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APRESENTACAO

Coletanea de vinte e dois capitulos que une pesquisadores de diversas instituicoes,
discute tematicas que circundam a grande area do Direito e dos diadlogos possiveis de
serem realizados com as demais areas do saber e com as multiplas acdes e reacdes da
sociedade que se exercita por transformacgdes.

Assim, nesse segundo volume, temos dois grandes grupos de reflexdes que explicitam
as mutacdes sociais diarias e que o Direito estabelece relagbes para um regular convivio
entre sujeitos.

Em cinco singelas divisbes estdo debates que circundam o mundo do trabalho,
os desafios de um mundo em rede, a governanca publica, o debate dos animais n&o
humanos, além do direito e da realidade internacional.

De inicio, o0 mundo do trabalho nos traz andlises interessantes como as sobre
beneficio da justica gratuita e honorarios, assédio moral e sexual, a figura do empregado
hipersuficiente, a realidade do teletrabalho, trabalho decente para a mulher transexual e
para a travesti. Centrais sindicais e experiéncia na justica do trabalho do Municipio de
Maraba também estdo aqui contempladas.

Em governanca publica, s&o encontradas questdes como controle judicial dos atos
da administracéo, a imprescritibilidade do direito ao ressarcimento devido a dano advindo
de atos de improbidade, além de contratacdo publica na realidade espanhola.

No debate dos animais ndo humanos, aqui é contemplada a personalizagao juridica
no contexto brasileiro, bem como a senciéncia ancorada na condi¢ao de sujeito de direito.

Por fim, o direito e arealidade internacional atingem os sujeitos do direito internacional
publico, a ecologia dos saberes e 0 comércio.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar dialogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 17

LA PROVISION DE SERVICIOS DE ATENCION A LAS
PERSONAS EN EL ESTADO ESPANO EN EL MARCO
DEL DERECHO EUROPEOQO DE LA CONTRATACION

Data de aceite: 03/08/2020

Josep Ramon Fuentes i Gasé
Universitat Rovira i Virgili
ORCID 0000-0001-5669-6009.

“Europa se ahorra este inmenso presupuesto de represion
porque invierte mucho mas en prevencion: educadores y
asistentes sociales; mas policia profesional preventiva,
mejor pagada y con mayor reconocimiento social; mas
intervencionismo administrativo y més regulaciones de
seguridad, entre otras”, Manuel BALLBE MALLOL, 2007."

RESUMEN: En este trabajo se analiza la
gestibn de los servicios sociales partiendo
del reconocimiento del caracter de estrategia
de la contratacidbn publica y su conexion
con las politicas publicas. Las directivas de
contratacion publica de 2014 han reconocido la
importancia de los servicios de atencion a las
personas introduciendo nuevas posibilidades
para la provisidbn de estos servicios, entre las
que destacamos las férmulas no contractuales.
A tal fin se analizan las medidas de compra
estratégica social que incorpora la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de contratos del Sector
Publico respecto a la gestion de los servicios
sociales, y la capacidad de las comunidades
autbnomas para

regular la provision de

este tipo de servicios mediante férmulas no

PUBLICA

contractuales.
PALABRAS - CLAVE:
contratacion publica social; servicios a las

Concierto social;

personas; férmula no contractual; gestion

indirecta; legislacién autonémica.

ABSTRACT: This paper
management of social services based on the

analyses the

recognition of the strategic nature of public
procurement and its connection with public
policies. The public procurement directives of
2014 have recognised the importance of care
services by introducing new possibilities for
the provision of these services, among which
we highlight non-contractual formulas. To this
end, the social strategic purchasing measures
incorporated in Law 9/2017, of 8 November,
on Public Sector Contracts with respect to the
management of social services, and the capacity
of the Autonomous Communities to regulate the
provision of this type of service through non-
contractual formulas are analysed.

KEYWORDS: Social agreement; social public
contracting; personal services; non-contractual
formula; indirect

management; regional

legislation.

1 En homenaje a mi maestro, el Prof. Dr. Manuel BALLBE MALLOL, Catedratico de la Universitat Autbnoma de Barcelona (Barcelo-
na, * 4 de noviembre de 1951 — + 10 de febrero de 2020), BALLBE MALLOL, M., El futuro del Derecho Administrativo en la globaliza-
cion: entre la americanizacion y la europeizacion, Revista de Administracion Publica, nam. 174, septiembre-diciembre, 2007, p. 251.
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11 INTRODUCCION

Los servicios de atencion a las personas son un ambito de actuacion especialmente
sensible debido a la vulnerabilidad de los colectivos a los que se dirigen y a la funcion que
desarrollan, siendo garantes de los derechos de la ciudadaniaZ.

Esta especificidad de los servicios de atencidn a las personas fue reconocida por la
Comision Europea el afio 2006, afirmando el carécter vital de las necesidades que han
de satisfacer garantizando la aplicacion de derechos como la dignidad y la integridad de
la persona3.

En este sentido, la Uni6n Europea culmind, con la publicacion en el DOUE de 28 de
marzo de 2014 un nuevo proceso de adaptacion de la norma de contratacidén publica para
contribuir a la consecucion de los objetivos de la Estrategia 2020 para un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador*. En el Informe de evaluacién: impacto y eficacia de la
legislacion comunitaria sobre contratacion destaca que las directivas sobre contratacion
publica han fomentado la apertura y la transparencia provocando que la competencia
se haya intensificado. Esto se ha traducido en un ahorro de costes o inversién publica
adicional que se cuantifica en 20.000 millones de euros, un 5% de los 420.000 millones
de euros que se licitan anualmente a escala europea en contratacion publica. Se afirma
que con estas directivas se pretende mantener una politica equilibrada que preste
apoyo a la demanda de bienes, servicios y obras que sean respetuosos con el medio
ambiente, socialmente responsables e innovadores, ofreciendo ademas a las autoridades
adjudicadoras unos procedimientos mas sencillos, flexibles y que garanticen un acceso
mas facil a las empresas.

