INFORME!

El concierto social para la prestacion de
los servicios sociales:
Cronica de su reconduccion a la legislacion de contratos

L. INTRODUCCION

La Ley de la Comunidad Autéonoma de Andalucia 9/2016, de 27 de diciembre,
de Servicios Sociales (LSSA), contempla, como formulas para la prestacion de los
servicios del Catalogo de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios Sociales de
Andalucia, los de “gestion directa, régimen de concierto social previsto en esta ley

y gestion indirecta en el marco de la normativa de contratacion del sector pablico”
(articulo 100.1).

Claramente, es el concierto social la figura que destaca en la enumeracion pre-
cedente. En efecto, vigente en el momento de la aprobaciéon de la LSSA el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP) y hoy ya derogado por la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Gontratos del Sector Publico (LCSP), los términos del
articulo 100.1 LSSA sugieren el proposito de regular, de forma novedosa en nuestra
Comunidad Auténoma, un modo de prestacion indirecta de los servicios sociales al
margen de la legislacion de contratos. De este modo, Andalucia se sumaba a otras
Comunidades Auténomas que ya habian previsto el concierto social como modali-
dad diferenciada del concierto regulado en el TRLCSP o, mas abiertamente, como
un instrumento no contractual®.

! Esta seccién ha sido elaborada por MARTA DEL CARMEN NUNEZ LOZANO, Catedrética
de Derecho Administrativo, Centro de Investigacion en Patrimonio Histérico, Cultural y Natural, Univer-
sidad de Huelva.

2 Asi, Pais Vasco (Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de Servicios Sociales), Castilla y Leon (Ley
16/2010, de 20 de diciembre, de Servicios Sociales), Islas Baleares (Ley 4/2009, de 11 de junio, de Servicios
Sociales, tras la modificacion llevada a cabo por la Ley 10/2013, de 23 de diciembre), Murcia (Ley 3/2003,
de 10 de abril del Sistema de Servicios Sociales, tras la modificacion llevada a cabo por el Decreto-Ley
2/2015, de 6 de agosto), Aragon (Ley 5/2009, de 30 de junio, de Servicios Sociales, tras la modificacién
llevada a cabo por el Decreto-Ley 1/2016, de 17 de mayo, del Gobierno de Aragon, sobre accién con-
certada para la prestacion a las personas de servicios de caracter social y sanitario), Cataluna (Decreto-ley
372016, de 31 de mayo, de medidas urgentes en materia de contrataciéon publica), Galicia (Ley 13/2008,
de 3 de diciembre, de Servicios Sociales, tras la modificacion efectuada por la Ley 8/2016, de 8 de julio),
Comunidad Valenciana (Ley 5/1997, de 25 de junio, de la Generalitat, por la que se regula el Sistema de
Servicios Sociales en el ambito de la Comunitat Valenciana, tras la modificacion llevada a cabo por la Ley
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Pues bien, tras la entrada en vigor de la LCSP, el Consejo de Gobierno de la
Junta de Andalucia ha procedido al desarrollo reglamentario de la figura que nos
ocupa mediante el Decreto 41/2018, de 20 de febrero, por el que se regula el concier-
to social para la prestacion de los servicios sociales® (BOJA nam. 39, de 23 de febrero
de 2018) y que caracteriza el concierto social como un contrato administrativo espe-
cial. Si la intencién del legislador fue escapar de la legislacion de contratos, poco ha
durado la huida.

En este informe examinaremos cémo se ha producido el giro que evidencia
el Decreto. Previamente prestaremos atenciéon a algunos elementos que permiten
sostener la intencion de soslayar la aplicacion de la legislacion basica de contratos del
sector publico.

II. APUNTES DE FUGA DE LA LEGISLACION DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO

El primer elemento que induce a considerar el proposito de huir de lalegislacion
de contratos es la propia LSSA, 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 financiacién, acceso y control sean pablicos™ (ar-
ticulo 101.1). Segtn senalé al comienzo, el articulo 100.1 LSSA lo caracteriza como
una férmula distinta de la gestion indirecta en el marco de la normativa de contrata-
cion del sector ptblico. En la misma linea, el articulo 101.3 expresa que “[e]l concier-
to social se establece como una modalidad diferenciada del concierto regulado en la
normativa de contratacion del sector publico, siendo necesario establecer condiciones
especiales, dadas las especificidades de los servicios sociales debiendo cumplir los

13/2016, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera, y de organizacion
de la Generalitat) y Navarra (Ley Foral 13/2017, de 16 de noviembre, de conciertos sociales en los ambitos
de salud y servicios sociales). En cambio, la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias ha encua-
drado el concierto social en el ambito de la legislacion de contratos (articulo 44.1 de la Ley 1/2003, de 24
de febrero, de Servicios Sociales, modificado por el articulo tnico.1 de la Ley 9/2015, de 20 de marzo).

