que el articulo
39.2.c) de la LCSP establece la nulidad de los contratos por la “falta de publicacion del
anuncio de licitacion en el perfil de contratante alojado en la Plataforma de Contratacion del
Sector Publico o en los servicios de informacion similares de las Comunidades Auténomas,
en el «Diario Oficial de la Unién Europea» o en el medio de publicidad en que sea preceptivo”.

A partir de ese momento las entidades interesadas en participar en el procedimiento de
adjudicacion pueden presentar sus ofertas (articulo 14.1 del Decreto 41/2018). Como
es légico, la oferta y la documentacion complementaria requerida debe presentarse en el
plazo, forma y lugar que se indique en la convocatoria de licitacion®® (apartado segundo).

La entidad que concurra queda obligada a mantener su propuesta hasta la completa finali-
zacion del procedimiento de adjudicacion (articulo 14.1 del Decreto 41,/2018).

6.3.2 Seleccion de la entidad

Esta es la fase del procedimiento de adjudicacion con una regulacion mas completa en el
Decreto 41/2018. En concreto, se regula un 6rgano de valoracion, los criterios de adju-
dicacién y el procedimiento de admision y valoracion de las ofertas (seccién segunda del
capitulo lll, articulos 15-17).

% El articulo 14 del Decreto 41,/2018 precisa que esto debe entenderse sin perjuicio de lo previsto en el articulo
53.1.d) de la Ley 39/2015, de 31 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, en relacion a la documentacion que ya se encuentre en poder de la Administracion Publica o que haya
sido elaborada por ésta.
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En primer lugar, hay que destacar que el Decreto 41/2018 configura un o6rgano
especializado para valorar las ofertas presentadas. Ese nuevo 6rgano se denomina comi-
sion de valoracién y su composicion se fija en la convocatoria de licitacion (articulo 16.1
del Decreto 41/2018). En su configuracion el érgano competente para la adjudicacion
debe respetar los requisitos establecidos en el apartado segundo del articulo 16, en el que
se dispone que la comision de valoracién “estara compuesta por personas, sin vinculos
ni relacion mercantil con las entidades licitadoras, con conocimientos y experiencia en la
materia, designadas por el érgano competente para la adjudicacion del concierto social,
debiendo tener, al menos, las personas designadas para la Presidencia y Secretaria de la
misma, la condicion de personal funcionario. Entre sus miembros debera figurar un repre-
sentante del 6rgano encargado del asesoramiento juridico de la Administracion o entidad
concertante y un representante de la respectiva Intervencion”.

Se trata de una regulacion de minimos que permite establecer el nimero y perfil de los
miembros de la comision en funcion de las necesidades que se pretendan cubrir con cada
concierto social. Por ello habra que completar su regulacién con las disposiciones de las
leyes administrativas generales. Por ejemplo, dado que la comision de valoracion se nom-
bra en la convocatoria de licitacién, hay que entender que la referencia del articulo 16.2
del Decreto 41/2018 a que sus miembros no tengan “vinculos ni relacion mercantil con las
entidades licitadoras” es una causa de abstencién que debe sumarse a las previstas en el
articulo 23 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP). En cuanto a su régimen de funcionamiento (articulo 16.3 del Decreto 41/2018),
sera el previsto para los érganos colegiados en el Capitulo Il del Titulo Preliminar de la
LRJSP y en la Seccioén 12 del Capitulo Il del Titulo IV de la Ley 9/2007, de 22 de octubre,
de la Administracion de la Junta de Andalucia.

El érgano competente para la adjudicacion del concierto social es también el 6rgano a
quien corresponde el analisis de la documentacion presentada por los licitadores y la
admisién de las ofertas (articulo 17.1). La comision de valoracién se encarga unicamente
de valorar las ofertas presentadas y formular una propuesta de adjudicacion, debidamente
motivada y ajustada a las previsiones presupuestarias (articulo 17.5).

En un primer momento, el del analisis de la documentacion presentada, si el 6rgano de
contratacion observa defectos u omisiones subsanables en la documentacion presentada,
lo debe comunicar a los interesados de acuerdo con lo previsto en la normativa en mate-
ria de contratacion publica, otorgando un plazo no superior a cinco dias habiles para la
subsanacion®’. Seguidamente, el érgano competente para la adjudicacion del concierto

97 Esta situacion es distinta a la regulada en el apartado tercero del mismo articulo, que alude al supuesto
en que se requiera a las entidades que aporten documentacion aclaratoria o complementaria. En ese caso
el requerimiento le corresponde a la comisidon de valoracion, que podra otorgar un nuevo plazo (distinto al de
subsanacion), no superior a cinco dias habiles, comunicandolo a las personas interesadas de acuerdo con lo
previsto en la normativa en materia de contratacién publica.
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elaborara una relacion de entidades admitidas y excluidas con expresa mencion de las
causas de inadmisién, que sera publicada en el Perfil del Contratante, otorgando un plazo
de cinco dias para alegaciones, que seran examinadas por la comision de valoracion?®.

Para la valoracién de las ofertas la comision tendra en cuenta una pluralidad de criterios
de adjudicacion??, los que en cada caso se establezcan en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares en funcion del objeto del concierto social (articulo 15.2 RCS). A tal
efecto el mismo articulo alude a los siguientes criterios:

a) La continuidad de las personas usuarias atendidas.

b) La eleccion de la persona usuaria en los casos en que proceda.

c) El arraigo de la persona en el entorno de atencion social®,

d) La vinculacion afectiva o terapéutica.

e) La atencion personalizada, integral e interdisciplinar.

f) La experiencia y trayectoria acreditada.

g) La calidad en el servicio.

h) Otros criterios establecidos, en su caso, en los pliegos de clausulas administrativas
particulares.

Aunque quiza lo mas llamativo de este apartado es que no se atiende a la mejor relacion
calidad-precio, interesa senalar una doble cautela a la hora de elaborar los pliegos de clau-
sulas administrativa particulares. En relacion con el ultimo inciso, el h), hay que recordar
que esos criterios adicionales deben estar relacionados con el objeto del contrato y no
pueden conferir a la entidad adjudicadora una libertad incondicional de eleccion del adju-
dicatario. También debe insistirse en la necesidad de que en la elaboracion de los pliegos
no se mezclen los requisitos exigidos al licitador para concurrir en el procedimiento con
los criterios de adjudicacion. Entre estos ultimos no procede la inclusion de los relativos

9 Contra el acuerdo de exclusion cabra recurso en via administrativa (articulo 17.3 del Decreto 41/2018).

9 Debe recordarse que el articulo 145.3 de la LCSP se impone la valoracion de mas de un criterio y se anade,
en su apartado g), que “en los contratos de prestacion de servicios sociales si fomentan la integracién social
de personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables entre las personas asignadas a la ejecucion del
contrato, promueven el empleo de personas con dificultades particulares de insercién en el mercado laboral o
cuando se trate de los contratos de servicios sociales, sanitarios o educativos a que se refiere la Disposicion
adicional cuadragésima octava, o de servicios intensivos en mano de obra, el precio no podra ser el tnico factor
determinante de la adjudicacion”.

100 En relacion con este punto hay que advertir que la inclusion en la LSSA de la clausula de arraigo territorial
fue cuestionada por su caracter general, ya que este tipo de clausulas solo se admite excepcionalmente y tras
considerar detenidamente las prestaciones propias de cada contrato para encontrar su justificacion. GARRIDO
JUNCAL ha estudiado si algunas de estas regulaciones vulneran el principio de no discriminacién, como las que
valoran «el arraigo de la persona en el entorno de atencion» o «la implantacién en la localidad donde vaya a
prestarse el servicio» y explica por qué los considera discriminatorios, citando jurisprudencia reciente. Vid. “Las
nuevas formas..., cit., pp. 91-94.
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a la acreditacion de la solvencia de los licitadores, sino que han de estar directamente
vinculados con el objeto del contrato.

