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RESUMEN

La reciente aprobacién de la Ley 3/2019, de 15 de marzo, sobre accién
concertada con entidades de iniciativa social sin &nimo de lucro para la pres-
tacion de servicios de cardcter social (en adelante, Ley 3/2019)' supone un
profundo cambio en el modelo asturiano de prestacion de servicios sociales.
Buena prueba de ello es la introduccién de la denominada “accion concertada”
asf como su reserva a las entidades que carecen de dnimo de lucro. Este trabajo
repasa la situacidn previa en el Principado de Asturias asi como los rasgos fun-
damentales de la nueva ordenacion de 2019.

1. La accion concertada en su contexto

Con la aprobacion de las Directivas de contratacién de 2014 ha comenzado
un notable actividad legislativa autondmica enderezada a redefinir las féormulas
de prestacion de los servicios sociales, alcanzado en algunos casos también a los
educativos y sanitarios®. El cambio es muy significativo: hasta la finalizacién de
este trabajo Aragoén, Valencia, Navarra, Murcia, Extremadura, Andalucia, Gali-
cia, Islas Baleares y La Rioja habian aprobado sendas reformas normativas. El
concierto social (o los acuerdos de accidén concertada como también se denomi-
na a esta figura) se independiza del &mbito contractual (via alternativa) y se ha
potenciado el modelo de exclusividad en favor de entidades sin dnimo de lucro.

El estado de la cuestion antes de la reforma que aqui se comenta arrojaba
un cuadro bastante diferente. La prestacion de los servicios sociales se vehicu-
laba mediante férmulas contractuales (con predominio notable del concierto,
subtipo del hoy derogado contrato de gestion de servicios ptiblicos), convenios
y convenios singulares de vinculacién de hospitales privados. De todas formas,
no era extrafio encontrar regulaciones en exceso abiertas —“conciertos, conve-

1 Publicada en el BOE el 6 de mayo de 2019.

2 Vid. Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos
de concesion; Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febre-
ro de 2014, sobre contratacién publica; y Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales.
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nios u otras formas de prestar servicios con medios ajenos”- cuando no esca-
sas o incompletas. Pero ahi donde si existian normas especificas, el concierto
aparece como via subsidiaria frente a la gestién publica directa y en algunas
legislaciones se anade la preferencia por la iniciativa sin &nimo de lucro res-
pecto de la empresarial.

Dicho lo anterior, cabe preguntarse por las razones que han impulsado
este movimiento legislativo al que antes hacfamos alusién. La respuesta a ello
se encuentra, en mi parecer en un cimulo de circunstancias juridicas y de otro
orden que han propiciado lo que puede denominarse el “renacimiento” de la
figura del concierto. Con dicha expresion se quiere significar el proceso de
reconfiguracion de este modo tradicional de prestacion de servicios que ahora
adopta una veste renovada en la legislacién autonémica, especialmente por lo
que respecta a su naturaleza de instrumento no contractual.

Una primera circunstancia que ha abonado el camino es la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) -manifestada particularmente
en los casos Spezzino y Casta, a la que prestamos atencion mds adelante-, la
cual abre la puerta a configuraciones como las que aqui se estudian y, ademas,
fijan los condicionantes para establecer preferencias en favor de entidades
sin d&nimo de lucro. En segundo lugar, es el propio legislador europeo el que
explicitamente realiza dos declaraciones de la mayor importancia: por un
lado, la declaraciéon de que los servicios no econdmicos de interés general
quedan excluidos del 4ambito de aplicacién de las citadas Directivas. Y, por
otro, el reconocimiento a la libertad de los Estados miembros para prestar
determinados servicios mediante contratos, pero también a través de otras
vias (no contractuales) siempre que se respeten los principios de igualdad y no
discriminacion.

La previsién anterior (considerando 114 Directiva 2014/24 y concordantes
de las Directivas 23 y 25) ha sido incorporada al propio texto de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (art. 11.6). Como es sa-
bido, esta norma establece un listado de negocios o contratos excluidos de su
dmbito de aplicacion, estableciendo en su apartado sexto lo siguiente: “Queda
excluida de la presente Ley la prestacion de servicios sociales por entidades
privadas, siempre que esta se realice sin necesidad de celebrar contratos publi-
cos, a través, entre otros medios, de la simple financiacidon 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 discriminacién”. Junto a esta importante
declaracion, durante la tramitacion parlamentaria de la iniciativa, se introdujo
la DA 49% “Legislacion de las Comunidades Auténomas relativa a instrumentos
no contractuales para la prestacién de servicios publicos de cardcter social”,
cuyo texto es el siguiente: “Lo establecido en esta Ley no obsta para que las
Comunidades Auténomas, en el ejercicio de las competencias que tienen atri-
buidas, legislen articulando instrumentos no contractuales para la prestacion
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de servicios publicos destinados a satisfacer necesidades de cardcter social”.
En resumen, es la propia legislacién contractual (europea y nacional) la que
ha establecido el marco para explorar formulas no contractual de prestacion de
servicios a la persona.

2. La prestacion de servicios sociales en el Principado de Asturias: estado
de la cuestion previa a regulacion de mayo de 2019.