3 La remision al reglamento se contienc en el articulo 101.4 LSSA: “Reglamentariamente se
estableceran los aspectos y criterios a los cuales han de someterse los conciertos sociales, que contemplaran
siempre los principios recogidos en la presente ley. Estos aspectos y criterios se referiran al cumplimiento
de los requisitos previstos, a la tramitacién de la solicitud, a la formalizacién, condiciones de actuacién de
las entidades concertadas, a la vigencia o la duraciéon 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 Pablica otorgante del concierto social, a la sumision del concierto al
derecho administrativo, y otras condiciones necesarias en el marco de lo previsto en la presente ley”.

Obviamente, la financiacion, acceso y control pablicos se predican de la prestacion de los ser-

vicios sociales, no de las entidades. Contrasta con esta defectuosa redacciéon, por ejemplo, la del articulo
44bis.2 de la Ley de la Comunidad Autéonoma del Principado de Asturias 9/2015, de 20 de marzo, de
Servicios Sociales, afiadido por el articulo tnico.2 de la Ley 9/2015, de 20 de marzo.
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principios informadores de la normativa europea en materia de concertaciéon”. Con
mayor rotundidad dispone el articulo 108 que “[cJluando por la naturaleza o por
el cardcter 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 previsto en la presente ley, se podra recurrir a la gestion
indirecta prevista en la legislacién general de contratacion del sector publico”. A mi
juicio, el segundo parrafo del articulo 101°, contradictorio ciertamente con el primer
parrafo del referido articulo®, revela también el propésito referido. Finalmente, tanto
la Memoria Justificativa del Decreto como la Memoria Justificativa del Tramite de
Audiencia parecen compartir esta interpretacion de lo querido por la LSSA, pues
ambas subrayan que la Ley ha regulado el concierto social “sin por ello interferir en
la competencia exclusiva del Estado para dictar la legislacion basica sobre contratos
y concesiones administrativas previstas en el articulo 149.1.18 de la Constitucién™.

La misma consideraciéon del concierto social se encuentra en la Ley 4/2017,
de 25 de septiembre, de Derecho y la Atencion a las Personas con Discapacidad en
Andalucia. Su articulo 17.4 senala que “[1]a prestacion del servicio de atencién infan-
til temprana se podra organizar a través de conciertos sociales, como modalidades

> “Excepcionalmente, en ausencia de entidades de iniciativa social que cumplan las condiciones
establecidas en esta ley, las administraciones publicas podran concertar con entidades privadas con animo
de lucro”.
% Tras definir el concierto social, afiade: “Las Administraciones Pablicas de Andalucia con com-
petencias en materia de servicios sociales, cuando existan analogas condiciones de eficacia, calidad y ren-
tabilidad social, daran prioridad a las entidades de iniciativa social para la gestiéon de los servicios previstos
en el Catalogo de Prestaciones del Sistema Publico de Servicios Sociales de Andalucia mediante el régimen
de concierto social”. El Informe del Gabinete Juridico sobre el Proyecto de Decreto salva la contradiccion
interpretando que “la prioridad establecida en el apartado segundo del articulo 101 de la Ley exigiria, en
cualquier caso, para su efectividad, que las solicitudes concurrentes o entre las que se estableciera la compa-
racion, presentaran analogas condiciones de eficacia, calidad y rentabilidad social”. Con todo, lo cierto es
que se ha destacado que solo en ausencia de entidades de iniciativa social se podria concertar con entidades
privadas con animo de lucro [Vid. por ejemplo el Informe de Evaluacion del impacto de género del Proyec-
to 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 (https://wwwjuntadeandalucia.es/export/drupaljda/
normativa_en_elaboracion/17/06/informe%20evaluaci®C3%B3n%20impacto%20g%C3%A9nero_0.
pdf); el Informe de Valoracion de las alegaciones presentadas en fase de audiencia e informacién puabli-
ca, de 1 de septiembre de 2017 (https://wwwjuntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_ela-
boracion/17/06/Informe%20valoraci®C3%B3n%?20alegaciones®20en®%20audiencia®20e%20in{%20
pbca.pdf); y la Memoria Justificativa sobre la adecuacion a los principios de buena regulacion (https://
www,juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/17/06/Memoria%20justificati-
va®20adecuaci®%C3%B3n%20ppos%20buena®20regulaci®%C3%B3n.pdf)].
7 Respectivamente:
https://www,juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/17/06/memo-
ria%20justificativa.pdf
https://www.,juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/17/06/Memo-
ria%20justificativa®o20tr%C3%A 1 mite%20de%20audiencia.pdf
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diferenciadas de las recogidas en la normativa de contratacion del sector publico,
y conforme a lo establecido en el articulo 34 de esta ley”. A tenor del articulo 34.4,
“[1]os servicios sociales destinados a las personas con discapacidad que sean presta-
dos por la iniciativa privada podran llevarse a cabo a través de conciertos sociales
como modalidades diferenciadas de las recogidas en la normativa de contratacion
del sector pablico™.