El articulo 15 del Decreto 41/2018 también establece las reglas para resolver la adjudi-
cacion cuando las ofertas presentadas tengan analogas condiciones de eficacia, calidad
y rentabilidad social. En primer lugar, se concede prioridad a las entidades de la iniciativa
social, entre las que se consideran incluidas las sociedades cooperativas calificadas como
entidades sin animo de lucro (apartado primero). En defecto de las anteriores, tendran
preferencia, por el siguiente orden, las entidades de la economia social, las cooperativas
y las pequenas y medianas empresas. Solo cuando en el procedimiento de adjudicacion
no concurra ninguna de las entidades del tipo indicado, se permite que la Administracion
contrate con el resto de las entidades privadas con animo de lucro (parrafo segundo).

La comision valorara las solicitudes admitidas de acuerdo con los criterios de preferencia
y criterios especificos de valoracion determinados en el articulo 15 y elevara al 6rgano
convocante la propuesta de resolucion de adjudicacion del concierto social. Légicamente,
aunque no lo diga el Decreto 41/2018, esa propuesta de resolucién debe ser publicada
en el Perfil del Contratante del 6rgano competente para la formalizacion del concierto. En
el caso de que se hayan ofertado plazas residenciales o en centros de dia, los pliegos
contemplan que el érgano de contratacion también les daréa publicidad para que los usua-
rios interesados puedan solicitar la que convenga a sus intereses y situacion de entre las
ofrecidas por las entidades adjudicatarias.

6.3.3 Adjudicacion y formalizacion del concierto social

La adjudicacion y formalizacion del concierto social se regula en el articulo 107 de la LSSA
y en la seccion tercera del capitulo Ill del Decreto 41/2018 (articulos 18-21).

Con caracter previo a la adjudicacién definitiva y a la formalizacion del concierto social,
la entidad adjudicataria debe presentar una serie de documentos. El articulo 18 RCS ha
previsto que a la vista de la propuesta de resolucion de adjudicacion el 6rgano contratante
requiera a la entidad seleccionada para que presente en el plazo de quince dias habiles
la documentacion acreditativa de estar al corriente en sus obligaciones tributarias y con
la Seguridad Social (articulo 18.1 del Decreto 41/2018) y, cuando asi se haya previsto
en los pliegos de clausulas administrativas particulares, que constituya garantia definitiva,
con la finalidad de “asegurar el posible incumplimiento de las obligaciones asumidas por la
entidad concertada ante la entidad publica concertante” (articulo 18.2) y, con anterioridad
al inicio de la ejecucion del concierto social, que se acredite la suscripcion de un seguro de
responsabilidad civil que cubra el servicio objeto del concierto, asi como todas las presta-
ciones técnicas y, en su caso, complementarias que lo integran (articulo 18.4).

Ademas, el 6rgano competente podra determinar que las entidades prestadoras de servi-
cios sociales aporten certificados relativos al cumplimiento de las normas de garantia de

95



ESTUDIO SOBRE EL NUEVO MARCO LEGAL DE LAS POLITICAS SOCIALES E IGUALDAD DE ANDALUCIA

la calidad en la prestacion del servicio. En este caso la exigencia no se configura como
una obligacion derivada de los pliegos, sino como una potestad del érgano, que podra exi-
girlos tras considerar las circunstancias que concurren en cada caso y valorando la mejor
satisfaccion del interés general.

Si los adjudicatarios no atendiesen satisfactoriamente estos requerimientos, se presume
que el licitador ha retirado su oferta (articulo 18.5). En tal caso, el érgano de contratacién
procedera a recabar la misma documentacion a la entidad licitadora siguiente, por el orden
en que hayan quedado clasificadas las ofertas.

Una vez recibida la documentacién necesaria, el 6rgano competente para la adjudicacion
del concierto social procedera a dictar una resolucion motivada, cuyo contenido debe
ajustarse a lo dispuesto en el articulo 19.2 del Decreto 41/2018 y a las previsiones de
la Ley 39/2015, de 31 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas (LPAC). En la resolucion se incluird al menos el siguiente contenido:

a) Listado con las solicitudes admitidas y excluidas, con sucinta referencia a las causas de
exclusion.

b) La entidad seleccionada, asi como los motivos determinantes para su seleccion y el
resultado de la baremacion.

c) Los recursos que contra dicha resolucion procedan, el 6rgano ante el que han de dirigir-
se y el plazo de interposicion conforme a la normativa vigente.

La resolucion de adjudicacion se notificara a las entidades que hayan concurrido en la
convocatoria de licitacion y ademas se publicara en el Perfil del Contratante del 6rgano
de concertacion. En ambas comunicaciones se indicara expresamente el plazo en que se
procedera a la formalizacion del concierto social con cada entidad!°!.

Sobre este ultimo extremo el articulo 107 de la LSSA dispone que la formalizacion de los
conciertos sociales se plasmara en documento administrativo!%2, que concretara, ademas
de los que se establezcan reglamentariamente, los siguientes aspectos:

101 En el articulo 21 del Decreto 41/2018 se ha precisado que la formalizacion del concierto social debe reali-
zarse en el plazo de quince dias habiles desde la notificacion de la adjudicacion.

102 Fn consonancia con lo dispuesto en el articulo 4 de Decreto 41/2018, el apartado tercero del articulo
21contempla la suscripcién de un Unico contrato para la reserva y ocupacion de plazas en varios centros o para
la gestion integral de una pluralidad de prestaciones o servicios cuando todos ellos dependan de una misma
entidad titular y se cumplan los siguientes requisitos:

a) Previamente deben haberse establecido en la convocatoria las condiciones especificas de prestacion
del servicio conjunto, de acuerdo con las singularidades de las prestaciones o servicios a concertar.

b) Deben haberse delimitado perfectamente y cumplirse los requisitos especificos exigibles a cada centro
0 para cada servicio.

9



CAPITULO 1. EL CONCIERTO SOCIAL EN LA LEGISLACION ANDALUZA DE SERVICIOS SOCIALES

a) Determinacion del objeto del concierto y estimacion del volumen global de actividad.

b) Duracion, causas de extincion y procedimiento para su modificacién y renovacion.

c) Cantidad global consignada por la Administracion para el sostenimiento de la entidad
concertada.

d) Periodicidad y procedimiento de realizacion de los pagos y justificacion de los gastos.

e) Procedimiento y mecanismos de seguimiento, control y auditoria por parte de la
Administracion.

f) Obligaciones que adquieren las partes.

La remisién del articulo 107 de la LSSA a lo que se disponga reglamentariamente sobre el
contenido del concierto social ha sido desarrollada en el apartado primero del articulo 21
del Decreto 41/2018, en el que se dispone que ademas de las previsiones contenidas en
el articulo 107.1 de la LSSA, el documento de formalizacion incluira ademas los derechos
y obligaciones reciprocas, asi como las caracteristicas del servicio a contratar'©3. Junto al
contrato, el adjudicatario firmara el pliego de clausulas administrativas particulares, el de
prescripciones técnicas particulares y cualquier otro documento integrante del contrato.

La formalizacion de los conciertos sociales sera también objeto de publicacion, para lo
cual se utilizaran los mismos medios que la convocatoria de licitacion (articulo 21.2);
a saber, en el Perfil del Contratante del drgano convocante y en el Boletin Oficial de la
Junta de Andalucia o, en el caso de los contratos promovidos por las Entidades Locales,
en el boletin oficial de la provincia respectiva (articulo 13 del Decreto 41/2018). Cuando
los contratos estén sujetos a regulacion armonizada, por superar el umbral que a tales
efectos establecen los articulos 20.1 y 22.1.c) de la LCSP, la licitacion debera publicarse,
ademas, en el Diario Oficial de la Unién Europea.