La primera legislacién de servicios sociales del Principado de Asturias
(Ley 5/1987, de 11 de abril, de servicios sociales) desarrolld las previsiones
estatutarias sobre la materia y su objeto fue superar la dispersiéon normativa
existente hasta ese momento, abordando su regulacién desde una perspectiva
unitaria sobre la base de los principios de responsabilidad publica, igualdad
y universalidad, prevencién, normalizacion, coordinacién, descentralizacion y
sectorializacién, participacion, solidaridad y globalidad (Exposicién de Moti-
vos). El citado texto legal contenia una tnica referencia a la figura del concierto
(art. 17, dentro del Titulo VII “de la Participacién) de acuerdo con el cual el
Principado de Asturias “promoverd la participacion de los ciudadanos en la pla-
nificacion y gestion de los servicios sociales, tanto en los ptiblicos como priva-
dos, que perciban subvenciones o establezcan conciertos con la Administracién
regional”. Como puede apreciarse, la legislacion asturiana de 1987 no reguld
la figura del concierto (dmbito de aplicacion, articulacion con otras formas de
prestacion, régimen juridico, etc.) sino que aludié a la misma simplemente con
la finalidad de garantizar la participacion de las entidades consorciadas en la
planificacion y gestion de los servicios sociales.

Poco mds de una década después, se reform¢ el citado texto legal para
introducir, en lo que aqui interesa, una “modificacion puntual” con la finalidad
de “regular la colaboracién de la iniciativa privada en el campo de los servicios
sociales potenciando el papel de las asociaciones e instituciones sin dnimo de
lucro™. Dicha colaboracién se tradujo en el establecimiento de programas de
subvenciones y en la posibilidad de que los conciertos sociales tuvieran una
duracién plurianual “a fin de garantizar un marco estable, a medio plazo, para
la financiacion de las entidades acogidas a este sistema” (art. 13). Sin embar-
g0, los conciertos sociales seguian sin recibir una regulacién sustantiva, remi-
tiéndose el legislador a un futuro desarrollo reglamentario y a las previsiones
del propio instrumento de concertacion. Este mismo tratamiento normativo de
minimos se advierte en la reforma de la legislacién de servicios sociales del
Principado de Austrias (Ley 1/2003, de 24 de febrero) la cual no introdujo no-
vedades relevantes a las reglas antes expuestas®.

3 Véase Ley del Principado de Asturias 18/1999, de 31 de diciembre, de medidas Presupuesta-
rias, Administrativas y Fiscales.

4 Asi, por ejemplo, el art. 44 del citado texto legal contenia una regulacién practicamente and-
loga a la establecida en el art. 13 de la Ley 5/1997 tras la reforma de 1999.
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3. La reforma de la Ley de Servicios Sociales de 2015.
a) Antecedentes generales

El pentltimo hito en esta evolucién normativa se encuentra en la Ley del
Principado de Asturias 9/2015, de 20 de marzo, de primera modificacion de la
Ley de Servicios Sociales cuya finalidad declarada es establecer, en linea con
lo que ha tenido lugar en otras Comunidades Auténomas, el concierto social
como férmula dotada de singularidad propia (Predmbulo), amplidndose nota-
blemente su regulacion’. Pero y aqui reside la peculiaridad de la legislacion
asturiana tras la reforma de 2015, el concierto permaneci6 en el dmbito con-
tractual, dotado eso si de una especial configuracién. Asi, el art. 44 del citado
texto legal establecié que la prestacion de los servicios sociales del Catdlogo
de Prestaciones o de su planificacion autondémica podra realizarse mediante las
siguientes férmulas: a) gestién directa; b) gestién indirecta “en el marco gene-
ral de la normativa de contratacién del sector publico incluido el régimen de
concierto social previsto en esta ley”; ¢) convenios con entidades de iniciativa
social. Y en el mismo sentido, el art. 44 bis “régimen del concierto social”, el
cual que tras introducir un concepto de “concierto social”®, afirmaba que el
concierto “se establece como una modalidad diferenciada de la del concierto
general regulado en la normativa de contratacién del sector publico, siendo
necesario establecer condiciones especiales dadas las especificidades de los
servicios sociales”. Veamos pues en qué consistieron dichas especialidades.

A mi juicio, las especialidades mds relevantes se refieren a un conjunto
de principios (los indicados en el nuevo art. 44 bis) necesarios en la prestacion
de servicios sociales pero que no encuentran facil acomodo en la 1égica de la
contratacion. En esta linea, pueden citarse el principio de “arraigo de la persona
en el entorno de atencién social” o el de “continuidad en la atencién™’. Para
favorecer su aplicacion, la propia Ley asturiana de Servicios Sociales permitio
configurar requisitos, medidas de preferencia o medidas de discriminacion po-
sitiva, de experiencia y trayectoria acreditada u otros que se contemplen regla-
mentariamente. Ahora bien, el caso es que todo este marco conceptual quedd

5  Aeste respecto, téngase en cuenta que la Ley 9/2015 no sélo se limité a modificar el art. 44
“formas de prestacion de servicios sociales” sino que adicionalmente introdujo nuevas reglas
sobre régimen juridico del concierto social; objeto; efectos; requisitos de acceso; duracion,
modificacion, renovacion y extincion; y formalizacion (nuevos articulos 44 bis a 44 septies).

6  Esto es, como “la prestacion de servicios sociales especializados de responsabilidad publica
cuya financiacion, acceso y control sean publicos, a través de las entidades de iniciativa pri-
vada”, art. 44 bis apartado segundo.

7  Principios sobre los que vuelve la Disposicion Transitoria de la Ley de 2015 al prescribir que
“de acuerdo con los principios de atencion personalizada e integral, arraigo de la persona en
el entorno de atencion social, eleccion de la persona y continuidad y la calidad, contemplados
en esta Ley, los conciertos sociales podran establecer férmulas que garanticen la continuidad
en la prestacion de estos servicios por parte de las entidades que los venian prestando a las
personas usuarias con anterioridad a la publicacion de esta Ley”.
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a la espera de un posterior desarrollo reglamentario el cual, como ha ocurrido
en otras Comunidades Auténomas, no tuvo lugar®. Téngase en cuenta que el
Consejo de Gobierno del Principado de Asturias aprob6 con fecha 9 de abril
de 2018 su Plan Normativo para dicha anualidad, instrumento que no incluyé
el desarrollo reglamentario del concierto social y tampoco lo hacen ninguna
de las modificaciones posteriormente introducidas al citado Plan’. Y lo mismo
tiene lugar (necesidad de desarrollo reglamentario) con otros aspectos del régi-
men juridico del concierto. Es el caso, por ejemplo, de su duracién, limitdindose
el legislador a sefialar que se concertard sobre una “base plurianual con el fin
de garantizar la estabilidad en su provisiéon” y que su modificacién e incluso
su renovacion, tendrd lugar en las condiciones que reglamentariamente se es-
tablezcan.