En trance de dar cumplimiento al mandato de desarrollo reglamentario con-
tenido en el articulo 101.4 LSSA, los tramites previos a la apertura del procedi-
miento de elaboracién del Decreto también muestran evidencias de la consideraciéon
del concierto social como una figura situada extramuros de la legislacion basica de
contratos.

Asi, destacan los siguientes datos bésicos de la consulta ptblica®:

“Dado que los servicios sociales presentan per se, unas caracteristicas y una
naturaleza distinta a la contractual, pero siempre respetando sus principios inspi-
radores, se pretende evitar que la aplicacién estricta de las actuales figuras contrac-
tuales, lleven a una prestacion del servicio no acorde con las garantias y derechos
reconocidos a la ciudadania y en altimo extremo a la imposibilidad de prestacion del
servicio. La aplicacion del régimen de contratacion de servicios en la gestion de de-
terminados servicios sociales pues, podria hacer que no se pudiera cumplir el deber
de la Administraciéon de posibilitar una atenciéon integral, manteniendo el mejor nivel
de autonomia personal y calidad de vida, tanto de la persona usuaria de los servicios
como de su entorno socio-familiar, posibilitando, en la medida de lo posible, la per-
manencia de aquélla en su entorno habitual”.

También la Memoria Justificativa del Decreto apunta en la direccion de excluir
la aplicaciéon de la legislacion de contratos. Como ya he sefialado antes, subraya que
la LSSA ha regulado el concierto social sin interferir en la competencia exclusiva del
Estado para dictar la legislacion basica sobre contratos y concesiones administrati-
vas. Ahora interesa destacar también que argumenta que la Directiva 2014/24/UE
impone

“solo la observancia de los principios fundamentales de transparencia e igual-
dad de trato, asegurando que los poderes adjudicadores puedan aplicar, para la
eleccion de quienes provean los servicios, criterios de calidad especificos, como los
establecidos en el Marco Europeo Voluntario de Calidad para los Servicios Sociales
publicado por el Comité de Protecciéon Social”.

Y anade, transcribiendo literalmente el considerando 114 de la Directiva que

8 https://www.juntadeandalucia.es/servicios/participacion/normativa/consulta-previa/deta-

lle/102861.html
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“Conforme a ello, los Estados miembros y los poderes publicos siguen tenien-
do libertad para prestar por si mismos y organizar los servicios sociales de manera
que no sea necesario celebrar contratos publicos, por ejemplo, mediante la simple
financiacién de estos servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todos
los operadores econémicos que cumplan las condiciones previamente fijadas por el
poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho sistema garantice una pu-
blicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacion”.

Por otra parte, la circunstancia de que se cumplimentase en términos negativos
el Cuestionario de Evaluacion para determinar la incidencia del proyecto en las ac-
tividades econémicas, en la competencia efectiva y en la unidad de mercado, con la
consecuencia de no recabar el preceptivo informe del articulo 3.1) de la Ley 6/2007,
de 26 de junio, de Promocién y Defensa de la Competencia de Andalucia’, es indica-
tiva de cuanto venimos exponiendo'’.

