OGASUN ETA EKONOMIA SAILA DEPARTAMENTO DE HACIENDA Y

Junta Asesora de Contratacion ECONOMIA
Pulblica Junta Asesora de Contratacion Publica

INFORME 27/2017, DE 10 DE OCTUBRE, DEL PLENO DE LA JUNTA
ASESORA DE CONTRATACION PUBLICA

OBJETO: BORRADOR DE DECRETO POR EL QUE SE REGULA EL REGIMEN
DE CONCIERTO DEL SISTEMA VASCO DE SERVICIOS SOCIALES.

I.- ANTECEDENTES.

La Direccién de Servicios Sociales del Departamento de Empleo y Politicas Sociales ha
solicitado informe de la Junta Asesora de la Contratacién Publica (en adelante, JACP)
sobre el borrador de Decreto del régimen de concierto del sistema vasco de servicios
sociales.

La Ley 12/2008, de 5 diciembre, de Servicios Sociales del Pais Vasco de 2008 (en
adelante, LSS) establece en su articulo 60 las formulas que las Administraciones Publicas
vascas pueden utilizar para organizar la prestacién de los servicios del Catalogo de
Prestaciones y Servicios del Sistema Vasco de Servicios Sociales. Estas formulas son la
gestion directa, el régimen de concierto previsto en dicha Ley, la gestién indirecta en el
marco de la normativa de contratacion de las Administraciones Publicas, y los convenios
con entidades sin animo de lucro.

Sobre esta prevision de la LSS, la Comisidon Juridica Asesora de Euskadi (en adelante,
COJUAE), en dictamen numero 97/2008 sobre el anteproyecto de Ley de Servicios
Sociales del Pais Vasco, sefialdo que el concierto era una modalidad de contratacion de la
gestion indirecta de servicios publicos y que la legislacidon sectorial autondmica debia
respetar y regirse por la legislacién estatal general de contratos publicos.

La Consejera de Empleo y Asuntos Sociales inicido, mediante Orden de 2 de marzo de
2010, el procedimiento de elaboraciéon del Decreto sobre el régimen de concierto del
Sistema Vasco de Servicios Sociales que tiene por objeto el desarrollo reglamentario del
régimen del concierto entre las Administraciones Publicas vascas y la iniciativa privada y
entidades de iniciativa social sin animo de lucro declaradas de interés social, conforme a lo
previsto en los articulo 61 a 68 de la LSS en cumplimiento del mandato contenido en su
Disposiciéon adicional octava.

La Direccion de Desarrollo Legislativo y Control Normativo del Gobierno Vasco, tal y como
indica la Direccidn de Servicios Sociales en el escrito de solicitud de informe a la JACP,
emitié dos informes sobre el texto propuesto del Decreto en los que manifestaba la
imposibilidad de una modalidad de concierto distinto y diferenciado del régimen juridico de
la normativa de contratacién de las Administraciones Publicas.



La JACP, con fecha 24 de noviembre de 2014, emitié informe desfavorable en relacién con
el anteproyecto de Ley del Tercer Sector Social de Euskadi respecto a aquellos aspectos
relacionados con los instrumentos de colaboracion entre la Administracion y las entidades
reguladas en dicha Ley al margen del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico (en adelante, TRLCSP). No obstante, la JACP puntualizé que la situacién podia
cambiar en un futuro cercano, una vez traspuestas al derecho interno de las Directivas
comunitarias 2014/24/UE y 2014/23/UE, plazo de trasposicion que finalizd el 18 de abril
de 2016.

La COJUAE, en su dictamen nUmero 6/2015 sobre el anteproyecto de Ley del Tercer
Sector Social de Euskadi, secundada por los informes 1/2012, de 20 de noviembre, de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado y 14/2013, de 28 de
noviembre de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalitat de
Catalunya, sefiald6 que el marco normativo comunitario en ese momento posibilitaba la
existencia de instrumentos ajenos a la contratacién publica en lo relativo a la organizacién
de la prestacién de los servicios sociales. La Comisién, no obstante, matizé que dicha
posibilidad se entendia en el sentido del marco normativo europeo y no en el sentido de la
LSS vy la condicionaba a una rigurosa regulacién legal del sistema organizativo alternativo.

Finalmente, la Ley 6/2016, de 12 mayo, del Tercer Sector Social de Euskadi (en adelante,
LTSSE) dispone en el apartado 1 de su articulo 1 que “para formalizar la cooperacion con
las organizaciones del tercer sector social de Euskadi en la provision de servicios de
responsabilidad publica en el ambito de la intervencion social, las administraciones
publicas vascas adoptaran el régimen de concierto diferenciado previsto en la Ley de
Servicios Sociales”. Asimismo, este mismo articulo prevé en su apartado 2 la obligacién de
las Administraciones Publicas vascas de formalizar los convenios y acuerdos marco de
colaboracidén previstos en la LSS para dar cobertura a la provision de servicios de
responsabilidad publica asi como a otras actividades sociales de interés general de las
organizaciones que las Administraciones Publicas consideren oportuno promover.

II. - CONSIDERACIONES PREVIAS.

¢ NUEVO MARCO NORMATIVO.

El proyecto normativo tiene como objeto, en desarrollo del Titulo V de la LSS,
establecer un régimen general y comun aplicable a todas las Administraciones
Publicas vascas competentes en materia de servicios sociales para la concertacion de
los servicios contenidos en el Catalogo de Prestaciones y Servicios del Sistema Vasco
de Servicios Sociales, sin perjuicio de las facultades que cada una de las
Administraciones Publicas vascas ostente en la regulaciéon especifica de su accién
concertada (articulo 1).

El articulo 60 de la LSS, tal y como se ha indicado en el apartado “Antecedentes”,
recoge como férmulas para la prestacion de los servicios sociales —ademas de la
gestion directa y la gestion indirecta regulada en la normativa de contratacion
publica—, un régimen especial de concierto distinto a la figura de la gestion indirecta
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de la normativa de contratos publicos y cuyo régimen la LSS lo regula en su articulo
61 junto con el régimen de convenios con entidades sin animo de lucro.

No obstante lo dispuesto en la LSS, se debe tener presente que, tal y como apunté la
COJUAE en su dictamen numero 6/2015 sobre el anteproyecto de LTSSE, la prestacion
de los servicios sociales debe desarrollarse dentro del marco normativo comunitario.

Pues bien, las nuevas Directivas de contratacion publica (Directiva 2014/23/UE,
Directiva 2014/24/UE y Directiva 2014/25/UE), publicadas el 28 de marzo de 2014,
suponen un nuevo marco para la regulacion de un régimen especial de servicios
dirigidos a ciudadanos como son los educativos, los sanitarios y los sociales, tras
tomar consciencia de la especial naturaleza de estas prestaciones que estan dirigidas
Unicamente a los ciudadanos.

En este estado de cosas, las nuevas Directivas de contratacion publica aportan dos
novedades relevantes en relacién con los denominados “servicios a las personas”:

1) Tratamiento contractual especifico y diferenciado respecto al resto de servicios
que se caracteriza por los rasgos siguientes:

a. Es aplicable Unicamente a aquellos servicios individualizados en los anexos IV
de la Directiva 2014/23/UE, XIV de la Directiva 2014/24/UE y XVII de la
Directiva 2014/25/UE.

b. Establecimiento de umbrales especificos para estos contratos de manera que
la regla general es que sean muy superiores a los fijados para el los contratos
del resto de servicios (salvo las concesiones en las que los umbrales son los
mismos).

c. Establecimiento de un régimen flexible y reglas minimas para su licitacién. En
esta linea, el articulo 76.1 de la Directiva 2014/24/UE recoge que “/os
Estados miembros seran libres de determinar las normas de procedimiento
aplicables, siempre que tales normas permitan a los poderes adjudicadores
tener en cuenta la especificidad de los servicios en cuestion”. Es decir, son los
legisladores nacionales los que deben establecer una regulacién ad hoc que
garantice los valores propios de estos servicios (calidad, continuidad,
accesibilidad, asequibilidad, disponibilidad y exhaustividad) pudiendo ademas
disponer que la eleccion del proveedor de servicios se realice sobre la base de
la “oferta econdmicamente mas ventajosa, teniendo en cuenta criterios de
calidad y sostenibilidad” (76.2 de la citada Directiva).

2) Utilizacién de férmulas no contractuales: el considerando 6 de la Directiva
2014/24/UE advierte que «conviene aclarar que los servicios no econémicos de
interés general deben quedar excluidos del ambito de aplicacion de la presente
Directiva». Asimismo, los considerandos 54 de la Directiva 2014/23/UE, 114 de la
Directiva 2014/24/UE y el 120 de la Directiva 2014/25/UE afirman que
“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. Dichos servicios se prestan en un contexto particular que
varia mucho de un Estado miembro a otro, debido a las diferentes tradiciones
culturales (...)".
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Los contratos de servicios a las personas, cuyo valor esté situado por encima de
ese umbral deben estar sujetos a normas de transparencia en toda la Union.
Teniendo en cuenta la importancia del contexto cultural y el caracter delicado de
estos servicios, debe ofrecerse a los Estados miembros un amplio margen de
maniobra para organizar la eleccion de los proveedores de los servicios del modo
que consideren mas oportuno. Las normas de la presente Directiva tienen en
cuenta este imperativo al imponer solo la observancia de los principios
fundamentales de transparencia e igualdad de trato y al asegurar que los poderes
adjudicadores puedan aplicar, para la eleccion de los proveedores de servicios,
criterios de calidad especificos, como los establecidos en el Marco Europeo
Voluntario de Calidad para los Servicios Sociales publicado por el Comité de
Proteccion Social. Al determinar los procedimientos que hayan de utilizarse para
la adjudicacion de contratos de servicios a las personas, los Estados miembros
deben tener en cuenta el articulo 14 del TFUE y el Protocolo n° 26. Al hacerlo, los
Estados miembros también deben perseguir los objetivos de simplificacion y
reduccion de la carga administrativa de poderes adjudicadores y operadores
econdmicos; es preciso aclarar que ello también puede suponer basarse en
disposiciones aplicables a los contratos de servicios no sometidos al régimen

especifico.

Los Estados miembros y los poderes publicos siguen teniendo libertad para
prestar por si mismos esos servicios u organizar los servicios sociales de manera
qgue 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 econémicos 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».

En definitiva, las Directivas comunitarias otorgan libertad para que cada Estado
miembro disene el marco juridico que considere mas apropiado para la prestacién de
estos servicios por tratarse de servicios de interés general (servicios a las personas)
que se rigen, principalmente, por los principios de universalidad, solidaridad, eficiencia
econdmica y adecuacion. De esta forma, los Estados son libres para excepcionar en su
contratacion las reglas de concurrencia de un contrato tipico de servicios o de una
concesion y adoptar modelos de licitacion que atiendan especialmente a la regla de
calidad (parrafo 61 de la STJUE de 208 de enero de 2016 (asunto C-50/14).

A este respecto, el proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico (actualmente en
tramitacion parlamentaria) no ha avanzado en dicha regulacidén especifica mas alla del
reconocimiento de la categoria de los “servicios sociales y otros servicios especificos”,
los umbrales a efectos de las obligaciones de publicidad asi como las reglas
procedimentales especiales para el caso de las concesiones. Y es que, de conformidad
con el reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Autéonomas establecido
en la Constituciéon, si bien el Estado tiene competencia exclusiva para el
establecimiento de las bases de los contratos y concesiones administrativas (articulo
149.1.18 de la Constitucién), es decir, si bien existe reserva de ley estatal para
regular los contratos publicos entre los que se hallan los contratos de servicios a las
personas, la eleccion de la formula concreta para la organizacion de este tipo de
servicios (gestion directa o indirecta y dentro de esta dltima la eleccién de una
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formula contractual o no contractual) es competencia de las Comunidades Auténomas
puesto que han asumido su gestidn (articulo 148 de la Constitucion).

En el ambito de la Comunidad Auténoma de Euskadi, por ende, tanto la eleccion como
la configuracidon del régimen especial de concierto para la prestacion de servicios
sociales como instrumento distinto a la figura de gestion indirecta de la normativa
contractual, son competencia de la Comunidad, en virtud de los articulos 10.12 y
10.39 de la Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para
el Pais Vasco y, dentro de ella, son competencia del Gobierno Vasco, en base a los
articulos 40.1.a) y 31.2 y de la Disposicidon adicional octava de la LSS.

Esta opinidon no se ve afectada por la doctrina fijada por la Sentencia del Tribunal
Constitucional (en adelante TC), de 30 de abril de 2015, en el recurso de
inconstitucionalidad n® 1884-2013, en relacidon con los articulos 62 y 63 de la Ley
8/2012, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad
de Madrid.

El articulo 63 de dicha Ley preveia que la gestion de los centros de atencién primaria,
por cualquiera de las formas de gestion previstas en el TRLCSP, podria ofrecerse
preferentemente a las sociedades de profesionales con personalidad juridica propia,
que estuvieran constituidas total o mayoritariamente por los profesionales sanitarios
gue prestaban sus servicios en el Servicio Madrilefio de Salud, a los efectos de lograr
su implicacién en el proceso de desarrollo, racionalizacion y optimizacién del sistema
sanitario publico madrilefio.

El TC declara su inconstitucionalidad y argumenta que existe vulneracion del articulo 1
TRLCSP (principio de igualdad de trato y no discriminacion de los licitadores) y del
Derecho de la UE, asi como infraccion del articulo 149.1.18 de la Constitucion en
cuanto a la reserva de ley estatal para el establecimiento de las bases de los contratos
y concesiones administrativas.

Pero lo mas interesante de esta sentencia es que el TC recuerda que “el Derecho
europeo no es canon de constitucionalidad de las leyes estatales o autondémicas. Este
Tribunal ya ha afirmado en reiteradas ocasiones que el Derecho europeo no integra,
en virtud del art. 96.1 CE, el canon de constitucionalidad bajo el que han de
examinarse las leyes, de manera que la eventual infraccion de la legislacion
comunitaria europea por leyes o normas estatales o autondmicas posteriores, no
convierte en litigio constitucional lo que sélo es un conflicto de normas
infraconstitucionales que ha de resolverse en el ambito de la jurisdiccion ordinaria
(STC 28/1991, de 14 de febrero, F] 5). Ello no es dbice, sin embargo, para que
nuestro pronunciamiento sobre la contradiccion alegada entre la legislacion estatal y
la norma autondmica deba partir de una interpretacion de las disposiciones legales
acorde con las exigencias del Derecho europeo”.

De lo expuesto se deduce que las Comunidades Auténomas, siempre y cuando
respeten la legislacion basica en materia de contratacion publica, pueden establecer
posibilidades organizativas en el ambito social. Las posibilidades que habilitan tanto
las nuevas Directivas como la reciente doctrina TJUE, no quedan en modo alguno
condicionadas por la doctrina del TC, pero dichas opciones deben justificarse y ser
razonadas de forma suficiente para superar el “test de constitucionalidad”, para lo
cual si se tendran en cuenta las exigencias del Derecho comunitario y su
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interpretacion por el TIUE, en el sentido que se expondra en el apartado IV.-1 de este
informe.

e COMPETENCIA PARA EMITIR INFORME.

La JACP tiene competencia para emitir informe sobre el proyecto de la norma de
referencia la cual tiene incidencia sobre la contratacion administrativa en base a lo
dispuesto en el apartado 1 de la letra a) del articulo 27 del Decreto 116/2016, de 27
de julio, sobre el régimen de la contratacidon del sector publico de la Comunidad
Auténoma de Euskadi (antes el articulo 11 de la Ley 8/2003 de 22 de diciembre de
elaboracion de disposiciones de caracter general y del articulo 21.2.a) 4) del Decreto
136/1996, de 5 de junio, sobre régimen de contratacion de la Administracién del
Comunidad Auténoma de Euskadi).

III. - CONTENIDO.

El proyecto de Decreto consta de los siguientes cinco capitulos dos de los cuales, el III y el
IV, estan divididos en secciones:

I. DISPOSICIONES GENERALES.

II. ELREGIMEN DEL CONCIERTO SOCIAL.

III. ACCESO A LA CONCERTACION.
SECCION 12.- REQUISITOS PARA CONCERTAR.
SECCION 22.- INHABILITACION PARA CONCERTAR.
SECCION 32.- PRIORIDAD EN EL ACCESO Y VALORACION SOCIAL.
SECCION 42.- CONDICIONES ESPECIALES DE EJECUCION.

IV. PROCEDIMIENTO DE CONCERTACION.
SECCION 12.- CONVOCATORIA, SELECCION Y SUSCRIPCION DE CONCIERTOS.
SECCION22.- FORMALIZACION DE LOS CONCIERTOS Y CONSTITUCION DE GARANTIAS.
SECCION 32.- EJECUCION DE LOS CONCIERTOS.
SECCION 42.- DURACION, RENOVACION Y MODIFICACION DE LOS CONCIERTOS.
SECCION 52.- EXTINCION DE LOS CONCIERTOS.

V. REGIMEN ECONOMICO DE LOS CONCIERTOS.

Y se completa con dos Disposiciones adicionales, otras dos transitorias y una Disposicién
final.
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1v.

1.

- CONSIDERACIONES JURIDICAS.

CONSIDERACIONES DE CARACTER GENERAL.

Tal y como se ha sefialado en el apartado relativo a “Consideraciones previas”, el
desarrollo de la LSS a través del Decreto cuyo borrador es objeto de este informe
debe desarrollarse dentro del marco normativo comunitario conformado actualmente
por el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante, TFUE) vy las
Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE que vienen a plasmar en normas
juridicas la doctrina construida durante afios por el TIUE a través de sus sentencias.

Pues bien, constatar que el régimen de concierto del sistema vasco de servicios
sociales contenido en el Decreto propuesto se desarrolla dentro de ese marco
configurado por las normas comunitarias y que respeta sus limites en cuanto a su
ambito subjetivo (articulo 3.2) obliga a traer a colacién la doctrina del TJUE fijada en
tres de sus sentencias: sentencia de 17 de junio de 1997, asunto C-70/1995, decision
prejudicial, caso Sodemore; sentencia de 11 de diciembre de 2014, asunto C-113/13,
decision prejudicial, caso Spezzino; y sentencia de 28 de enero de 2016, asunto C-
50/14, decisidon prejudicial, caso Casta).

En la primera sentencia (asunto C-70/1995) se discutié si el requisito de no tener
animo de lucro y obtener una habilitacidon para prestar servicios de asistencia social de
caracter sanitario contrariaba la libertad de establecimiento del actual articulo 49 del
TFUE y las Directivas de contratacion publica. Se trataba de actividades destinadas
directa y primordialmente a la proteccion de la salud del ciudadano a través de
intervenciones de apoyo a la actividad sanitaria de prevencion, cuidados vy
reeducacion fisica y psiquica. El TJUE sentencié que “en el estado actual del Derecho
comunitario, un Estado miembro puede (...) considerar que un sistema de asistencia
social (...), implica necesariamente, para alcanzar sus objetivos, que la admision en
dicho sistema de operadores privados en calidad de prestadores de servicios de
asistencia social esté supeditada al requisito de que no persigan ningun fin lucrativo”
(parrafo 32). En consecuencia “no puede considerarse que el requisito de la
inexistencia de animo de lucro (en algunos casos) sea contrario a los articulos 52 y 58
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Lo determinante es que esta
limitacion «no puede colocar a las sociedades con animo de lucro de otros
Estados miembros en una situacion de hecho o de Derecho desventajosa
respecto de las de las sociedades con animo de lucro del Estado miembro de
establecimiento»" (parrafo 32).