Otra observacion general que cabe formular dice relacién a la adecua-
cion de las disposiciones autondmicas en el marco de la legislacién contrac-
tual. Ello es asi porque, debe subrayarse, es la propia legislacién autonémica
la que, como se ha dicho, ubica al concierto social en ese lugar, aunque eso
si diferencidndolo del tipo tradicional previsto en la legislacion de contratos.
En opinién del Consejo Consultivo del Principado de Asturias', la introduc-
cién de modulaciones o especialidades al régimen general es posible siempre
y cuando no se viole el principio de no discriminacidn, particularmente en el
tratamiento de las entidades sin 4nimo de lucro. En palabras del citado Consejo
“tal modulacion, en tanto no implique la exclusion para contratar —contrariando
el principio de no discriminacion- de cualquier otra entidad privada distinta
de las lucrativas, permite disponer preferencias a favor de estas en funcién
de criterios objetivos, tales como la experiencia desarrollada con anterioridad

8 A este respecto, el art, 44 bis apartado quinto establecia que “El Principado de Asturias es-
tablecera reglamentariamente los aspectos y criterios a los cuales han de someterse los con-
ciertos sociales, los cuales contemplardn siempre los principios contemplados en el punto
anterior. Estos aspectos se referirdn al cumplimiento de los requisitos previstos en esta ley,
a la tramitacion de la solicitud, la vigencia o la duraciéon maxima del concierto y sus causas
de extincidn, a las obligaciones de las entidades que presten el servicio concertado y de la
administracion publica otorgante del concierto social, a la sumision del concierto al derecho
administrativo, nimero de plazas concertadas y otras condiciones”. Como puede observarse
se trata de una amplia remision que condiciona la efectiva aplicacion del concierto social a su
desarrollo reglamentario. Ello, sin embargo, no afecta a los conciertos vigentes a la entrada
en vigor de la reforma de 2015 los cuales se prorrogan ex lege hasta que se produzca el res-
pectivo desarrollo reglamentario (Disposicién Transitoria Ley 9/2015).

9 El Plan Normativo del Principado de Asturias correspondiente a 2018 asi como sus tres mo-
dificaciones (julio, septiembre y octubre 2018) se encuentran disponibles en http:/movil.
asturias.es/portal/site/webasturias/menuitem.d110a18530497d86dfe005b3ec12b2a0/?vgnex-
t0id=9f0e2ae256b1c¢510VgnVCM10000098030a0aRCRD (dltimo acceso 28 de octubre de
2018).

10 Véase Dictamen 39/2015, de 27 de febrero, acerca de si el Principado de Asturias es compe-
tente o no para aprobar un proyecto de ley de primera modificacion de la Ley del Principado
de Asturias 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales”. Vale hacer notar la calidad
técnica, el andlisis exhaustivo y la abundante cantidad de antecedentes que se recogen en el
citado Dictdmen que resulta a mi juicio de lectura obligada para profundizar en esta materia.
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en relacion con la materia prestacional de cardcter social, la singularidad del
objeto del concierto (tratamiento directo, residencial y asistencial de todo tipo
de enfermos y minusvalidos fisicos y psiquicos; de las drogodependencias; de
los marginados y las personas objeto de maltrato, de los sectores de la infancia
necesitada de amparo), el tratarse, precisamente, de entidades de finalidad no
lucrativa o de organizaciones de voluntariado que contribuyen efectivamente a
la finalidad social o acrediten una experiencia objetiva valorable y una capaci-
dad reconocida objetivamente de trato humanitario o, en fin, supuestos en los
que la consecucion de la igualdad es justamente el objeto de la prestacion™!!.
Esta preferencia se plasmé en el art. 44 bis.1 de la Ley 1/2003 segtin el cual “la
Consejeria competente en materia de servicios sociales dard prioridad, cuando
existan andlogas condiciones de eficacia, calidad y rentabilidad social, a las
entidades de iniciativa social...”.

b) Régimen juridico del concierto social (contractual) en el Principado de
Asturias y la posibilidad de suscribir convenios y acuerdos de colaboracion.

Para finalizar, cabe referirse al resto de reglas legales fijadas para la pres-
tacion de servicios sociales mediante el concierto. Asi, en primer término, por
lo que se refiere a su objeto, la regulacion asturiana establecia que podian ser
gestionadas via concierto:

a) lareservay la ocupacion de plazas para uso exclusivo de las personas
usuarias de servicios sociales de responsabilidad ptblica, cuyo acce-
so sea autorizado por el 6rgano competente mediante la aplicacion de
los criterios previstos en la normativa vigente

b) La gestion integral de prestaciones técnicas, programas, servicios o
centros.

Por lo que respecta al sistema de acceso, la ley asturiana estableci6 el
sistema de la autorizacién previa, mediante la respectiva “acreditaciéon admi-
nistrativa de sus centros y servicios” asi como cuando sea precisa, la inscrip-
cion en el Registro de entidades, centros y servicios sociales. En caso de que
se concierte la ocupacién o reserva de plazas, se afladia que la entidad debera
acreditar “la titularidad del centro o su disponibilidad por cualquier titulo juri-
dico vélido en derecho por un periodo no inferior al de vigencia del concierto”.