Puede considerarse también la Memoria Econémica'’, en la que se lee que la
relacion entre “la Administracion encargada de la gestion de los Servicios Sociales
y las entidades que normalmente vienen colaborando con la misma (entidades de
iniciativa social o privadas) [...] pasara de regularse por la normativa de contratos
del sector ptblico a hacerlo por la del concierto social”.

Por ultimo, el borrador del Proyecto de Decreto sometido a informacién pu-
blica confirma cuanto se viene exponiendo. Por una parte, no mencionaba entre los
titulos competenciales de la Comunidad Auténoma los correspondientes a contratos
(primer apartado del articulo 47, nimero 4 del Estatuto de Autonomia; y segundo
apartado del mismo articulo 47, niimero 3), como tampoco lo hace la LSSA. Por otra
parte, la disposicién transitoria primera parecia partir de la premisa de que accede-
rian al concierto social las entidades que a la fecha de entrada en vigor del Decreto

o https://www,juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/17/06/

test%20evaluaci%C3%B3n%20competencia.pdf

10 Téngase en cuenta que el concierto social ya habia suscitado la atencién de la Agencia de De-

fensa de la Competencia de Andalucia (Informe 09/ 14, sobre el Anteproyecto de Ley de Servicios Sociales
de Andalucia; e Informe 09/15, sobre el Anteproyecto de la Ley de los Derechos y la Atencion a las Perso-
nas con Discapacidad en Andalucia). En este orden de cuestiones, la Memoria sobre el no establecimiento
de restricciones ni a la libertad de establecimiento ni a la libre prestacion de servicios partié de la base de
que el Proyecto regulaba cuestiones organizativas y de gestion procedimental, de modo que concluy6 que
no se establecian restricciones (https://www,juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elabo-
racion/17/06/memoria%20no%?20restricciones.pdf).

1 https://www,juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/17/06/Me-

moria%20Econ%C3%B3mica_0.pdf
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fueran parte de un convenio o un contrato'?. Finalmente, preveia la aplicacion su-
pletoria de la normativa en materia de contratacién publica (excepto el régimen de
recursos, regido por la normativa general del procedimiento administrativo coman
de las Administraciones Pablicas), tanto para lo no previsto en el Decreto como para
resolver dudas o lagunas (disposicion final primera).

I1I. LA SUJECION DEL CONCIERTO SOCIAL A LA LEGISLACION
DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

Si el borrador del Proyecto de Decreto sometido a informaciéon puablica se re-
feria al concierto social como “una modalidad diferenciada del concierto regulado
en la normativa de contratacion del sector ptblico”, el enviado para Dictamen del
Consejo Consultivo, en cambio, lo configura como “un contrato administrativo es-
pecial, de acuerdo con lo previsto en el articulo 25.1.b) de la Ley 9/2017, de 8 de no-
viembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE
y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014” (articulo 1.3). Esta caracterizacién, como
sabemos, es la que finalmente ha prevalecido en el texto finalmente aprobado (arti-
culo 1.3).

Pues bien, la modificacién experimentada entre uno y otro texto trae causa del
Informe del Gabinete Juridico al Proyecto de Decreto, respecto del cual bien puede
decirse que “a la tercera va la vencida™?.

12" Astlo indica el Informe del Gabinete Juridico:
https://www.,juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/17/06/Infor-

me%20Gabinete%20Jur®C3%ADdico_1.pdf (firma el informe Antonio Lamela Cabrera).

El tenor literal de la disposicion (Renovacion de los conciertos actuales) era el siguiente:

1. Los convenios o contratos entre la entidad publica concertante y las entidades prestadoras de
servicios sociales, que se encuentren vigentes a la fecha de entrada en vigor del presente decreto, se man-
tendran vigentes hasta el primer acceso al régimen de concierto social, al objeto de que las entidades se
adecuen al marco normativo previsto, de acuerdo con las disponibilidades presupuestarias y en un plazo
maximo de dos anos.

2. Esta prevision debera ser comunicada por la entidad publica concertante a cada una de las enti-
dades, indicandoles expresamente que el régimen juridico aplicable durante este periodo y hasta el primer
acceso al régimen del concierto social, sera el del contrato o convenio del que trae causa.

3. La concesion del primer régimen del concierto social supondra la extincién del concierto a que se
refiere el apartado 1 de esta disposicion.