Asi, en este contexto, la utilizacién de la contratacion publica para implementar
politicas sociales activas ha sido una constante en los documentos elaborados por las
distintas instituciones europeas®.

Estas consideraciones de caracter social son contempladas en la Directiva 2014/24/
UE, destacando la importancia y la especificidad de los servicios de atencion a las
personas.

2 Vid. in totum, FUENTES | GASO, J. R., “El régim juridic de la provisi6 de serveis d’atencié a les persones a Catalunya:
el concert social després de les directives de contractacié publica”, en FORNS | FERNANDEZ, M. V, La proteccién juridica
de la atencion a las persones en materia de Servicios sociales. Una perspectiva interdisciplinar, Atelier, Barcelona, 2020,
pp. 177-203.

3 Comisidn Europea 2006. Aplicacion del programa comunitario de Lisboa. Servicios sociales de interés general en la Union
Europea 2006. Aplicacion del programa comunitario de Lisboa. Servicios Sociales de interés general en la Union Europea.
COM (2006) 177, 26 de octubre de 2006, Bruselas.

4 Comunicacion de la Comision “Europa 2020: Una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador”
[COM (2010) 2020 final, de 5 de marzo de 2014].

5 Hay diferentes documentos donde se refleja esta consideraciéon de la compra publica como instrumento para la politica
social como: la Estrategia Europa 2020 establecida en la Comunicacion de la Comisidn de 3 de marzo de 2010; la Decisidon
2010/207/UE, del Consejo de 21 de octubre de 2010, relativa a las orientaciones para las politicas de empleo de los Esta-
dos miembros; Recomendacion 2010/410/UE del Consejo, de 21 de octubre de 2020, relativa a las orientaciones para las
politicas de empleo de los Estados miembros, entre otros.
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La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico®, por la que
se transpone al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP)
introduce cambios sustanciales que van mas alla de una actualizacién del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante TRLCSP). Entre estos cambios destaca
la vision estratégica convirtiéendose en el principal eje de la contratacion publica’. En
consecuencia, la LCSP fija entre los objetivos que inspiran la regulacién el de conseguir
una mejor relacién calidad-precio especialmente mediante la inclusion de aspectos
cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores vinculados al objeto del contrato®.

De este modo, en los ultimos afos la visién de la contratacién publica ha cambiado
de forma muy intensa, evolucionando hacia la idea de “herramienta juridica al servicio de
los poderes publicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus politicas publicas™.
Esto significa que la contratacidén publica no es solo un medio para abastecerse de materias
o de servicios en las condiciones mas ventajosas, sino que, a través de la contratacion
publica los poderes publicos intervienen en la vida econdmica, social y politica del estado.
De este modo, como afirma GIMENO FELIU, la contratacién publica se convierte en un
ambito de actividad a través del cual se pueden orientar determinados comportamientos
de los agentes econémicos intervinientes™.

En este marco normativo se destaca la necesidad de priorizar en la seleccion de los
proveedores las cuestiones de calidad, de continuidad, de accesibilidad y de consideracion
de las necesidades especificas de los usuarios.

De las normas citadas también es importante destacar el margen de maniobra que
se otorga a los estados miembros para la eleccién de los proveedores de los servicios de
la manera que consideren mas oportuno, haciendo referencia expresa a la posibilidad de

6 Vid. in totum, FUENTES | GASO, J. R., JUNCOSA | VIDAL, C., La armonizacion europea de la contrataciéon administrati-
va en el Estado Espafiol: la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico”, Revista de Direito Econdmico e
Socioambiental, num. 1, vol. 9, enero — abril 2018, pp. 64-124. FUENTES | GASO, J. R., JUNCOSA | VIDAL, C., “Principales
novedades, régimen transitorio y cuestiones adicionales”, en CAMPOS ACUNA, C., (dir.), La nueva contratacién publica en
el ambito local, Wolters Kluwer, Las Rozas (Madrid), 2018, pp. 87-138.

7 Vid. GIMENO FELIU, J. M., “La nueva regulacion de la contratacion publica en Espafia desde la Optica de la incorporacion
de las exigencias europeas: hacia un modelo estratégico, eficiente y transparente”, en GIMENO FELIU, J. M. (dir.), Estudio
Sistematico de la LCSP, Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2018

8 GALLEGO CORCOLES, I, “La integracion de clausulas sociales, ambientales y de innovacion en la contratacion publica”,
DA Nueva Epoca, nim. 4, enero-diciembre 2017, p. 96.

9 GIMENO FELIU, J. M., “Las condiciones sociales en la contratacion publica: posibilidades y limites”, Anuario del Gobierno
Local, 2017, p. 242. Vid. también, GIMENO FELIU, J. M., “Compra publica estratégica”, en PERNAS GARCIA, J. (coord.),
Contratacion publica estratégica, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 45-80.

10 GIMENO FELIU, J. M., “Las condiciones sociales en la contratacion publica: posibilidades y limites”, cit., p. 243. En este
sentido, GIMENO FELIU, J. M., “Nuevos escenarios de politica de contratacion publica en tiempos de crisis economica”, El
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 9, 2010, pp. 50-55. MORENO MOLINA, J. A., “Crisis econémica
y contratos publicos: el Real Decreto ley 9/2008 por el que se crean un fondo estatal de inversion local y un fondo especial
del Estado para la dinamizacion de la economia y del empleo”, Contratacion Administrativa Practica, num. 83, 2009, p. 37
y Sss. BLAZQUEZ ROMAN, J. A.; RAMIREZ HORTELANO, P, “Las clausulas sociales en la contrataciéon administrativa”,
Contratacion Administrativa Practica, num. 42, 2005, p. 39. MESTRE DELGADO, J., “Contratos publicos y politicas de pro-

teccion social y medioambiental”, REALA, nium. 291, 2003, p. 707.
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regular la provision de este mediante formulas no contractuales.

Por tanto, nos encontramos ante la posibilidad de desarrollar un modelo de
colaboraciéon entre las administraciones publicas y la iniciativa social no lucrativa para
la provisién de servicios de atencion a las personas. Para conseguir esto apostamos por
una gestion de los servicios de atencion a las personas regulado al margen de la LCSP
apartandose de las reglas del mercado.