La formalizacién del concierto se realizaba mediante documento admi-
nistrativo, aunque con los requisitos, forma y contenido que se establezcan
via reglamentaria. Asimismo, el legislador autonémico habilit6 a suscribir un
Unico concierto (para la reserva y la ocupacién de plazas) en varios centros o
para la gestion integral de una pluralidad de prestaciones o servicios, siempre y
cuando todos ellos “dependan de una misma entidad titular”. En todo caso, una
vez, el legislador remite al desarrollo reglamentario la fijacién de las condicio-
nes que deberdn cumplirse para la citada suscripcion.

11 Véase la pagina 53 del dictamen citado en nota anterior.
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Finalmente, fuera del ambito del concierto, la Ley de 2015 incorporé la po-
sibilidad de celebrar “convenios” para la gestion de las prestaciones del catdlogo
de servicios sociales y también lo que el legislador asturiano denominé como
“acuerdos de colaboracion” (art. 44 octies). Respecto de los primeros, la citada
norma establecia que “el Principado de Asturias podrd celebrar convenios con
entidades de iniciativa social con experiencia acreditada en la materia de que
se trate para la provision de prestaciones del catdlogo de servicios sociales en
aquellos supuestos en que, por razones de urgencia, la singularidad de la activi-
dad o prestacién de que se trate, o su cardcter innovador y experimental, acon-
sejen la no aplicacion motivada del régimen del concierto social”. A diferencia
del concierto, el convenio tenia como exclusivo destinatario a las “entidades de
iniciativa social” que son, segtin establece el art. 44.5 Ley 1/2003, “aquellas que
siendo sin animo de lucro, realicen actividades de servicios sociales”. Fuera de
este aspecto, sin duda medular, las diferencias entre una y otra figura resultaban
en extremo difusas, al compartir &mbito objetivo y lo que es mds importante ré-
gimen juridico. Segun se establecia seguidamente en el antes citado art. 44 octies
“seran de aplicacion a dichos convenios las caracteristicas y requisitos propios
del régimen de concierto previsto en esta Ley que no resulten incompatibles con
su naturaleza”. Mds alld de esta remisién en bloque a las reglas del concierto, el
legislador asturiano no ha fijé un perfil propio del convenio por lo que, como ya
se ha dicho, en ocasiones resultaba complejo diferenciar unos de otros. De todas
formas, en la nueva regulacién de 2019 y que se analiza en el epigrafe siguiente
este problema conceptual (diferenciacion entre concierto y convenio) queda a
mi juicio adecuadamente resuelto al ampliarse el radio de accién de la accién
concertada (art. 22 “acuerdos directos de accion concertada” de la Ley 3/2019).

4. La nueva regulacion de la accién concertada en el Principado de Astu-
rias

El panorama que acaba de describirse en el apartado anterior ha cambiado
sustancialmente con la Ley 3/2019. En primer lugar, porque la accién concerta-
da se configura como una modalidad independiente de prestacion de servicios
sociales; diferenciada, por tanto, de la via contractual. Y, en segundo lugar,
porque el legislador asturiano establece que inicamente puede concertarse con
entidades sin 4nimo de lucro. En las lineas siguientes se comentan las noveda-
des que aporta el nuevo marco juridico.

b) Modalidades de gestion de los servicios sociales y los principios regulado-
res de la accion concertada

Las modalidades de gestion estdn reguladas en la Ley 1/2003, de 24 de
febrero, de servicios sociales, distinguiéndose en la actualidad las siguientes
(art. 44.1), tras la modificacion de la Ley 3/2019:

a) La gestion directa o por medios propios;
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b) Prestacion por la Administracion local, a través de cualesquiera de
las formulas de colaboracion y cooperacion entre Administraciones
publicas previstas en el ordenamiento juridico.

¢) Acuerdos de accion concertada con entidades de iniciativa social sin
animo de lucro

d) Gestion indirecta en el marco general de la normativa de contratacion
del sector publico.

La norma supra citada consagra que la gestion directa (o por medios pro-
pios) “serd la forma preferente” de prestacion de estos servicios. Se aprecia
aqui un ligero matiz entre la regulacion asturiana y otros modelos autonémicos
de concertacion social, que consagran no s6lo una preferencia en favor de la
gestion directa, sino que articulan la relacién en base al principio de subsi-
diariedad. Ello significa, que no se puede recurrir a la concertacion ni a otras
formulas de gestion mientras no se acredite la insuficiencia o imposibilidad de
la primera. Asi, por ejemplo, la regulacion navarra establece que la gestion in-
directa s6lo es admisible “cuando los recursos publicos no resultan suficientes
o iddéneos para garantizar la cartera de servicios publicos” (Ley Foral 13/2017,
de 16 de noviembre, de conciertos sociales en los dmbitos de la salud y los
servicios sociales). La regulacién asturiana parece situarse en un nivel mds
moderado (“subordinacion de la accidn concertada a la utilizaciéon 6ptima de
los recursos propios”) en linea con lo dispuesto, a su vez, por la Comunidad
Valenciana'?,

Otra novedad que aporta la nueva redaccion del supra citado art. 44.1 es
la referencia a la prestacion de servicios por las Administraciones locales, una
aclaracion importante dado el papel que desempefian o pueden desempefiar en
esta materia las citadas administraciones. De todas formas, no se trata strictu
sensu de una modalidad distinta de la directa (como parece deducirse de su
consideracién separada). Los servicios a las personas de titularidad autonémica
pueden ser prestados por las entidades locales (convenio interadministrativo),
como expresion del principio de cooperacién. Pero también serd frecuente que
tales servicios formen parte del cometido de la propia entidad local y en este
punto, el legislador autonémico se limita a subrayar que también en ese dmbito
territorial es posible y licito el recurso a la accion concertada. Esto es lo que
con meridiana claridad establece la Disposicién Adicional Primera “Aplica-
cion del régimen de accidn concertada a las Administraciones publicas de 4m-