7. EJECUCION DEL CONCIERTO SOCIAL

Queda por analizar la fase de ejecucion del concierto social, que esta marcada por los
principios estructurales y buena parte de las reglas de la ejecucién de los contratos ad-
ministrativos. Por ello hay que comenzar indicando que el concierto social se ejecutara
con sujecién a lo establecido en su clausulado y en los pliegos de clausulas adminis-
trativas y de prescripciones técnicas y sus efectos se regiran en primer término por la
LSSA y por el Decreto 41/2018, y supletoriamente por la legislacién de contratos del
sector publico. Ese marco normativo va a suponer la atribucion a una de las partes, la

103 Cuando el objeto del concierto social sea la reserva y ocupacion de plazas para su uso exclusivo por las
personas usuarias del Catalogo de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia el
documento que se formalizara se denomina “Compromiso de Oferta de Plazas”, en el que se recogera el nu-
mero de plazas ofertadas, el precio que corresponde a las mismas, las condiciones especiales de ejecucion,
mejoras, duracion, etc. Posteriormente, una vez que el usuario haya elegido una de esas plazas y le haya sido
adjudicada por resolucién de la Administracion competente, es cuando se produce realmente la concrecion del
compromiso contractual. La factura mensual que genera la entidad adjudicataria se calcula en funcion de las
plazas efectivamente ocupadas.
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Administracion, de poderes y prerrogativas en relacion con la ejecucion y extincién del
concierto social que no tienen comparacion en el Derecho privado!®* y cuyo régimen
juridico encontramos en la legislacion de servicios sociales y, en su defecto, en el Libro
I, Titulo |, Capitulo I, seccién 3% de la LCSP, que lleva por titulo “De los efectos, cum-
plimiento y extincion de los contratos administrativos”. El 6rgano de contratacion tiene
las prerrogativas de interpretar el concierto social, resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento, modificarlo por razones de interés publico, declarar la responsabilidad
imputable a la entidad concertada a raiz de la ejecucion del concierto, suspender la eje-
cucion del mismo o acordar su resolucion dentro de los limites y con sujecién a los requi-
sitos y efectos senalados en la LCSP y la normativa que la desarrolla (articulo 190 de la
LCSP). No obstante, a continuacion, se expondran solo las reglas especiales contenidas
en el Decreto 41/2018, que se refieren fundamentalmente a los efectos, modificacion,
duracion y extincion del concierto social.

Antes es oportuno indicar que, ademas de los poderes que derivan de la regulacion con-
tractual, las Administraciones competentes en materia de servicios sociales conservan
los poderes de policia necesarios para asegurar el cumplimiento de las normas adminis-
trativas, econdmicas y asistenciales que forman el estatuto juridico del usuario, que no
es otra cosa que garantizar la buena marcha de los servicios sociales. No puede ser de
otra forma, en tanto que como titular de los mismos son responsables de su adecuado y
continuado funcionamiento.

7.1 Efectos del concierto social

Como es logico, la regulacion mas especifica sobre los efectos del concierto social se
contiene en la Seccion 1?2 del capitulo IV del Decreto 41/2018, que enumera las obligacio-
nes de la entidad concertada (articulo 22), de la entidad publica concertante (articulo 23)
y de los usuarios de los servicios concertados (articulo 24).

7.1.1 Obligaciones de la entidad concertada

Ante todo, hay que insistir en que, en el concierto social, la relacién que se establece
entre la entidad concertada y el usuario del servicio es tan importante como la establecida
entre la entidad concertada y la Administracion. La regulacién de la fase de ejecucioén es
un buen ejemplo, puesto que solo puede entenderse desde la necesidad de garantizar que
el usuario del servicio concertado disfrute de unas prestaciones de calidad, continuadas,
accesibles, etc. Por ello, la primera obligacion de la entidad concertada es la de “proveer

104 Estas potestades encuentran su justificaciéon y su causa en la tutela del interés general que se quiere atender
con el concierto social, como no podia ser de otra forma en atencion al propio fin institucional de la Administra-
cion que contrata (articulo 103.1 CE).
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el servicio en las condiciones establecidas en el Catalogo de Prestaciones del Sistema
Publico de Servicios Sociales de Andalucia” (articulo 104.1 de la LSSA) y, anade el articulo
22.1 del Decreto 41/2018, en los pliegos de clausulas administrativas particulares y de
prescripciones técnicas!®.

Ademas, la entidad concertada pasa a formar parte del Sistema Publico de Servicios So-
ciales de Andalucia y consecuentemente asume un elevado numero de obligaciones que
tratan de asegurar la regularidad y la calidad del servicio. Por ello, se alude a ellas en el
apartado segundo del articulo 22 del Decreto 41,/2018 como concreciones de la que seria
la obligacion principal, la enunciada en el apartado primero, y que por ello mismo deben
interpretarse “de acuerdo con la naturaleza de la actividad concertada”. Estas obligacio-
nes son las siguientes:

a) Proporcionar a las personas usuarias una atencion adecuada, interprofesional, integral,
personalizada y continuada, adaptada a sus necesidades especificas de apoyo y a las
necesidades multidimensionales, capacidades y preferencias de las personas usuarias
y, cuando proceda, de sus familias.

b) Promover la utilizacién del servicio en condiciones de igualdad por las personas usua-
rias, salvaguardar en todo caso su derecho a la dignidad e intimidad y cumplir con el
deber de confidencialidad y reserva de los datos personales, familiares o sociales de
las mismas.

c) Promover la participacion de las personas destinatarias de los servicios sociales, asi
como, en su caso, de sus familiares en la prestacion del servicio.

d) Solicitar previamente a la entidad publica concertante cambio o variacion en el servicio
prestado que debera ser autorizado y, en especial, cualquier cambio de titularidad de
los centros. La modificacién en la estructura o cualificacion de la plantilla, asi como
cualquier cambio en la gestion debera ser autorizado, cuando esté previsto en los plie-
gos de clausulas administrativas particulares.

e) Proveer el servicio concertado de manera diligente, y en condiciones de accesibilidad
universal y diseno para todas las personas, de forma continuada y con la calidad reque-
rida en los pliegos de prescripciones técnicas del concierto social.

f) Colaborar con la Administracion concertante y facilitarle, en todo momento, las tareas
de inspeccion, fiscalizacién, seguimiento, evaluacion y auditoria y, en particular, toda la
informacion econdémica, fiscal, laboral, técnica y asistencial, y de cualquier indole que
le sea solicitada y que resulte necesaria para valorar la ejecucién del concierto social,
con sujecion a la legislacion en materia de proteccién de datos y a la restante normativa
aplicable.

105 Aunque la titularidad de centro sigue siendo privada y las relaciones con sus empleados siguen siendo labo-
rales, el régimen de funcionamiento es definido detalladamente por la Administracién. En relacién a los usuarios,
el concierto social debe asegurar el trato igual de todos los usuarios afectados por su aplicaciéon y consecuen-
temente las normas que rigen en su acceso y atencién a un centro social privado concertado no se diferencian
de las que rigen en los centros publicos. La sujecién a las mismas normas de organizacion y funcionamiento
alcanza también los derechos, los deberes y las garantias de los usuarios.
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g) Someterse a las actuaciones de control financiero que correspondan a los érganos
competentes de la entidad publica concertante en relacion con los fondos publicos para
la financiacion de los contratos a fin de acreditar que la totalidad de los fondos publicos
percibidos se aplican a la gestion del servicio.

h Comunicar a la entidad publica concertante cualquier subvencion, donacién o aporta-
cion privada, cuyo objeto sea la financiacion de mejoras de mantenimiento del centro.

i) Comunicar a la entidad publica concertante cualquier circunstancia que pudiera ser
determinante de la extincién del concierto social.

j) Cumplir con la normativa reguladora de los requisitos materiales, funcionales y perso-

nales, asi como, en su caso, la subrogacion consecuente del personal, aplicables en
funcion de la tipologia de la prestacion del servicio.
En relacion con el tema de la subrogacion del personal de la anterior adjudicataria hay
que destacar que la obligacion de subrogacion nacera, cuando exista, de la aplicacion
del régimen juridico de la sucesion de empresas previsto en el articulo 44 del Estatuto de
los Trabajadores, de lo que pueda disponerse en otra norma legal o porque asi se haya
previsto en los convenios colectivos que resulten aplicables en cada sector, y no cabe que
la Administracion la incluya en el pliego si no se da alguna de las condiciones anteriores.
El pliego unicamente puede reflejar esa obligacion cuando derive de la legislacion laboral
o del convenio colectivo aplicable al servicio que se pretende concertar!©®.

k) Asumir la responsabilidad de la calidad técnica del trabajo que desarrolle y de las pres-
taciones realizadas, asi como de las consecuencias que se deduzcan para la entidad
publica concertante o para terceras personas de las omisiones, errores, métodos in-
adecuados o conclusiones incorrectas en la ejecucion del concierto social.