Asi esta vision instrumental de la contratacion publica permite no solo orientar el
comportamiento de las empresas sino afianzarlo para conseguir el interés general sin
que, necesariamente estén conectados con la directa satisfaccion funcional del contrato™.
En consecuencia, las condiciones sociales son admitidas por las instituciones europeas,
aunque comporten para el poder adjudicador una ventaja econdmica vinculada al producto
0 servicio objeto del contrato.

En definitiva, como resalta GIMENO FELIU las condiciones sociales son uno de
los principales ejes de la vision estratégica de la contratacioén publica, motivo por el cual
afirma que: “la contratacion publica no es un fin en si mismo, sino que es una potestad al
servicio de otros fines de interés general (...) y que en modo alguno restringen o limitan
las competencias permitiendo dar efectividad a valores superiores actualmente recogidos
en el TFUE.

En este trabajo analizamos como la accién concertada resuelve los problemas que
plantea la contratacién publica como la preeminencia de criterios econdmicos, las ofertas
desproporcionadas o la falta de garantias en el complimiento de los convenios colectivos
sectoriales.

2| EL MARCO JURIDICO DE LA CONTRATACION PUBLICA SOCIAL EUROPEA

La contratacion publica social fue reconocida por el TJUE en la Sentencia de 20
de septiembre de 1988 (Asunto 31/87), caso Gebroeders Beetjens BV contra el Estado
de los Paises Bajos, pronunciandose a favor de la legalidad de criterios de adjudicacion
de carécter social y con dos requisitos indispensables: la publicidad previa y que no se
contravengan los principios de derecho de la Unién Europea. A partir de esta Sentencia se
consolidé una linea jurisprudencial, particularmente en la Sentencia de 26 de septiembre
de 2000, caso Comision de las Comunidades Europeas contra la Republica francesa'.

Esta consideracién de la compra publica como instrumento de la politica social,
también queda patente en diversos instrumentos de soft law, entre los que destacamos:
el Dictamen sobre contratacion publica, aprobado el 21 de mayo de 1997, por el Comité

11 RODRIGUEZ ARANA, J., “La contratacién del sector publico como politica publica”, en PERNAS GARCIA, J. (coord.),
Contratacion publica estratégica, cit. pp. 31-44.

12 Comunicacion interpretativa de la Comision de 10 de noviembre de 2001.

13 GIMENO FELIU, J. M., “Las condiciones sociales en la contratacion publica: posibilidades y limites”, cit., p. 247.

14 Asunto C-225/98, conocido como el asunto de la Regién Nord-Pas de Calais.
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Econdmico y Social de la Union Europea, donde se destaca la necesidad de integrar las
prioridades comunitarias en materia social en los contratos publicos; el Documento de la
Comision Europea “Adquisiciones sociales: una Guia para considerar aspectos sociales
en las contrataciones publicas”, de octubre de 2010'%; la Comunicacién de la Comision de
3 de marzo de 2010 titulada “Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador”, instrumento que de utilizarse para conseguir un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador; el documento de estudio de la Comision de 2012
“Resumen de la evaluacién del impacto y la eficacia de la legislacion de la Unidén Europea
sobre contratacidén publica”. En este ultimo documento se plasma la necesidad de revisar
las directivas de la Unidon Europea sobre contratacion publica, siendo esta una de las doce
actuaciones clave citadas en el Acta del Mercado Unico, que contribuira a potenciar el
crecimiento y el empleo en Europa.

2.1 Las consideraciones sociales previstas en la Directiva 2014/24/UE, sobre

contratacién publica

Las medidas adoptadas por la Union Europea se consolidaron con la aprobaciéon de
las Directivas de contratos publicos de cuarta generacion'®. De este paquete legislativo
sobre contratacion publica, cabe destacar la Directiva 2014/24/UE, la cual recoge todas
las consideraciones sociales mencionadas anteriormente. Muestra de esto lo podemos
ver en los mismos considerandos al manifestar que “El empleo y la ocupacion contribuyen
a la integracion en la sociedad y son elementos clave para garantizar la igualdad de
oportunidades en beneficio de todos. En este contexto, los talleres protegidos pueden
desempenar un importante papel. Lo mismo puede decirse de otras empresas sociales
cuyo objetivo principal es apoyar la integracion social y profesional o la reintegracion
de personas discapacitadas o desfavorecidas, como los desempleados, los miembros
de comunidades desfavorecidas u otros grupos que de algun modo estan socialmente
marginados. Sin embargo, en condiciones normales de competencia, estos talleres o
empresas pueden tener dificultades para obtener contratos. Conviene, por tanto, disponer
que los Estados miembros puedan reservar a este tipo de talleres o empresas el derecho a
participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos o de determinados

15 Comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y la posibilidad de
integrar aspectos sociales en dichos contratos. En este documento se insiste en avanzar hacia una contratacion publica
socialmente responsable, ya que se puede ayudar a crear condiciones de competencia equitativa y favorecer a la integrar
de ciertos colectivos.

16 El Diario Oficial de la Uni6n Europea de 28 de marzo de 2014 publicé las tres nuevas directivas del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero, sobre contratacion publica, que se erigen ya en la nueva generacion de derecho de la
Unién Europea sobre la materia: la Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion; la Directiva
2014/24/UE, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/ CE; y la Directiva 2014/25/UE, relativa
a la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por
la que se deroga la Directiva 2004/17/CE. Vid., GIMENO FELIU, J. M., “Las nuevas directivas —cuarta generacion— en mate-
ria de contratacion publica. Hacia una estrategia eficiente en compra publica”, Revista Espariola de Derecho Administrativo,
nam. 159, 2013, pags. 39-106; y GIMENO FELIU, J. M., “Novedades en la nueva normativa comunitaria sobre contratacion

publica”, Revista de estudios locales, num. 161, 2013, pags. 15-44.
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lotes de estos o a reservar su ejecucion en el marco de programas de empleo protegido™’.