12 El legislador valenciano declara que “la accién concertada con entidades de iniciativa social

estard subordinada, con cardcter previo, a la utilizacién 6ptima de los servicios propios” (Ley
3/2019, de 18 de febrero, de servicios sociales inclusivos de la Comunitat Valenciana).
El nivel mas moderado al que se ha hecho alusién se deduce también del tenor literal del art.
11 Ley 3/2019 el cual exige explicitar las razones que justifican el recurso a la accién concer-
tada. Entre dichas razones no sélo se encuentra la insuficiencia de medios propios, sino que
también otras motivaciones posibles como es, por ejemplo, la planificacion autonémica o la
propia naturaleza de la prestacion.
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bito local” de la Ley 3/2019 “los 6érganos competentes de las entidades locales
determinardn las prestaciones que pueden ser objeto de accidén concertada, en
el marco de las prestaciones de servicios de cardcter social que desarrollen en
ejercicio de sus competencias o en colaboracion con el Principado de Asturias,
de conformidad con la legislacién de régimen local y lo previsto en esta Ley™'3.
Entiendo que a la misma conclusidn se llega de la sola lectura de la definicion
de “Administracion concertante” que establece la Ley 3/2019 en su art. 2. b) a
cuyo tenor “la Administracion del Principado de Asturias, la de las entidades
locales del Principado de Asturias o la entidad del sector publico de éstas que

asuma los compromisos derivados del acuerdo de accién concertada”.

La prestacion de servicios a las persona puede articularse también me-
diante un contrato publico, de acuerdo con las previsiones que a este respecto
establece la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Puiblico
(en adelante, LCSP). Aqui las opciones que ofrece la citada legislacion son
fundamentalmente dos (el contrato de servicios y la concesion de servicios)
aunque moduladas por las disposiciones particulares que por razén de su obje-
to ha incorporado el legislador estatal de 2017'. Asi, por ejemplo, cuando se
trata de un contrato de servicios cuyo objeto sean “servicios a la persona”, la
LCSP permite ampliar el plazo méximo del citado contrato (5 afios) siempre y
cuando ello fuese necesario para la continuidad de aquellos tratamientos a los
usuarios en los que el cambio de prestador pudiera repercutir de forma negativa

13 La cursiva es nuestra.

14 Las modulaciones a las que nos referimos traen causa del régimen especial previsto en las
Directivas de contratacién publica de 2014 para los denominados “servicios sociales y otros
servicios especificos” (arts. (arts. 4.d) y 74 y Anexo XIV de la Directiva 2014/24 y concor-
dantes de las Directivas 23 y 25 de 2014). Para tales servicios el legislador europeo fija un
umbral econémico especial. En efecto, un contrato puiblico por medio del cual se liciten
servicios del Anexo XIV es armonizado s6lo cuando su valor estimado sea igual o superior a
los 750.000 euros (en contraste con el resto de contratos publicos de servicios, cuyo umbral
es sensiblemente menor: 144.000 6 221.000 euros, segtin los casos). Esta singularizacion de
determinados servicios también estd presente en las otras dos Directivas europeas de 2014
(arts. 19 y Anexo IV Directiva 2014/23; art. 15 y Anexo XVII Directiva 2014/25). No obs-
tante, téngase en cuenta que la Directiva 2014/23 somete a todas las concesiones —incluidas
las que tengan por objeto los citados servicios sociales- a un umbral comin (5.548.000 euros
ex art. 8.1) mientras que, por su parte, la Directiva 2014/25 (al igual que la Directiva 2014/24
supra referida) establece umbrales diferenciados para cada una de sus prestaciones y también
segun la clase de “servicios” de que se trate. Asi se establece un umbral para los contratos de
servicios (443.000 euros) y otro para los que tengan por objeto servicios sociales y otros ser-
vicios especificos (1.000.000 de euros). La Directiva 2014/24 establece un régimen juridico
simplificado para la licitacién de estos servicios. Dicho régimen se encuentra recogido en los
arts. 74 a 77, normas incluidas en el Capitulo I “servicios sociales y otros servicios especifi-
cos” del Titulo III “Regimenes de contratacion particulares” de la citada Directiva. Y tal como
especifica el art. 74 “los contratos publicos de servicios sociales y otros servicios especificos
enumerados en el anexo XIV se adjudicardn de conformidad con el presente capitulo cuando
el valor de dichos contratos sea igual o superior al umbral indicado en el articulo 4, letra d)”.
Lo cierto es que se trata de unas normas muy generales cuya finalidad es remitir la regulacién
sustantiva a lo que establezca cada Estado miembro, eso si respetando el marco definido por
las Directivas.
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(art. 29.5). O, por citar otro extremo de importancia, en los citados contratos
el art. 145.4 LCSP establece que los pardmetros relacionados con la calidad
deberdn representar al menos, el 51 por ciento de la puntacién asignable en la
valoracion de las ofertas.