[) Mantener los locales, instalaciones, mobiliario o enseres en condiciones adecuadas de
funcionamiento, limpieza e higiene.

m) Dar a conocer a las personas usuarias y a la entidad publica concertante el coste reper-
cutido de las prestaciones complementarias que, por tener caracter optativo, no queda
incluido en el coste del servicio, en los casos que proceda.

n) Indemnizar por los danos y perjuicios que cause, por si o por personal o medios depen-
dientes de la misma y por las personas usuarias, a terceras personas y al local o locales
de prestacion del servicio, como consecuencia de la ejecucion del concierto. Cuando
tales danos sean consecuencia inmediata y directa de una orden de la entidad publica
concertante, sera esta responsable dentro de los limites senalados en las leyes.

o) Cumplir con las clausulas sociales y ambientales que se establezcan en la convocatoria
de licitacion del concierto social y en los correspondientes pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares, de conformidad con el Acuerdo de 18 de octubre de 2016, del

106 Asj lo ha establecido la jurisprudencia en varios pronunciamientos recientes, en los que se insiste en que la
Administracion contratante no puede en ninglin caso imponer por si misma la subrogacion por tener esa materia
un contenido estrictamente laboral y porque afectaria, en el caso de los contratos administrativos, a terceros
ajenos al vinculo contractual, como son los trabajadores de la antigua entidad adjudicataria (SSTS, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 8 de junio del 2016, Ar. 3491, y 18 de junio del 2019, Ar. 194504, FJ 2).
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Consejo de Gobierno, por el que se impulsa la incorporacién de clausulas sociales y
ambientales.

p) Mantener la vigencia de la debida autorizacion de funcionamiento y, en su caso, acredi-
tacion!?”.

g) Contar con un protocolo de deteccién y atencion de violencia de género, ofreciendo
informacion de su existencia y contenido a las personas usuarias y al personal de la
entidad.

Pero lo cierto es que no todas las obligaciones recogidas en el apartado segundo del
articulo 22 responden a esa logica. Algunas estan conectadas al cumplimiento de otros
blogues normativos (en materia fiscal, de igualdad de género o de prevencion de ries-
gos laborales por citar solo algunos ejemplos), por lo que su enunciacién en el Decreto
41/2018 no era realmente imprescindible, ya que su exigibilidad deriva directamente de
esas otras normas y porque la fiscalizacion de su cumplimiento corresponde a otras Ad-
ministraciones u organos distintos a los competentes en materia de servicios sociales.
No obstante, su incorporacién en las obligaciones del concierto social servira, llegado el
caso, para apreciar como causa de extincion del concierto social el grave incumplimiento
de ese tipo de normas (articulo 31 del Decreto 41/2018), en los términos que se analiza-
ran posteriormente. Son ejemplos del segundo tipo de obligaciones las siguientes:

a) Cumplir con las disposiciones vigentes en materia laboral y los convenios colectivos,
disposiciones de seguridad social y de seguridad y salud laboral, por lo que vendra
obligada a disponer las medidas exigidas por tales disposiciones, siendo a su cargo el
gasto que ello origine.

b) Cumplir con las disposiciones vigentes en materia fiscal, de integracion social de per-
sonas con discapacidad, de igualdad de género, de prevencion de riesgos laborales, en
materia de defensa y proteccion de derechos de las personas consumidoras y usuarias
y de proteccion del medio ambiente que se establezcan tanto en la normativa vigente
como en los pliegos de prescripciones técnicas del concierto social.

¢) Cumplir con la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Me-
nor, modificada por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia, y el Real Decreto 1110/2015, de 11 de
diciembre, por el que se regula el Registro Central de Delincuentes Sexuales.

d) Respetar los derechos y deberes inherentes a su calidad de titular de la entidad presta-
dora de servicios sociales respecto del personal adscrito al servicio concertado.

e) Abonar las retribuciones de su personal, de forma normalizada en cumplimiento de lo
establecido al respecto en los respectivos convenios, y cumplir con sus obligaciones en
materia de seguridad social de forma directa y bajo su entera responsabilidad, sin que pue-
da incurrir la entidad publica concertante en ninguna responsabilidad de tipo subsidiario.

107 Este inciso incorpora al Decreto 41/2015 la exigencia contenida en el apartado tercero del articulo 85 de la
LSSA, que obliga a la entidad acreditada a mantener las condiciones exigidas para la obtencion de la acredita-
cion administrativa mientras se encuentre vigente el régimen del concierto.
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f) Guardar secreto profesional y aplicar el codigo deontoldgico en todas las informacio-
nes, documentos y asuntos a los que tengan acceso o conocimiento durante la vigencia
del concierto social, estando obligada a no difundir, en forma alguna, los datos que co-
nozca COmMo consecuencia o con ocasion de su ejecucion, incluso después de finalizar
el plazo del concierto social.

g) La entidad concertada debera cumplir lo dispuesto en la legislacion sobre proteccion
de datos de caracter personal, debiendo formar e informar a su personal de las obliga-
ciones que derivan de la misma!©,

h) Poner a disposicion de las personas usuarias un libro de sugerencias y reclamaciones,
que debera mantenerse a disposicion de la entidad publica concertante para que la mis-
ma conozca su contenido, su tramitacion y respuesta aportada por la entidad concertada.

Légicamente, la Administracion contratante sera la competente para determinar si la eje-
cucion de las prestaciones se ha llevado a cabo conforme a lo establecido en el concierto
social; y lo mismo puede decirse del resto de obligaciones del primer grupo, que basi-
camente son expresiones de lo anterior o persiguen que la entidad mantenga durante el
periodo de ejecucion del concierto los requisitos exigidos para su suscripciont©?,

Ademas, el Decreto 41/2018 extrema las cautelas frente al mal uso de los fondos que
reciben las entidades concertadas, regulando mecanismos que permiten a la Administra-
cion comprobar el destino de las cantidades abonadas. Para ello se impone a la entidad
concertada una doble obligacion (articulo 30.2): la aportacién de un informe de auditoria
financiera y de cumplimiento de las cuentas de las entidades o del servicio del afno anterior,
asi como un informe de auditoria externa relativa a la aplicacion de los fondos percibidos
por parte de la entidad en concepto de abono del concierto social.

Mas dificil es sostener qué puede hacer en relacion con el segundo grupo de obligaciones,
salvo exigir al contratista que acredite documentalmente su cumplimiento!1°, puesto que,
en los supuestos de incumplimiento de estas, o si surgen dudas sobre el alcance o la

108 | a referencia contenida en el Decreto 41/2018 a la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protec-
cion de Datos de Caracter Personal debe entenderse como una remision a lo establecido en la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales, el Regla-
mento 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de
las personas fisicas en cuanto al tratamiento y la libre circulacion de datos personales, y en las disposiciones
gue los desarrollen.

109 Para ello el articulo 30 del Decreto 41,/2018 dispone que, “Sin perjuicio de las competencias de inspeccion
en materia de servicios sociales de la Administracion de la Junta de Andalucia, las entidades concertantes lle-
varan a cabo el control y auditoria de los servicios, centros y entidades concertadas en orden a comprobar la
adecuada ejecucion del concierto, y en particular la adecuacion y suficiencia de los medios empleados”. A falta
de mas precisiones, estas facultades de inspeccién deben cumplir con los requisitos y limites que le impone el
articulo 190 de la LCSP y deberan someterse al procedimiento regulado en el articulo 191 de la misma Ley.

110 Exigiendo por ejemplo que se aporten certificados de estar al corriente de las obligaciones fiscales o docu-
mentos que acrediten el cumplimiento de las derivadas de la legislacién laboral.
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interpretacion de leyes sectoriales, no seran los 6rganos con competencias en materia de
servicios sociales los que tengan atribuidas las facultades de interpretaciéon o para decla-
rar un eventual incumplimiento.

