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Resumen

Los cambios acometidos en la normativa autonémica aplicable a los servicios sociales y la tramitacion de una nueva
Ley de contratos del sector publico han provocado que los debates que se entablan en torno a este servicio publico se
hayan ampliado. A la controversia que existe todavia sobre los efectos de la catalogacion de las prestaciones de servicios
sociales como derecho subjetivo, hay que afiadir ahora las discusiones que suscita, por ejemplo, el régimen juridico al
que debe ajustarse la celebracion de los conciertos sociales. La incorporacion de cldusulas de arraigo territorial con el
objetivo loable de atender a las necesidades de las personas desde la proximidad suscita no pocas dudas desde el punto
de vista de la libre competencia.
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NEW FORMS OF SOCIAL SERVICES MANAGEMENT: INGREDIENTS FOR A DEBATE

Abstract

Changes to Spanish Autonomous Community law applicable to social services and the processing of a new Law on
public procurement have led to a widening of the debate around this public service. To the still-existing controversy
regarding the effects of classifying the provision of social services as a subjective right, one must now add the discussions
stemming from, for example, the legal regime into which social care partnerships must fit. The incorporation of clauses
on territorial roots, stemming from the praiseworthy intention of meeting people s needs locally, gives rise to more than
a few doubts with regard to free competition.
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sector, social sector; third sector.
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1 Introduccion

Con el animo de asegurar la mejor atencion posible a las necesidades de las personas usuarias de servicios
sociales y de garantizar la participacion de la iniciativa privada reconociendo el papel trascendental de las
entidades de iniciativa social, entendemos que el estudio de las relaciones entre el sector publico y el sector
privado cobra una especial importancia. En linea con lo anterior, es preciso resaltar que varias Comunidades
Auténomas han optado por acometer modificaciones parciales de las leyes aplicables a este servicio publico
con el objetivo de contemplar el concierto social como un nuevo modo de organizacion de la gestion de los
servicios sociales. Asi las cosas, resulta llamativo comprobar como mientras esta institucion va adquiriendo
un mayor protagonismo en la legislacion autonémica sectorial, todo apunta a que se prescindira de ella en la
futura norma estatal de contratacion publica.

Una de las de las principales novedades que se han introducido en el Proyecto de Ley de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al Ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, afecta a la regulacion del contrato de la
concesion. Desaparece la figura del contrato de gestion de servicio publico y, con ello, la regulacion de los
diferentes modos de gestion indirecta de los servicios publicos, a los que se hace referencia en el art. 277 del
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico. Surge en su lugar la nueva figura de la concesion de servicios, que se afiade
dentro de la categoria de las concesiones a la ya existente figura de la concesion de obras. En lo que respecta
a los contratos de servicios y de concesion de servicios, para la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de
2014, el criterio delimitador es quién asume el riesgo operacional. En el caso de que lo asuma el contratista,
el contrato sera de concesion de servicios.'

En las proximas paginas no se pretende explicar como los poderes publicos se abasteceran de servicios
cuando entre en vigor el nuevo marco regulador de la contratacion publica, pues ya comienzan a publicarse
minuciosos estudios sobre esta tematica. Sin embargo, s6lo podemos afiadir que estamos de acuerdo con
quienes afirman que no estamos ante la revision del modelo de compra publica que necesitaba Espafia.? En
particular, creemos que es necesario recalcar que el Derecho de la Union Europea reconoce las singularidades
tanto de los servicios sociales como de las organizaciones o asociaciones sin animo de lucro y, a partir de ese
dato, acepta la construccion de un régimen particular de contratacion. Sin embargo, el Proyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico muestra una despreocupacion total hacia este servicio publico y estas entidades,
lo que ha causado que todos los grupos parlamentarios hayan presentado enmiendas con la intencion de
cambiar este hecho.

El presente trabajo se estructurara en tres partes. En la primera, haremos referencia a la gran disparidad de
formas de gestion de los servicios sociales y, en especial, a la irrupcion del concierto social como nuevo
modelo de colaboracion con el sector privado. Como consecuencia de la falta de un régimen juridico uniforme
de aplicacion a esta materia, surgen muchas incertidumbres cuyos origenes posiblemente residen en saber
cual es el margen de maniobra del que dispone una Comunidad Auténoma a la hora elegir los proveedores de
las prestaciones. En efecto, el régimen juridico al que debe ajustarse la celebracion de los conciertos sociales
varia de una Comunidad Auténoma a otra, hasta el punto de que, en algunos casos, se duda de si se trata de
un tipo contractual o no. A nuestro juicio, los titubeos anteriores demuestran, o bien, que no se sabe a donde
va, o bien, que se sabe demasiado, pero no se quiere buscar problemas por extralimitaciéon competencial.
En la primera parte del presente estudio se comprobara como la falta de transposicion de las Directivas de
contratacion publica, la competencia exclusiva autonémica en servicios sociales o la observancia del principio
de participacion, sirven de argumentos para justificar las recientes reformas de la normativa autondémica. En
el tercer epigrafe del trabajo, titulado «Aspectos controvertidos del régimen juridico del concierto social a
la luz del principio no discriminaciony, se realizard una enumeracion de las clausulas de arraigo territorial
que se incluyen en los textos legales recientemente aprobados y las cuales podrian discutirse a raiz de un
pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia de la Unidon Europea en el que se rechazan las exigencias