Como cuarta modalidad de gestidn, se establece la accidon concertada
(férmula indirecta de gestion, distinta de la contractual), la cual debe ejer-
cerse en el marco de los principios que vertebran estas actuaciones y que se
recogen en el art. 3 de la Ley 3/2019. El primero de ellos, es el de la “finan-
ciacién, acceso y control ptblico”, alude directamente al cardcter de servicios
publicos de estas prestaciones (son servicios de la competencia y titularidad
ptblica y, por tanto, de su responsabilidad en cuanto a los aspectos sefiala-
dos por el legislador: financiacién, acceso y control). En segundo lugar, el
de “eficiencia presupuestaria, utilizacion racional de los recursos publicos y
control de los costes de los servicios”, un principio de orden financiero que
se vincula directamente con la opcién adoptada por el legislador asturiano
en relacion con los destinatarios de estas acciones (entidades sin dnimo de
lucro). Ello en la medida en que la eficiencia alude a la optimizacién de la
relaciéon medio/fin. También puede destacarse el principio de “eficacia en el
cumplimiento de los objetivos sociales fijados”, es decir, la utilizacién del
concierto debe permitir alcanzar los objetivos establecidos (nivel de cobertu-
ra, poblacion protegida, etc). El resto de principios enunciados por el supra
citado art. 3 (garantia de no discriminacidn; publicidad; responsabilidad en la
gestion de los servicios concertados) terminan por perfil el marco en el que
debe desarrollarse la accién concertada.

b) Las entidades de iniciativa social: ausencia de dnimo de lucro.

Los acuerdos de accién concertada tinicamente pueden suscribirse con en-
tidades de iniciativa social. Estas entidades, ya se ha indicado, se definen en
la Ley 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales (art. 44.5) segin el cual
“se entiende por entidades de iniciativa social aquellas que siendo sin 4nimo de
lucro, realicen actividades de servicios sociales”. A este respecto, cabe recordar
que el TJUE ha aceptado que “razones objetivas” se pueda dispensar un trata-
miento distinto a las entidades sin 4nimo de lucro y que ello no comporte una
vulneracién del principio de igualdad. En concreto, ello ha tenido lugar cuando
la prestacion del servicio se ha organizado teniendo en cuenta los principios de
“universalidad, solidaridad y eficiencia econémica”". A juicio del TJUE ello
tiene una especial significacion porque “el recurso prioritario a los organismos
de voluntariado con los que se haya celebrado un convenio persigue especial-

15 Véanse las Sentencias del TIUE de 11 de diciembre de 2014, asunto C-113/13, decisién pre-
judicial, caso Spezzino; y de 28 de enero de 2016, asunto C-50/14, decision prejudicial, caso
Casta.
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mente garantizar que ese servicio se preste en condiciones de equilibrio econ6-
mico en el plano presupuestario”®.

El TIUE exige concretamente lo siguiente (Casos supra citados Spezzino

y Casta):

»  Cuando las asociaciones de voluntariado actlien en este ambito (ser-
vicios a la persona) no persigan objetivos distintos a los de solidari-
dad y de eficacia presupuestaria.

*  No obtengan ningin beneficio de sus prestaciones, aunque se admite
el reembolso de los “costes variables, fijos y permanentes” que re-
sulten necesarios para la prestacion de los servicios encomendados.
Tampoco pueden proporcionar beneficios a sus miembros.

. Pueden tener trabajadores (en caso contrario, no podrian actuar en
varios sectores) aunque respetando estrictamente la normativa laboral
nacional.

La Legislacién asturiana en linea con lo establecido por otros legisladores

autondmicos (Aragdn, Valencia, Navarra y mds recientemente Extremadura)
reserva la accion concertada, como ya se ha indicado, a las entidades de inicia-
tiva social que son aquellas que no persiguen dnimo de lucro'’. En un cuadro
comparativo puede verse el tratamiento que el derecho autonémico dispensa
a este requisito, en el dmbito del concierto social o de los acuerdos de accién
concertada.

Entidad sin 4nimo de lucro: perspectiva autonémica

Aragén Entidad publica o privada sin dnimo de lucro

Baleares Entidad sin 4nimo de lucro segtin definicién de Ley Tercer
Sector (2018).

Galicia Entidad sin dnimo de lucro

16 Véase Considerando 53 del caso Spezzino antes citado. En el mismo fallo, el Tribunal precisa

17

seguidamente que “un riesgo de perjuicio grave para el equilibrio financiero del sistema de
seguridad social no sélo puede constituir, en si mismo, una razén imperiosa de interés gene-
ral que pueda justificar un obstdculo a la libre prestacion de servicios sino que, ademads, el
objetivo de mantener un servicio médico y hospitalario equilibrado y accesible a todos puede
estar comprendido en las excepciones por razones de salud publica, en la medida en que dicho
objetivo contribuye a la consecucién de un elevado grado de proteccién de la salud” (Consi-
derando 57).

El propio Predmbulo de la Ley 3/2019 justifica esta opcion normativa del siguiente modo:
“la accion concertada se configura asi, en el marco de la reciente jurisprudencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Unién Europea, como un instrumento de colaboracién entre las
Administraciones publicas y las entidades sin dnimo de lucro, basado en los principios de
solidaridad y de eficiencia presupuestaria”.
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Extremadura  Acreditar una experiencia minima de tres afios en la aten-
cién a las personas destinatarias del servicio, centro o
prestaciones objeto de concertacién o a grupos con nece-
sidades de andloga naturaleza que habran de especificarse
en la convocatoria de conciertos. No obstante, podrd ex-
ceptuarse o reducirse el periodo minimo de experiencia
exigido cuando sea necesario por la naturaleza del servicio
a prestar o por la escasez de entidades para la provision de
mismo.

Valencia Sector Sanitario: entidades publicas o privadas sin &nimo

de lucro entidades publicas o con entidades privadas sin
dnimo de lucro no vinculadas o creadas ad hoc por otra
empresa o grupo de empresas con dnimo de lucro.
Sector Social: “entidades de iniciativa social” (fundacio-
nes, asociaciones de voluntariado y otras entidades sin
dnimo de lucro que realicen actividades de servicios so-
ciales. Se considerardn EIS: en particular a las sociedades
cooperativas calificadas como entidades sin 4nimo de lu-
cro conforme a su normativa especifica”.