Tambiéndestacaen el Considerando 37 “(...) laimportancia que resulta especialmente
importante que los Estados miembros y los poderes adjudicadores tomen las medidas
pertinentes para velar por el cumplimiento de sus obligaciones en los ambitos del Derecho
medioambiental, social y laboral, aplicables en el lugar en el que se realicen las obras o
se presten los servicios, y derivadas de leyes, reglamentos, decretos y decisiones, tanto
nacionales como de la Union, asi como de convenios colectivos, siempre que dichas
disposiciones y su aplicacion cumplan el Derecho de la Union (...)".

En cuanto al control del complimiento de las disposiciones sociales, sefiala en el
Considerando 40 que “debe realizarse en las respectivas fases del procedimiento de
licitacion, a saber, cuando se apliquen los principios generales aplicables a la eleccion
de patrticipantes y la adjudicacion de contratos, al aplicar los criterios de exclusion y al
aplicar las disposiciones relativas a ofertas anormalmente bajas. La necesaria verificacion
a tal efecto ha de efectuarse con arreglo a las disposiciones pertinentes de la presente
Directiva, en particular con arreglo a las aplicables a medios de prueba y declaraciones
del interesado”. Es fundamental que los criterios de adjudicacion o las condiciones de
ejecucion de un contrato relacionados con los aspectos sociales del proceso de produccién
se refieran a las obras, suministros o servicios que hayan de facilitarse con arreglo al
contrato de que se trate.

Del articulado cabe destacar que eleva a la categoria de principio o declaracion
programatica el cumplimiento de las normas obligatorias en materia ambiental, social o
laboral. Asi, el apartado segundo del articulo 18, recoge que debe informar la actuaciéon
de los poderes adjudicadores en cuanto establece que “Los Estados miembros tomaran
las medidas adecuadas para garantizar que, en la ejecucion de contratos publicos, los
operadores economicos cumplan las obligaciones aplicables en materia ambiental, social
o laboral establecidas en el Derecho de la Union, en el derecho nacional, en los convenios
colectivos o en las disposiciones de derecho internacional ambiental, social y laboral
enumeradas en el anexo X’.

También se observa el factor social en los aspectos relativos a la capacidad para la
ejecucién del contrato para la ejecucion del contrato ya que el articulo 56 permite que los
poderes adjudicadores puedan decidir no adjudicar un contrato al licitador que presenta
la oferta econdbmicamente mas ventajosa, cuando hayan comprobado que la misidon no
cumple las obligaciones aplicables contempladas en el articulo 18.2'8.

En la definicion del objeto de los contratos también figuran los aspectos sociales,
como se observa al especificar avales, como afirma GIMENO FELIU, nada impide
una “precision social” del objeto del contrato pues con ello no se afecta a la regla de

transparencia pretendida por el CPV (art. 62).

17 Considerando 36.
18 Esto provoca que el art. 69 de la Directiva permita excluir una oferta por anormalidad. El dumping social son actuaciones

contrarias a una correcta contratacion publica en competencia.
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También se hace referencia a los aspectos sociales en los criterios de adjudicacion.
A tal fin, el articulo 67 establece que los contratos publicos se adjudicaran a ofertas
econdmicamente mas ventajosas y que esta determinacion atiende a “coste-eficacia,
como el calculo del coste del ciclo de vida con arreglo al articulo 68, y podra incluir
la mejor relacion calidad-precio’, que se evaluara en funcion de criterios que incluyan
aspectos cualitativos, medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del contrato
publico de que se trate. Dichos criterios podran incluir, por ejemplo: a) la calidad, incluido
el valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales, la accesibilidad, el disefio
para todos los usuarios, las caracteristicas sociales, medioambientales e innovadoras, y
la comercializacion y sus condiciones; b) la organizacion, la cualificacion y la experiencia
del personal encargado de ejecutar el contrato, en caso de que la calidad del personal
empleado pueda afectar de manera significativa a la ejecucion del contrato, o (...)™°.

Pero estos criterios sociales podran ser de adjudicacion siempre que se acredite
satisfaccidén del interés publico, motivo por el cual estos deben ser congruentes con el
objeto, las caracteristicas y la naturaleza del contrato?'. En consecuencia, se podran
admitir criterios de adjudicacion sociales si se acredita una vinculacion con el objeto del
contrato?.

En cuanto a las condiciones de ejecuciéon del contrato también encajan las acciones
sociales, porque conforme con el articulo 70 de la Directiva 2014/24: “(...) pueden tender
también a favorecer la aplicacion de medidas que fomenten la igualdad entre mujeres
y hombres en el trabajo, la mayor participacion de la mujer en el mercado laboral y la
conciliacion del trabajo y la vida familiar, la proteccion medioambiental o animal, respectar
en lo sustancial los convenios fundamentales de la organizacién internacional del trabajo
y contratar un numero de personas discapacitadas superior al que exige la legislacion
19 Sobre la mejor calidad que puede aportar la cualificacion personal, el Considerando 94 de la Directiva 24/2014/UE
afirma: “Siempre que la calidad del personal empleado sea pertinente para el nivel de rendimiento del contrato, los poderes
adjudicadores deben estar también autorizados a utilizar como criterio de adjudicacion la organizacion, la cualificacion y
la experiencia del personal encargado de ejecutar el contrato, ya que pueden afectar a la calidad de dicha ejecucién y, en
consecuencia, al valor econémico de la oferta. Ello puede ser el caso, por ejemplo, en los contratos relativos a servicios
intelectuales, como la asesoria o los servicios de arquitectura. Los poderes adjudicadores que hagan uso de esta posibili-
dad deben garantizar, a través de los medios contractuales adecuados, que el personal encargado de ejecutar el contrato
cumpla efectivamente las normas de calidad que se hayan especificado y que dicho personal solo pueda ser reemplazado
con el consentimiento del poder adjudicador que compruebe que el personal que lo reemplace ofrece un nivel equivalente
de calidad”.