La segunda de las sentencias (asunto C-113/13) resuelve la cuestion prejudicial
acerca, en primer lugar, de la compatibilidad con los articulos 49, 56, 105 y 106 TFUE
de una norma interna que preveia que el transporte sanitario se adjudicara de forma
prioritaria a las organizaciones de voluntariado reembolsdndoles los gastos
efectivamente soportados; y, en segundo lugar, de la compatibilidad con la normativa
europea de contratos publicos con una norma nacional que permitia la adjudicacidon
directa del servicio de transporte sanitario, debiéndose considerar oneroso un acuerdo
marco que preveia el reembolso no sdlo de gastos sino incluso de costes fijos y de
caracter duradero.
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Sobre esta cuestién el TIJUE declaré que “los articulos 49 y 56 TFUE deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional que prevé
que el suministro de servicios de transporte sanitario de urgencia y de extrema
urgencia debe confiarse, con caracter prioritario y mediante adjudicacion directa, sin
ningun tipo de publicidad, a los organismos de voluntariado con los que se haya
celebrado un convenio, siempre que el marco juridico y convencional en el que se
desarrolla la actividad de esos organismos contribuya efectivamente a la finalidad
social y a la consecucidon de los objetivos de solidaridad y de eficacia presupuestaria
en los que descansa esa normativa” (parrafo 65).

Pues bien, el TIJUE afirmdé que “/a adjudicacién, sin ninguna transparencia, de un
contrato a una empresa situada en el Estado miembro de la entidad adjudicadora de
ese contrato es constitutiva de una diferencia de trato en perjuicio de las empresas
gue pueden estar interesadas en ese contrato, que estan situadas en otro Estado
miembro. Si no esta justificada por circunstancias objetivas, dicha diferencia de trato
que, al excluir a todas las empresas establecidas en otro Estado miembro, opera
principalmente en perjuicio de éstas, constituye una discriminacion indirecta por la
nacionalidad, prohibida con arreglo a los articulos 49 TFUE y 56 TFUE” (parrafo 52). El
factor clave, por tanto, es la existencia de esas «circunstancias objetivas» que
justifiquen la diferencia de trato entre empresas.

Consideré el TJUE que concurrian en el caso tales «circunstancias objetivas»,
reguladas legalmente en el ordenamiento interno, y que efectivamente justificaban la
apuntada diferencia de trato dado que, solo tras prever que “/a prestacion de servicios
de transporte sanitario es una actividad de interés general que se rige por los
principios de universalidad, solidaridad, eficiencia econémica y adecuacion”
(parrafo 53), la normativa nacional establecia que cuando no fuera posible su
prestacién por las propias empresas sanitarias y otras entidades publicas o asimiladas
mediante sus propios medios y personal serian prestadas, con caracter prioritario, por
organizaciones de voluntariado para garantizar que dicho servicio de interés general
se prestara en condiciones de equilibrio econdmico en lo que atane al presupuesto.

Segun el TIJUE, la restriccion a la libre prestacién de servicios que suponia tal
preferencia en la adjudicacidon y su adjudicacion directa encontraban justificacion en el
riesgo de perjuicio grave para el equilibrio financiero del sistema de Seguridad Social
que podian poner en peligro el objetivo de garantizar en el territorio del Estado
miembro un acceso suficiente y permanente a una gama equilibrada de prestaciones
médicas de calidad (parrafo 57). Por tanto, solo la efectiva contribucién a la finalidad
social y a la consecucion de los objetivos de solidaridad y de eficacia presupuestaria
(parrafo 60) justificaban el recurso a este tipo de organizaciones con caracter
prioritario, siempre y cuando dichas organizaciones cumplieran los requisitos
siguientes: 1) que solo persiguieran los objetivos mencionados anteriormente; 2) que
no obtuvieran ningun beneficio por la realizacién de las prestaciones, sin perjuicio del
reembolso de los costes variables, fijos y permanentes necesarios para su realizacion;
y 3) que no proporcionaran ningun beneficio a sus miembros (parrafo 61).

En términos similares se pronuncié el TIUE en la tercera de las sentencias (asunto C-
50/14) en la que, al igual que en la segunda sentencia comentada, resolvié una
cuestion prejudicial sobre la posible oposicién al derecho comunitario por parte de la
normativa italiana que permitia adjudicar directamente, sin publicidad alguna, la
prestacion del transporte sanitario a asociaciones de voluntariado. En dicha sentencia,
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el Tribunal volvié a recordar que, si bien “el Derecho de la Unién no afecta a la
competencia de los Estados miembros para organizar sus sistemas de salud publica y
de seguridad social” (parrafo 59), "“la adjudicacién, sin ninguna transparencia, de un
contrato a una empresa situada en el Estado miembro del poder adjudicador de ese
contrato constituye una diferencia de trato en perjuicio de las empresas que pueden
estar interesadas en ese contrato, establecidas en otro Estado miembro. Salvo que
estuviera justificada por circunstancias objetivas, esa diferencia de trato que, al
excluir a todas las empresas establecidas en otro Estado miembro, perjudicaria
principalmente a éstas, constituye una discriminacion indirecta por la nacionalidad,
prohibida por los articulos 49 TFUE y 56 TFUE” (parrafo 56). Sin embargo, el TJUE
matizd en el parrafo siguiente que circunstancias objetivas como son el marco juridico
nacional, la naturaleza de las prestaciones integradas en el servicio sanitario nacional,
las apreciaciones del tribunal remitente sobre el efecto presupuestario de los
conciertos asi como la ausencia de animo de lucro de las asociaciones firmantes de
dichos conciertos podian considerarse la excepcidon a la regla general de adjudicacion
basada en los principios de publicidad, transparencia y concurrencia. Y es que el
recurso a dichas organizaciones para la prestacién del servicio de transporte sanitario
podia estar motivado por los principios de universalidad y de solidaridad, y por
razones de eficiencia econdmica y de adecuacidon, ya que permitian que ese servicio
de interés general fuera prestado en condiciones de equilibrio econdmico en el orden
presupuestario por organismos constituidos esencialmente para servir al interés
general.

Analizada la jurisprudencia del TIJUE, se puede concluir que la utilizacién del concierto
(o del convenio) —como férmula no contractual en la que existe una preferencia de
adjudicacion o incluso una adjudicacion directa en base a criterios de tipo geografico,
territorial o de nacionalidad— es una medida restrictiva del derecho comunitario a la
libre prestacion de servicios que solo puede ser valida si se realiza con entidades sin
animo de lucro que cumplan con los requisitos anteriormente expuestos. Esta tesis
resulta plenamente coherente con lo establecido por el propio Estado, mediante la Ley
43/2015, de 9 de octubre, del Tercer Sector de Accidon Social, y por la CAE, mediante
LTSSE, que determinan la preferencia en la gestion de prestaciones de caracter social
a favor de este tipo de entidades en el marco de conciertos o convenios,
independientemente de que la LSS contemple la posibilidad de concertar con
entidades con animo de lucro.

En este sentido, compartimos la opinién del legislador de la Comunidad Auténoma de
Aragén que habilita la celebracion de conciertos sociales exclusivamente con
entidades sin animo de lucro. A este respecto dice la Ley 11/2016, de 15 de
diciembre, de accién concertada para la prestacion a las personas de servicios de
caracter social y sanitario que la filosofia que subyace en la nueva regulacion es
simple: “si un operador econdmico aspira legitimamente a obtener un beneficio
empresarial, un lucro, como consecuencia de su colaboracion con la Administracion
publica en la prestacion de servicios a las personas, sélo podra hacerlo en el marco de
un proceso de contratacion. Sélo desde la gestion solidaria, sin animo de lucro, de
estas prestaciones podra colaborarse con la Administracion bajo la forma de accion
concertada”. Y de ahi que, entre otras cosas, la financiacion de los conciertos
comprenda (como maximo) “los costes variables, fijos y permanentes de las
prestaciones garantizando la indemnidad patrimonial de la entidad prestadora, sin
incluir beneficio industrial”.
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2. CONSIDERACIONES AL ARTICULADO.

En primer lugar, en el resumen previo, al final de la pagina 3, la referencia al Capitulo
ITI, contiene una errata. Deberia omitir “Se prevén también”.

2.1. CONSIDERACIONES A LOS ARTICULOS DEL CAPITULO I.

Este capitulo, que contiene las disposiciones generales, abarca los articulos que van
desde el articulo 1 al 6.

Articulo 1.- Objeto y finalidad.

En el apartado 1 se perfila el objeto del Decreto como el desarrollo reglamentario de
la LSS. Por tanto, se trata de un reglamento ejecutivo o de desarrollo de una norma
de rango legal dictado para concretar o pormenorizar sus previsiones abstractas.

En este articulo se distinguen dos tipos de regimenes: en primer lugar, el régimen de
concierto entre las Administraciones Publicas vascas y la iniciativa privada en general
(tanto las que tienen animo de lucro como las que no lo tienen); y, en segundo lugar,
el régimen de concierto social entre las Administraciones Publicas vascas y entidades
de iniciativa social sin animo de lucro.

Pues bien, sin perjuicio de lo indicado respecto a la regulacion contenida en el articulo
7, consideramos inadecuado diferenciar dos tipos de concierto (concierto y concierto
social) tomando como criterio la naturaleza juridica de la entidad prestadora del
servicio.

Por un lado, tal y como ya se ha apuntado en las consideraciones juridicas de caracter
general, estimamos que la concertacién de prestaciones sociales que, a priori, se
incluyen en el ambito objetivo de aplicacién de las Directivas comunitarias de
contratacion, solo es posible con entidades sin animo de lucro, independientemente de
que la LSS incluya aquellas otras entidades que tengan como fin lucrarse. Y es que
tanto la norma reglamentaria como la ley que esta desarrolla deben ser acordes con la
Derecho europeo y con la doctrina del TJIUE como maximo intérprete de este, so pena
de ser consideradas contrarias a las normas comunitarias.

Por otro lado, la calificacion de este tipo de conciertos como “sociales”, distintos de
cualquier figura recogida en la normativa contractual, debiera venir fundamentada por
el objeto o la naturaleza de la prestacién y no por la de la entidad que la vaya a
realizar. Consecuentemente, todos los conciertos que pretende regular este Decreto
deberian denominarse “conciertos sociales”.

Articulo 2.- Ambito material.

Sin perjuicio de lo indicado en el analisis del siguiente articulo, el ambito material u
objetivo de la accion concertada al que se refiere este articulo deberia contener en
primer lugar una definicién de lo que debe entenderse por concierto “social” a falta de
definicion en el apartado 1 del articulo 61 LSS.
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El articulo 61.1 LSS se limita a definir el régimen de conciertos de forma negativa, es
decir, a partir de lo que no es, de manera que dicho régimen es “un régimen de
concierto diferenciado de la modalidad contractual de concierto regulada en la
normativa de contratacion de las administraciones publicas, en cuyo marco se prevé
el sostenimientos con fondos publicos de los servicios de responsabilidad publica
prestados por dichas entidades”.

El articulo 61.1 LSS sefiala que las prestaciones que pueden ser concertadas son
aquellas relativas a los servicios incluidos en el Catalogo de Prestaciones y Servicios
del Sistema Vasco de Servicios Sociales.

Se sugiere como definicion de concierto social la siguiente: “instrumento organizativo
de naturaleza no contractual a través del cual las Administraciones Publicas vascas
podran organizar la prestacion de los servicios definidos en el articulo 4 de este
Decreto, cuya financiacion, acceso y control sean de su competencia, y que se
ajustara al procedimiento y requisitos previstos en este Decreto y en la normativa
sectorial que resulte de aplicacion”.

Sobre el ambito objetivo de esta féormula no contractual, ya se ha indicado en este
informe que las Directivas 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE recogen en los
anexos XIV, IV y XVII, respectivamente, los servicios que pueden ser considerados
como “servicios sociales” en relacion con el Reglamento 213/2008 de la Comisidn, de
28 de noviembre de 2007, en el cual se encuentra recogido actualmente el
vocabulario comdn de contratos publicos (CPV). Estos servicios son, entre otros, los
"servicios sociales y de salud" entre los cuales se incluyen, con respecto a los
primeros, los "servicios de asistencia social y servicios conexos", que, al mismo
tiempo, comprenden los "servicios de asistencia social" -con alojamiento (servicios
de bienestar social) o sin alojamiento (servicios de centros de dia, reparto a domicilio
de alimentos, servicios de orientacion y asesoramiento, servicios de bienestar social
no prestados por instituciones residenciales y servicios de rehabilitacion)- y los
"servicios sociales".

Por tanto, podran ser considerados servicios sociales a efectos de concertaciéon todos
aquellos servicios que se incluyan dentro del ambito de aplicacion de los citados
anexos de las Directivas comunitarias.

Articulo 3.- Ambito subjetivo.

En el apartado 1 se regula una de las partes firmantes del concierto, la parte publica,
de manera que solamente podran formalizar conciertos en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Euskadi las Administraciones Publicas vascas definidas a tal efecto en
ese apartado.

Las concretas competencias de las distintas Administraciones Publicas vascas en
materia de servicios sociales vienen definidas en el capitulo I del Titulo III de la LSS
que establece el régimen competencial en el sistema vasco de servicios sociales del
Gobierno Vasco, Diputaciones forales y Ayuntamientos.

Este régimen competencial, sin embargo, no se entiende modificado por el hecho de
que el articulo 25.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases de régimen local (en
adelante LBRL), al ser modificado por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local, haya suprimido Ia
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competencia municipal de prestacién de los servicios sociales y de promocion y
reinsercién social y la haya sustituido por la de evaluacién e informacién de
situaciones de necesidad social y la atencién inmediata a personas en situacién o
riesgo de exclusion social. Y es que no puede desconocerse que el articulo 25.2 LBRL
“no atribuye competencias; introduce condiciones a la legislacién que las confiera. La
atribucién en sentido estricto sigue correspondiendo a la legislacion sectorial estatal y
a las Comunidades Auténomas, cada cual en el marco de sus competencias» (STC
41/2016, de 10 de marzo).

La LSS es, por tanto, la Ley sectorial autondmica vasca que, en desarrollo de la
competencia exclusiva en materia de asistencia social que atribuye el articulo 10.12
del Estatuto de Autonomia Vasco a la Comunidad Auténoma de Euskadi, distribuye
competencias en esta materia en virtud de la garantia constitucional de autonomia
local.

En el apartado 2 se regula la parte concertante privada refiriéndose a las entidades
privadas tanto sin dnimo de lucro como con animo de lucro. La improcedencia de
aplicar esta formula no contractual a las entidades con animo de lucro ya ha sido
objeto de estudio en este informe.

Articulo 4.- Objeto de los conciertos.

Este articulo no presenta innovacion normativa alguna puesto que se limita a
reproducir lo dispuesto en otras normas vigentes.

El apartado 1 comienza transcribiendo el apartado 1 de articulo 62 LSS v,
seguidamente, reproduce lo dispuesto en las letras b) y c) del apartado 2 del articulo
3 del Decreto 40/1998, de 10 de marzo, por el que se regula la autorizacion, registro,
homologacion e inspeccidn de los servicios sociales de la CAPV.

El ultimo parrafo matiza que en cualquier caso deben referirse a los servicios incluidos
en el Catalogo de prestaciones y servicios del Sistema Vasco de Servicios Sociales, en
los términos y con la modalidad que defina la Cartera de Prestaciones y Servicios.

Deberia ser este parrafo el que presidiera este articulo, puesto que son los servicios
incluidos en el Catadlogo de prestaciones y servicios del Sistema Vasco de Servicios
Sociales, y no otros, los que pueden ser organizados a través del régimen de
concertacion, independientemente de que posteriormente se concreten las
prestaciones que pueden conformar esos servicios, y sin perjuicio de lo indicado sobre
el ambito material del articulo 2.

El apartado 2 prohibe la posibilidad de que un Unico concierto afecte a varios
servicios. No obstante, dicha disposicién contradice lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 62 LSS segun el cual “podrd suscribirse un Unico concierto que englobe a
varios servicios y/o centros, siempre que éstos tengan el mismo titular”.

Articulo 5.- Principios basicos.

Este articulo recoge los principios por los que se deben regir en su accidon
concertadora tanto las Administraciones Publicas como las entidades privadas.
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Respecto a los principios que rigen la actuaciones de las Administraciones Publicas se
echa en falta el principio de estabilidad presupuestaria, el cual, tal y como se ha
argumentado en el apartado de consideraciones juridicas de caracter general, debe
ser una de las circunstancias objetivas que justifique el régimen de concertacién entre
Administraciones Publicas y entidades sin animo de lucro como la excepcion al
derecho comunitario de libertad de prestacion de servicios.

Articulo 6.- Aplicacion del régimen de concierto.

A pesar de su titulo, este articulo no regula el régimen de concierto sino el de
convenio con entidades de iniciativa social sin animo de lucro. Tras declarar que los
regimenes de concierto y de convenio son las formulas prioritarias en la prestacion
de servicios sociales, este articulo se limita a “regular”, en desarrollo del articulo 69
de la LSS, el régimen de convenio con entidades sin animo de lucro de iniciativa
social en los supuestos que dicho articulo recoge.

Pues bien, antes de entrar a analizar la regulacién contenida en este articulo en
relacion con los convenios, es preciso apuntar que, si bien las prestaciones
personales de caracter social pueden estar excepcionadas de las reglas de
concurrencia propias de un contrato tipico de servicios por su marcado caracter
estratégico y de interés general —lo cual justifica que su “contratacion” deba regirse
por los principios de universalidad, solidaridad, eficiencia econdmica y adecuacion—,
también es juridicamente correcto acudir a modelos de licitacion que atiendan a la
regla de la oferta econdmicamente mas ventajosa que determina la adjudicaciéon en
los procedimientos regulados por el TRLCSP (ver considerando 54 de la Directiva
2014/24/UE, trascrito en el apartado “consideraciones previas”).

De todo lo expuesto se deduce que la elecciéon de un régimen u otro en cada caso
exige motivar su eleccion frente a otras posibilidades, en virtud de los principios
constitucionales de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos (articulo 9) y de legalidad de la actuacion administrativa (articulo
103), asi como del derecho de los ciudadanos a una buena Administracion, que es
consustancial a las tradiciones constitucionales comunes a los Estados Miembros de
la Unién Europea, (articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, incorporado al Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa en su articulo II, 101.2c).