Como reaccion frente al incumplimiento al articulo 22.3 del Decreto 41/2018 ha previsto
que se impongan las penalidades que se hayan establecido en la correspondiente convo-
catoria de licitacion o en los pliegos de clausulas administrativas particulares. Aungque no
se diga nada en el Decreto 41/2018, parece razonable aplicar en este caso la regla del
articulo 311.7 de la LCSP y reconocer a la entidad concertante el “derecho a conocer y
ser oido sobre las observaciones que se formulen en relacion con el cumplimiento de la
prestacion contratada”.

7.1.2 Obligaciones de la entidad publica concertante

Las obligaciones de la entidad concertante se recogen en el articulo 23 del Decreto
41/2018 y sorprende su brevedad cuando se comparan con el extenso catalogo de obli-
gaciones de la entidad concertada. Los dos primeros apartados del articulo 23 se dedican
a la obligacion de abono del importe del concierto y el tercero impone un genérico deber
de comunicacion a la entidad concertada de “cualquier circunstancia sobrevenida que
afecte de manera relevante al concierto social suscrito y pudiera suponer su modificacion,
renovacion o resolucion”!!,

En relacién con la obligacién de abono del importe del concierto social, el articulo 23
distingue dos situaciones. El apartado primero regula el abono por la Administracién de
la Junta de Andalucia y sus entes instrumentales, mientras que el segundo contiene una
remision en cuanto a la forma y plazo del abono del importe del concierto a lo dispuesto en
la normativa que sea de aplicacion a las demas entidades publicas, que no son otras que
las entidades locales y sus entes instrumentales de naturaleza administrativa.

Por tanto, el derecho del contratista al pago del precio (articulo 198.1 de la LCSP) solo se
ha desarrollado con un minimo de detalle cuando la obligada al abono es la Administracion
de la Junta de Andalucia y sus entes instrumentales. El articulo 23.1 les obliga a abonar el
importe del concierto en la forma prevista en los pliegos de clausulas administrativas par-
ticulares. Esta es la regla general, recogida en el articulo 198.2 de la LCSP, que permite
que en los pliegos se determine si el pago del precio se hara de manera total o parcial,
mediante abonos a cuenta o, en el caso de contratos de tracto sucesivo -que es el caso
del concierto social- mediante pago en cada uno de los vencimientos que se hubiesen

11 El articulo 23 exige que esa comunicacion sea fehaciente, lo que, puesto en relacién con el articulo 54 de la
LCSP, remite al régimen de notificacion electronica establecido en los articulos 40-44 de la Ley 39/2015, de 31
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
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estipulado!'?. Como es logico, la discrecionalidad del 6rgano de contratacion va a verse
limitada por lo que al respecto pueda establecer la legislacion sectorial'!3, a la que nor-
malmente se remitira y que, en caso de ser modificada, puede afectar a los efectos del
concierto sociall4,

En cuando al régimen de pago, en defecto de prevision expresa habra que estar a lo dis-
puesto en los apartados cuatro a siete del articulo 198 y en el articulo 199 de la LCSP. Sin
embargo, el articulo 23 del Decreto 41/2018 recuerda que en Andalucia el abono de estas
cantidades esta sometidos a una regulacién mas ventajosa para el acreedor, la prevista
en el Decreto 5/2017, de 16 de enero, por el que se establece la garantia de los tiempos
de pago de determinadas obligaciones de la Administracion de la Junta de Andalucia y sus
Entidades Instrumentales.

7.1.3 Obligaciones de los usuarios

Del mismo modo que los usuarios de servicios sociales tienen una serie de derechos que
nacen de la legislacion aplicable, con independencia de que se presten directamente por
la Administracion o por la entidad que suscriba un concierto social, también se le imponen
como usuario una serie de obligaciones que como es légico no nacen directamente del
concierto social, al que es ajeno, sino de la normativa que regula las condiciones de pres-
tacion del concreto serviciol!®. Siendo esto asi, no se puede ignorar que buena parte de

112 | o habitual en los conciertos anteriores a la normativa que se comenta, y asi se ha mantenido en los concier-
tos sociales que se han suscrito en 2019, es un pago mensual contra factura, que se calcula en un porcentaje
sobre el coste plaza/dia fijado por la Administracion contratante, porque la cantidad restante debe ser abonada
por el usuario, que participa en la financiacion del servicio asumiendo parte de su coste, en los términos que se
expondran en el apartado siguiente.

113 Asi lo aclara la disposicion adicional unica, en la que se indica que el precio de los servicios concertados sera
el determinado por la normativa aplicable a los correspondientes servicios. Puede citarse, como ejemplo, la Orden
de la Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales de 10 de marzo de 2016, que regula los costes maximos de las
plazas objeto de concertacién con centros de atencion a personas mayores y personas con discapacidad.

114 Siguiendo con el ejemplo anterior, la misma Orden de 10 de marzo de 2016 contempla en su articulo 1 que
los costes maximos que se establecen podran ser objeto de revision a fin de adaptarlos a los precios de mer-
cado, y su disposicion adicional tnica atribuye esa decision a la Direccion-Gerencia de la Agencia de Servicios
Sociales y Dependencia de Andalucia, que en varias ocasiones ha revisado los costes maximos de los distintos
tipos de plazas. La ultima revision se produjo por Resolucion de 24 de julio de 2019, de la Agencia de Servicios
Sociales y Dependencia de Andalucia, por la que se revisan los costes maximos de las plazas objeto de concer-
tacion con centros de atencidn a personas mayores y personas con discapacidad en situacion de dependencia,
lo que ha afectado a las cantidades que la propia Agencia tiene que abonar mensualmente a las entidades que
han suscrito conciertos sociales por los que ofrecen plazas de ese tipo de centros.

115 Pyede citarse como ejemplo el articulo 12 de la LSSA, que enumera las obligaciones de las personas usua-
rias de los servicios sociales o de quienes, en su caso, ostenten su representacién legal. Una lectura somera
de los mismos permite constatar que para la necesaria concrecion de todos ellos sera necesario la aprobacion
de las disposiciones reguladoras de los distintos tipos de servicios.
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esas obligaciones estan vinculadas al concierto social en la medida en que se configuran
en relacion con la actividad prestacional que es su objeto o contribuyen a la financiacion
de la entidad concertada.

Todo ello se aprecia claramente en relacién con esto ultimo. Como es sabido, la universa-
lidad del derecho a acceder a los servicios sociales no supone su gratuidad, puesto que
la LSSA establece la participacion de las personas usuarias de las prestaciones en su
financiacion en funcion de la naturaleza y coste de referencia del servicio, intensidad de
utilizacion del mismo y de acuerdo con su capacidad econémica'!®.

Cuando se aprobo el Decreto 41/2018 se era muy consciente de ello, por lo que se
incluyd en la seccion relativa a los efectos del concierto social un articulo 24 con las obli-
gaciones de las personas usuarias de los servicios concertados. Este precepto remite a lo
dispuesto al efecto en el articulo 12 de la LSSA, aunque anado algun detalle de interés a la
obligacion del usuario de participar en la financiacién del servicio o prestacion que reciba.
Para su mejor comprension, se expone a continuacion la regulacion legal y reglamentaria
que condiciona el contenido de los pliegos de clausulas administrativas particulares sobre
este extremo.

Esta obligacion encuentra su base legal en el inciso e) del apartado primero del articulo
12 de la LSSA, que establece el deber del usuario de servicios sociales de “contribuir a la
financiacion del coste de los servicios recibidos”, aunque la determinacion de las aporta-
ciones debe respetar los principios de equidad, progresividad, redistribucion y solidaridad
(articulo 116.3 de la LSSA). Ambas previsiones son excesivamente generales, por lo que
va a ser la normativa que desarrolle la LSSA la que especifiqgue quién debe contribuir a su
financiacion y la cuantia de esa contribucién, para lo cual habra de tenerse en cuenta la
capacidad economica de la persona usuaria y, en su caso, de la unidad de convivenciall’.