Navarra - Actividad o prestacion efectiva de servicios como En-
tidad sin dnimo de lucro 5 afios anteriores convocatoria
(minimo) y experiencia continuada que se determine.

- Aportaciones no hayan devengado interés superior al in-
terés legal del dinero.

- Retribuciones trabajadores (socios o por cuenta ajena)
ni supere el 150% de las que fije convenio colectivo de
Navarra.

- Comprometerse a no beneficiarse de la suscripcion de
conciertos sociales para aplicar una politica de precios in-
ferior al promedio del mercado cuando actden en el &mbi-
to de las actividades econdmicas o comerciales, alterando
con ello la competencia.

Tabla 1 Entidad sin dnimo de lucro Derecho autonémico. Elaboracion propia.

Fuera de lo que comprende la expresién “sin dnimo de lucro” a la que
antes me he referido, la Ley 3/2019 establece algunos requisitos generales que
deben cumplir las entidades de iniciativa social (art. 7.1)'. Junto a lo anterior,

18 Estos son los siguientes: a) Contar con la oportuna justificacion de haber cumplido el deber
de comunicacion previa o disponer de la autorizacion, acreditacion o habilitacién administra-
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el 6rgano concertante puede establecer otros adicionales que se plasmardn en
la respectiva convocatoria de la accidén concertada, en relacién con alguno o
algunos de los aspectos que establece el apartado segundo del art. 7 antes ci-
tado. Asi, por ejemplo, se puede incluir determinadas exigencias minimas de
solvencia financiera y técnica; experiencia minima en la prestacién de servicios
sociales; estandares de calidad, etc.

Por lo que se refiere a la seleccion de las entidades sin dnimo de lucro
(siempre que ello sea necesario por razones presupuestarias o al nimero o a
las caracteristicas de las prestaciones susceptibles de la accién concertada) se
fijan también principios que deben ser tenidos en consideracion al fijar los ci-
tados criterios de seleccion. Entre otros, la implantacion en la localidad donde
vaya a prestarse el servicio; la valoracion favorable de las personas atendidas,
certificaciones de calidad, continuidad en la atencién y calidad prestada, arrai-
go de la persona en el entorno de la atencidn, buenas précticas sociales, etc.

c¢) Financiacion de la accion concertada: compensacion a las entidades de
iniciativa social

La financiacién de los servicios a la persona prestados por las entidades
de iniciativa social debe ser suficiente y adecuada pero no incluye beneficio
industrial®. Esto es lo que expresa el art. 29.1. Ley 3/2019 al indicar que “La
financiacién de la accion concertada cubrird los gastos de personal y de fun-
cionamiento normal de los servicios prestados, compensando como maximo
los costes variables, fijos y permanentes de las prestaciones concertadas™'.
Notese que el legislador asturiano hace suya la literalidad de las sentencias
TIJUE (Spezzino y Casta) antes referidas. Y mds adelante insiste en la misma
idea aclarando que “el importe abonado no podrd incluir ni beneficio industrial

tiva, cuando asi se exija por la normativa sectorial correspondiente; b) Estar debidamente
inscritas en cualesquiera registros, cuando dicha inscripcién sea exigible; y,c) Encontrarse
al corriente en el pago de las obligaciones tributarias y de la Seguridad Social.

19 La precision no es ociosa porque se enmarca en las exigencias del Derecho europeo. Téngase
en cuenta que las Directivas de contratacion de 2014 condicionan la via no contractual a la
no fijacién de cuotas. Asi, por ejemplo, el considerando 114 de la Directiva 2014/24 se indica
lo siguiente “Los Estados miembros y los poderes publicos siguen teniendo libertad para
prestar por si mismos esos servicios u organizar los servicios sociales de manera que no sea
necesario celebrar contratos piiblicos, por ejemplo, mediante la simple financiacion de estos
servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todos los operadores economicos 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” (la cursiva no es original).

20 El principio de suficiencia de la financiacion se consagra en el art. 29.5 Ley 3/2019 “la com-
pensacion de los costes del acuerdo concertado debera ser suficiente para garantizar el sos-
tenimiento de los servicios y cubrir los costes salariales del convenio colectivo sectorial que
corresponda, asi como los costes correspondientes de Seguridad Social”.

21 Las férmulas de cdlculo de estos costes pueden ser mediante tarifas maximas y minimas, mo-
dulos econdmicos u otras que se determinen en las respectivas bases, aprobadas anualmente
por la Administracién (art. 30).

85



XIMENA LAZO VITORIA

ni proporcionar beneficio alguno a las entidades ni a sus miembros”, afladiendo
que “la entidad concertada tendré la obligacién de reembolsar cualquier com-
pensacidn excesiva recibida”.

Finalmente, la Ley 3/2019 aclara que la accién concertada es alternati-
va y no acumulativa a eventuales subvenciones que puedan preverse. En los
rotundos términos del art. 31 del citado texto legal “los acuerdos de accion
concertada supondrdn la incompatibilidad en la concesién de cualquier tipo de
subvencioén para la financiacion de los concretos servicios objeto de la accidon
concertada”.

d) Servicios susceptibles de la accion concertada y principales aspectos pro-
cedimentales de los acuerdos de accion concertada

La Ley 3/2019 establece la obligacidn de efectuar una planificacion anual
en la que se determine qué servicios serdn gestionados via concierto, de en-
tre aquellos que establece el art. 5 del citado texto normativo (“prestaciones
susceptibles de accioén concertada”). Todas ellas son prestaciones sociales del
sistema puiblico de servicios sociales (medidas dirigidas a prevenir la exclusion
social y a promover la autonomia de las personas; actuaciones a garantizar la
proteccién de los menores, medidas de apoyo a personas dependientes; me-
didas y ayudas técnicas a personas con necesidades especiales por causa de
discapacidad; medidas dirigidas a la proteccion juridicas de las personas que
tengan disminuida su capacidad de obrar; medidas dirigidas a incrementar la
autonomia personal, la participacion social y el desarrollo comunitario)*. Sin
embargo, a diferencia de la ordenacién establecida en otras Comunidades Au-
ténomas, se excluye de forma expresa la provision de servicios sociales de
atencion residencial, de centros de dia y de ayuda a domicilio para personas
mayores. Todas ellas se gestionardn “mediante cualquiera de las otras formas
previstas en la normativa de servicios sociales” (art. 5.3 Ley 3/2019), es decir,
mediante la gestion directa o via licitacion contractual.