Y, volviendo a la regulacion propuesta para el régimen convencional como
instrumento para organizar los servicios sociales mediante entidades sin animo de
lucro de iniciativa social, sin perjuicio de que este régimen puede tener encaje en el
nuevo marco normativo comunitario como férmula no contractual junto a el concierto
social, su desarrollo reglamentario también tiene que respetar lo dispuesto en las
leyes sectoriales que desarrolla (no solo la LSS sino también LTSSE) asi como en el
resto de normas de rango legal, en tanto y cuanto es una norma sometida a la
Constitucién y a las leyes.

Es importante en este momento aclarar que la LTSSE debe ser tenida en cuenta en el
presente desarrollo reglamentario puesto que, tal y como esta sefiala en su
exposicion de motivos, “la Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de Servicios Sociales, dio
entrada en nuestro ordenamiento, aunque sin definirlo, al tercer sector de accion
social (...)" y que “la exposicion de motivos de la Ley 12/2008, de 5 de diciembre, de
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Servicios Sociales, establece que «(..) se constata la necesidad de reforzar la
colaboraciéon con el tercer sector, (...)»”. Y es objeto de la LTSSE, precisamente,
configurar y caracterizar el tercer sector social de Euskadi (articulo 1).

El articulo 15 LTSSE establece la siguiente diferenciacién de instrumentos en funcion
del tipo de servicio de que se trate:

a) En el caso de servicios de responsabilidad publica en el &mbito de la intervencidn
social (apartados 1 y 2 del articulo 4 LTSSE), el instrumento para su provision
sera el régimen de concierto diferenciado previsto en la LSS (apartado 1).

b) En el caso de servicios de responsabilidad publica asi como de otras actividades
sociales de interés general de las organizaciones que las Administraciones Publicas
consideren oportuno promover (apartado 3 del articulo 4 LTSSE), los instrumentos
para su provision seran los convenios y acuerdos marco de colaboracion previstos
en la LSS. A estos efectos, el articulo 69 LSS dispone que “/as administraciones
publicas vascas podran establecer convenios con entidades de iniciativa social
sin animo de lucro para la provision de prestaciones y servicios integrados en el
catalogo del Sistema Vasco de Servicios Sociales en aquellos supuestos en los
que la singularidad de la actividad de la entidad o de la prestacién o servicio del
gue se trate, su cardcter urgente o su caracter innovador y experimental,
aconsejen la no aplicacion del régimen de concierto en los términos en los que el
mismo se regule y asi se motive”.

c) En el caso de servicios de responsabilidad publica con entidades con actividad de
caracter singular en los términos definidos en el articulo 12.3 LTSSE, el
instrumento para su provisién serd el convenio de conformidad con la LSS
(articulo 69 LSS).

De lo expuesto se deduce que el articulo 6 deberia tener un titulo mas acorde con la
regulacién que contiene, como podria ser el de “instrumentos para formalizar la
cooperacion y colaboracion entre las Administraciones Publicas vascas y las entidades
de iniciativa social sin animo de lucro” y recoger de forma clara y precisa, en
desarrollo de los articulos 15 LTSSE y 69 LSS, los siguientes aspectos: a) que los
instrumentos no contractuales mediante los cuales las entidades de iniciativa social
sin animo de lucro pueden colaborar y cooperar con las Administraciones son el
concierto social y el convenio; b) definicidn de convenio; y c) regulacion de los
supuestos en que se utilizara una u otra formula no contractual, es decir, regulacion
del objeto del concierto y del convenio.

Respecto a esto Ultimo, el borrador de Decreto se limita a recoger los supuestos
recogidos en el articulo 69 LSS: singularidad de la actividad de la entidad,
singularidad del servicio, caracter innovador y experimental del servicio o caracter
urgente de un servicio.

¢ Singularidad de la actividad de la entidad (referenciado con la letra a) del
articulo 6): este supuesto viene contemplado en el apartado 3 del articulo 12
LTSSE que regula los requisitos que debe cumplir la entidad para que su actividad
pueda considerarse singular. Estos requisitos se basan en las caracteristicas de la
organizacion y en las caracteristicas de su intervencion. La LTSSE, a la hora de
establecer estos requisitos en el articulo 12, parte de que la entidad con la que se
pretende formalizar el convenio cumple con los requisitos que se exigen en el
articulo 3, es decir, parte de que la entidad es una organizacién de iniciativa social
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(entidad de accion voluntaria, que parte de la sociedad civil y surge de ella y para
ella, que es privada, no lucrativa y participativa). Esta norma deberia remitirse
también al articulo 3 LTSSE para definir lo que se entiende por entidades de
iniciativa social. No olvidemos que el Decreto deberd respetar las normas con
rango de Ley actualmente en vigor y algunas de las caracteristicas que contiene
este apartado a) no coinciden con las establecidas en la LTSSE.

En primer lugar, la consideracién como singular exige que la entidad haya sido
declarada de interés social, requisito que deberia exigirse en todos los supuestos
habilitadores de la utilizacion del convenio recogidos en ese articulo 6 y no
solamente para este. Declaracion que, en segundo lugar, exige que la entidad no
tenga animo de lucro, esté constituida directamente por las propias personas y
familias destinatarias o que haya surgido de la sociedad vasca y mantenga un
vinculo y compromiso estable con el territorio estable con el territorio y con las
personas, familias, grupos, colectivos o comunidades destinatarias de su actividad
(articulo 3 LTSSE).

En cuanto al requisito de ausencia de animo de lucro, el borrador de norma
entiende que una entidad no tendrda animo de lucro cuando cumpla con la
condicion de reinvertir los hipotéticos beneficios en la mejora de la actividad o en
las condiciones de los colectivos a los que representa. Esta definicion es mas
amplia y menos restrictiva que la realizada por la letra d) del articulo 3 de la
LTSSE puesto que esta define la ausencia de animo de lucro no solo como la falta
del fin de distribucién de beneficios econémicos sino que exige, ademas, que las
entidades hayan adoptado una figura juridica que, en apoyo de su fin no lucrativo,
obligue a reinvertir los posibles beneficios en la mision de la organizacion. La
naturaleza participativa en la toma de decisiones de la entidad deberd respetar la
normativa aplicable a su forma juridica.

No obstante, la definiciéon contenida en la norma reglamentaria es bastante similar
a la contenida en la letra b) del articulo 2 LTSSE en relacién con las sociedades
mercantiles: “se entenderd con caracter no lucrativo la prevision estatutaria de la
obligaciéon de reinversion de los beneficios en las actividades que constituyen su
objeto social”.

Sobre la apreciacién de si un organismo actla o no sin animo de lucro se
pronuncié el TIUE, en aplicacion de la Directiva de IVA, en sentencia de 21 de
marzo de 2002 (Asunto C-174-00). En la citada sentencia senald que la clave para
apreciar si existe animo de lucro esta en el objetivo perseguido por el organismo,
es decir, “dicho organismo no debe aspirar a obtener beneficios para sus socios,
en contra de la finalidad de cualquier empresa mercantil” (parrafo 26) de manera
que el hecho de que “ulteriormente el organismo obtenga beneficios, aun cuando
intente conseguirlos o los genere sistematicamente, no permite poner en
entredicho la calificacion inicial de dicho organismo mientras dichos beneficios no
se distribuyan a sus socios en concepto de ganancias” (parrafo 28).

Por tanto, habra que entender la letra b) del articulo 2 LTSSE en el sentido de
que, a pesar de su referencia a las sociedades mercantiles, solo formaran parte
del Tercer Sector Social las organizaciones sin animo de lucro.
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Esta misma conclusion se desprende de la ultima parte de la letra b) del mismo
articulo en relacidon con los centros especiales de empleo y a las empresas de
insercidn social y laboral, segun la cual “En especial, se incluiré en este ambito a
los centros especiales de empleo y a las empresas de insercion social y laboral que
estén debidamente inscritas en sus registros oficiales correspondientes, siempre
qgue cumplan los requisitos recogidos en el presente parrafo, ademas de los
previstos en su normativa especifica”.

Por tanto, solamente aquellos centros especiales de empleo que carezcan de
animo de lucro, tal y como dispone la letra b) del articulo 5 del Real Decreto
2773/1985, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de los
Centros Especiales de Empleo definidos en el articulo 42 de la Ley 13/1982, de 7
de abril, de Integracion Social del Minusvalido -hoy la referencia seria al art. 43
del texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusion social, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre-, podran integrar el Tercer Sector Social a efectos de
la LTSSE vy, por ende, del Decreto cuyo borrador es objeto de este informe.

Respecto a las empresas de insercion social y laboral, el articulo 4 de la Ley
44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacion del régimen de las empresas de
insercidon, sefiala en su primer parrafo que tendra tal consideracion aquella
sociedad mercantil o sociedad cooperativa que relna los requisitos que en dicho
articulo se recogen. Y, dada la incompatibilidad puesta de manifiesto por el TJUE
entre la ausencia de dnimo de lucro y la finalidad de cualquier empresa mercantil,
solo tendra cabida en dicha definicion aquellas cooperativas que, de conformidad
con la Ley 4/1993, de 24 de junio, de Cooperativas de Euskadi y la normativa que
la desarrolla, puedan tener dicha consideracion.

Asimismo, la definicién de la singularidad de la actividad viene contenida no solo
en la letra a) del articulo sino con caracter previo al desglose de los supuestos que
habilitan la utilizacion del convenio. En el segundo parrafo del articulo 6 se indica
que para apreciar la singularidad de la actividad de la entidad se atendera a “su
especializacion en la atencion a colectivos mas vulnerables” o a “las
particularidades de su modelo de intervencion en desarrollo de una atencion
continuada, personalizada, integral y de calidad”. No es adecuada esta previsién
fuera del apartado reservado expresamente a definir qué se entiende por
“singularidad de la actividad”.

En definitiva, la letra a) del articulo 6 del proyecto no desarrolla las previsiones
contenidas en el articulo 12.3 LTSSE puesto que se limita a incorporarlas sin
anadir mayor concrecidn que la ofrecida por la Ley.

Singularidad del servicio (referenciado con la letra b) del articulo 6): la
definicion de la singularidad del servicio viene desglosada en dos tipos de causas.
La segunda de ellas viene recogida de forma un tanto oscura de manera que no se
entiende correctamente cuando el servicio serd considerado singular: “cuando la
entidad privada prestadora del servicio social de que se trate afecte la prestacion
del servicio a un centro especial de empleo”.

Caracter innovador y experimental del servicio (referenciado con la letra c)
del articulo 6): este supuesto viene regulado por remisidon a la disposicion
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adicional segunda del Decreto 40/1998, de 10 de marzo, por el que se regula la
autorizacion, registro, homologacion e inspeccion de los servicios sociales de la
CAE. No obstante esa remision, y sin perjuicio de que la disposicion adicional
citada establece un plazo maximo de dos afios de autorizacion del servicio, el
borrador que se informa establece el mismo plazo pero no como limite maximo
temporal sino que recoge una provisionalidad de dos afios con caracter fijo.

e Caracter urgente del servicio (referenciado con la letra d) del articulo 6): se
recogen los supuestos de hecho que justifican la urgencia para recurrir al
convenio.

En este supuesto se exige motivacion escrita de la formalizacidon del convenio en
base a la aparicién repentina de la necesitad que con caracter urgente se debe
cubrir.

Dicha motivacion deberia exigirse no solo en este cuarto supuesto sino siempre que
se pretenda suscribir un convenio sea cual sea el motivo que lo habilite. Esta
exigencia seria coherente con lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 6 que
sefiala que las Administraciones Publicas vascas podran recurrir al convenio cuando
la concurrencia de alguno de los supuestos mencionados anteriormente “aconsejen”
la no aplicacion del régimen del concierto. Es decir, del tenor literal de ese segundo
parrafo del articulo 6 del Decreto, que es acorde con lo dispuesto en el articulo 69
LSS, se deduce que la suscripcidon del convenio no procede de forma automatica
cuando concurra alguno de los supuestos tasados por la Ley sino que opera un
amplio grado de discrecionalidad a la hora de decidir si recurrir al convenio o al
concierto.

En consecuencia, en aplicacion de lo dispuesto en la letra i) del articulo 35.1 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPAC), segun el cual deberdn motivarse “/os
actos que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales”, y del propio articulo
69 LSS que dispone que en todos los casos en que concurran alguno de los motivos
expuestos no sea aconsejable el concierto se utilizard el convenio “en los términos en
los que el mismo se regule y asi se motive” (en consonancia con lo dispuesto en el
articulo 50.1 la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
—en adelante, LRIJSP— que exige acompafar al convenio “de una memoria
justificativa donde se analice su necesidad y oportunidad, su impacto econémico, el
caracter no contractual de la actividad en cuestién, asi como el cumplimiento de lo
previsto en esta Ley”, deberan constar en el expediente del convenio los motivos por
los que se recurre a él.

Llegados a este punto, conviene aclarar que los convenios "“sociales” como
instrumento no contractual distinto del “concierto social” (a los que no se les aplica la
normativa en materia de contratacion publica) vienen regulados en la LSS
Unicamente en el articulo 69 (a diferencia del concierto al que le dedica ocho
articulos y cuya regulacion constituye el objeto principal de este Decreto) y, a lo no
previsto en dicho articulo, les sera de aplicacion lo previsto en la LSS para el régimen
de concierto, en cuanto a caracteristicas y requisitos, siempre que no resulten
incompatibles con su naturaleza y, en particular las disposiciones normativas
reguladoras de los mdédulos econdmicos, de los requisitos de acceso y de las medidas
de discriminacion positiva (segundo parrafo del articulo 69 LSS), y, supletoriamente,

III
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2.2,

la LPAC y la LRJAP, en sustitucion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, (disposicién final primera LSS).

El segundo parrafo del articulo 69 LSS establece que “seran de aplicacién a dichos
convenios todas aquellas caracteristicas y requisitos propios del régimen de concierto
gue no resulten incompatibles con la naturaleza de aquéllos; en particular, seran de
aplicacion las disposiciones normativas reguladoras de los mddulos econdmicos, de
los requisitos de acceso y de las medidas de discriminacion positiva”. Estos convenios
deberan formalizarse a través de contratos-programa en los términos previstos para
los conciertos en el articulo 68 LSS (apartado 3 del articulo 69 LSS).

Por tanto, el documento que recoge el acuerdo de voluntades entre las partes a
través del cual se perfecciona el convenio (articulo 48.8 LRJAP), y que la LSS
denomina contrato-programa, deberd recoger, entre otras cuestiones, la duracién del
convenio (letra b del articulo 68).

Sobre esta cuestion, el articulo 6 del borrador prevé diferentes plazos de duracién en
funcién del motivo que fundamente su suscripcion. En los casos de singularidad de la
actividad o del servicio se estable una duracién indefinida, dependiente
exclusivamente de la voluntad de las partes. Esta prevision puede considerarse
contraria no solo a lo dispuesto en el articulo 68 LSS, que obliga a determinar la
duracion del convenio en el contrato-programa, sino también a lo dispuesto en la
letra h) del articulo 49 LRISP que prohibe los convenios de vigencia indefinida en
coherencia con el articulo 51 que recoge como primera causa de resolucion de los
convenios el transcurso del plazo de vigencia sin haberse acordado su prorroga. Por
tanto, el plazo de vigencia debe fijarse en todo caso en el convenio y debe respetar
las reglas del articulo 49 h) LRIAP que sefiala una duracién maxima de cuatro afios
salvo que normativamente se prevea un plazo superior.

Es, por tanto, este Decreto el lugar donde se deberia establecer para este tipo de
convenios un plazo de vigencia maximo, nunca indefinido, asi como la duracién
maxima de la renovacion en los casos que dicha posibilidad se prevea en el contrato-
programa.

CONSIDERACIONES A LOS ARTICULOS DEL CAPITULO II.

Este capitulo contiene Unicamente un articulo, el articulo 7 denominado “el concierto
social de servicios sociales”.

Tal y como se indicd en el analisis del articulo 1, e independientemente de que se
considere un instrumento valido solamente si se suscribe con entidades sin dnimo de
lucro, el concierto que se pretende regular como diferenciado de la modalidad
contractual de concierto regulada en la normativa de contratacion de las
Administraciones Publicas (articulo 61.1 LSS) deberian tener una Unica denominacién
en base al caracter social de la prestacion, independientemente de la naturaleza
juridica o las caracteristicas propias de la entidad prestadora del servicio. Es mas, la
propia LSS solo hace una distincion en relacion con este tipo de entidades de iniciativa
social y es para el caso concreto de la suscripcion de convenios (articulo 69 LSS).

Pagina 18 de 51



2.3.

En base a lo expuesto hasta ahora, se concluye que el contenido del articulo 7 deberia
eliminarse en su totalidad por los motivos que para cada apartado concreto se sefialan
a continuacion:

El apartado 1 carece de contenido puesto que la regulacidn que garantiza la
continuacion de la relacién existente en el momento en que entre en vigor el Decreto
estd regulada en la disposicion transitoria primera, que es donde efectivamente dicha
prevision tiene que recogerse.

El apartado 2 atribuye a los conciertos celebrados con entidades de iniciativa social sin
animo de lucro la denominacion de “conciertos sociales de servicios sociales”. Tal y
como se ha indicado anteriormente, la calificacién de un concierto como social deberia
basarse en las caracteristicas de su objeto y no en las del sujeto que realiza la
prestacidon, es decir, todos los conciertos cuyo objeto sea un servicio social deberia
calificarse de conciertos sociales independientemente de que la entidad sea de
iniciativa social o no. Este mismo razonamiento es aplicable al apartado 3 en cuanto a
la consideracion de conciertos sociales cuando la entidad es de iniciativa social sin
animo de lucro de interés social.

Como consecuencia de lo sefialado respecto a los tres primeros apartados, carece de
sentido establecer especialidades en el procedimiento de concertacién de un servicio
social con motivo de que la entidad que lo vaya a realizar sea de iniciativa social
(apartado 4). Tampoco lo tiene indicar como requisito de solvencia técnica que la
entidad no tenga animo de lucro (apartado 5) ya que solo las entidades privadas sin
animo de lucro pueden acceder a los conciertos sociales, y puesto que la ausencia de
animo de lucro no es una cuestién de solvencia sino que es una caracteristica
inherente a la forma juridica de la entidad.

CONSIDERACIONES A LOS ARTICULOS DEL CAPiTULO III.

Este capitulo consta de doce articulos (del articulo 8 al 19) y esta dividido en cuatro
secciones:

- La seccion primera (articulos 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14 y 15) se denomina
“Requisitos para concertar” en desarrollo de los articulo 59 LSS (articulos 9, 10 y
15) y 64 LSS (articulos 11,13 y 14) (capitulo I del titulo V).

- La seccién segunda estd compuesta de los articulos 16 y 17 y regula la
“Inhabilitacion para concertar” o, lo que es lo mismo, las prohibiciones de
concertar.

- Las secciones tercera “Prioridad en el acceso y valoracién social” y cuarta

“Condiciones especiales de ejecucion” contienen un unico articulo cada una, el

articulo 18 y 19 respectivamente.

Articulo 8.- Capacidad de obrar.