20 Sobre los criterios de adjudicacién, vid. FENANDEZ ACEVEDO, R.; VALCARCEL FERNANDEZ, P., “Anélisis de los
criterios de adjudicacién de los contratos publicos en el marco de la cuarta generacion de directivas del sector”, en AAVV.,
La contratacion publica a debate: presente y futuro, Civitas, Cizur Menor, 2014, pp. 239-261.

21 Para admitir estos criterios de adjudicacion social se debe acreditar una vinculacion al objeto del contrato. En este senti-
do vid., la STJUE, de 10 de mayo de 2012, en el Asunto C-368/10, que sefiala que: “no es necesario que un criterio de adju-
dicacion se refiere a una caracteristica intrinseca de un producto, es decir a un elemento incorporado materialmente en este
(-..) y nada se opone, en principio a que dicho criterio se refiere al hecho de que un producto procede del comercio justo”.
22 Vid. STJUE de 26 de septiembre de 2000 (Comisidn/ Francia). A tal fin, se exige unos criterios de adjudicacion que per-
sigan unos intereses generales acordes con el objeto, las caracteristicas, la naturaleza del contrato y los principios basicos

de la contratacién publica. Sobre la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, vid. MEDINA ARNAIZ, T.,
“La contratacion publica socialmente responsable a través de la jurisprudencia de la Unién Europea”, Revista Espafiola

Derecho Administrativo, nim. 153, 2012, pp. 213-240.
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nacional™®.

En definitiva, se constata como la Directiva 2014/24/UE permite incorporar las
politicas sociales en la contratacién publica, aunque con el limite de respetar los principios
esenciales y no distorsionar la competencia®*.

2.2 El régimen juridico de la prestacion de servicios sociales y sus especialidades

La Directiva 2014/24/UE permite la existencia de un régimen especial para la
prestacion de servicios sociales, desvinculado de la idea del contrato de gestion de
servicios publicos?.

Lo que diferencia este régimen especial de los otros contratos es la sensibilidad
del objeto, la prestacién social, lo que nos conduce a valorar la eficiencia de manera
contextualizada en el concreto &mbito de la prestaciéon que se demande. Este componente
social del objeto del contrato obliga a interpretar la eficiencia desde los parametros de la
calidad de la prestacion del servicio y no con criterios economicistas.

Como pone de manifiesto GIMENO FELIU esta especialidad procede del “caracter
vital de las necesidades que se han de satisfacer, garantizdndose de este modo la
aplicacion de derechos fundamentales, como la dignidad y la integridad de la persona”.
En consecuencia, en la licitacion de este tipo de servicios se podran tener en cuenta
medidas como: el principio de solidaridad; la ausencia de animo de lucro; integracion de
la tradicion local; relacion asimétrica entre prestadores y beneficiarios?.

La propia Directiva 2014/24/UE se refiere a la especialidad de determinados servicios
a las personas, asi “determinadas categorias de servicios, en concreto los servicios que
se conocen como servicios a las personas, como ciertos servicios sociales, sanitarios
y educativos, siguen teniendo, por su propia naturaleza, una dimension transfronteriza
limitada (...). 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 publicos, por ejemplo, mediante la simple financiacion
de estos servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todos los operadores
econdémicos que cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador,

sin limites ni cuotas, siempre que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se

23 Vid. STJUE de 17 de noviembre Regio Post (Asuntos C-115/14).

24 GARRIDO JUNCAL, A., “Las nuevas formas de gestion de los servicios sociales: elementos para un debate”, Revista
Catalana de Dret Public, nam. 55, pp. 84-100.

25 La prestacion de servicios sociales antes de la aprobacion de la Directiva 2014/24/UE, se articulaba mediante formulas
contractuales, siendo la figura predominante el concierto. El concierto, regulado en el art. 277 TRLCSP se trataba de un
subtipo de contratacién de la gestion de los servicios publicos que supone “la gestion con una persona natural o juridica que
venga realizando prestaciones analogas a las que constituyen el servicio publico de que se trate”.

26 GIMENO FELIU, J. M., “Las condiciones sociales en la contratacion publica: posibilidades y limites”, cit., p. 273.

27 Sobre los servicios sanitarios GIMENO FELIU afirma que son el paradigma en tanto se prestan servicios “dirigidos a
ciudadanos” y vinculados a prestaciones basicas que forman parte del nucleo del Estado social. Vid. GIMENO FELIU, J. M.,
“Servicios de salud y reservas de participacion ¢una nueva oportunidad para la mejora del SNS? (Analisis de los articulos
74 a 77 de la nueva Directiva 2014/24/UE sobre contratacion publica)”, Derecho y Salud, vol. 25, nim. extraordinario 1,
2015, pp. 65-85. También vid., la STJUE de 17 de junio de 1997, Sodemare (asunto C-70/95), que admite excepciones al
principio de libre competencia ante contratos a favor de entidades sin animo de lucro.
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ajuste a los principios de transparencia y no discriminacion’®.

Por tanto, la Directiva habilita que los Estados puedan disefiar un régimen legal
ad hoc para la provision de los servicios de atencion a las personas bajo los criterios de
calidad, profesionalizacion y solidaridad. Esto explica que pueda existir un régimen no
contractual para la proteccion de estos servicios, como la figura del concierto social®®.

En este sentido, destacamos la accién concertada, que como se analiza mas adelante,
necesita la prevision legal expresa que determine el alcance y las modalidades de servicios
y prestaciones. Ademas, para prestar esta accion concertada se exige disponer de una
autorizacion, inscripcion en el registro y superar un riguroso proceso de acreditacion.