3 En el citado informe sc indica que con anterioridad, en los informes SSPI0017/2015 vy
SSPI0039/2015, evacuados respecto del Anteproyecto de Ley de Servicios Sociales, se habia advertido que
no habia en el texto informado “caracteristica alguna del aludido concierto social que lo distinga sustan-
tivamente del regulado en la normativa contractual estatal, sin que tampoco se confirmen sus diferencias
respecto al contrato de concesion introducido en la Directiva 2014/23”, concluyéndose que “no cabria
contemplar el concierto social como ajeno a la normativa de contratacién publica, por no constatarse su

Revista Andaluza de Administracion Piblica
500 ISSN: 1130-376X, num.101, mayo-agosto (2018), pags. 495-506



El concierto social para la prestacién de los servicios sociales:
Crénica de su reconduccién a la legislacién de contratos

El informe, en efecto, plantea de inmediato la cuestion de la sujecion a la legis-
lacién basica de contratos, desde la premisa de que no se aprecia ni en la LSSA ni en
el borrador “que el concierto social se haya configurado como una relacién juridica
que no reuna las notas definitorias de todo contrato”. Tal premisa obliga, l6gicamen-
te, a salvar la dificultad que entranan los términos literales del articulo 101.3 LSSA,
a cuyo efecto, con cita del Dictamen 39/2015, de 27 de diciembre, del Consejo Con-
sultivo del Principado de Asturias, se subraya que se trata de una “terminologia que
puede considerase ambigua”.

Seguidamente se efectiia una sucinta referencia a la legislacion de otras Comu-
nidades Auténomas que con anterioridad han abordado la figura del concierto social
con la misma orientacién que la andaluza. El informe destaca que el Estado no ha
impugnado las normas autonémicas y llama la atencion sobre el Acuerdo de la Sub-
comision de Seguimiento Normativo, Prevencion y Solucion de Conflictos de 1la Co-
mision Bilateral Generalitat-Estado en relacion con el Decreto-ley de la Generalitat
de Cataluna 3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes en materia de contrataciéon
publica'. En concreto, extrae del Acuerdo el criterio interpretativo consistente “en la
salvaguarda de la necesaria compatibilidad entre la normativa autonémica [...] y la
legislacion bésica estatal contractual”.

A continuacién, se repasa el marco normativo europeo y espaiol de la con-
tratacion del sector publico, poniendo el acento en las dudas e incertidumbres que
suscita en esta materia la LCSP, en particular a la vista tanto del Acuerdo de la
Subcomision de Seguimiento Normativo, Prevencion y Solucion de Conflictos de la
Comision Bilateral Generalitat-Estado, citado, como de la propia tramitacion parla-
mentaria de la Ley.

Por lo que respecta al marco europeo, el informe

“recomienda que en el Decreto proyectado se prevea la obligada aplicacion
de las Directivas y de los principios comunitarios en las condiciones expuestas para
cuando el concierto social que pretendiera establecerse quedara incluido en su dmbi-
to de aplicacion o en el del TFUE, respectivamente”.

Desde la perspectiva de la LGSP, el informe considera que

“[...] la falta de claridad de la norma debe llevar a la interpretacién mas pru-
dente, segtn la cual, los contratos de servicios sociales estarian sometidos, no sélo

no sujecién a la misma, debiendo por ello suprimirse el régimen singular previsto para esta instituciéon”
(fragmentos del informe SSPI0039/2015, reproducidos en el informe SSPI0055/17, sobre el borrador de
Proyecto de Decreto sometido a informacion publica).

* Publicado mediante Resolucion de 14 de marzo de 2017, de la Secretaria de Estado para las

Administraciones Territoriales (BOE 73, de 14 de mayo de 2017).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.101, mayo-agosto (2018), pags. 495-506 501



NOTICIAS DE LA ADIINISTRACION AUTONONICA

a las Directivas y principios comunitarios en las condiciones antes expuestas, sino
también a la LCSP, aun teniendo en cuenta también las normas especiales que ésta
prevé para dichas figuras, y ello resultando indiferente el nomen iuris que el legis-
lador autonémico empleara para identificar estos contratos, si es que responden al
concepto delimitado como tal en la norma estatal [...]"".

En consecuencia, recomienda

“desarrollar en el Decreto proyectado el régimen juridico de concierto social
aplicando las reglas de aquella [la LCSP] que correspondan, segin su objeto estuvie-
ra o no comprendido en su Anexo IV, y légicamente |[...] salvo que consista en una
relacion juridica cuyas caracteristicas no respondan a las propias de un contrato”.