Este articulo se centra en los requisitos documentales a efectos de acreditar la
capacidad de obrar. Obvia, sin embargo, definir qué se entiende por capacidad de
obrar, es decir, no se indica que las prestaciones objeto de concertaciéon deben estar
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comprendidas dentro de los fines, objeto o ambito de actividad que, a tenor de sus
estatutos o reglas fundacionales, les sean propios.

Articulo 9.- Inscripcion registral, autorizacion y homologacion de servicios
sociales.

La previsidén recogida en este articulo no aporta nada al desarrollo de la regulacion
legal y supone una reiteracion de lo recogido en el articulo 59 LSS. La Unica
matizacién que introduce la norma proyectada es la relativa a los registros forales,
dependiendo del ambito geografico, matizacion que tampoco introduce ninguna
novedad puesto todas estas obligaciones ya estan reguladas en el Decreto 40/1998,
de 10 de marzo.

Articulo 11.- Disponibilidad de medios técnicos y profesionales.

En el apartado 3 de este articulo se concretan los medios que pueden exigirse en las
convocatorias de los conciertos para acreditar la disponibilidad de los medios técnicos
y profesionales que el articulo 64.2 LSS exige.

La letra c) de este apartado recoge, entre dichos medios, la declaracion sobre las
instalaciones, medios materiales y equipamiento técnico pero, ademas, incluye en su
segundo parrafo una prevision cuyo texto resulta confuso, quiza por su ubicacion, e
inexacto puesto que, tal y como esta redactado, incluye el contrato de arrendamiento
como un derecho real.

Se sugiere que dicho parrafo se reubique de manera que aparezca al final del texto
que conforma la regulacion contenida en la letra c), puesto que solo puede referirse a
aquellos casos en los que sea necesario un centro. Se propone la siguiente redaccion.
“(...)Cuando la persona o entidad titular del centro no sea propietaria del local o
edificio debera acreditar que cuenta con la autorizacion de la persona propietaria para
destinarlo a los fines especificos del concierto, no siendo suficiente contar con una
autorizacion de caracter genérico, salvo que la facultad de disponer del inmueble sea
de la administracion publica que promueve el concierto bajo el titulo de propietaria o
titular de un derecho real o personal que permita dicha disposicion”.

En el apartado 4 se repite el mismo error comentado respecto al articulo 7 ya que la
ausencia de animo de lucro no es una cuestién de solvencia sino que es una
caracteristica inherente a la forma juridica de la entidad.

Algo similar ocurre en este apartado al referirse a la “solvencia técnica de iniciativa
social” cuando la naturaleza y contenido de la prestacion lo requiera. Las
organizaciones de iniciativa social definidas en el articulo 3 LTSSE tienen como
finalidad la establecida en el articulo 2.1 LTSSE para cuya consecucién llevaran a cabo
actividades de intervencion social. Con la expresion “de iniciativa social” tanto la
LTSSE como la LSS se estan refiriendo a una caracteristica de ciertas entidades sin
animo de lucro consistente en la persecucion de los fines previstos en el articulo 2.1
LTSSE.

Por tanto, lo que este apartado realmente estd regulando es la reserva de
determinados conciertos a las entidades de iniciativa social reguladas en el articulo 3
LTSSE, por tratarse de una prestacion que consiste en la promocion de la inclusidn
social, la cooperacion al desarrollo y el ejercicio efectivo de los derechos de personas,
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familias, grupos, colectivos o comunidades que afrontan situaciones de vulnerabilidad
o exclusion, desigualdad, desproteccion, discapacidad o dependencia (articulo 2.1
LTSSE). La posibilidad de reservar determinados conciertos a entidades de iniciativa
social se estudiard cuando se analice la prevision de reservar conciertos a entidades
sin animo de lucro declaradas de interés social.

No obstante la observacion plasmada en el parrafo anterior, —y sin perjuicio de
aprovechar la oportunidad para apuntar que la concreta experiencia, conocimientos y
medios técnicos deberan indicarse en la correspondiente convocatoria de concierto, no
en el “expediente”, puesto que este no deja de ser una mera serie ordenada de
actuaciones administrativas—, debo sefialar que la remision al TRLCSP para establecer
la forma de concretar los requisitos de experiencia, conocimientos y medios técnicos
en cada convocatoria no es la forma mas adecuada para hacerlo (por tratarse
precisamente de un instrumento que “huye” de la norma contractual), ni la mas
coherente con el resto del articulado del proyecto normativo (con el propio articulo 11
y el articulo 13 relativo a la experiencia).

Articulo 12.- Reserva de conciertos a entidades sin animo de lucro declaradas
de interés social.

Se establece en el apartado 1 que “/as administraciones publicas vascas reservaran la
participacion de al menos un 30% sobre el total del importe presupuestario anual
destinado a la nueva concertacion de servicios sociales para las entidades de iniciativa
social sin animo de lucro declaradas de interés social”.

Esta reserva a entidades de iniciativa social sin animo de lucro declaradas de interés
social frente al resto de entidades sin animo de lucro que no hayan sido declaradas de
interés social (aunque sean de iniciativa social) rebasa la regulacion de la ley objeto
de desarrollo que no prevé reserva alguna. Tampoco lo hace la LTSSE a favor de
entidades de iniciativa social frente a otras entidades sin animo de lucro que no hayan
sido declaradas de interés social. Ambas Leyes circunscriben el trato preferente a
favor de este tipo de entidades al ambito de las subvenciones y ayudas (el articulo
74.3 LSS establece un régimen de preferencias en su concesién a favor de entidades
de interés social y los articulos 17.4 y 18 LTSSE disponen que las Administraciones
realizaran convocatorias de subvenciones para apoyar a las entidades de iniciativa
social) y a los convenios en los supuestos ya analizados en este informe.

Esta misma conclusién es aplicable a la reserva que encubiertamente se recoge en el
articulo 11 a favor de entidades de iniciativa social, sin perjuicio de que el objeto del
concierto deba estar entre los fines, objeto o ambito de actividad de las entidades que
participen en el procedimiento de concertacion, tal y como se ha apuntado en el
analisis del articulo 8.

Articulo 13.- Experiencia y presencia previa.

Este articulo desarrolla lo previsto en el apartado 1 del articulo 64 LSS. La LSS impone
que la entidad acredite su presencia previa en la zona para poder acceder al concierto.
Sin embargo, la Ley no contiene definicién de lo que debe entenderse por zona. La
norma que se informa, en desarrollo de la prevision legal, deberia definir qué se debe
entender por zona a efectos de evitar posibles interpretaciones restrictivas de la
concurrencia en fase de convocatoria del concierto, maxime si la Administraciéon que
promueve el concierto es un ayuntamiento.
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Articulo 14.- Igualdad de género y conciliacion de la vida familiar y social.

Tal y como se sefalara cuando se analice el articulo 19, la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres entronca la obligacion
de aportar medidas y planes dirigidos a la consecucion de los objetivos de igualdad
entre mujeres y hombres y la conciliacién laboral, personal y familiar con la normativa
laboral. Consecuentemente, escapa a la voluntad de las empresas y, por tanto, de las
entidades la definicion de las concretas medidas y planes a adoptar.

Articulo 16.- Causas de inhabilitacion.

En este articulo se recoge una serie de causas que impiden a las entidades concertar
con las Administraciones Publicas lo cual rebasa nuevamente el ambito de la
regulacion de la ley que desarrolla.

Recordemos que el ambito propio de los reglamentos esta delimitado por los principios
de jerarquia y de reserva de ley. Como es sabido, existen dos tipos de reserva de ley.
Una reserva de ley material, que se produce cuando la Constitucion dispone que
determinadas materias han de regularse necesariamente por ley, y una reserva de ley
formal, que es fruto del principio de la congelacién de rango y que tiene lugar por la
mera regulacion de una materia en una norma con rango de ley, pues ello excluye su
regulacion posterior a través de norma reglamentaria, salvo que se produzca
previamente una deslegalizacidn.

La reserva de una materia a la ley no veda por completo la utilizacion de normas
reglamentarias en su regulacion sino que implica Unicamente la limitacién de la tarea
del reglamento a la colaboracion con la ley que aborde previamente la materia. En
cualquier caso, la remisién al reglamento soélo es vadlida si la ley establece por si
misma los aspectos fundamentales del régimen juridico de la materia y la
colaboracién del reglamento se refiere a aspectos secundarios, adjetivos, colaterales o
conexos (Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987).

Pues bien, el articulo 61.2 LSS dispone que “E/ Gobierno Vasco, en el marco de lo
establecido en la presente Ley, establecera el régimen juridico y las condiciones de
actuacion de los centros privados concertados que se integren en el Sistema Vasco de
Servicios Sociales, regulando los aspectos basicos del régimen de concierto y en
particular los requisitos de acceso, la duracion maxima y las causas de extincion del
concierto, asi como las obligaciones de las partes”.

Es evidente que el Gobierno Vasco esta habilitado por la LSS para desarrollar a través
del presente Decreto los requisitos de acceso al régimen de concertacién, pero no es
menos cierto que en el desarrollo de dicha facultad el ejecutivo debe respetar los
limites determinados por dicha Ley. Estos limites, en relacion con los requisitos de
acceso al régimen de concertacidn, estan establecidos por la LSS en su articulo 64
“Requisitos de acceso al régimen de concierto” en el cual nada se senala sobre la
posibilidad de establecer motivos que impidan a las entidades, de forma abstracta y
general, el acceso al régimen de concierto.

Las causas de inhabilitacion para concertar vendrian a ser la figura equivalente a las

prohibiciones de contratar del TRLCSP y, por tanto, le son aplicables los mismos
principios.
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Partiendo de esta premisa, debemos tener en cuenta que, si bien reiterada
jurisprudencia ha declarado que las prohibiciones no son una sancién administrativa,
por lo que no es aplicable su régimen administrativo (SAN de fecha 23 de mayo de
2016, de 15 de diciembre de 2011, 14 de mayo de 2009, 11 de diciembre de 2008 y
18 de enero de 2006 o STS de fecha de 31 de mayo de 2007 y 1 de junio de 2007), al
ser un acto limitativo de derechos por impedir la contratacidn con el sector publico a
quienes se hallen incursos en ellas, dichas prohibiciones deben encontrarse
perfectamente tasadas vy tipificadas como tales en la Ley.

En este sentido el Tribunal Supremo, en Sentencia de 18 de septiembre de 1996,
entiende que “no es dudoso que la capacidad para contratar, y todo lo que sobre ella
incide, como son las "prohibiciones para contratar”, constituyen materia reservada en
la Ley (..) Establecida la conclusion anterior, que es premisa de nuestro
razonamiento, y relacionandola con la cualidad de la norma impugnada, es patente la
nulidad de ésta. Pues es clara la improcedencia de introducir prohibiciones de
contratar mediante normas que tengan rango inferior a la ley, (...) Y ello por la
elemental consideracion deben aplicarse principios propios del derecho sancionador,
de que en materia de prohibiciones contractuales administrativas el monopolio de su
establecimiento corresponde a quién pertenece el poder de dictar normas con rango
formal de le. (...)".

Articulo 17.- Duracion de la inhabilitacion y procedimiento.

La referencia a la Ley 30/2007 debe hacerse al texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre.

Articulo 18.- Criterio general de prioridad.

Sin perjuicio de que sea aplicable la conclusién extraida del andlisis del articulo 12 que
regula la reserva de un porcentaje de conciertos a favor de entidades de iniciativa
social sin danimo de lucro declaradas de interés social en el sentido de que dicha
prevision rebasa la regulacion de la ley a desarrollar, se considera que disponer que
las entidades sin animo gozaran de preferencia ante casos de empate o de igualdad
de condiciones en su propuesta carece de toda virtualidad practica puesto que, si bien
dicha medida esta recogida en el articulo 65.1 LSS, la LSS debe interpretarse de
conformidad con la normativa comunitaria y los parametros de la jurisprudencia del
TJUE segun los cuales, tal y como se ha argumentado a lo largo de este informe, solo
permiten la concertacion con entidades sin animo de lucro. Serd solo a estas
entidades a las que se les aplique el régimen de concertacion.

Articulo 19.- Condiciones especiales de ejecucion del concierto.

Con caracter previo al analisis de los cinco apartados que contiene este articulo, cabe
sefalar que se ha apreciado falta de precision en los términos utilizados ya que no se
ha tenido en cuenta que estas condiciones seran exigibles durante la ejecucion de los
conciertos sociales y no en la ejecucion de contratos publicos.

Asi, por ejemplo, en el primer apartado donde dice “anuncio de licitacidon” deberia
decir “anuncio de la convocatoria”, en lugar de “contrato” en el segundo apartado
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deberia decir “concierto”, en lugar de entidad privada adjudicataria en el tercer
apartado deberia decir “entidad seleccionada” o “entidad seleccionada para formalizar
el concierto” o en lugar de “6rgano de contratacién” en el apartado quinto deberia
decir “Administraciéon Publica concertante”. El término “entidad concertada” deberia
reservarse para el momento en el que el contrato-programa esté firmado.

También es resefiable que la referencia a la Ley 3/2007 deben hacerse a la Ley
Organica 3/2007, pues tal caracter tiene la Ley para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres.

Advertidas estas imprecisiones, del analisis de los distintos apartados de este articulo
ha resultado lo siguiente:

En el apartado primero se indican dos condiciones especiales que se deben cumplir
en la ejecucién de todos los conciertos.

La primera de ellas exige que “las entidades que cuenten con mas de 50
trabajadores/as en el total de su plantilla deberan acreditar que esta compuesta al
menos por un 2% de personas con discapacidad igual o superior al 33%”.

Esta condicion consiste en acreditar el cumplimiento de una obligacion legal por
parte de aquellas entidades que cumplan con el requisito recogido en el articulo 42
del Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y de su inclusidon social, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre: tener cincuenta o mas personas en plantilla.

La consideracion de esta exigencia como condicidn especial de ejecucion se
considera errénea por dos motivos. Se trata, en primer lugar, de una obligacion
legal que, como tal, las entidades a las que le sea aplicable deberan cumplir con
independencia de la voluntad de las partes expresada en el documento de
formalizacidon del concierto. Asimismo, se trata de una exigencia que, tal y como se
ha apuntado, se refiere a las caracteristicas de la entidad, lo cual esta refiido con la
naturaleza misma de las condiciones especiales orientadas al momento de la
ejecucion.

Cuestiéon distinta seria establecer como condicién especial de ejecucién la
incorporacion a la plantilla de personas con discapacidad superior al minimo
establecido por Ley en los casos en que dicha exigencia legal sea aplicable. Y para
los casos en que no fuera exigible, bien porque la entidad cuenta con una plantilla
inferior a la establecida legalmente o bien porque la entidad ha adoptado las
medidas alternativas correspondientes, la condicion especial de ejecucion
consistiria en la incorporacion de un porcentaje minimo fijo de personas con
discapacidad.

Mas dificil encaje tiene la segunda condicién especial propuesta consistente en la
acreditacién del cumplimiento de dos leyes (Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la
igualdad de mujeres y hombres y la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
Igualdad Efectiva de Hombre y Mujeres). Tal y como ocurria en la primera
condicion especial analizada, las obligaciones a las que se refiere tienen un origen
legal, por lo que su cumplimiento es independiente de su consideracion como
condicion de ejecucion de los conciertos.
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A pesar de su amplia formulacidén, parece que lo que se pretende con esta
condicion es obligar a las entidades a adoptar medidas de conciliacién entre vida
personal, laboral y familiar asi como a que elaboren y apliquen un plan de igualdad.

La adopcion de medidas de este tipo viene impuesto en la Ley Organica 3/2007 en
cuya exposicion de motivos se indica que “ademds del deber general de las
empresas de respetar el principio de igualdad en el ambito laboral, se contempla,
especificamente, el deber de negociar planes de igualdad en las empresas de mas
de doscientos cincuenta trabajadores o trabajadoras. La relevancia del instrumento
de los planes de igualdad explica también la prevision del fomento de su
implantacion voluntaria en las pequefias y medianas empresas”. Asimismo, se
sefiala que “también se ha estimado conveniente establecer determinadas medidas
de promocion de la igualdad efectiva en las empresas privadas, como las que se
recogen en materia de contratacion o de subvenciones publicas o en referencia a
los consejos de administracion”.

De esta forma, el articulo 33 dispone que las Administraciones Publicas podran
establecer condiciones especiales en sus contratos con el fin de promover la
igualdad entre mujeres y hombres en el mercado de trabajo, de acuerdo con lo
establecido en la legislacion de contratos del sector publico. Y el articulo 35 senala
que las Administraciones Publicas determinaran en los planes estratégicos de
subvenciones los ambitos en que las bases reguladoras de las correspondientes
subvenciones puedan incluir la valoraciéon de actuaciones de efectiva consecucion
de la igualdad por parte de las entidades solicitantes, a cuyos efectos podran
valorarse, entre otras, las medidas de conciliacion de la vida personal, laboral y
familiar.

Por su parte, los articulos 45 y siguientes regulan lo relativo a los planes de
igualdad de las empresas y otras medidas de promocion de la igualdad. Las
medidas dirigidas a evitar la discriminacién por razén de sexo vienen concretadas
en el articulo 45 sobre la obligacidon de elaborar un plan de igualdad Unicamente
para las empresas de mas de doscientos cincuenta trabajadores, el cual debera ser
objeto de negociacion de conformidad con la legislacién laboral. Sera obligatorio
igualmente este plan cuando, siendo el nimero de trabajadores menor, asi lo
establezca el convenio colectivo aplicable o cuando la autoridad laboral hubiera
acordado en un procedimiento sancionador la sustitucion de las sanciones
accesorias por la elaboracion y aplicacion de dicho plan. En estos casos, las
condiciones en las que deberd aplicarse dicho plan seran las recogidas en el
convenio colectivo o en el acuerdo, respectivamente. Para el resto de empresas, la
elaboracidn e implantacion de planes de igualdad sera voluntaria, previa consulta a
la representacion legal de los trabajadores.

De conformidad con la Ley Organica 3/2007, la obligacion de elaborar un plan de
igualdad para aquellas entidades que cuenten con menos de doscientos cincuenta
trabajadores esta condicionada a voluntades ajenas a la propia entidad. Incluso en
el supuesto de que la entidad esté obligada por ley a elaborar dicho plan, sus
condiciones estan condicionadas a lo que se determine en la negociacion de
conformidad con la legislacién laboral.

En consecuencia, la obligacion de adoptar este tipo de medidas mediante mera
remision a las leyes reguladoras de la materia no puede constituir una condicion
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especial de ejecucidon puesto que se trata de una obligacidn legal a cumplir en las
condiciones establecidas en dichas leyes.

La inclusion de esta exigencia como condicidn especial de ejecucion ha tratado de
desarrollar el apartado 4 del articulo 64 LSS. El Decreto, sin embargo, no ha tenido
en cuenta que el fin de dicho articulo es regular los requisitos previos de acceso al
régimen de concierto y no las obligaciones que las entidades tienen que cumplir en
fase de ejecucion de la prestaciéon del servicio. En cumplimiento de la LSS, la
norma objeto de este informe ya ha previsto este aspecto en el articulo 14, sin
perjuicio de los reparos formulados al efecto.