2.3 La reserva de contratos a determinados colectivos en el marco de la contratacion
publica

La Directiva 2014/24/UE, también prevé una técnica para articular politicas sociales
como es la reserva de contratos a determinados colectivos®®. En este sentido, en el
Considerando 6 se afirma que: “(...) los servicios no econémicos de interés general, o
una combinacion de ambos. Conviene aclarar que los servicios no economicos de interés
general deben quedar excluidos del ambito de aplicacion de la presente Directiva”. En esta
linea, el articulo 77 de la Directiva prevé la posibilidad de reserva de esos contratos, incluso
en el articulo 20 de la 2014/24/UE incluso se permite reservar el derecho a “participar
en los procedimientos de contratacion a talleres protegidos y operadores economicos
cuyo objetivo principal sea la integracion social y profesional de personas discapacitadas
o desfavorecidas o prever la ejecucion de los contratos en el contexto de programas
de empleo protegido, a condicion de que al menos el 30 % de los empleados de los
talleres, los operadores econémicos o los programas sean trabajadores discapacitados o
desfavorecidos”.

En consecuencia, un contrato publico en el ambito social puede adoptar medidas
de licitacion, especificas, llegando a la reserva de contratos, y estar excepcionado de las
reglas de concurrencia propias de los contratos tipicos de servicio®. No obstante, no se
debe efectuar una interpretaciéon amplia de la reserva, porque sin6 se estaria afectando
claramente al principio de competencia.

En conclusion, la Directiva 2014/24/UE permite que en un contrato de prestaciones
sociales se excepcione el principio de concurrencia y adjudicarlo a entidades del tercer

28 Considerando 114.

29 GIMENO FELIU, J. M., “Las condiciones sociales en la contratacién publica: posibilidades y limites”, cit., p. 49.

30 Ya habia sido admitido por la jurisprudencia del TJUE, vid. entre otras la STJUE de 7 de diciembre de 2000, Asunto
Teleaustra (C-324/98).

31 EI TUUE ha reconocido la posibilidad de la adjudicacién directa. No obstante, se establecen una serie de principios que
deben complots como: las asociaciones de voluntariado no persigan objetivos distintos a “los de solidaridad y de eficacia
presupuestaria, que lo sustenten; que no obtengan ningiin beneficio de sus prestaciones ni proporcionen ningun beneficio
a sus miembros, aunque no es admisible el recurso a trabajadores, Vid. STJUE de 28 de enero de 2010, CASTA y otros,

Asunto C-50/14.
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sector sin animo de lucro. Ademas, indica a los legisladores de los diferentes Estados
miembros que establezcan una regulaciéon especifica que garantice los valores de calidad,
continuidad y exhaustividad y la eleccion del proveedor de servicios se debe realizar
sobre la base de la oferta econdmicamente mas ventajosa, teniendo en cuenta criterios
de calidad y sostenibilidad?®2.

31 LA RECONFIGURACION DEL CONCIERTO SOCIAL EN EL ESTADO ESPANOL

Las Directivas europeas requieren su transposicion al derecho interno de los Estados
miembros a través de los instrumentos correspondientes. La Directiva 2014/24 establecia
como plazo maximo el 18 de abril de 2016, pero pocos paises adaptaron su normativa
interna para incorporar el nuevo derecho de la Unién Europea en materia de contratacion
publica, en el plazo indicado, entre ellos el Estado espafiol,® lo que dio lugar a la aparicion
de la institucion del efecto directo®“.

Pero ademas de este efecto directo, en Espafia fue preciso realizar una interpretacion
conforme con las exigencias de la Unién Europea, del Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el TRLCSP, asi como del Real Decreto
1098/2001, por el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de contratos de
las administraciones publicas y su importante reforma operada por el Real Decreto
773/2015; del Real Decreto 817/2009, por el que se desarrolla parcialmente la Ley de
Contratos del Sector Publico, y del Real Decreto 814/2015, que aprueba el Reglamento
de los procedimientos especiales de revision de decisiones en materia contractual y de
organizacion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. Pero si una
interpretaciéon de esta normativa conforme a las directivas no hubiera sido posible, el

32 .art. 76. 2 de la Directiva 2014/24/UE.

33 .Es preciso indicar que desde finales del afio 2015 hasta finales de2016, el Estado espafiol estuvo con un Gobierno en
funciones. El Consejo de Ministros del 17 de abril de 2015 aprobd los informes del ministro de Hacienda y Administraciones
Publicas sobre los anteproyectos de modificacién de la legislacion de contratos publicos en Espafa. Pero no fue hasta
marzo del 2017 que ya contdbamos con el proyecto de Ley de contratos del sector publico, por el que se transponen al
ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, presentado
por el Gobierno el 25 de noviembre de 2016, en un proceso de tramitacion urgente.

34 .Esto implica que, si una directiva no fuera transpuesta en el plazo previsto para ello, o fuera transpuesta incorrectamen-
te, tal efecto permite a un particular invocar directamente sus preceptos frente a los poderes publicos de un Estado miem-
bros con primacia sobre cualquier norma interna. Con esta institucion se garantiza la aplicabilidad y la eficacia del derecho
europeo en los estados miembros de la Unidén europea. Por tanto, en todos aquellos supuestos en que las disposiciones
de una directiva resulten, respecto a su contenido, claras, incondicionales y suficientemente precias, los particulares estan
legitimados para invocarlas ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales contra el Estado, cuando este o adapte el derecho
nacional a la directiva dentro de los plazos sefialados, o bien cuando haga una transposicion incorrecta de esta. Para re-
solver las dudas sobre este efecto directo, el Gobierno en funciones de Estado espafiol, el Ministerio de Hacienda y Admi-
nistracion Publicas a través de la Direccién General del Patrimonio, dicto la Resolucion de 16 de marzo de 2016 por a que
se publica la Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, sobre el efecto directo de las nuevas
directivas comunitarias en el terreno de la contratacion publica. En este sentido, también, debe destacar el documento de
estudio aprobado por los tribunales administrativos de contrataciéon publica, en reunidén conjunta celebrada el 1 de marzo de
20186, titulado “Los efectos juridicos de las directivas de contratacion publica ante el vencimiento del plazo de trasposicion

sin una nueva ley de contratos del sector publico”.
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organo jurisdiccional debe aplicar de forma integra el derecho de la Union Europea®.