Este tipo de determinaciones deberian incluirse en el Catalogo de Prestaciones del Sis-
tema Publico de Servicios Sociales de Andalucia (articulo 41.7 de la LSSA), para lo cual
habran de respetarse los limites y el método de calculo de la capacidad econémica que
establece el articulo 121 de la LSSA. Hasta que no se apruebe el Catalogo, siguen sien-
do de aplicacion las normas reglamentarias vigentes a la entrada en vigor de la LSSA.
Es interesante traer aqui, porque es la que se ha tenido en cuenta para determinar las
obligaciones de abono incluidas en los conciertos sociales para cubrir las necesidades en

116 Aunque el articulo 121.3 de la LSSA garantiza que en ninglin caso se pueda excluir a una persona de la pres-
tacion de servicios sociales financiados total o parcialmente con fondos publicos por el hecho de no disponer
de recursos econémicos o resultar éstos insuficientes.

117 La LSSA vela porque las entidades concertadas no utilicen el concierto como via para comercializar otro tipo
de servicios o prestaciones. Por ello el articulo 104.3 de la LSSA no permite el cobro a las personas usuarias
de cualquier cantidad por servicios complementarios, al margen de los precios publicos estipulados, si no ha
sido previamente autorizado por el érgano competente.
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Andalucia de los servicios de atencion residencial, centros de dia y centros de dia con tera-
pia ocupacional para personas con discapacidad en situacion de dependencia (expediente
CA-15/2180), la Orden de la Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales de 10 de marzo
de 2016, que regula los costes maximos de las plazas objeto de concertacion con centros
de atencion a personas mayores y personas con discapacidad. A partir de esos médulos y
de los porcentajes establecidos en la legislacion de dependencia y en los propios pliegos
del concierto social, la entidad adjudicataria efectuara el calculo de la aportacion que debe
satisfacer cada usuario, decision que sera revisada por la Agencia de Servicios Sociales
y Dependencia de Andalucia.

En garantia de lo anterior, el articulo 24 del Decreto 41/2018 obliga a las personas usua-
rias 0 a quienes, en su caso, ostenten su representacion legal a comunicar a su entidad
financiera que, con caracter mensual, procedan a efectuar el abono a la entidad concertan-
te de la aportacion que le corresponda (articulo 24 del Decreto 41/2018). El justificante
de dicha comunicacién debe remitirse a la entidad concertante.

/.1.4 Duracion, renovacion y prorroga del concierto social

El concierto social no tiene una duracion fijada legalmente, puesto que la normativa vigente
ni siquiera establece un limite maximo. El articulo 106.1 de la LSSA se limita a establecer
su caracter plurianual, senalando que su duracion debe “garantizar la estabilidad en su
provisién”. Por tanto, su duraciéon se establecera caso a caso, de forma motivada, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29.1 de la LCSP, que obliga a considerar “la natura-
leza de las prestaciones, las caracteristicas de su financiacion y la necesidad de someter
periodicamente a concurrencia la realizacion de las mismas, sin perjuicio de las normas
especiales aplicables a determinados contratos”.

De acuerdo con esa légica, el Decreto 41/2018 ha regulado con mas detalle la duracion del
concierto social. En su articulo 28.2 se dispone: “La duracién del concierto social debera
establecerse teniendo en cuenta la naturaleza de las prestaciones y las caracteristicas de su
financiacion y no podra ser superior a ocho anos, sumando el periodo inicial y las sucesivas
renovaciones, en su caso”. Aunque el plazo maximo de duracién fijado es superior al previsto
en la LCSP para los contratos de servicios (su articulo 29.4 establece un plazo maximo de
duracion de cinco anos, incluyendo las posibles prorrogas), no parece cuestionable la opcién
del Decreto 41/2018, puesto que el articulo 29.1 de la LCSP parece acoger que las normas
que regulen contratos especiales no estan sujetos a ese limite!18.

118 También conviene recordar que el mismo articulo 29.4 de la LCSP contempla que en los contratos de servi-
cios relativos a los servicios a las personas (los mas parecidos a los conciertos sociales) “podra establecerse
[---] un plazo de duracién mayor cuando ello fuera necesario para la continuidad de aquellos tratamientos a los
usuarios en los que el cambio del prestador pudiera repercutir negativamente” (parrafo cuarto).
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Sin superar estos limites, sera el 6rgano de contratacién quien fije la duracién de cada
concierto social teniendo en cuenta la naturaleza de las prestaciones y las caracteristicas
de su financiacion, del mismo modo que acordard, antes de su finalizacion, si procede su
renovacion o su prorroga.

En efecto, antes de su finalizacion el 6rgano de contratacion debe resolver si procede o no
la renovacioén del concierto social, tras comprobar si se dan las condiciones fijadas por el
Decreto 41,/2018!1°. Pero la renovacion requiere la voluntad de ambas partes, lo que tiene
varias implicaciones procedimentales. La primera es que el procedimiento de renovacion
debe iniciarse de oficio o a instancia de parte al menos seis meses antes de la finalizacién
del concierto social, puesto que es el periodo de preaviso que establece el articulo 29.3
del Decreto 41/2018. De no realizarse la citada comunicacién, debera mantenerse el
concierto en sus mismos términos.

Una vez iniciado el procedimiento, y siempre que la entidad concertada tenga voluntad de
renovarlo, tendra esta que presentar una declaracion responsable relativa al cumplimiento
por la entidad de los requisitos y criterios que determinaron la formalizacién del mismo,
acreditada documentalmente (articulo 29.1 del Decreto 41/2018). El 6rgano de contrata-
cion examinara la documentacion presentada y procedera a resolver de manera motivada
sobre la renovacion (articulo 29.2).

El Decreto 41/2018 establece varias cautelas para evitar los inconvenientes que pudieran
derivarse del hecho de que se extinga el concierto sin que se haya renovado o suscrito
uno nuevo con otra entidad que garantice la continuidad de la prestacion concertada. El
articulo 28.4, inspirandose en la regla del parrafo quinto del articulo 29.4 de la LCSP,
dispone que cuando esa circunstancia se produzca como consecuencia de “incidencias
resultantes de acontecimiento imprevisibles para el érgano concertante producidas en el
procedimiento de adjudicacion y existan razones de interés publico para no interrumpir la
prestacion”, se podra prorrogar el concierto originario hasta que comience la ejecucion del
nuevo, siempre que la convocatoria del nuevo concierto se haya publicado con una ante-
lacion minima de tres meses respecto de la fecha de finalizacion del concierto originario.
Esta posibilidad esta sometida a ciertos limites, como que la prorroga no sea superior a
nueve meses y que no se modifiquen las restantes condiciones del concierto.

Por su parte, el articulo 29.4 del Decreto 41/2018 establece una segunda cautela para
el supuesto en que la Administracién concertante o bien la entidad concertada no estime
oportuno renovar el concierto social: si al vencimiento del concierto social no se hubiera
formalizado el nuevo, de forma que se garantice la continuidad de la prestacion a realizar
por la entidad privada, la Administraciéon acordara de oficio la prérroga del primer con-
cierto social hasta la entrada en el servicio efectivo de una nueva entidad. Cumple asi la

119 Aunque la LSSA permite la renovacion de los conciertos sociales (articulo 106.2), no establece las condicio-
nes que deben concurrir para ello. Se remite a lo que se establezca reglamentariamente.
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entidad publica con su deber de garantizar que los derechos de las personas usuarias de
las prestaciones concertadas no se vean perjudicados por la finalizacion del concierto so-
cial (articulo 106.3 de la LSSA). Esta prérroga no podra ser superior a nueve meses, que
parece un plazo suficiente para preparar y licitar un nuevo concierto social'?.

7.2 Modificacion del concierto social

La regulacion de la modificacion del concierto social se encuentra en la seccion 22 del capi-
tulo IV del Decreto 41/2018, en el que no hay grandes diferencias con el régimen general
de la LCSP, recogido en los articulos 203 a 207, que son ademas de aplicacion supletoria.