En el apartado segundo se indican cuatro condiciones especiales que, a diferencia
de las del apartado primero, si se refieren realmente a la fase de ejecucién del
concierto y apuntan efectivamente hacia una finalidad social (a una parte de la
sociedad especialmente vulnerable o desfavorecida).

Respecto a la condicién contenida en la letra a), relativa a la subcontratacién de al
menos el 10% del presupuesto del concierto con centros especiales de empleo, con
empresas de insercién o con entidades sin animo de lucro, se debe tener en cuenta
que las entidades privadas con las que las Administraciones Publicas pueden
formalizar un concierto son entidades sin animo de lucro, por lo que la obligacion
de subcontratar sera en relaciéon con otras entidades sin animo de lucro.

Las letras b) y c) se refieren a unos concretos colectivos que las entidades deberan
contratar para la prestacion del servicio objeto del concierto. En ninguno de los dos
casos se tiene en cuenta la posibilidad de que la entidad concertada no tenga la
necesidad de contratar mas personal del que ya cuenta en plantilla. Deberia
condicionarse dicha exigencia a dicha necesidad.

Asimismo, la letra b) se refiere a personas con dificultades de acceso al mercado
laboral sin concretar o definir a qué colectivos afecta dicha disposicion. Si las
personas a las que se estd haciendo referencia son aquellas que pertenecen a
alguno de los colectivos del apartado 1 del articulo 2 de la Ley 44/2007, de 13 de
diciembre, para la regulacién del régimen de las empresas de insercion, deberia
hacerse una referencia a esta Ley.

La letra c), por su parte, deberia tener en cuenta el porcentaje minimo obligatorio
que deben cumplir las empresas de mds de cincuenta trabajadores establecido por
la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de inclusion social.

En el apartado tercero se recoge la posibilidad de establecer como condicidon
especial de ejecucion la obligacién de subcontratar centros especiales de empleo,
empresas de insercion o cooperativas de iniciativa social para la prestacion de los
servicios accesorios o0 complementarios del objeto principal contemplados en dicho
apartado de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14.5 LSS.

La posibilidad de que las entidades realicen ciertas actividades econdémicas fue
analizada por el TJUE en la sentencia de 28 de enero de 2016 (Asunto C-50/14)
antes comentada. En esta sentencia el TJUE sefald, aludiendo al apartado 48 de la
sentencia que resolvio el asunto C-305/08, que el ejercicio de una actividad en el
mercado por parte de un organismo sin animo de lucro es una cuestion que
corresponde a la competencia del legislador nacional. El TJUE afiadi6 que la
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actividad de estas entidades debe respetar estrictamente los requisitos establecidos
en la normativa nacional y si esta ha admitido la posibilidad de que estas entidades
desarrollen una actividad comercial en el mercado, el establecimiento de limites o
su definicion de otra forma corresponde al Estado. No obstante, los limites
dibujados por el Estado deben asegurar que esas actividades comerciales sean
marginales en relacion con el conjunto de las actividades de dichas entidades.

El articulo 14.5 LSS delimita estas actividades a través de la condicién de que estén
orientadas al logro de los objetivos propios del Sistema Vasco de Servicios
Sociales. Las actividades recogidas en el proyecto son similares a las recogidas a
modo de ejemplo por la LSS y a priori cumplen con la condicién senalada por el
TJUE.

Sobre las entidades respecto de las cuales recae la obligacién de subcontratar, me
remito a lo expuesto en el analisis del articulo 6 sobre los centros especiales de
empleo y empresas de insercidon social. En cuanto a la mencién expresa sobre las
cooperativas de iniciativa social, no se entiende la discriminacién si tenemos en
cuenta que el articulo 3 LTSSE incluye como organizaciones de iniciativa social,
ademas de a las cooperativas de iniciativa social, a las fundaciones, asociaciones y
a cualesquiera otras entidades que relnan las caracteristicas que en dicho articulo
se enumeran.

En el apartado quinto se hacen varias remisiones al TRLCSP que no considero
apropiadas por no ser la normativa reguladora de la contratacion publica la
aplicable al régimen de concierto. Precisamente, la no aplicacion de la normativa de
contratacion publica es lo que persigue el régimen de concertacién diferenciado
(articulos 60.1 y 61.1 LSS) o régimen de concertacidn social como instrumento
organizativo de los servicios sociales distinto a cualquier tipo contractual regulado
por el TRLCSP. Por tanto, si lo que se pretende es marcar las diferencias entre el
régimen de concertacion y el contractual, se deberia bien obviar dichas remisiones
porque no afectan al significado de la disposicidon o bien sustituir su redaccion por
otra. Se propone la siguiente redaccién:

"Estas condiciones especiales de ejecucion se consideran obligaciones
esenciales y su incumplimiento habilitara a la Administracion Publica
concertante a optar por alguna de las siguientes medidas:

e Resolver el concierto, tal y como se sefala en el articulo 46 de este
Decreto.

e Imponer una penalidad de hasta el 10% del presupuesto del contrato-
programa”.

Resolver el concierto, a pesar del incumplimiento de una obligacion esencial, no
deberia dejar de ser una potestad de la Administracion, la cual podria optar, sin
embargo, por la segunda opcidon menos drastica. Se ha eliminado la referencia a la
infraccion grave a los efectos del articulo 212.1 TRLCSP porque, ademas de no ser
la normativa contractual la aplicable, tal y como se ha apuntado anteriormente, su
calificacion como una infraccion grave a los efectos de declarar a la entidad
inhabilitada para concertar sobrepasa los limites de la potestad reglamentaria, tal y
como se ha comentado en el andlisis del articulo 16.
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2.4.

La conclusidn a la que se llega tras el analisis de este articulo es que se confunde lo
gue son las condiciones especiales de ejecucidon con el cumplimiento de los requisitos
previos para acceder al régimen de la concertacion.

Dada su ubicacion, dentro del capitulo relativo al acceso a la concertacidon, este
articulo deberia trasladarse a la parte dedicada a la ejecucion de los conciertos, salvo,
en su caso, el apartado primero que si se refiere a caracteristicas de las entidades y
cuya exigencia viene habilitada por el apartado 1 del articulo 64 LSS que dispone que
se podran exigir via reglamentaria otros requisitos distintos a los recogidos
expresamente en la Ley (todo ello sin perjuicio de los reparos realizados al respecto),
y el apartado 4, relativo a una declaracion responsable a acompafiar en las
propuestas, declaracion cuyos términos tampoco se consideran correctos puesto que
el cumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion debera acreditarse,
precisamente, en fase de ejecucion, sin que quepa declarar haber cumplido una
obligacidon en ese momento futura y, por tanto, inexigible.

Sin perjuicio de lo que se acaba de apuntar sobre el momento en el que operan las
condiciones especiales de ejecucion, se echa en falta la inclusion de condiciones
especiales de ejecucion de tipo linglistico que permitan asegurar durante la ejecucién
del concierto que las entidades cumplen con lo dispuesto en el apartado 4 del articulo
60 LSS.

CONSIDERACIONES A LOS ARTICULOS DEL CAPiTULO IV.

Articulo 20.- Principios aplicables a los procedimientos de concertacion.

Aunque el régimen de concertacion de las Administraciones Pulblicas sea un
instrumento no contractual al que no le es aplicable la normativa contractual, debe
tenerse en cuenta que su objeto son servicios dirigidos a la ciudadania cuya
prestacidon se rige por el principio de calidad. Por dicha razén, el régimen de
concertacion deberia regirse por principios inspiradores similares a los que se aplican
a la contratacion publica en aras de garantizar a las entidades que participen en los
procedimientos de concertacion igualdad de trato y no discriminacion a efectos de
poder comparar el mayor nimero posible de propuestas con el fin de hallar aquella de
mayor calidad.

Y deberian ser los principios de la contratacion publica y no del procedimiento de
concesion de subvenciones en régimen de concurrencia competitiva los que deberian
inspirar este procedimiento porque lo que se pretende es seleccionar a una sola
entidad, la que haya presentado la propuesta de mayor calidad (o, viceversa,
seleccionar una propuesta, la mejor), para que preste un servicio competencia de la
Administracion. No se trata, con el fin de fomentar una determinada actividad, de
repartir una cantidad de dinero entre varias entidades de conformidad con unos
criterios de valoracidon en base a los cuales se compararan las solicitudes y se
clasificaran de mejor a peor valoradas repartiendo el crédito en funcion de dicha
valoracién (articulo 22 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones).

Articulo 21.- Inicio del procedimiento.
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Dentro de los principios informadores que recoge el apartado 3 deberia tenerse en
cuenta que, siguiendo la doctrina de la jurisprudencia comunitaria, la filosofia de la
concertacion como forma de organizar los servicios sociales deberia descansar en el
principio de eficacia presupuestaria que permita alcanzar el equilibrio financiero del
sistema vasco de servicios sociales a efectos de mantener unos servicios cuyo acceso
estd configurado como un derecho subjetivo del ciudadano (articulo 2 LSS) y que esta
regido por el principio de calidad como forma de alcanzar los fines sociales que se
pretenden a través de dichos servicios. Es decir, deberia incluirse en el apartado
tercero el principio de equilibrio presupuestario y control del gasto publico.

Y, en virtud de este principio y del resto que se recogen en dicho apartado, deberia
anadirse en el apartado segundo como aspecto a motivar en la memoria, que habra
de constar en el expediente, las razones por las que se acude al concierto y no al
contrato publico, es decir, los motivos por los que se considera aquel un instrumento
mas adecuado para satisfacer la necesidad social que se pretende cubrir con el
servicio.

Articulo 23.- Criterios comunes de valoracion de las propuestas.

El apartado 3 es merecedor de una serie de comentarios fruto de las conclusiones
vertidas tras el analisis de los articulos predecesores.

Con caracter previo a la valoracion de las propuestas (en lugar de solicitud, tal y como
se explicard mas adelante), las entidades deben haber acreditado el cumplimiento de
los requisitos previos de acceso al régimen de concertacion. A estos requisitos previos
se deberia afiadir la acreditacidon de ausencia de lucro de la entidad.

Pero volviendo a los requisitos previos, este apartado sefiala como tales los
establecidos en el capitulo II y en la seccién 12 del capitulo III del decreto. Pues bien,
de conformidad con las conclusiones vertidas en relacion con el articulo 7 (capitulo II)
en las que se propone la eliminacién de dicho articulo, la remisién en este momento al
capitulo II carece de sentido.

Sin embargo, podria exigirse como requisito previo el establecido en la letra a) del
primer apartado del articulo 19 ya que, como ya se ha indicado, no constituye una
condicién especial de ejecucion.

Y sin perjuicio de los reparos realizados sobre aspectos de fondo, debemos prestar
especial atencion al aspecto formal puesto que lo dispuesto en este apartado tiene
relacion con articulos posteriores.

Este apartado comienza diciendo que “/a valoracidon de las solicitudes presentadas
debera hacerse verificando, en primer lugar, su ajuste a los requisitos de acceso (...)".
De su tenor literal puede deducirse que la documentacion relativa a los requisitos de
acceso forma parte de la solicitud objeto de valoracién. Sin embargo, la verificacion
de los requisitos de acceso debe ubicarse en una fase previa dentro del procedimiento
y su resultado positivo debe ser un requisito sine qua non para pasar a una segunda
fase en la que tendria lugar la valoracion de las “solicitudes” (mas bien propuestas) de
conformidad con los requisitos técnicos y/o sociales y/o econémico recogidos en la
convocatoria del concierto. La distinciéon entre estas dos fases a la hora de articular el
procedimiento no esta exenta de importancia, tal y como se sefialara mas adelante.
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Por tanto, se propone que este apartado se redacte de la manera siguiente “La
valoracion de las propuestas (mejor que solicitudes) presentadas debera realizarse
una vez verificado el cumplimiento de los requisitos de acceso previstos (...)".

El apartado 4 se divide en tres apartados diferenciados en base a la naturaleza o tipo
del criterio: a) Criterios de valoracién de tipo técnico, b) criterios de valoracion de tipo
social y c) criterios de valoracion de tipo econdomico.

Con caracter previo al analisis de los criterios recogidos en este apartado, es
necesario realizar una serie de consideraciones que nos sirvan de parametro
interpretativo conforme al cual determinar si los criterios que en este apartado se
contemplan son conformes con la legislaciéon que el desarrollo reglamentario tiene que
respetar.

Es cierto que el régimen de conciertos es una figura no contractual por lo que no es
aplicable la normativa que regula la contratacion publica. No obstante, al igual que el
ambito de los contratos publicos o de las subvenciones, los procedimientos para la
concertacion se rigen por el principio de concurrencia (articulo 20 del borrador), al
que deberian sumarse el de igualdad y no discriminacion como manifestaciones de
aquel. El principio de concurrencia conlleva la obligacién por parte de las
Administraciones de garantizar la existencia de entidades que deseen acceder al
concierto y que exista realmente una efectiva “rivalidad” entre ellas, por lo que el
procedimiento de concertacién debe estar dotado de todas aquellas medidas que
soslayen la deformacion de dicha rivalidad o competencia, entre las cuales se
encuentra la utilizacion de criterios de valoracion no discriminatorios.

La letra a) establece los criterios técnicos para la determinacion de las condiciones de
eficacia, calidad y costes. La alusion a los costes viene reflejada en el cuarto criterio
propuesto: “relacion existente entre el coste del servicio y la calidad de la atencion
previsible segun las caracteristicas asistenciales incluidas en el proyecto (seria mejor
hablar de propuesta) que acompafa a la solicitud”.

El analisis de este criterio requiere traer a colacion lo manifestado por el TIUE en la
sentencia de 11 de diciembre de 2014 (asunto C-113/13) en relacién con el coste
laboral a considerar dentro de los costes del servicio. En esta ocasion, el maxime
intérprete del derecho comunitario sefiald que en los casos en que se acuda a los
conciertos por ser este régimen la mejor opcion para alcanzar los objetivos de
solidaridad vy eficacia presupuestaria, las entidades sin animo de lucro que acceden a
ellos no podran perseguir la obtencion de ningun beneficio por la realizaciéon de las
prestaciones objeto del concierto, independientemente del reembolso de los costes
variables, fijos y permanentes necesarios para suministrarlas, ni proporcionen ningun
beneficio a sus miembros. Ademas, si bien es admisible el recurso a trabajadores, la
actividad de tales organizaciones debe respetar estrictamente los requisitos
establecidos por la normativa nacional al respeto (parrafo 61). Asi pues, en virtud del
principio de prohibicién de abuso de derecho, la aplicaciéon de esa normativa no puede
extenderse hasta cubrir practicas abusivas por lo que la actividad de la entidad solo
puede ser ejercida por trabajadores dentro de los limites necesarios para su
funcionamiento normal (parrafo 62).
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Por tanto, la aplicacion de este criterio por el que se valora la mayor calidad del
servicio debera entenderse desde la visién que el TJUE tiene al respecto sobre su
coste/precio.

Entre los criterios técnicos se recogen dos que merecen una especial mencién: el
grado de experiencia y la vinculacion de la entidad al territorio en el que actua.

Estos dos criterios no estadn orientados a valorar las propuestas presentadas sino las
caracteristicas de las entidades que han presentado solicitud. Los criterios de
valoracién de propuestas, como su nombre indica, deben estar orientados a las
caracteristicas de estas y no de las entidades que las presentan.

Ademas, la utilizacion de estos criterios supondria valorar las mismas caracteristicas
dos veces en distintas fases del procedimiento: en el andlisis de la concurrencia de los
requisitos previos exigidos para participar (tal y como se recoge en el articulo 13) y
en la valoracidn de las propuestas. Es decir, se pretenden valorar aspectos propios de
las entidades que ya fueron tenidos en cuenta en la fase previa a la valoracién de
propuestas.

La letra b) recoge los criterios de valoracién de tipo social que se podran utilizar en las
convocatorias de los conciertos.

Tras el analisis de estos criterios, se ha apreciado una gran coincidencia, en algunos
casos total, con los criterios o medidas de discriminaciéon positivas que recoge el
articulo 65 LSS.

El articulo 65 LSS, que el articulo 23 del Decreto pretende desarrollar, carece de
rigurosidad a la hora de definir qué pueden considerarse criterios de valoracion y qué
pueden ser criterios de preferencia de adjudicacidon o desempate. Asi, por ejemplo, el
apartado 1 contiene una clara preferencia a favor de las entidades sin animo de lucro,
la cual, sin embargo, no es de aplicacion por el motivo expuesto repetidamente a lo
largo de este informe (segun la jurisprudencia comunitaria, la concertaciéon de
servicios sociales Unicamente esta justificada con las entidades sin animo de lucro).

El apartado 2, por su parte, contiene una serie de criterios, consistentes en
caracteristicas de las entidades que les otorgan preferencia a la hora de concertar,
cuya redaccién no esta exenta de problemas interpretativos.

El Dictamen de COJUAE numero 97/2008 apuntaba que el articulo relativo a las
medidas de discriminacién positiva contenia criterios de ambas clases y se referia
Unicamente como criterio de desempate al contenido en el apartado 1. No obstante,
también se observan en el apartado 2 criterios de esa indole, ademas de otros que
podrian ser considerados como criterios de valoracion.

Las caracteristicas recogidas en el articulo 65.2 LSS, las cuales podran ampliarse
reglamentariamente por no tratarse de una lista cerrada, deberian ser objeto de
concrecion y desarrollo reglamentario en aras de su correcta aplicacién.

El apartado 2 del articulo 65 LSS comienza senalando con caracter imperativo que
“también” se aplicaran criterios o medidas de discriminacion positiva a favor de
aquellas entidades que hayan aplicado durante su trayectoria las medidas que en
él se numeran (entre otras) y asi lo acrediten. Segun esta redaccion, parece que todo
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el contenido de este apartado estd orientado a dirimir una situacién de empate entre
varias propuestas previamente valoradas a favor de aquella entidad que presente
unas determinadas caracteristicas como organizacion (experiencia o medidas
adoptadas en relaciéon con determinadas politicas: sociales, medioambientales, de
calidad, etc.) y no a valorar las proposiciones presentadas para conseguir el concierto.
Parece que el objetivo de dichas circunstancias no es discernir cual es la mejor
propuesta presentada a efectos de prestar el servicio sino de aplicarlas, en su caso,
una vez valoradas todas las propuestas.

No obstante, un analisis detallado del articulo 65.2 LSS nos lleva a la conclusion de
que el apartado 2 recoge con poco rigor juridico circunstancias que pueden
considerarse criterios de valoracion de un concierto y circunstancias que son criterios
de discriminacidn positiva en caso de empate entre dos o mds propuestas. Sin
embargo, la norma objeto de informe, en base al articulo 65.2 LSS, ha considerado
gue todas esas medidas son criterios de valoracion sin tener en cuenta que el fin de
estos es obtener la propuesta de mejor calidad para prestar el servicio y no valorar las
caracteristicas propias de la entidad que las vaya a prestar (las cuales si pueden ser
tenidas en cuenta como criterio de desempate). Y, aun mas, ha regulado todos los
criterios de valoracién contenidos en el articulo 23 como de obligada aplicacién en
todos los conciertos sociales, sin permitir a las Administraciones elegir los que estime
mas adecuados en cada caso concreto en base a las caracteristicas propias del
servicio a concertar.