Otra novedad destacada del nuevo marco juridico reside en la obligacién
de efectuar un estudio de costes de forma previa a la iniciacién del proce-
dimiento de concertacion. Dicho estudio debe incluir todos los costes de los
servicios que se pretende concertar, incluida su fiscalidad (art. 10 Ley 3/2019).

La iniciacién del procedimiento de accién concertada es siempre de oficio
y la resolucion serd motivada®. Junto con la resolucion de inicio, la Adminis-
tracién debe aprobar las bases de la respectiva convocatoria con el contenido
que establece el art. 11 de la Ley 3/2019 que se refiere al régimen juridico del

22 También se incluyen medidas de orden preventivo y promocional en el ambito de las adic-
ciones y las de cardcter sociosanitario y socioeducativo que se consideren susceptibles de
complementar las prestaciones del sistema publico de servicios sociales.

23 Habra que motivar las circunstancias que justifiquen la utilizacién de esta via de gestion en
razon de la insuficiencia de medios propios, a la idoneidad de la accidn concertada respecto
del respectivo servicio o a criterios de planificacién autonémica.
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servicio que se prestard via accion concertada (nimero de plazas, estdndares
de calidad; régimen econémico, etc), debiendo contarse con la aprobacion del
gasto mdximo previsto de forma previa o simultdnea a la aprobacion de las alu-
didas bases. Vale recordar que la fase de preseleccion previa de entidades no es
un trdmite que deba estar presente necesariamente en todos los procedimientos
de accion concertada. Ello tinicamente tendrd lugar cuando se den las condicio-
nes que establece el art. 8 de la Ley 3/2019 antes expuesto (v. gr. limitaciones
presupuestarias). Tras el estudio de las propuestas a cargo de la comision de
valoracidn (art. 15), la formalizacién del respectivo acuerdo de accién concer-
tada se realiza en un documento administrativo que incluird la totalidad de las
condiciones juridicas y econdmicas de la prestacién del servicio.

Finalmente, la Ley 3/2019 ha previsto un sistema de seguimiento y eva-
luacién de los acuerdos de accién concertada que se vayan formalizando (al
menos una vez en todos ellos y uno adicional en caso de que la duracién pre-
vista sea superior a los dos afios). Hay que valorar muy positivamente que
el legislador haya previsto expresamente un sistema de seguimiento y que su
ejecucion se le encomiende a la Comisién de valoracion, dando continuidad a
la labor ex ante que realiza el citado érgano en los términos expuestos en el art.
15. Segtin establece el art. 21 .4 de la Ley 3/2019, la evaluacién tendrd en cuen-
ta el grado de cumplimiento de las condiciones establecidas para cada acuerdo,
los objetivos de calidad establecidos y el grado de consecucion de los mismos
y contard también con la participacidon de las personas usuarias del servicio.
De este modo se intenta garantizar la correcta ejecucion del acuerdo de accién
concertada, es decir, que se cumpla el objetivo que justifica el nuevo marco
normativo: una via que permita prestar con calidad servicios a la persona.

e) Duracion de los acuerdos de accion concertada

Desde la perspectiva de las entidades de iniciativa social que en este dm-
bito cumplen un papel tal relevante, la concertacién les proporciona una esta-
bilidad largamente esperada, permitiendo dejar atrds un modo de financiacién
(principalmente la subvencion anual) que no permite programar adecuadamen-
te su actividad y que con frecuencia tampoco cubre siquiera los costes deriva-
dos de las prestaciones realizadas.

En este punto el avance es notable, ya que el legislador asturiano declara
ahora que los acuerdos de accidn concertada tendrdn una duracién plurianual
“con el fin de garantizar la estabilidad de la prestacion de los servicios sociales
a las personas”. Se comprende facilmente el avance que esto supone desde la
perspectiva de la adecuada planificacién de los recursos materiales y humanos
para atender con calidad los servicios a la persona.

La duracién inicial, aclara el art. 17.1 de la Ley 3/2019, no podra ser supe-
rior a cuatro afios, fijdindose en funcion de la naturaleza de las prestaciones y de
las normas de la Administracién concertante (autonémico, local, sector publico
asociado a alguno de ellos). Ademads, se admite la prérroga de los acuerdos de
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accion concertada pudiéndose alcanzar los ocho afios (plazo médximo, incluidas
las prérrogas)®. La prorroga exige el mutuo acuerdo de las partes (Administra-
cién y entidad de iniciativa social)* manifestado de forma expresa y antes de
que finalice el plazo de duracién del acuerdo de accién concertada.

24 Cabe precisar que el legislador impone un doble limite en la fijacién del plazo maximo de
duracién de los acuerdos de accién concertada. Por un lado, como ya se ha indicado los
citados acuerdos no pueden superar los ocho afios (limite global maximo) pero, ademads, las
eventuales prérrogas no pueden exceder conjunta o aisladamente el plazo original.

25 En contraste, la LCSP no consagra el muto acuerdo para las prérrogas contractuales “la pro-
rroga se acordara por el 6rgano de contratacion y sera obligatoria para el empresario...” (art.
29.2).
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