Una vez formalizado el concierto social solo podran introducirse modificaciones “por razo-
nes de interés publico, debidamente justificadas” (articulo 27.1 del Decreto 41/2018). En
cualquier otro caso, lo que procede es la resolucion del concierto social y la celebracion
de otro con las nuevas condiciones de ejecucion. Ademas, del apartado segundo de ar-
ticulo 27 se deduce que la posibilidad de modificacion esta sujeta a ciertas condiciones:
el pliego de clausulas administrativas particulares debe concretar tanto los supuestos
de modificacion, en los términos que exigen los apartados a) y b) del articulo 204.1 de
la LCSP, como el porcentaje del precio del contrato al que como maximo pueda afectar.
A estos efectos, el contenido de la clausula de modificacion debe definirse con absoluta
concrecion, de manera permita a los interesados comprender su contenido exacto e in-
terpretarla de la misma manera, y al érgano de contratacién comprobar efectivamente el
cumplimiento por parte de los primeros de las condiciones de aptitud exigidas y valorar
correctamente las ofertas presentadas por estos.

Para los supuestos de modificaciones no previstas en los pliegos de clausulas administra-
tivas particulares, el articulo 27.4 del Decreto 41/2018 se remite a lo dispuesto en el arti-
culo 205 de la LCSP, en el que se detallan de forma precisa los supuestos de modificacion
admisibles (apartado segundo del articulo 205: prestaciones adicionales, circunstancias
imprevisibles y modificaciones no sustanciales) y se enumeran los requisitos que deben
cumplirse (apartado primero).

Aunque no diga nada al respecto el Decreto 41/2018, que unicamente alude a los articulos
204 y 205 de la LCSP, parece razonable entender que estas previsiones deben aplicarse
“[slin perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley respecto a la sucesion en la per-
sona del contratista, cesion del contrato, revision de precios y ampliacion del plazo de
gjecucion” (articulo 203.1 de la LCSP). En estos supuestos, a falta de norma expresa en el
Decreto 41/2018, se aplicarian las reglas y procedimientos de la LCSP.

120 Aunque la entidad concertante no haya renovado el concierto social, la entidad concertada podra participar
nuevamente en las sucesivas licitaciones de conciertos sociales del mismo servicio o prestacion (articulo 28.2
del Decreto 41,/2018).
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El procedimiento de modificaciéon se regula en el apartado segundo del articulo 27 del
Decreto 41/2018. Se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa de la entidad
concertante, o bien a instancia de la entidad concertada, siendo en todo caso preceptiva
la audiencia a la misma; y se articulara en la forma que se hubiese especificado en los plie-
gos de clausulas administrativas particulares que deberan concretar tanto los supuestos
de modificacién, en los términos que exigen los apartados a) y b) del articulo 204.1 de la
LCSP, como el porcentaje del precio del contrato al que como maximo pueda afectar. El
plazo para resolver y notificar la resolucion de modificacion sera, como maximo, de tres
meses desde la fecha del acuerdo de iniciacion.

Aunque no se diga nada en el Decreto 41/2018, las modificaciones deben formalizarse del
mismo modo que la adjudicacion del concierto social (articulo 203.3 de la LCSP).

El articulo 27.3 del Decreto 41/2018 establece la obligatoriedad para la entidad concerta-
da de las modificaciones del concierto social previstas en los pliegos de clausulas adminis-
trativas particulares, “siempre que sean indispensables para responder a la causa objetiva
que las haga necesarias, previo reajuste de la garantia definitiva en su caso”. Cuando la
modificacién no esté prevista en los pliegos de clausulas administrativas particulares hay
que acudir a lo dispuesto en el articulo 205 de la LCSP, al que se remite expresamente el
articulo 27.4. del Decreto 41/2018. En este caso solo se consideran obligatorias para la
entidad concertada las modificaciones no previstas en el PCAP que no superen el 20% del
precio inicial.

7.3 Extincion y suspension del concierto social
7.3.1 Causas de extincion

El articulo 31 del Decreto 41/2018 regula las causas de extincién del concierto social,
que pueden ser de dos tipos. La forma ordinaria de extincion sera por su cumplimiento,
una vez finalizado su periodo de vigencia?!. Pero también se podra resolver por la Ad-
ministracion cuando se dé alguna de las causas de extincién enumeradas en el apartado
segundo del articulo 31. De nuevo encontramos una remision a las causas generales de
resolucion previstas en la legislacion de contratos del sector publico (contenidas en el
articulo 211 de la LCSP) junto a un extenso catalogo de causas de resolucion especificas,
hasta dieciséis:

121 F] concierto social se entendera cumplido cuando se hayan realizado, de acuerdo con los términos del mismo
y a satisfaccion de la Administracién, la totalidad de las prestaciones concertadas (articulo 210.1 de la LCSP).
Por tanto, sera preciso un acto expreso de conformidad.
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a) La imposicion de la sancién de suspension de la actividad, de un centro, servicio,
programa o prestacion, con motivo de infraccion muy grave en materia de servicios
sociales y de atencion a la Dependencia.

b) El cambio de titularidad, o en la gestién, del centro, servicio, programa o prestacion, sin
la previa autorizacion de la entidad publica concertante.

c) La pérdida de la debida autorizacion de funcionamiento y acreditacion, en su caso.

d) La modificacion del concierto social que implique un incremento del importe, en el por-

centaje que determine el pliego de clausulas administrativas particulares.
Esta causa esta conectada con la nueva regulacion de la modificacion no prevista en los
pliegos, puesto que solo es obligatoria cuando no es superior a determinados porcen-
tajes del precio inicial. Por encima de ellos, es potestativa y por tanto podria dar lugar
a la resolucion del concierto social.

e) El mutuo acuerdo entre la entidad publica concertante y la entidad concertada, manifes-
tado con la antelacion suficiente que permita garantizar la continuidad del servicio, de
los estandares o parametros de calidad exigibles en el concierto social, asi como de los
objetivos asistenciales que correspondan en cada caso.

f) El incumplimiento de las obligaciones calificadas como esenciales en el correspon-
diente concierto social siempre que dicho incumplimiento sea imputable a la entidad
concertadal??.

g) El incumplimiento grave de la legislacion fiscal, laboral, de seguridad social o de inte-
gracion de personas con discapacidad, de prevencion de riesgos laborales; o de la
legislacién en materia de igualdad o de la normativa en materia de protecciéon de los
derechos de las personas consumidoras y usuarias.

h) El incumplimiento grave de las normas de caracter obligatorio a que han de sujetarse
los centros y actividades asistenciales y las obligaciones en materia de seguridad e
instalaciones.

1) La suspension de la ejecucion del servicio sin autorizacion expresa de la entidad publica
concertante, salvo que tuviera como finalidad evitar danos a las personas, al centro
donde se preste el servicio 0 a otros bienes, 0 a una orden de la autoridad administra-
tiva o judicial competente.

j) La falta continuada de demanda de un servicio o la desaparicién de las necesidades
que, en su momento, justificaron el concierto social para la prestacion del servicio.

k) La imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados o la
posibilidad cierta de produccion de una lesion grave al interés publico de continuarse
ejecutando la prestacion en esos términos.

) Elincumplimiento de las limitaciones en materia de subcontratacion que se establezcan
en la convocatoria de licitacion.

m) El incumplimiento del deber de confidencialidad.

n) El hecho de peligrar la viabilidad economica del titular del concierto social, constatado
por los informes de auditoria presentados anualmente.

122 Se alude a incumplimiento “imputable a la entidad concertada”, circunstancia que requiere, por tanto, la
presencia de culpa conforme a los canones que al respecto traza el Derecho Civil.
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0) La negativa a atender a las personas usuarias derivadas por la entidad publica compe-
tente.

p) Las establecidas expresamente en los pliegos de clausulas administrativas particulares
y en el documento administrativo de formalizacion del contrato.

Ademas, el articulo 33.2 del Decreto 41,/2018 anade la resolucién del concierto social en
los supuestos de extincion de la personalidad juridica de la entidad concertada, salvo en
los supuestos de cesion del contrato debidamente autorizados!23.

Como regla general, las causas de resolucion van a estar relacionadas con la conducta o
con una situacion de la entidad concertada, por lo que habra que acreditar la concurrencia
de las circunstancias descritas y, cuando sea necesaria, la culpa del causante en un pro-
cedimiento seguido al efecto. Sin embargo, la causa recogida en el inciso j) es ajena a la
conducta de la entidad concertada e incluso queda a la discrecionalidad de la Administra-
cion la fijacion de los criterios para determinar si se ha producido, lo que indudablemente
tendra repercusiones importantes para quien sufre la resolucion. Se echa en falta una
regulacion que precise si en estas situaciones surge la responsabilidad patrimonial de la
Administracion.