Sobre los criterios recogidos en esta letra b) como criterios de valoracion se emiten
las siguientes consideraciones:

e Si la utilizacion de criterios de tipo social estda admitida en la contratacién publica
(articulo 67 de la Directiva 2014/24/UE habla de -caracteristicas sociales vy
medioambientales) siempre y cuando estén vinculados al objeto del contrato, con
mas razoén esta justificada su incorporacion en los procedimientos de concertacion
dada la naturaleza social de los conciertos.

e Con caracter general, no deberia hablarse de comprometerse sino de realizar
(destinar, aportar, transferir, etc.) ya que la propuesta es en si misma un
compromiso que obliga a la entidad a realizar la prestacién en las condiciones que
en ella expresadas.

e Criterio referenciado con la letra a) consistente en valorar “haber destinado y
comprometerse a destinar los resultados econdmicos a la mejora continua de los
servicios, centros o actividades objeto del concierto: descripcién de actuaciones
gue la entidad se compromete a desarrollar con fondos propios en el marco de la
ejecucion del concierto y compromiso de carecer de animo de lucro”.

Este criterio carece de virtualidad practica debido a la Unica posibilidad de suscribir
conciertos con entidades sin animo de las cuales no podran perseguir la obtencion
de ningun beneficio por la realizacién de las prestaciones objeto del concierto,
independientemente del reembolso de los costes variables, fijos y permanentes
necesarios para suministrarlas, que proporcionen algun beneficio a sus miembros.

Sea como fuere, ni “haber destinado fondos” a determinadas actividades en un
pasado ni la procedencia de los fondos con los que se financien contribuye a hallar
la mejor propuesta en términos de calidad puesto que no tienen relacion con el
servicio a concertar.
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Criterio referenciado con la letra c) consistente en “aportar mejoras para el servicio
o centro a concertar de los ratios de personal”.

Este criterio se encuentra limitado por la prohibiciéon de contratar mas trabajadores
gue los necesarios para el normal funcionamiento de la prestacién en virtud del
principio de prohibicién de abuso del derecho, tal y como senaldé el TJUE en la
sentencia de 11 de diciembre de 2014 (asunto C-113/13).

Criterio referenciado con la letra f) consistente en “aplicar al concierto politicas de
igualdad entre mujeres y hombres (contratacion, puestos de responsabilidad,
conciliaciéon, plan de igualdad, formacién, atencién, evaluacion, etc.) que mejoren
los minimos establecidos en la Ley (...)" -la referencia a la Ley 3/2007 debe
hacerse a la Ley Organica 3/2007, por otro lado- y el referenciado con la letra j)
consistente en “aplicar medidas orientadas a la conciliacion de la vida familiar y
laboral” (copia literal de la letra g) del articulo 65.2 LSS). Evidentemente, se trata
de una duplicidad puesto que la conciliacion se incluye en los dos criterios.

Su encaje como criterio de valoracion presenta las mismas dificultades que
presenta como condicion especial de ejecucion, tal y como se ha apuntado en el
andlisis del articulo 19, en cuanto a que se configura como referencia a los minimos
establecidos por las Leyes que le son de aplicacion, ya que dichos minimos
dependen del nimero de personas trabajadoras en la entidad y las condiciones
acordadas, en su caso, a través de la negociacion colectiva de conformidad con la
legislacién laboral. Debe tenerse en cuenta que podria haber entidades que no
estén obligadas legalmente a adoptar ninguna medida de este tipo.

Obviamente, la aplicacion de medidas orientadas a la igualdad y a la conciliacién de
la vida familiar y laboral no puede ser un criterio de valoracidn si su objetivo no es
tener en cuenta aspectos distintos a los que son de obligado cumplimiento, ya que
el cumplimiento de las obligaciones impuestas por la Ley es un requisito previo a
acreditar por la entidad para poder acceder al régimen de concertacion. Lo cual no
quiere decir que la remision a los minimos que la Ley impone sea correcta, tal y
como se ha expuesto en el parrafo anterior.

Criterio referenciado con la letra g) consistente en emplear a personas con
discapacidad (minimo 33%) que supongan al menos el 5% de la plantilla o a
personas con riesgo de exclusion social que supongan al menos el 30% de la
plantilla. Esta contratacidon podra sustituirse por el cumplimiento alternativo de las
medidas reguladas en el Real Decreto 364/2005, de 8 de abril.

Este criterio no tiene en cuenta dos cuestiones:

En primer lugar, no se ha considerado que, tal y como se apuntd en el analisis del
articulo 19, hay entidades que tienen la obligacion legal de contratar personas con
discapacidad. Dicha contratacién debe representar al menos el 2% de su plantilla.
Ese 2% no puede ser objeto de valoracion puesto que es una obligacion legal.
Deberia recogerse esa puntualizacion en aras de garantizar el principio de igualdad
entre las entidades obligadas por Ley a esa contratacion y las entidades que no
tienen esa obligacion, de manera que solo pueda ser valorable el porcentaje de
contratacion determinado Unicamente por voluntad de las entidades.
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En segundo lugar, no es posible valorar la adopcion de medidas alternativas al
cumplimiento de la obligacién legal de contratar el 2% de personas con
discapacidad por dos razones: en primer lugar, porque, tal y como se ha indicado
en el parrafo anterior, esa obligacién y, por tanto, su sustituciéon por medidas
alternativas solo es de aplicacién a las entidades a las que la Ley obliga; y, en
segundo lugar, porque el cumplimiento de esas medidas alternativas solo cubren la
obligacién de contratar al 2% de la plantilla.

Criterio referenciado con la letra i) (una copia literal de la letra b) del articulo 65.2
LSS) consistente en “prestar servicios o gestionar centros dirigidos a personas,
familias y/o grupos especialmente desfavorecidos”, mas que un criterio de
valoracidn parece un criterio de desempate puesto que estd mas relacionado con la
naturaleza o actividad de la entidad que con el servicio objeto del concierto.

En el apartado 5 de este articulo se sefiala que “los criterios prioritarios de seleccion
(deberia decir los criterios sociales de valoracién) recogidos en los apartados k) y 1)
del apartado 4.b) del presente articulo se acreditaran a través de certificados emitidos
por organismos independientes expertos en tales materias y con una dilatada
experiencia en las correspondientes funciones”.

En cuanto a este apartado, es necesario apuntar dos cuestiones. Por un lado, no
existe la letra |); y por otro, los certificados emitidos por organismos oficiales que
acrediten la adopcién de medidas para preservar, conservar o restaurar el medio
ambiente, solo pueden ser tenidos en cuenta a la hora de acreditar requisitos relativos
a la solvencia y no a aspectos relativos a la calidad de la propuesta. Respecto a este
ultimo criterio, sefialar que es un criterio medio ambiental, no social, por lo que no
deberia incluirse en esta letra b).

En la letra c) del apartado 4 se recoge el criterio econdmico pero solo como criterio de
desempate ante igualdad de puntuaciones. Asimismo, se prevé el supuesto de que
alguno de los precios presente valores anormales o desproporcionados, cuya
regulacién debe ser objeto de los siguientes reparos:

e Se establece el rechazo automatico de la oferta sin previo tramite de audiencia a la
entidad. El tramite de audiencia viene regulado en el articulo 82 de la LPAC como
parte del procedimiento administrativo en el que se materializan los principios del
articulo 103 de la Constitucion y cuyo fin, por tanto, es garantizar el equilibrio
entre la eficacia de la actuacion administrativa y los derechos de los ciudadanos y
las empresas. El rechazo de la oferta deberia supeditarse a la falta de justificacion
de su viabilidad econdmica previa audiencia a la entidad para garantizar los
intereses de ambas partes.

e Se debe tener en cuenta que el recurso al régimen de concertacion debe
supeditarse a la existencia de un equilibrio econémico en el presupuesto publico
que se traduce en la posibilidad de celebrar conciertos sociales exclusivamente con
entidades sin animo de lucro en los que la financiacidén solo comprenda los costes
necesarios para su prestacion. Consecuentemente, deberia establecerse que los
parametros para estimar valores anormales o bajas temerarias en cada
convocatoria deberia basarse en los costes estimados por la entidad, los cuales
deberian presentarse desglosados junto con su oferta econémica.

Articulos 26, 27, 28, 29 y 30.
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En relacién con estos articulos se aprecia cierta confusién a consecuencia, en gran
parte, de la terminologia utilizada que hace dificil la comprension del procedimiento
hasta su terminacion mediante la resolucion.

El articulo 26 se titula “presentacion de solicitudes de concertacion” y en su apartado
1 se senala que dicha solicitud debe ser acompafiada de otra documentaciéon. Por un
lado, se indica claramente que se debe adjuntar la documentacién relativa al
cumplimiento de los requisitos para concertar; y, por otro lado, se sefala que se debe
adjuntar toda aquella documentacién que se indique en la correspondiente
convocatoria.

No queda claro, aunque se puede intuir, si esto segundo se refiere a los documentos
relativos a los criterios de valoracién de las propuestas (articulo 23). Si es asi, deberia
indicarse claramente esta circunstancia.

Asimismo, no olvidemos que el procedimiento de concertacion es un procedimiento
competitivo por lo que, tal y como se indicé en el analisis del articulo 20, deberia
inspirarse en los principios de la normativa contractual: transparencia, igualdad de
trato y no discriminacion. Estos principios, precisamente, aconsejan dividir el
procedimiento en dos fases separadas: una primera para proceder a la apertura,
examen y admision de solicitudes (articulo 27) y documentacion relativa al
cumplimiento de los requisitos para concertar; y, una vez comprobados todos los
requisitos que permiten a la entidad concertar con la Administracion, una segunda
para valorar las propuestas de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 (por
coherencia con este articulo deberia hablarse de valoracion de propuestas y no de
solicitudes).

Esta separacion obligaria a presentar la documentacion en dos sobres diferenciados de
manera que el requerimiento para subsanar se referiria a la documentacién del sobre
en el que se adjunta la solicitud y la documentacién acreditativa de los requisitos
previos. Solicitar subsanaciones sobre documentos presentados o pedir documentos
nuevos relativos a las propuestas vulneraria el principio de igualdad de trato y no
discriminacidn. La no atencién de dicho requerimiento y, por tanto, la no acreditacién
de los requisitos para concertar, supondria la exclusion de la entidad o, siguiendo lo
dispuesto en el articulo 68 de LPAC, tenerla por desistida en su solicitud. En este caso,
a diferencia de lo que se indica en el borrador de norma, no procederia sin mas a su
archivo sino que el odrgano administrativo competente deberia dictar la
correspondiente resolucién en los términos previstos en el articulo 21 (apartado 1 del
articulo 68 de LPAC).

El apartado 2 del articulo 27 establece un plazo de 20 dias naturales para pedir
aclaraciones a las entidades. Se indica literalmente que “sin perjuicio de lo anterior, la
administracion, podra requerir, en el plazo de 20 dias naturales, (...)”. Es decir, a
diferencia del plazo establecido en el parrafo anterior, lo que se sefiala es que es la
Administracion la que dentro de ese plazo, cuya fecha de inicio no se determina,
puede pedir documentacién adicional. Lo légico seria que este plazo actuara de la
misma forma que el plazo establecido en el apartado 1 de ese articulo para el caso de
que no se atienda al requerimiento.

Respecto al articulo 28, aparte de lo indicado sobre la conveniencia de sustituir
“solicitudes” por “propuestas”, apuntar que tampoco se considera adecuado introducir
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un nuevo término (ofertas) para referirse a las propuestas debido a la confusidén que
genera.

Asimismo, no es conveniente hablar de entidades licitadoras puesto que en ningun
momento anterior se ha hablado de licitacién, lo cual, por su parte, podria confundirse
con el procedimiento para la adjudicacién de un contrato publico. De hecho, los
articulos 26, 27, 29 y 31 hablan de entidades solicitantes.

Es necesario decidir cudl va a ser el término a utilizar para referirnos a las entidades
gue toman parte en el procedimiento durante las fases anteriores a la resolucién por
la que se selecciona a la entidad que ha presentado la mejor propuesta (o por la que
se selecciona a la mejor propuesta): entidades participantes o entidades solicitantes,
pero no entidades licitadoras por no tratarse de un procedimiento de licitacion de un
contrato publico. Incluso podria utilizarse el término “entidades solicitantes” para
referirnos a todas aquellas entidades que presentan solicitud junto con el resto de
documentacién (requisitos previos y propuesta) y el de “entidades participantes” solo
para aquellas que han superado la fase de acreditacion de requisitos previos.

En cuanto a la valoracion, la norma se cifie a indicar en el articulo 29 que
corresponderd a la Administracién concertante quien podra nombrar, si lo estima
oportuno, una comisidon asesora compuesta por representante del departamento
competente en servicios sociales de la Administracion concertante y de expertos
independientes.

Consideramos que deberia obligarse a que la valoracion y la propuesta de resolucion
por la que se selecciona a la entidad/propuesta corresponda a una érgano colegiado,
tal y como establece el TRLCSP para la Administracion del Estado o el Decreto
116/2016, de 27 de julio, sobre el régimen de la contratacién del sector publico de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para los poderes adjudicadores que tienen la
consideracion de Administraciones Publicas (mesa de contratacion) o el articulo 22 de
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (6rgano colegiado
cuya composicion se establecerd en las bases reguladoras), sin perjuicio de que
puedan formar parte expertos ajenos a la Administracidon concertante.

En el apartado 1 del articulo 29 relativo a la resolucion se establece un plazo de un
mes para resolver desde la fecha limite para presentar las propuestas. Teniendo en
cuenta que hay que analizar las solicitudes y la documentacion relativa a los requisitos
previos, que el plazo para subsanar defectos encontrados en esta documentacion es
de quince dias naturales (e incluso se establece otro plazo de veinte dias naturales
para clarificar o completar informaciéon a adicionar a los quince dias) y que hay que
valorar las propuestas, el plazo de un mes parece insuficiente para poder resolver.

Se sefiala que “en la resolucién de la convocatoria se debera especificar (...)". Pues
bien, conviene aclarar que la resolucién regulada en el articulo 29 no es la resolucién
por la que se aprueba la convocatoria del concierto sino la que pone fin al
procedimiento de concertacion.

Asimismo, este apartado contiene defectos a nivel terminoldgico que, si bien no
constituyen errores conceptuales, no contribuyen al buen entendimiento de la norma.
Nos referimos a las expresiones “condicion de oferta mas ventajosa”, “cumplimiento
de los criterios de seleccion y de prioridad”, y “de la entidad que hubiera resultado
adjudicataria”. Se propone el siguiente texto:
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"(...) debiendo motivar la decision y, en particular, las caracteristicas y ventajas de
la propuesta de la entidad seleccionada para formalizar el concierto en relacion
con los criterios de valoracion recogidos en el articulo 23 y los que, en su caso, se
hayan establecido en la convocatoria”.

La exigencia de motivacidn en este caso viene exigida por la letra i) del articulo 35 de
LPAC que exige que sean motivados los actos que se dicten en el ejercicio de
potestades discrecionales.

La primera parte de la frase (la que se contendria entre los puntos suspensivos) esta
intimamente relacionada con lo que se indicard en el articulo 31, relativo a la
formalizacién del concierto, por lo que su analisis se realizara junto a la de dicho
articulo.

Articulo 31.- Formalizacion del concierto.

En primer lugar, se deben analizar los efectos juridicos que tienen tanto la
formalizacién del concierto como la resolucién a través de la cual se selecciona a la
entidad que ha presentado la mejor propuesta (o a través de la cual se selecciona a
la mejor propuesta) para determinar cuando se debe considerar que se perfecciona el
concierto.

Determinar ese momento es esencial a efectos de analizar las consecuencias que con
caracter previo a la formalizacion se han sefalado en la norma.

El articulo 61.3 LSS dispone que “el concierto firmado entre la administracién y la
entidad privada establecera los derechos y obligaciones reciprocas en cuanto a
régimen econdmico, duracion, prorroga y extincion del mismo, numero de unidades
concertadas, en su caso, y demdas condiciones exigibles”. Y el articulo 68 LSS senala
que “la formalizacion de los conciertos se plasmara en contratos-programa que
concretaran, ademas de los que se establezcan reglamentariamente, los siguientes
aspectos: (...)".

De la regulacion contenida en la LSS se infiere que el momento en el que nacen las
obligaciones y derechos entre las partes es el de la formalizacion del contrato-
programa, ya que es en el mismo donde estos seran determinados de forma
definitiva, sin perjuicio de que se deban respetar las condiciones establecidas en la
convocatoria. Es necesario el concurso de ambas voluntades para que se perfeccione
el concierto (convenio), sin perjuicio de los derechos y obligaciones que puedan existir
con caracter previo a su firma y posteriores a la resolucion administrativa. De haber
querido el legislador que las obligaciones derivadas del negocio juridico nacieran en el
momento de la resolucién administrativa por la que se selecciona a la entidad para
formalizar el concierto habria indicado en la LSS que en dicha resolucion se
concretaran los aspectos que el articulo 68 reserva al contrato-programa.

En consecuencia, la no formalizacién del concierto no puede implicar resolverlo puesto
que todavia no existe una relacion obligacional de tipo contractual, sin perjuicio de
que se puedan depurar responsabilidades mediante la indemnizacion de dafios y
perjuicios y, en su caso, la incautacion de la garantia. En caso de no formalizacion con
la entidad seleccionada quiza convendria valorar la posibilidad de formalizar el
concierto con la entidad cuya propuesta haya sido valorada con la siguiente mejor
puntuacion.
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Se sefala, por su parte, que el contrato-programa sera suscrito por la persona titular
de la entidad seleccionada (término mas apropiado que entidad adjudicataria).

A este respecto se considera erronea la expresion “titular de la entidad” dado que la
normativa aplicable al régimen de funcionamiento de la entidad segun su naturaleza
juridica serd la que determinara quién o quienes pueden legalmente representarla a
efectos de adquirir derechos y obligaciones frente a terceros, sin perjuicio de la
posibilidad de la representacién voluntaria mediante poder otorgado al efecto.

Articulos 32. Contrato-programa.
En este articulo se recoge el contenido minimo que debe tener el contrato-programa.

En la letra e) se indica que entre esas menciones debe determinarse de forma clara
las condiciones esenciales del concierto a efectos de los previsto en el articulo 45.2
(modificaciones).

El concepto "condiciones esenciales del concierto" es un concepto juridico
indeterminado y, como tal, su esencia supone la necesidad de hacer una valoracién de
los supuestos en cada caso concreto a fin de determinar si pueden considerarse
incluidos o no dentro de él.