Asi las cosas, el Informe de la Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales de 24
de noviembre de 2017, de Valoracion del Informe del Gabinete Juridico, aceptd la
reconduccion del concierto social a la figura del contrato'®.

La férmula elegida al efecto es la del contrato administrativo especial. En un
documento de la Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales se explica que la expre-
si6n de la disposicion adicional 49 LCSP “articulando instrumentos no contractuales
para la prestacion de servicios publicos destinados a satisfacer necesidades de carac-
ter social”, permite “un amplio abanico de posibilidades”, entre las que se encuen-
tran “los contratos no tipicos”. Al efecto, se razona que

“la LCSP es una norma que se orienta a unos determinados tipos contractuales
(obras, suministros, servicios, concesion) la dedicacion que presta a los restantes ne-
gocios bilaterales es puramente residual, lo minimo para remitirlos a sus propias nor-
mas reguladoras, mas alla de la afirmacion de la aplicabilidad de los principios que
inspiran la propia LCSP a todo tipo de contratos o convenios. Por consiguiente, no es
en absoluto irracional pensar que esta Adicional se refiera -también- a la posibilidad

15" Destacan los dos siguientes parrafos:

“Esta conclusion la alcanzamos tomando muy en consideracién que no constan aquellas razones
por las que, a través de la aplicacion de las normas de contratacion, europeas y estatales, no fuera posible
lograr la regular adjudicacion de las prestaciones de servicios sociales susceptibles de ser objeto de lo que
se denomina como concierto social, de manera que se atribuyeran al operador capaz de prestar el servicio
originando <<el menor coste para la colectividad>> (apartado 65 de la Comunicacién de la Comision de
2006) y de la forma mas idonea para satisfacer los intereses generales y de los colectivos destinatarios presen-
tes en esa materia, todo ello en adecuado equilibrio con los principios de transparencia e igualdad de trato.

Precisamente, si el legislador estatal ha establecido reglas especiales para los contratos de servicios
sociales, sera porque ha considerado que a través de la formula contractual es posible atender satisfactoria-
mente los fines propios de este ambito de actuacién publica”.

16 https://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/17/06/In-

forme%20valoraci®%C3%B3n%20del%20Informe%20Gabinete%20jur®C3%ADdico.pdf.
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que tienen las CCAA de aprobar leyes reguladoras de contratos administrativos no

2917

tipicos a través de normas sectoriales de servicios sociales™".

En consecuencia, se recab6 informe de la Comision Consultiva de Contrata-
cién Administrativa'®. El Informe, aprobado en sesiéon de 5 de diciembre de 2017,
contiene una precision que merece ser destacada:

“Ahora bien, el que el concierto social sea una <<modalidad diferenciada de
la del concierto general recogido en la norma general de contratos del sector publi-
co>> no impide, tal y como se establece en el articulo 100.1 de la Ley de Andalucia
9/2016, gestionar los servicios sociales en el marco de la normativa de contratacién
del sector publico y esta es la opcion que en Andalucia se ha elegido al considerar, en
el proyecto de Decreto objeto de informe, al concierto social como contrato adminis-
trativo especial”.

En mi opinién, la argumentacion de la Consejeria de la que he dado cuenta
antes y esta precision de la Comision Consultiva evidencian que, si antes del Informe
del Gabinete Juridico habia que justificar el disefio del concierto social al margen
de la legislacion de contratos del sector publico, tal y como la LSSA habia predeter-
minado, después del citado informe los esfuerzos se dirigen a justificar la finta que
supone la sujecion a dicha legislacién dejando a salvo simultaneamente la literalidad
de la Ley. Por eso, con escasa coherencia, se afirma, por una parte, que un contrato
administrativo no tipico encuentra amparo en la posibilidad que enuncia la LCSP de
articular instrumentos no contractuales (Consejeria de Igualdad y Politicas Sociales)