También se inicidé un proceso de reforma de la legislacion autonémica respecto a la
configuracion de la figura el concierto®. Como lo sintetiza LAZO VITORIA, los elementos
mas relevantes de la reforma son: nueva denominacion, ya que ahora se hace referencia a
“concierto social”; se declara expresa y formalmente que el concierto social esta excluido
del &mbito de las normas de contratacion del sector publico; y la ausencia de beneficio en
la gestidon privada®. Asi en el ambito autonémico se exige una prevision legal expresa que
configure la accidon concertada, determinando su alcance, las modalidades de servicios y
prestaciones y los sistemas retribuidos. Pero esta configuracién debe permitir diferenciarla
de las prestaciones propias de un contrato de servicios regulado en la LCSP, motivo por
el cual la accién concertada se debe basar en precios publicos y en criterios de caracter
social.

Algunas comunidades autébnomas, aprobaron una legislacion que regulaba ese
nuevo régimen del concierto social para evitar dudas acerca de la naturaleza distinta de
los convenios respecto a los contratos publicos y determinar los principios que debera
regir su celebracion. Entre estas reformas, encontramos diferentes modelos de gestion
de servicios sociales, al margen de la LCSP. Asi, por ejemplo, la Ley murciana 5/2016, de
2 de mayo, por la cual se modifica la Ley 3/2003, de 10 de abril, del Sistema de servicios
sociales de la Region de Murcia, regula especificamente la figura de los convenios con
entidades de iniciativa social®®. Otras comunidades autbnomas como Aragén, las llles
Balears, Extremadura y Asturias regulan los acuerdos de accion concertada con entidades
publicas, entidades sin &nimo de lucro o entidades del tercer sector de accidn social®. Y
otro modelo que encontramos son los conciertos sociales con entidades privadas con o
sin animo de lucro.

El Estado espafol, también aprob6 la Ley 43/2015, de 9 de octubre, del Tercer
Sector de Accién Social*®, con el objeto de dar un impulso al uso de los conciertos
para el desarrollo de programas de accidén social de personas o grupos vulnerables en
riesgo de exclusion social y atencion a las personas con discapacidad o en situacion de

35. MORENO MOLINA, J. A., “Llegé por fin el 18 de abril de 2016. Y ahora, ;qué derecho de la contratacion publica aplicamos?, en http:/
obcp.es/opiniones/llego-por-fin-el-18-de-abril-de-2016-y-ahora-que-derecho-de-la-contratacion-publica (visitado el 20.04.2020).

36 Sobre estas leyes autonémicas vid., ALONSO SECO, J. M., “Las nuevas leyes autonémicas de servicios sociales: hacia
un reconocimiento progresivo de los servicios sociales como derechos subjetivos”, Revista General de Derecho Adminis-
trativo, nUm. 45, 2017.

37 LAZO VITORIA, X., “La figura del “concierto social” tras las directivas europeas de contratacién publica”, en http://
www.obcp.es/opiniones/la-figura-del-concierto-social-tras-las-directivas-europeas-de-contratacion-publica  (visitado el
20.04.2020).

38 En este sentido también se modifico el art. 29.1 d) de la Ley gallega 8/2016, de 8 de julio, por el cual se modifica la Ley
13/2008, de 3 de diciembre, de Servicios Sociales de Galicia.

39 Vid. Ley aragonesa 11/2016, de 15 de diciembre, de accion concertada para la prestacion a las personas de servicios
de caracter social y sanitario; la Ley 12/2018, de 15 de noviembre, de servicios a las personas en el ambito de la comunidad
de las llles Balears; la Ley 12/2018, de 26 de diciembre, de concierto social para la prestacion de servicios a las personas
en los ambitos social, sanitario y socio sanitario de Extremadura y la Ley de Asturias 3/2019, de 15 de marzo, sobre accién
concertada con entidades de iniciativa social, sin animo de lucro para la prestacién de servicios de caracter social.

40 CALVO VERGEZ, J., “La nueva Ley 43/2015, de 9 de octubre, del tercer sector de accion social: un nuevo marco de
actuacion para las entidades del tercer sector”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 11, 2015.
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dependencia*'. De esta norma destaca, como afirma LOPEZ-VEIGA BREA el intento de
clarificacion de la distribucion competencial entre la Administracion general del Estado
y las comunidades autonomas “y el hecho de que se refuerce la consideracion de que
el papel de las entidades que integran el tercer sector de accion especial no puede, en
ningun caso, diluir la responsabilidad de la Administracion general del Estado™2.

Ante este escenario, en el que el Estado espafol no realizd una transposicién al
derechointerno mediante los instrumentos oportunos de las Directivas de contratos publicos
de cuarta generacion dentro del plazo maximo otorgado, la Generalitat de Catalunya fue
pionera en aprobar un régimen juridico no contractual de los servicios publicos, mediante

una norma con rango de ley para configurar cuestiones afectadas por la aplicacién
directa de las directivas, como es el Decreto Ley 3/2016, de 31 de mayo, de medidas
urgentes en materia de contratacién publica, que desarrolla el régimen juridico no
contractual de los servicios sociales*.

4| CONCLUSIONES

En los ultimos afos, el fundamento de la contratacidén publica ha cambiado de forma
notable, al exigirse una vision estratégica de ésta en un contexto econémico globalizado.
Como se ha apuntado lo largo de este estudio, esta vision estratégica del contrato permite
utilizarlo como un instrumento al servicio de las politicas publicas y no exclusivamente como
un medio de prestar servicios en las condiciones méas ventajosas. Es decir, la contratacion
publica se convierte en el instrumento de los poderes publicos que debe orientarse a la
consolidacién de las politicas publicas esenciales, entre las que destacamos la social.

Entre los servicios que prestan las administraciones publicas destacan los servicios
sociales o también llamados de atencion a las personas, que tienen como finalidad el
bienestar y la mejora de la calidad de vida de los ciudadanos, con una especial atencion
hacia los colectivos mas vulnerables. Se trata de unos servicios transversales que tienen

como componente principal las personas. Asi, la inclusidbn de la politica social en la

41 Art. 7 f).

42 LOPEZ-VEIGA BREA, J., “La contratacion publica de servicios a las personas tras la aprobacion de las directivas euro-
peas de cuarta generacion. Un nuevo horizonte en las politicas sociales autonémicas”, Revista Galega de Administracion
Publica, num. 53, 2017, p. 452. Vid. también nota al pie 28.