Podrian enunciarse una serie de supuestos que pudieran ser considerados como
condiciones esenciales de los conciertos (como puede ser el incumplimiento de las
condiciones especiales de ejecucién o el incumplimiento, o cumplimiento defectuoso,
de los aspectos tenidos en cuenta como criterio de valoracién de las propuestas) y
resolver las dudas que se planteen respecto de otros supuestos diferentes. La utilidad
de este procedimiento, sin embargo, encuentra la dificultad de establecer a priori una
lista de condiciones que puedan considerarse como esenciales. Por tanto, y sin
perjuicio de que se puedan recoger como esenciales determinadas condiciones,
podran ser consideradas también como esenciales otras condiciones una vez tenidas
en cuenta el resto de las clausulas que determinen el contenido obligacional del
concierto para establecer una condicién como esencial o no.

Estas condiciones esenciales del concierto, dada su importancia, deberian constar
igualmente entre la informacidon que debe facilitarse en la convocatoria regulada en el
articulo 24.

En la letra 0) se senala que se determinara la periodicidad y procedimiento para la
realizacion de los pagos y justificantes de los gastos. Entendemos que dichas
condiciones deberan ser conformes en todo caso con las caracteristicas de financiacion
establecidas en la convocatoria (letra j) del articulo 24).

En este articulo se echan en falta dos previsiones que seria conveniente recoger: por
un lado, la relativa a la confidencialidad (letra b) del articulo 38.2); y, por otro lado,
la recogida en la letra g) del articulo 24, que segun la letra o) del apartado 2 del
articulo 38 y el apartado 1 del articulo 40 son de obligada inclusion en el contrato-
programa.

La letra p) recoge como uno de los contenidos del contrato programa el procedimiento
para la modificacion y/o renovacién del concierto. En cuanto al procedimiento de
renovacion, debemos senalar que, si bien es conforme con lo establecido en el articulo
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67.2 LSS, deberia condicionarse la existencia de dicha mencién a la previsién de la
posibilidad de renovacién en la convocatoria regulada en el articulo 24 (letra i) en
virtud del principio de transparencia. Se echa en falta, ademas, la obligacion de
acreditar nuevamente, en el momento de renovacién, el cumplimiento de los
requisitos para concertar regulados en el capitulo III.

Articulos 34. Constitucion de garantias.
Este articulo se divide en tres apartados de cuyo analisis se concluye lo siguiente:

El apartado 1 contiene en su parrafo segundo una excepcidén a la constituciéon de la
garantia: que la entidad seleccionada para formalizar el concierto (expresién mas
adecuada que la de adjudicataria, de conformidad con el articulo 29) sea una entidad
de iniciativa social sin animo de lucro declarada de interés social.

Dada la tesis sostenida en este informe relativa a la posibilidad de suscribir conciertos
sociales Unicamente con entidades sin animo de lucro, las entidades sometidas a esta
obligacion quedaria restringida a las entidades sin animo que no reudnan
acumulativamente las dos condiciones citadas: de iniciativa social declaradas de
interés social.

Se aprecia en su regulacién propuesta ausencia de concreciéon del momento en el que
se debe presentar la garantia para que esta exigencia pueda guardar coherencia con
el articulo 31.3. Dicho momento debe fijarse entre la notificaciéon de la resolucién y la
formalizacién del contrato-programa pero de manera que la no formalizacién por
culpa de la entidad permita la incautaciéon de la garantia. Es decir, debe establecerse
un tramite previo a la formalizacidén, con su correspondiente plazo, para asegurar que
la entidad constituye adecuadamente la garantia que habrd de incautar en caso de no
formalizacion por culpa de la entidad seleccionada.

La no constitucidon de la garantia en el plazo que se establezca deberia conllevar la no
formalizacién y, en su caso, tal y como se ha propuesto respecto al articulo 31, la
seleccion de la siguiente entidad cuya propuesta haya sido mejor valorada.

En cuanto al segundo apartado, dos son los comentarios a realizar.

En primer lugar, el segundo parrafo de la letra a) es una copia parcial de la letra a)
del articulo 96.1 TRLCSP, concretamente la primera parte, por lo que la referencia que
contiene es respecto a la Administracion General del Estado y, por tanto, es errénea.

En segundo lugar, el ultimo parrafo del apartado 2 deja a la voluntad de la entidad
seleccionada solicitar la sustitucion de la constituciéon de la garantia por su retencion
en los pagos en fase de ejecucion del concierto. Esta prevision es incongruente con lo
regulado hasta ahora sobre la funcionalidad de la garantia en este momento del
procedimiento (sin perjuicio de la que tiene en fase de ejecucion) que no es otra que
asegurar la formalizacién. Por dicho motivo, no deberia darse esta posibilidad a la
entidad sino que deberia ser la Administracion la que fije la sustitucién de la garantia
por la retencidn del precio en la respectiva convocatoria en aquellos casos en los que
lo estime adecuado.
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El apartado 3 dispone que la constitucion de la garantia se acreditara a través de
medios electrénicos, informaticos o telematicos o de cualquier otra forma fehaciente
admitida por la Administracion.

Consideramos que este apartado deberia suprimirse por varias razones:

¢ No tiene sentido establecer la obligacién de acreditar la constitucidon de la garantia
por medios electronicos, informaticos o telematicos cuando no se ha exigido la
tramitacion del procedimiento por estos medios. Asimismo, dicha exigencia debe
entenderse comprendida en el apartado 2 del articulo 14 LPAC para aquellos
sujetos que dicho articulo recoge.

e Esta exigencia, ademas, carece de toda virtualidad practica cuando se da una
segunda opcién “o cualquier otra forma fehaciente admitida por la
Administracion”. Segunda opcidén cuya redaccidon, a nuestro parecer, incurre en
arbitrariedad puesto que dicha acreditacion no puede quedar a criterio de la
Administracién sino que debe establecerse en términos claros y precisos en aras
de los principios de transparencia y seguridad juridica. De cualquier forma, fuera
del formato papel, es dificil imaginar a que otro medio se puede estar refiriendo.

e La obligacién de tramitar todo el procedimiento para la concertacién por medios
electronicos, informaticos o telematicos podria ser impuesta por esta norma,
siempre y cuando respete la forma y términos recogidos en el apartado 3 del
articulo 14 LPAC.

Articulo 35. Responsabilidades a las que estan afectas las garantias.

La letra d) sefiala que las garantias responderan en los casos de resolucion del
concierto. Consideramos que deberia anadirse “culpable”, es decir, entendemos que la
garantia deberia responder solo en los casos de resolucién del concierto por culpa de
la entidad concertada, para evitar asi que toda resolucién conlleve tomar esa medida
gue puede resultar, en caso de resolucién no culpable de la entidad, desproporcionada
y abusiva.

Articulo 38. Obligaciones de la entidad concertada.

En la letra m) del apartado 2 se recoge como obligacién de la entidad concertada
“indemnizar los dafios que se causen a terceros como consecuencia de la prestacion
del servicio, excepto cuando el dafio sea producido por causas imputables a la
administracion”.

Esta prevision es casi una copia literal de lo previsto en el articulo 214 TRLCSP. Sin
embargo, el redactor del proyecto normativo no ha tenido en cuenta que la exclusion
de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas recogida en el
TRLCSP obedece a la reserva de Ley sobre la materia. Efectivamente, dicha prevision
se ha hecho con arreglo a lo establecido en el articulo 106.2 de la Constitucion: “Los
particulares, en los términos establecidos por la ley, tendréan derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.
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Segun la Constitucién debe ser la Ley quien establezca en qué casos y de qué modo o
manera se indemniza a los ciudadanos que han sufrido dafios o perjuicios causados
por el funcionamiento de los servicios publicos. Por tanto, esa reserva constitucional
de Ley exige que los elementos esenciales del sistema de responsabilidad sean fijados
por una ley, sin perjuicio de que la Administracién pueda colaborar con ella en el
desarrollo de esos elementos esenciales (mediante el ejercicio de la potestad
reglamentaria o la celebracién de un contrato). La Administracion, en virtud del
principio de reserva legal, no puede disponer libremente de esos elementos esenciales
entre los que se encuentra la imputabilidad del dafo que regula, con caracter general,
el articulo 32.1 de LRIJAP segun el cual “los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesidon sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de
fuerza mayor o de dafos que el particular tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la Ley”.

Por su parte, la letra n) impone la obligacion de “abonar las retribuciones de su
personal y cumplir con sus obligaciones en materia de seguridad social de forma
directa, sin condicionar las mismas a la vida de los conciertos suscritos con las
administraciones publicas competentes en materia de servicios sociales”.

Debemos sefialar que la competencia para el establecimiento de las obligaciones de
este tipo es de la Administracidon competente en materia laboral, es decir, el Estado,
por lo que esta Administracion no puede mas que cefiirse a la normativa vigente en la
materia sin que quepa desarrollo reglamentario alguno. En este sentido, se entiende
que la regulacion propuesta se extralimita en la parte relativa a “sin condicionar las
mismas a la vida de los conciertos suscritos con las administraciones publicas
competentes en materia de servicios sociales”.

Por tanto, se sugiere la siguiente redaccion “la entidad concertada esta obligada al
cumplimiento de las disposiciones legales, reglamentarias y convencionales vigentes
en materia laboral, de Seguridad Social y de seguridad y salud en el trabajo”.

Articulo 39. Obligaciones de la administracion concertante.

Respecto al plazo establecido en el apartado 1 para abonar el precio, que es conforme
con lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales,
convendria afadir “en los términos previstos en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales”.

Respecto al apartado 4, sobre el deber de comunicar aquellas circunstancias que
afecten de manera relevante al concierto (modificaciones, renovaciones, resolucion) a
efectos de unificar los términos, seria conveniente sustituir las “administraciones
correspondientes” por “la Administracion concertante”.

No obstante, lo importante de este apartado no es tanto lo que regula como lo que no
regula, es decir, el procedimiento en el que se resuelven las distintas incidencias que
pueden darse a lo largo de vida del concierto, el cual debe garantizar los derechos de
la entidad concertada. Quedaria a salvo lo concerniente a la resolucién puesto que su
procedimiento esta regulado en el articulo 49.
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La letra c) del articulo 105 de la Constitucion dispone que la ley regulara “e/
procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos,
garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado”.

De esta forma, y a falta huevamente de ley especial, habra que estar a lo dispuesto
en la LPAC cuyo titulo IV contiene las disposiciones relativas al procedimiento
administrativo comun. Entre los tramites de este procedimiento interesa mencionar
expresamente el de iniciacion de oficio (articulo 58), emision de informes (articulo
80), tramite de audiencia (articulo 82) y terminacion (articulo 84).

Articulos 42, 43, 44 y 45.

Estos articulos regulan los aspectos relativos a la duracién de los conciertos, incluida
la posibilidad de su renovacion y prorroga, y los relativos a la modificacion.

Se establece una duracion minima de cinco afios con caracter general que puede
ampliarse hasta diez, incluidas las prdrrogas. Este Ultimo inciso, sin embargo, no
guarda coherencia con lo establecido en el articulo 44 que recoge el supuesto en el
que procede la prdorroga de una duracion maxima de seis meses: denegacién de la
renovacién por parte de la Administracién en virtud de lo dispuesto en el articulo 43.

Si la duracién inicial del concierto es de diez afios lo sera sin incluir las prorrogas. En
caso contrario, deberia decirse que la duracion maxima es de nueve afios y medio,
ampliable hasta diez en caso de prorroga.

Y, volviendo al articulo 44, no se entiende por qué se han limitado los supuestos
habilitadores de la prdérroga sélo a la denegacion de la renovacion del concierto
(articulo 43.4) y no se han tenido en cuenta otros supuestos como son la falta de
voluntad de renovar por parte de la entidad o la resolucién del concierto en los
supuestos del articulo 46.2 en los que, no obstante, sea posible continuar su
ejecucion.

En cuanto al articulo 43, el apartado 3 dispone que “/os conciertos podran renovarse
unicamente por un plazo igual al de su duracién inicial, siempre que la entidad cumpla
con los requisitos que determinaron la aprobacion y suscripcion de los mismos
(realmente la entidad no es objeto de aprobacion y suscripcidén, por lo que sugerimos
su sustitucion por “siempre que la entidad cumpla los requisitos previos que le
permitieron participar en el procedimiento de concertacion y formalizar el concierto
con la Administracién”), existan consignaciones presupuestarias suficientes y exista
una demanda efectiva del o de los servicios objeto de concierto”.

Sin perjuicio de que este apartado sea conforme con lo dispuesto en el articulo 67.2
LSS segun el cual “los conciertos podran ser renovados por un periodo igual al de su
plazo de duracion inicial, siempre que asi esté previsto”, conviene apuntar que la
posibilidad de renovar el concierto planteada no favorece a los intereses de la
Administracién puesto que limita su capacidad de decision ya que sélo puede resolver
en sentido positivo o negativo, atendiendo Unicamente a los tres requisitos expuestos.
No puede establecer para la renovacidén una duracién menor a la del concierto, lo cual
en ciertos casos puede resultar conveniente, ni resolver que no se renueve por
motivos de oportunidad puesto que la no renovacién solo puede obedecer a los
motivos contenidos en este apartado configurados, asimismo, como una lista cerrada.
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Por su parte, teniendo en cuenta que se recogen dos motivos que justifican la falta de
renovaciéon que son ajenos a la entidad, deberia indicarse en el apartado primero que
la convocatoria de renovacién no tendra lugar cuando no existan consignaciones
presupuestarias suficientes y/o no exista una demanda efectiva del o de los servicios
objeto de concierto.

La modificacion del concierto viene regulada en el articulo 45 que, en desarrollo del
apartado 1 del articulo 67 LSS, sefiala que los conciertos deben establecerse sobre
una base plurianual “con el fin de garantizar la estabilidad en su provisién, sin
perjuicio de que puedan determinarse aquellos aspectos que deban ser objeto de
revision y, en su caso, modificacion antes de agotar su vigencia”.

En el apartado 1 del articulo 45 se senala que la Administracién solo podra introducir
modificaciones para atender a circunstancias imprevistas. Sobre esta prevision
debemos matizar que circunstancias imprevistas debe interpretarse como
circunstancias imprevisibles en el momento de publicar la convocatoria aun cuando la
Administracidon convocante haya actuado con toda la diligencia debida. No olvidemos
que el articulo 5 recoge entre los principios que inspiran el régimen de concertacion el
de utilizacién racional y eficiente de los recursos publicos.

El articulo 67.1 LSS recoge ademas la posibilidad de revisar los conciertos, prevision
que se desarrolla reglamentariamente en el apartado 4 del articulo 41 que sefiala que
las Administraciones "(...) revisaran periddicamente los contenidos y estipulaciones
recogidos en los conciertos, al objeto de garantizar su progresiva adaptacion a la
evolucion de las necesidades de las personas usuarias y a las mejoras e innovaciones
de las que pueden beneficiarse”.

Tal y como se ha definido la revision en el articulo 41.4, la linea que la separa de la
modificacion se dibuja un tanto borrosa. Parece que Unicamente estaremos en un caso
de modificacién si la alteracién supone un aumento del importe destinado a su
financiacion (ultimo inciso del apartado 1 del articulo 45) el cual no podra suponer un
incremento superior al 20%. No obstante, no se tiene en cuenta que una modificacién
esencial (apartado 2 del articulo 45) también puede ser a la baja (lo cual puede poner
en peligro el equilibrio econdmico del concierto) o que no tenga reflejo econéomico
(pero altere la naturaleza de las prestaciones objeto del concierto).

El dltimo inciso del apartado 3 sefiala que “dicha situacion sélo podra darse una vez
transcurrido al menos un afio desde el inicio de su vigencia”. No esta claro si se
refiere a que dentro del primer afio no se puede incrementar mas del 20% el importe
o si, a pesar de darse un incremento superior, no procede la resolucion del concierto.
Parece que hay que inclinarse por la primera opcidén, pues no tiene sentido que el
primer afio no pueda resolverse, cuando es mas grave aun que haya una
modificacion, pero debe aclararse.

En el primer caso, dado que la modificacion debe obedecer a circunstancias
imprevisibles, esta prevision careceria de sentido. En el segundo caso, tampoco se
entiende esta condicion de tipo temporal puesto que, si el limite del 20% obedece a
que a partir de este porcentaje se considera modificacion de las condiciones
esenciales, deberia poder resolverse en cualquier momento de la vida del concierto,
aun cuando no haya transcurrido un afio.

Pagina 43 de 51



En cuanto a la problematica del apartado 2 del articulo 45 nos remitimos al analisis
del articulo 32.

Articulo 46. Causas de extincion.

En el apartado 2 se recogen las causas de resolucion del concierto. Sobre las
recogidas en las letras d) y €), nos remitimos a lo expuesto en el analisis de los
articulos 31 y 45 respectivamente.

Parece conveniente afiadir como causa de resolucion la pérdida de calificacion de
entidad sin animo de lucro y los términos en que puede darse tal pérdida.

Articulo 48. Estabilidad de las plantillas.

Este articulo no contiene regulacion alguna sobre la extincion de los conciertos,
seccién en la que estd ubicado, sino sobre la informacidon que hay que proporcionar a
las entidades para que elaboren correctamente su propuesta, por lo que deberia
trasladarse su contenido al articulo que regula el contenido de las convocatorias.

Asimismo, se considera que la redaccién del primer apartado no es correcta puesto
que el cumplimiento de la normativa laboral, incluidas las previsiones relativas a la
estabilidad de las plantillas, es de obligado cumplimiento, sin que su cumplimiento
dependa de que asi se recoja en esta norma.

Aconsejamos la supresion de esta prevision no solo por ser superflua sino también por
ser incorrecta.

Articulo 50. Garantia de financiacion suficiente.

En el segundo parrafo se incorpora la cldusula cominmente conocida en las
concesiones de obra como “clausula de progreso” de manera que se impone a las
Administraciones, que no a las entidades concertadas, asegurar el mantenimiento o
mejora de la calidad de los servicios, de los puestos de trabajo y de la implementacion
de estrategias I+D+I en las condiciones recogidas en la normativa de aplicaciéon y/o
en el contrato-programa.

En el ambito de la contratacion publica la “clausula de progreso” se ha venido
utilizando en los contrato de concesiones, especialmente en las concesiones de obra,
en los que se impone al concesionario la realizacion a su costa de las modificaciones
necesarias para adaptar la prestacion a la norma técnica que la impone. No obstante,
y a salvo lo establecido en los pliegos que rijan el contrato, si la asuncion de ese coste
economico determinara de forma directa la ruptura sustancial de la economia de la
concesion, la concesionaria podria reclamar a la Administracion la compensacion que
proceda para el restablecimiento del equilibrio econdmico.

En este articulo se determina que sera la Administracion la que deberd asumir el coste
derivado de las posibles mejoras como consecuencia de su obligacion de garantizar la
financiacion de los conciertos. La diferencia en la aplicacion de esta clausula en las
concesiones administrativas y en los conciertos sociales radica en la asuncién del
riesgo operacional por la empresa concesionaria, en el primer caso, y su no asuncion
por la entidad concertada, en el segundo. Asimismo, en estos Ultimos, tal y como se
expuso anteriormente, no se busca un beneficio empresarial, y en lugar de regirse por
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los principios de eficiencia en términos de calidad/precio, lo que se busca es que el
servicio se preste con la mejor calidad.