1 ~ . . . ., .
7 El documento afiade: “En este escenario, conocemos que la normativa (legislacion sectorial)

de servicios publicos crea y regula una figura que no es un contrato de servicios, pero que -como indica el
Decreto en tramitacion- se asienta en el esquema contractual por el que la Administracién crea una relacion
juridica de subordinacién, ostentando una posicion de autotutela en ejercicio de su imperium y las corres-
pondientes prerrogativas. Al regularse esta figura directamente por su normativa propia, se incardina en el
concepto de “contrato administrativo especial; ello ofrece una figura juridica que cuenta con una regulacion
ad hoc, lo que garantiza la satisfaccién de las concretas necesidades publicas de este sector, pero al tiempo,
también permite contar con la normativa reguladora de la contratacién publica como red de cobertura
ante posibles lagunas de la normativa sectorial, a la vez que permite desarrollar el concierto social sobre
esquemas harto conocidos y -por consiguiente- dotados de la mayor seguridad juridica, asegurando asi la
publicidad y concurrencia, la objetividad en la adjudicacion y empleo de fondos ptblicos y la satisfaccion
del interés general a partir del empleo de las prerrogativas de interpretacion, modificacion y resolucion del
contrato”. No hemos tenido acceso al documento original. La cita procede del Informe de la Comision
Consultiva de Contrataciéon Administrativa:
https://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/normativa_en_elaboracion/17/06/Infor-
me%20Com%20Cons%20Contrataci%C3%B3n%20Admva.pdf.

18 El Informe del Gabinete Juridico insistié en la necesidad de recabar este informe, incluso si a

la postre se optaba por interpretar que la Comunidad Auténoma puede orillar la normativa sobre contra-
tacion publica. Y ello por dos razones: la primera, por “la propia dificultad que genera esta cuestion”; la
segunda, por el caracter supletorio que el borrador atribuia a la legislacion estatal.
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y, por otro, se da a entender que el concierto social que se regula no es el concierto
social que menciona el articulo 100.1 LSSA sino una forma de gestién en el marco
de la normativa de contrataciéon del sector pablico.

Finalmente, el Consejo Consultivo (Dictamen 58/2018, de 7 de febrero') puso
también el acento en la compatibilidad de la férmula del contrato administrativo es-
pecial con la configuracién del concierto social que luce en la LSSA, advirtiendo que
la eventual contradiccion “[slimplemente puede poner de relieve que determinadas
categorias doctrinales no se han empleado con puridad y rigor”. Para el Consejo,

“la calificacién contenida en el Proyecto de Decreto no desvirtta la finalidad
esencial perseguida por la regulacion de la Ley 972006, pues la conceptuacion del
concierto social como contrato administrativo especial no empana la visiéon de las
singularidades propias de esta figura ni anula la necesidad de configurar un régimen
juridico ad hoc, sino que reconduce la disciplina del concierto social a una categoria
conocida, con perfiles propios, en el seno de la cual pueda satisfacerse los requeri-
mientos que llevaron a concebir el concierto social como una <modalidad diferen-
ciad>> de las recogidas en la normativa de contratos del sector publico.

Mas alla del nomen iuris empleado por el legislador, volvemos a insistir en que
la clave para dilucidar esta cuestion esta en la verdadera naturaleza del concierto
social. La inaplicacion de la normativa de la LCSP no esta justificada por la simple
voluntad del legislador autonémico, y menos atn si el concierto social objeto de regu-
lacién responde, por naturaleza, a un auténtico contrato que no haya sido excluido
como tal de la LCSP por el legislador bésico, y no lo ha sido, pues lo que la LSCP
indica es que solo deja de aplicarse a las prestaciones de servicios que no se instru-
mentan por via contractual”.

I'V. CONCLUSIONES

El Decreto 41/2018, de 20 de febrero, por el que se regula el concierto social
para la prestacion de los servicios sociales, caracteriza la figura como un contrato
administrativo especial, lo que contribuye a clarificar su sujecion a la legislacion de
contratos del sector publico. El Informe del Gabinete Juridico de la Junta de Andalu-
cia recabado en el procedimiento de elaboraciéon de la norma ha resultado, sin duda,
decisivo a tal efecto, como también lo ha sido el Dictamen del Consejo Consultivo.

Como consecuencia de ello, en la disposicién finalmente aprobada se han co-
rregido extremos que figuraban en el borrador de Proyecto de Decreto sometido a
informaciéon publica y cuyo ajuste con la legislacién de contratos del sector publico

19" Ponentes: Juan Gorelli Hernandez y José Luis Martin Moreno.
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era més que dudoso o, cuando menos, no eran plenamente correctos o adecuados®.
En el Informe del Gabinete Juridico se incluyen orientaciones valiosas para sortear
la literalidad de la LSSA, fielmente reproducida en el citado borrador y causa de
algunas de las objeciones suscitadas®.