7.3.2 La suspension del concierto social

El Decreto 41/2018 también ha previsto la adopcién de medidas cautelares y provisiona-
les que pueden ser adoptadas con ocasion de un procedimiento sancionador en materia
de servicios sociales y de atencion a la Dependencia (articulo 33.3). Como es légico, sila
medida adoptada es la de cierre o suspension, total o parcial, de un centro, servicio, pro-
grama o prestacion, supondra también la suspension de los efectos del concierto social
durante la vigencia de la medida cautelar o provisional.

Pero no es necesario que se dé un procedimiento sancionador para adoptar medidas
provisionales, ya que estas pueden acordarse en cualquier procedimiento para asegurar
la eficacia de la resolucién que pudiera recaer (articulo 56 LPAC) o para la proteccién de
otros intereses generales cuando expresamente lo prevea el ordenamiento juridico. Por
es0, aunque las circunstancias que pudieran justificar la resoluciéon de un concierto social
no hayan sido tipificadas como infraccion administrativa, el érgano competente para con-
tratar podria adoptar medidas provisionales en el procedimiento de resolucion regulado en
el articulo 32 del Decreto 41/2019, incluida la suspensién del concierto social.

123 F| articulo 33.5 del Decreto 41/2018 esta relacionado con esta causa, puesto que permite la continuacion
del concierto social en caso de declaracion de concurso de la entidad concertada mientras no se produzca la
apertura de la fase de liquidacion, si a juicio de la entidad publica la adjudicataria presta las garantias suficientes
de provisién de las prestaciones y servicios en idénticas condiciones de continuidad, calidad e idoneidad. Pero
incluso si se opta por esta posibilidad, el concierto social se resolvera siempre con la apertura de la fase de
liquidacion.
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Una situacién completamente distinta es la prevista en el inciso a) del articulo 31.1, en
el que se ha previsto que la imposicion de la sancion de suspension de la actividad de un
centro, servicio, programa o prestacion, con motivo de infraccion muy grave en materia
de servicios sociales y de atencion a la Dependencia es causa suficiente para resolver
el concierto social, que quedaria extinguido, sin que recuperase sus efectos cuando se
levante la suspension del centro, servicio o prestacion.

7.3.3 El procedimiento de resolucion

Para resolver el concierto social la Administracion debe tramitar el procedimiento que re-
gula el articulo 32 del Decreto 41/2018. El procedimiento de resolucién se inicia de oficio,
bien por propia iniciativa de la entidad concertante o bien a instancia de la entidad concer-
tada. Corresponde adoptar este acuerdo al 6rgano competente para la adjudicacion del
concierto social, que también es competente para resolverlo. El procedimiento se desarro-
llara de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 31 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, garantizando en todo caso que se
dé audiencia a la entidad concertada (articulo 32.2).

Como es ldgico, la resolucion debe motivarse (articulo 35 de la LPAC) y reflejar en su
contenido, cuando se acuerde la resolucion del concierto social, las causas que la funda-
menten y las medidas a adoptar por la entidad publica concertante para garantizar que
los derechos de las personas usuarias del servicio concertado no se vean perjudicados
por la extincion del mismo (articulo 32.3). Estas indicaciones deben completarse con lo
dispuesto en el articulo 88 de la LPAC y notificarse a la entidad concertada, indicando los
recursos que proceden contra dicha resolucion, el 6rgano ante el que han de presentarse
y el plazo de interposicion.

En cualquier caso, para evitar cualquier confusién hay que recordar que la extincién del
concierto por incumplimiento y otros supuestos analogos no tiene caracter sancionador,
sino que es una reaccioén frente a un incumplimiento contractual. Y ello es asi con inde-
pendencia de que la accion que causa la extincion pueda constituir una infraccion adminis-
trativa. Negar ese caracter sancionador tiene consecuencias importantes, puesto que la
resolucion del concierto es compatible con la imposicion en su caso de las sanciones pre-
vistas en la LSSA, sin que ello vulnere la garantia non bis in idem. Tampoco es necesario
que el procedimiento de resolucién del concierto social se someta a las reglas y garantias
del procedimiento sancionador.

La resolucién del procedimiento de extincion del concierto social debe producirse y noti-
ficarse en un plazo maximo de tres meses, a contar desde la notificacion del acuerdo de
iniciacion (articulo 32.4 del Decreto 41/2018). En caso de que transcurra dicho plazo sin
que la entidad interesada haya recibido la notificado de una resolucién expresa se produci-
ra la caducidad del procedimiento, de conformidad con lo establecido en los articulos 25
de la LPAC y 32.5 del Decreto 41/2018.
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7.3.4 Efectos de la extincion del concierto social

Los efectos de la extincidn del concierto social se regulan sucintamente en el articulo 33
del Decreto 41/2018, con el foco puesto basicamente en garantizar la continuidad de la
prestaciéon o servicio a las personas usuarias (apartado primero). Por ello sera ineludible
acudir a la regulacion de la extincion de los contratos administrativos contenida en el arti-
culo 213 de la LCSP.

El apartado tercero del articulo 33, por ejemplo, contiene una regla que suscita bastantes
dudas. Dispone que “[e]n ningun caso, la resolucion de la entidad publica concertante por
la que se acuerde la extincién del concierto social dara derecho a indemnizacion”. Esta
rotunda afirmacion puede chocar en determinadas circunstancias con principios basicos
del régimen constitucional de responsabilidad de las Administraciones Publicas, por lo que
en tales situaciones debera contrastarse con la legislaciéon de contratos del sector publico.

En definitiva, habra que distinguir varias situaciones. Es cierto, por supuesto, que, en los
supuestos de extincion mas habituales, seguramente en los que pensaba el redactor del
Decreto, el concierto social se resolvera por causas imputables al contratista, que es lo
que caracteriza a casi todas las recogidas en el articulo 31 del Decreto 41/2018. En esos
casos, es normal que proceda la incautacion de la garantia prestada e incluso la indemni-
zacion a la Administracién por los danos y perjuicios ocasionados en lo que excedan del
importe de la garantia incautada (articulo 213.3 de la LCSP). Pero no hay que olvidar que
el mismo articulo se remite también a las causas de extincién reguladas en la LCSP, en la
que se contemplan causas que si permiten al contratista exigir una reparacion, conforme a
lo dispuesto en el articulo 213 de la LCSP. Y cuando la resolucién se produzca por mutuo
acuerdo, los derechos de las partes se acomodaran a lo validamente estipulado por ellas.

Todos estos extremos deben quedar claros en la resolucidon del procedimiento de extin-
cion, en el que el érgano competente para la adjudicacion del concierto social debe pro-
nunciarse sobre la procedencia o no de la pérdida, devolucién o cancelacion de la garantia
que, en su caso, hubiese sido constituida y de las eventuales indemnizaciones.

En cualquier caso, una vez extinguido el concierto social, con independencia de que se
haya producido por cumplimiento y no renovacion, como por resolucion, debe garanti-
zarse a los usuarios la continuidad de la prestacion o servicio (articulo 33.1 del Decreto
41/2018). A tal fin, esta previsto que la entidad concertante podra acordar la prorroga del
concierto social hasta la prestacion efectiva del servicio por una nueva entidad, aunque la
prorroga tiene una duracion limitada a nueve meses.

Esta solucion puede resultar inconveniente o causar ciertas dificultades en la continuidad
del servicio cuando se den algunas de las causas de extincion del concierto social, en
particular en los supuestos relacionados con incumplimientos graves por parte de la enti-
dad adjudicataria, y el Decreto 41/2018 no establece una alternativa ni mecanismos que
puedan atemperar esos inconvenientes. En esa situacion podria aplicarse el mecanismo
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previsto en el articulo 213.6 de la LCSP, que permite iniciar el procedimiento para la ad-
judicacion del nuevo concierto social al mismo tiempo que se tramita el procedimiento de
resolucion del anterior, si bien la adjudicacion del nuevo concierto social queda condicio-
nada a la terminacion del procedimiento de resolucion.
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