No obstante, y siendo estas las caracteristicas del régimen de concierto, la regulacion
propuesta no tiene en cuenta que estas mejoras son también modificaciones del
concierto, al igual que las reguladas en el articulo 45, y, por lo tanto, deberian estar
sometidas a los mismos limites.

Articulo 51. Régimen econoémico de los conciertos.

Entendemos que el apartado 1 y el primer parrafo del apartado 2 no regulan el
régimen econdmico de los conciertos sino que su contenido mas bien deberia incluirse
en el articulo 50 relativo a la garantia de financiacién suficiente que desarrolla el
Titulo IV “Financiacidn del Sistema Vasco de Servicios Sociales” de la LSS.

El apartado 4 prevé la actualizacion anual del médulo econémico en funcién del indice
de precios de consumo del Instituto Nacional de Estadistica o indice oficial que lo
sustituya.

Dicha prevision no es conforme con lo dispuesto en el art. 2 de la Ley 2/2015, de 30
de marzo, de desindexacién de la economia espafiola (en adelante LDE) y en loa arts.
6 y siguientes del Reglamento que la desarrolla (Real Decreto 55/2017, de 3 de
febrero), los cuales regulan las revisiones de cualquier valor monetario en cuya
determinacion intervenga el sector publico y distinguen los siguientes supuestos de
revision:

1. Revision periddica y predeterminada la cual debe cumplir los siguientes
requisitos:

e No puede realizarse en funcién de precios, indices de precios o formulas que
los contengan.

e Solo es posible su autorizacion de manera excepcional, si pueden utilizarse
formulas en funcidon de precios individuales e indices especificos de precios,
que se sometan a los siguientes principios: a) los cambios de costes en la
actividad de que se trate deben ser recurrentes; b) la formula tendra en
cuenta la eficiencia econdmica y la buena gestion empresarial; c) las
formulas nunca incluiradn la variacion de costes financieros, amortizaciones,
gastos generales o de estructura ni beneficio industrial., y d) sélo podran
incluir la variacién de costes de mano de obra en los casos y condiciones
previstos en el desarrollo reglamentario (articulos 5 y 11 del Real Decreto
55/2017, de 3 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 2/2015, de 30 de
marzo, de desindexacion de la economia espafiola —en adelante, RLDE—).

2. Revision periddica no predeterminada y la no periddica: solo posibles si se
justifican en una memoria especifica para tal fin, cuyo contenido se incluye en
el articulo 12 RLDE, si estd motivada por variaciones en los costes, o en la
disposicion adicional primera, si no estd motivada por variaciones de costes,
cuya elaboracion no eximira de la necesidad de recabar autorizaciones
sectoriales en caso de ser necesarias.

Disposicion adicional segunda. Recursos y quejas.
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Esta disposicion consta de dos apartados: el primero, relativo a los recursos; vy, el
segundo, relativo a las quejas.

En cuanto al primero, se senala que “contra las resoluciones denegatorias podran
interponerse los recursos administrativos y jurisdiccionales que correspondan”.

Teniendo en cuenta que el articulo 112.1 LPAC dispone que “Contra las resoluciones y
los actos de tramite, si estos ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del
asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen
indefensién o perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos, podran
interponerse por los interesados los recursos de alzada y potestativo de reposicion,
gue cabra fundar en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en
los articulos 47 y 48 de esta Ley. La oposicidon a los restantes actos de tramite podra
alegarse por los interesados para su consideraciéon en la resoluciéon que ponga fin al
procedimiento”, este apartado no es conforme con la Ley puesto que no tiene en
cuenta como objeto de recurso, por tratarse de una acto de tramite cualificado, el
tramite previo a la valoracién de las propuestas, es decir, la admisién o no de las
solicitudes (articulo 28.1) en funcion de que las entidades cumplan o no los requisitos
previos.

Asimismo, y tal y como se sefaldé al analizar el articulo 29, se deberia sustituir
“resoluciones denegatorias” por “resoluciones por las que se seleccionen a la
entidades para concertar”.

En cuanto al segundo apartado que recoge la posibilidad de presentar quejas contra
actuaciones de la Administracion realizadas durante el procedimiento (que no contra
actos administrativos), se echa en falta en falta una minima regulacién del
procedimiento para presentarlas como son los requisitos minimos del escrito o el plazo
para responder.

Disposicién transitoria primera. Periodo transitorio de vigencia de las
formulas de colaboracion vigentes a la entrada en vigor del Decreto.

En esta disposicion se prevé un régimen transitorio que en nuestra opinidn es abusivo.

En el apartado 1 se sefiala que los convenios y contratos celebrados con entidades sin
animo de lucro asi como cualquier otro tipo de financiacion de caracter estable que las
Administraciones hayan concedido a entidades de iniciativa social sin animo de lucro
(y no que “concedan”) se mantendran vigentes durante cinco aflos mas a partir de la
entrada en vigor del Decreto. En el apartado 2 se indica que tras el plazo de vigencia
de los convenios, contratos y subvenciones referidos en el apartado 1 de esa misma
disposicién (que no articulo) se “adjudicaran” en régimen de concierto social a las
entidades sociales (entiendo que se refiere igualmente a entidades de iniciativa social)
por un plazo de cinco afios.

La lectura conjunta de los apartados 1 y 2 hace dificil su interpretacion en cuanto al
ambito temporal del régimen transitorio y respecto a las entidades a las que afecta
(entidades sin animo de lucro y/o entidades de iniciativa social sin animo de lucro).

En cuanto a su ambito temporal, se deduce que este régimen solo es aplicable a
aquellos convenios, contratos y subvenciones cuya duracion finalice con anterioridad
al plazo de cinco afios a contar desde la entrada en vigor del Decreto. Obviamente, en
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los casos en los que su duracién sea superior a esos cinco anos, los convenios,
contratos y subvenciones seguiran vigentes hasta la fecha de finalizacion prevista en
cada caso.

No obstante, el apartado 2 dilata excesivamente un régimen que se supone transitorio
con el fin de que las entidades que actualmente estan prestando los servicios puedan
adaptarse al nuevo régimen normativo. Este apartado prevé una concertacion directa,
por un plazo de cinco afios a afiadir a los cinco del primer apartado, eludiendo asi
durante todo ese periodo de tiempo el principio de concurrencia que rige el
procedimiento de concertacidn (articulo 20).

V.- CONCLUSIONES.

Una vez analizado el borrador del Decreto que regula el régimen de concierto del sistema
vasco de servicios sociales y en base a las consideraciones y opiniones expresadas a lo
largo de este informe, emitimos las siguientes conclusiones sin animo de abordar con
exhaustividad toda la problematica tratada:

1.-

El actual marco normativo creado por las Directivas comunitarias del 2014 permite
configurar nuevos instrumentos juridicos a través de los cuales se pueden organizar
los servicios sociales fuera del ambito de la contrataciéon publica, como son el
concierto y el convenio. Y dado que la competencia para gestionar los servicios
sociales es de las Comunidades Autéonomas, la competencia para regular estas
formulas no contractuales les corresponde a ellas. En el caso de la Comunidad
Auténoma de Euskadi, dicha competencia le viene atribuida por los articulos 10.12 y
10.39 de la Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia
para el Pais Vasco; y, dentro de su ambito autondmico, la LSS, como ley sectorial,
seflala como formulas no contractuales para organizar estos servicios el concierto y
el convenio, y atribuye la competencia de desarrollo reglamentario al Gobierno Vasco
(articulos 40.1.a) y 31.2 y disposicidn adicional octava).

Dicha posibilidad no esta exenta, sin embargo, de limites que se deben respetar, so
pena de vulnerar la legalidad tanto a nivel estatal como comunitario. Tales limites
son el principio de reserva de ley estatal en materia de contratacién publica (articulo
149.1.18 CE) y los principios del derecho comunitario recogidos en las Directivas
sobre contratacion publica y en la jurisprudencia del TJUE como su maximo
intérprete, que actuardn como parametro para determinar si el Decreto objeto de
este informe, en su funcién de norma reguladora de dichos instrumentos, respeta el
derecho europeo, como criterio para determinar si dicha norma no traspasa los
limites establecidos por la legislacién basica estatal en materia de contratacion
publica.

En este sentido, de conformidad con la doctrina del TJUE, la sustitucion del régimen
de contratacion publica en el dmbito de los servicios sociales por el régimen de
conciertos tiene sentido cuando concurren circunstancias objetivas que justifiquen la
sustitucion de la regla general de adjudicacion de un contrato publico, regida por los
principios de publicidad, transparencia y no discriminacién, por la excepcién cuyos
principios rectores son el de universalidad y solidaridad.
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Las circunstancias objetivas a las que se refiere el TIJUE son aquellas que obligan,
por razones de eficiencia econdmica y adecuacién, a que el servicio sea prestado en
condiciones de equilibrio presupuestario. Solo la concurrencia de razones
presupuestarias que obliguen a controlar los gastos y a evitar en lo posible el
derroche de medios financieros, técnicos y humanos para poder prestar o seguir
prestando servicios de caracter solidario y de acceso universal para todas las
personas permitiria hacer una salvedad al derecho comunitario de libre prestacion de
servicios por cuya salvaguardia vela la normativa de contratacién publica. Por dicho
motivo, solo cabe entender la colaboracién de entidades privadas con las
Administraciones Publicas para la prestacion de servicios sociales mediante formulas
no contractuales, como es el concierto, si la gestion se realiza de forma solidaria, es
decir, sin animo de lucro, de manera que la financiacién de los conciertos solo
comprenda los costes variables, fijos y permanentes sin incluir el beneficio industrial.

Solamente la suscripcién de conciertos y/o convenios con entidades sin dnimo de
lucro justifica la exigencia del cumplimiento de unos requisitos previos basados en
criterios de tipo geografico, territorial o de nacionalidad como excepcion a la
prohibicién de restriccion a la libertad de establecimiento de los nacionales de un
Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro que dicha exigencia
conlleva. Es en este sentido en el que debe interpretarse la legislacion interna de los
Estados miembros (en este caso, por razones competenciales, las leyes sectoriales
de la Comunidad Auténoma de Euskadi (LSS y LTSSE)) para que pueda entenderse
conforme con el derecho comunitario.

La inclusion de entidades con animo lucro en el régimen de concertacidon no solo
podria ser contraria a las disposiciones comunitarias, de conformidad con la
jurisprudencia del TJUE, sino que, incluso, a nivel interno podria estar vulnerando el
principio de reserva de ley estatal sobre las bases de la contratacién publica.

Debemos tener en cuenta que la regulacion por parte de la Comunidad Auténoma de
un instrumento que apenas presente nota diferenciadora alguna respecto al contrato
publico —salvo el caracter social de los servicios objeto de concertacién que, no
obstante, también pueden ser gestionados por alguna de las formas habilitadas por
la normativa contractual—, podria llevar al TC a declarar su inconstitucionalidad si,
partiendo de la interpretacion del TJUE, fundamentada en el principio de no
discriminacion por razones de nacionalidad, concluye que la linea que separa ambas
figuras no existe y que la discriminacién hacia operadores econdémicos de otros
Estados miembros en cuanto al acceso a la gestion de estos servicios no estd
justificada.

La figura no contractual a regular por la norma reglamentaria debiera tener una
Unica denominacién en base a la naturaleza social del servicio a prestar al ciudadano
que es lo que, precisamente, justifica la existencia de esta figura: “concierto social”,
sin perjuicio de la posibilidad de celebrar un convenio en los casos que con caracter
tasado asi se haya previsto.

Partiendo de que solo es posible suscribir conciertos con entidades sin animo de
lucro, se debe eliminar toda distincion de conciertos en funcién de la naturaleza
juridica de la entidad que vaya a prestar el servicio. Y la supresién de toda distincion
incluye no solo la existencia o la ausencia de animo de lucro sino también de otras
caracteristicas de las entidades como son su naturaleza “de interés social” o su
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naturaleza “de iniciativa social”, sin perjuicio de que el Decreto deba respetar lo
dispuesto por la LSS y la LTSSE en cuanto a los convenios.

En cuanto a la regulacién de los convenios sociales contenida en el articulo 6,
consideramos que algunos de los aspectos recogidos en las leyes sectoriales (LSS vy
LTSSE) objeto del presente desarrollo reglamentario no han sido tenidos en cuenta o
no se han desarrollado de forma correcta.

Al igual que en los conciertos, las entidades con las que se pueden suscribir este tipo
de convenios deberan carecer de animo de lucro, ausencia de lucro para cuya
apreciacion sera preciso acudir nuevamente a la jurisprudencia del TJUE y las
normas sectoriales que en cada caso sean aplicables en funcién de la forma juridica
de la entidad.

La duracion maxima de los convenios debera recogerse en la norma reglamentaria
sin que quepa la posibilidad de convenios con duracion indefinida en virtud de lo
dispuesto tanto en los articulos 68 y 69 LSS como en los articulos 49 y 51 LRIAP.

La regulacion propuesta en el borrador de Decreto no presenta una correcta
delimitacion de las distintas fases que deben conformar el procedimiento de
concertacion para garantizar los principios recogidos en su articulo 20. Ademas se
aprecia confusién a la hora de determinar el momento en el que se debe y/o pueden
exigir determinados requisitos durante el procedimiento de concertacion y en el que
es exigible el cumplimiento de obligaciones en fase de ejecucién.

La regulacion de los requisitos previos adolece de algunos errores conceptuales
derivados de la confusidn entre el concepto de capacidad de obrar y solvencia o de la
inclusion como requisitos previos de condiciones denominadas como “condiciones
especiales de ejecucién” que, como su propio nombre indica, deberan cumplirse
durante la ejecucion del concierto, no con caracter previo a su celebracion.

10.- El procedimiento de concertacién debe respetar los principios de transparencia,

publicidad, concurrencia y celeridad (articulo 20), a los que deberian afiadirse los de
igualdad de trato y no discriminacion a efectos de poder comparar el maximo
numero de propuestas posibles con el fin de obtener aquella que presente una
mayor calidad.

A efectos de realizar una correcta valoracion de las propuestas —que no de las
entidades que en este momento del procedimiento ya han demostrado que cumplen
todos los requisitos para concertar—, deberan establecerse criterios de valoracion
que coadyuven a hallar la mejor propuesta en términos de calidad, para lo cual sera
necesario que dichos criterios tengan relaciéon con las caracteristicas del servicio
objeto de concertacion. No deben confundirse los criterios de valoracion de las
propuestas con los criterios de desempate o medidas de discriminacién positiva
(como recoge la LSS) ya que en estos, a diferencia de aquellos, es posible considerar
caracteristicas propias de las entidades participantes en el procedimiento.

11.-En cuanto a las actuaciones que conforman el procedimiento desde la fase

preparatoria hasta la formalizacién del concierto mediante el contrato-programa, se
observa falta de rigurosidad en la terminologia utilizada que dificultan Ia
comprension del iter procedimental. Incluso se recurre a términos propios de la
contratacion publica que no se consideran adecuados porque ello supone acercar el
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régimen de conciertos al de contratos, acercamiento evidentemente contrario al
objetivo de diferenciar ambas figuras.

En cuanto a lo que son cuestiones puramente procedimentales, sin perjuicio del
resto de observaciones reflejadas en este informe, estimo necesario destacar las
siguientes:

e Se deberia establecer como documentacién preparatoria a obrar en el
expediente una memoria explicativa de las razones por las que se acude al
concierto (o en su caso convenio) y no al contrato sometido a la normativa
contractual.

e La convocatoria del concierto deberia incluir todos aquellos aspectos cuya
inclusidon se ha mencionada a lo largo de este informe y que, sin embargo, no se
incluyen en el articulo 24, como son, por ejemplo, las condiciones esenciales del
concierto citadas en el articulo 32 relativo al contrato-programa, la posibilidad
de constituir las garantias mediante retencién del precio (articulo 34), los datos
a los que se refiere el articulo 48 sobre la estabilidad de las plantillas, la
composicion del érgano colegiado encargado de la valoracion de las propuestas
(articulo 28).

e En coherencia con lo sefialado en la conclusién octava, convendria dividir la
parte del procedimiento anterior a la resolucion en dos fases: la relativa a la
acreditacién de requisitos previos y la relativa a la valoracién de las propuestas.

e La valoracion deberia realizarse en todo caso por un dérgano colegiado cuya
composicion deberia ser parte del contenido de la convocatoria del concierto.
Dicho érgano elevaria la propuesta de seleccion de la entidad (o la propuesta) al
6rgano competente para resolver.

e La resolucion administrativa que pone fin al procedimiento de seleccion de la
entidad que ha presentado la propuesta de mayor calidad (o de la mejor
propuesta) debera ser motivada teniendo en cuenta los criterios de valoracion
establecidos en la convocatoria que, tal y como se ha indicado anteriormente,
deben estar orientados a hallar la mejor propuesta en términos de calidad.

e Los recursos administrativos susceptibles de ser interpuestos a lo largo del
procedimiento seran aquellos que procedan segun la LPAC contra los actos que
en dicha Ley sean susceptibles de ser recurridos (articulo 112.1).

e La regulacion de las garantias a exigir debe ser objeto de una reformulacién que
atienda a todos los reparos recogidos en este informe respecto a aspectos
relativos al momento procedimental en el que son exigibles, formas en las que
son posibles su constitucidn, obligacion de utilizar medios electrdnicos,
informaticos o telematicos y posibilidad de constituir la garantia mediante
retencién del precio si asi lo ha establecido la Administracion en su convocatoria.

e El concierto se perfecciona en el momento en el que se formaliza a través del
contrato-programa. Sin perjuicio de las consecuencias juridicas que pudiera
conllevar su no formalizacion, no se puede hablar de resolucién del concierto
hasta que no se haya firmado por ambas partes el contrato-programa.
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12.- El régimen de concertacion debe ser en todo caso respetuoso con los principios
juridicos que inspiran nuestro ordenamiento juridico, especialmente con el principio
de jerarquia que rige la relacion entre la ley y el reglamento. Consecuentemente,
debe respetarse el principio de reserva de ley (en relacion con el régimen de
responsabilidad patrimonial y de revisién de precios, causas de inhabilitacién o
posibilidad de reservar determinados conciertos), el principio de competencia (en lo
que respecta a la regulacion de las condiciones laborales), y el derecho de defensa
que garantiza la audiencia del interesado en el procedimiento administrativo
(procedimientos de modificacion, renovaciéon y resolucién del concierto o justificacion
de valores anormales o desproporcionados en el procedimiento de concertacion).

13.-En cuanto a la duracién de los conciertos, consideramos que las previsiones
relativas a los supuestos que habilitan la prérroga y la renovacion son tan rigurosas
que lo que deberia ser una potestad discrecional de la Administracion a ejercer
segun los intereses concurrentes en cada caso en concreto, se convierte en un acto
reglado.

14.-Y, por ultimo, se considera que el régimen transitorio recogido en la Disposicion
transitoria primera es demasiado dilatado y esta regulado de forma poco clara.
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