20 Por ¢jemplo, en se sustituyen las expresiones relativas al establecimiento de conciertos por otras

relativas a la convocatoria y adjudicacién de conciertos (entre otros, vid. los articulos 5 y 12). En el articulo
8 se cambia la alusion a “entidades solicitantes” y se incluye la referencia a “entidades licitadoras”. En el
articulo 11, en lugar de las prohibiciones para concertar, se regulan las prohibiciones para contratar. En el
articulo 16.2 se incorporan a la comision de valoracion un representante del 6rgano encargado del aseso-
ramiento juridico de la Administracion o entidad concertante y un representante de la respectiva interven-
cién, en sintonia con la LCSP.

En otro orden de cuestiones, se ha matizado el requisito de acceso al régimen del concierto social
consistente en acreditar la presencia en la zona en la que se vaya a prestar el servicio (articulo 8.1.b). Este
requisito lo exige el articulo 105.1.b) LSSA y fue objeto de atencién en el Acuerdo de la Subcomision de
Seguimiento Normativo, Prevencién y Solucion de Controversias de la Comision Bilateral de Cooperacion
Administraciéon General del Estado-Comunidad Auténoma de Andalucia en relacion con la Ley 9/2016,
de 27 de diciembre, de Servicios Sociales de Andalucia, publicado por Resolucion de 26 de octubre de
2017, de la Secretaria General de Coordinacion Territorial (BOE 273, de 10 de noviembre de 2017). En el
acuerdo se estipuld que “[l]a «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 im-
plantacion funcional o prestacion efectiva del servicio objeto de prestaciéon como requisito previo de acceso
al concierto social. No implica exigir una experiencia prestadora de servicio social de forma necesaria, ni si-
quiera que haya estado operando en el momento de acceder al concierto”; afladiéndose que “[d]e 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”. El Informe del Gabinete Juridico
recordo lo establecido en el acuerdo y finalmente el articulo 8.1.b expresa, tras la observacion efectuada por
el Consejo Consultivo, que “[e]llo no implicara acreditar la implantacion funcional o prestacion efectiva del
servicio objeto de prestacion en dicha area”.

21 A, se suprime la mencion de que se podria concertar con el resto de entidades privadas con

animo de lucro solo en ausencia de entidades de la iniciativa social, entidades de la economia social, coope-
rativas y pequeflas y medianas empresas (se establecia la preferencia de las entidades de iniciativa social so-
bre las entidades de economia social, cooperativas y PYMES; y en defecto de las primeras, la preferencia de
éstas por el orden referido). Como ya indiqué, el Informe del Gabinete Juridico interpret6 que “la prioridad
establecida en el apartado segundo del articulo 101 de la Ley exigiria, en cualquier caso, para su efectividad,
que las solicitudes concurrentes o entre las que se estableciera la comparacion, presentaran analogas condi-
ciones de eficacia, calidad y rentabilidad social”. La diccion literal del precepto es, finalmente, la siguiente:
“En analogas condiciones de eficacia, calidad y rentabilidad social, y en ausencia de las anteriores, las Ad-
ministraciones Pablicas podran contratar con el resto de entidades privadas con animo de lucro”; como se
aprecia, la redaccion no termina de ser clara y precisa, a mi juicio con la intencién de guardar una minima
correspondencia con lo establecido en el articulo 101.2 LSSA.
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Por tltimo, se han incluido menciones que resultan obligadas a la luz de la ca-
racterizaciéon del concierto social como un contrato administrativo especial y tras la
aprobacién de la LCSP?2. Y, por las mismas razones, se han omitido otras®.

22 Por cjemplo, la publicacién en el perfil del contratante de los anuncios de licitacion para la ad-
judicacion y de formalizacion del concierto y de la resolucion de adjudicacion del concierto social (articulos
3.1.1y 20). O la mencién expresa en el articulo 7 de que el régimen juridico del concierto social se ajustara
a la LCSP. También los afiadidos que experimentan los articulos 12 y ss., que regulan la adjudicacion del
concierto social. Ademas, en distintos articulos se incluye la referencia a los pliegos de clausulas administra-
tivas particulares y de prescripciones técnicas.

2 Por ¢jemplo, el articulo 7 ya no remite el régimen de recursos a la normativa general del proce-
dimiento administrativo comtn. También se ha suprimido la disposicién final que establecia la aplicacién
supletoria de la normativa en materia de contrataciéon publica.
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