43 Vid. sobre el régimen juridico de prestacién de los servicios sociales en Catalunya, FORNS | FERNANDEZ, M. V, E/
model de prestacio dels serveis socials de Catalunya basat en la persona des de la perspectiva local, Atelier, Barcelona,
2018. FORNS | FERNANDEZ, M. V, “Los servicios sociales locales como garantes del Estado del Bienestar en el Estado
Espafiol: analisis del régimen juridico de la atencién a la persona en Catalufia”, Revista de Direito Econémico e Socioam-
biental, vol. 9, nim. 3, septiembre — diciembre, 2018 pp. 3-54. FORNS | FERNANDEZ, M. V, “El sistema organizativo y
competencial de los servicios sociales locales de la post-crisis en el Estado Espafiol. El caso de Catalunya”, A&C. Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, nim.74, 2018, octubre — diciembre, pp. 25-66. FORNS | FERNANDEZ, M. V, “El
sistema de servicios sociales frente a la crisis econdomica y social del Estado del Bienestar. El modelo catalan de prestacions
de atencidn a la persona”, Sistema, num. 257, enero, 2020, pp. 61- 84. FORNS | FERNANDEZ, M. V “La pervivencia de un
modelo juridico propio de servicios sociales en el Estado espafiol: el sistema integrado de prestaciones de Catalufia”, Cua-
dernos de derecho local (QDL), num. 52, febrero, 2020, pp. 104-139. FORNS | FERNANDEZ, M. V, La proteccion juridica
de la atencion a las persones en materia de Servicios sociales. Una perspectiva interdisciplinar, Atelier, Barcelona, 2020.
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contratacion publica resulta imprescindible para la consecucion de la maxima calidad en la
prestacion del servicio, apartando del centro de decisién una errénea visibn economicista
del contrato publico. Estas caracteristicas hacen de este sector un ambito que requiere y
hace necesaria una regulacion especifica diferente del réegimen general de contratacion
publica.

El derecho de la Unién Europea de contratacién publica también contempla los
servicios sociales de manera especial. Como se ha analizado, la Directiva 2014/24/UE
dedica una especial atencion a los servicios sociales reconociéndole unas especialidades.
Ademas, otorga una amplia libertad a los estados miembros para establecer el régimen
juridico que consideren mas adecuado dependiendo de la naturaleza y la finalidad de
estos servicios. Este régimen juridico puede ser tanto de naturaleza contractual como no
contractual.

A partir de la publicacion de las Directivas de contratacion publica de cuarta
generacion tuvo lugar un importante movimiento legislativo autonémico para redefinir
las férmulas de prestacion de los servicios sociales. Este cambio es significativo porque
afecta a la colaboracion privada con el sistema publico de servicios sociales reformulando
el concierto social fuera del ambito de las normas de contratacién del sector publico.
Esto provocé que diferentes legisladores autonémicos aprobaran normas que preveian el
concierto social como modalidad diferenciada del concierto regulado en la normativa de
contratacion publica o, mas abiertamente, como un instrumento no contractual.

En conclusién, nos encontramos ante una decision politica, cobmo gestionar este
tipo de servicios tan sensibles, otorgandoles un régimen juridico contractual o no. Pero
esta decision deberia adoptarse viendo las consecuencias que la crisis econémica tuvo
en el ambito de los servicios sociales, apostando por la conveniencia de replantearse su
régimen juridico. Como ya apunté EZQUERRA HUERVA, el gran problema del régimen
juridico de la prestacién de estos servicios recae en la facilidad con que los gobiernos
y legisladores, segun sus preferencias y sensibilidades, pueden implantar medidas
restrictivas, constatando como el reconocimiento de derechos por parte del ordenamiento
juridico quedan lejos de cumplirse adecuadamente*+.

Viendo las consecuencias de esta flexibilidad del régimen juridico de los servicios
sociales en la anterior crisis econdmica, nos deberia llevar a replantearnos el sistema. En
efecto, el sistema deberia recaer en la posicién del ciudadano, para que su atencion social
estuviese menos condicionada a la decisién politica de cada momento. Para ello, autores
como EZQUERRA HUERVA consideran que los servicios sociales deberian contar con
la correspondiente garantia constitucional, lo que ofreceria a los ciudadanos una mayor
proteccidn frente a las decisiones politicas.

44 EZQUERRA HUERVA, A., “Las repercusiones de la crisis econémica en el sector de los servicios sociales”, Revista
Juridica de Asturias, num. 40, 2017, p. 104. En este sentido también, LOPEZ MENUDO, F., “La situacion de los servicios
sociales en el actual escenario de crisis econémica”, en EZQUERRA HUERVA, A. (coord.), El marco juridico de los servicios
sociales en Espafia: realidad actual y perspectivas de futuro, Atelier, Barcelona, 2012, pp. 29-46.
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Pero, aunque detras de esta decision hay una parte ideoldgica, se deberia garantizar
la configuracién de un régimen de prestacién de servicios sociales solvente. Se trata
de plantearnos en qué grado queremos una sociedad mas equilibrada, con igualdad de
derechos y oportunidades para todos, fijando un orden de prioridades donde se contemple
la dignidad y la cohesidn social en un puesto relevante.

La actual crisis sanitaria COVID-19 nos obliga seguir reflexionando sobre las medidas
adoptadas en materia de contratacion publica. En este contexto de emergencia social y
sanitaria debemos repensar las formulas juridicas para potenciar la calidad de la prestacién
de los servicios mediante procedimientos eficaces y eficientes. Asi pues, desde una vision
estratégica de la compra publica se aconsejan nuevas férmulas de colaboracion publico-
privada fuera de los modelos economicistas basados principalmente en el precio.
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