1 Véase pag. 19 del Bolentin Oficial de las Cortes Generales de 10 de agosto de 2017.

2 GmveNo FeLw, José Maria. «Hacia una nueva ley de contratos del sector publico. ;Una nueva oportunidad perdida?». Revista
Espariola de Derecho Administrativo, nim. 182, enero — marzo 2017, p. 220.
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de ubicacion geografica en las convocatorias de licitacion. Para terminar, abordaremos la ultima reaccion
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia ante la configuracion de la proximidad de las
empresas licitadoras como criterio de valoracion de las proposiciones contractuales y concluiremos con
algunas reflexiones finales resumiendo las conclusiones esenciales alcanzadas en el estudio.

2 Fundamentos para una nueva regulacion de las formas de prestacion de los servicios
sociales

Varias Comunidades Autonomas han revisado la regulacion aplicable a los servicios sociales que rige en sus
respectivos territorios. Son exponentes de esta recientisima normativa sectorial:

e La Ley 9/2015, de 20 de marzo, de primera modificacion de la Ley 1/2003, de 24 de febrero, de
servicios sociales del Principado de Asturias.

e La Ley 5/2016, de 2 de mayo, por la que se modifica la Ley 3/2003, de 10 de abril, del sistema de
servicios sociales de la Region de Murcia.

* FEl Decreto-Ley 1/2016, de 17 de mayo, del Gobierno de Aragon, sobre accidon concertada para la
prestacion a las personas de servicios de caracter social y sanitario.

» LaLey 82016, de 8 de julio, por la que se modifica la Ley 13/2008, de 3 de diciembre, de servicios
sociales de Galicia.

Con los cambios normativos enunciados, las cuatro Comunidades Autonomas comparten el propdsito de
reforzar a las entidades de iniciativa social®* mediante la apuesta por el concierto social, el cual se presenta
como un negocio juridico diferenciado de cualquiera de las formulas contractuales previstas en la legislacion
basica de contratos del sector publico.* Interesa remarcar que la escueta regulacion del concierto social a la
que nos referimos en estas paginas ha abierto varios debates que, por su innegable importancia e interés,
merecen ser expuestos al inicio del presente estudio.

La primera pregunta que nos planteamos es la siguiente: ;cuantas formas de prestar los servicios sociales
existen en la actualidad? En el Principado de Asturias, la prestacion de este servicio publico puede organizarse
de tres formas, a través de a) la gestion directa, b) la gestion indirecta en el marco general de la normativa de
contratacion del sector publico incluido el régimen de concierto social previsto en la legislacion reguladora
de los servicios sociales, ¢) y los convenios con entidades de iniciativa social.’

Sin embargo, en la Regién de Murcia, las formas de organizacion de la gestion de los servicios sociales son
cuatro; a) gestion directa, b) gestion directa en el marco de la normativa de contratacion del sector publico,
¢) conciertos sociales con entidades privadas con o sin animo de lucro declaradas de interés asistencial, d) y
mediante convenios con entidades de iniciativa social, entendiendo como tales las fundaciones, asociaciones,

3 Las entidades de iniciativa social son figuras subjetivas dificiles de identificar, determinar y valorar por su extraordinaria
heterogeneidad, la cual se manifiesta en las denominaciones, los enfoques conceptuales, las formas juridicas y las dimensiones que
revisten. En relacion a la expresion «entidades de iniciativa social», es preciso apuntar que, si bien se considera acertada por cuanto
tiene la virtualidad de sefalar, a la vez, cual es su origen y su objeto - de la sociedad y para la sociedad -, viene sustituyéndose, en
ocasiones, por otras locuciones como «organizaciones no gubernamentales», «sector no lucrativoy, «sector privado socialy», «entidades
sin animo de lucro», «organizaciones sociales», «sector non profit» o «tercer sector». Dichas denominaciones resaltan algunas
de las caracteristicas mas representativas de estas organizaciones. En unos casos, subrayan sus rasgos positivos («organizaciones
voluntarias») y, en otros, destacan sus diferencias respecto del gobierno («organizaciones no gubernamentalesy, «sector voluntario»,
«sector publico no estatal») o del sector empresarial («sector no lucrativo», «economia social»). (IzQuieta ETuLIAN, José Luis.
Voluntariado y tercer sector. Cultura, participacion civica y organizaciones solidarias. Madrid: Tecnos, 2011, pp. 17-18).

4 Santiago Muifioz Machado sefiala con acierto: «Lo que méas comunmente perciben muchos ciudadanos y empresas es la existencia
de regulaciones repetidas sobre una misma materia, contenidas en leyes de las diversas Comunidades Autonomas. Estas regulaciones
multiples son la simple consecuencia de una manera de entender constitucionalmente la organizacion del Estado, que habilita a
las entidades territoriales para producir una legislacién que, por razén de la diversidad de su origen, es logico que también sea
parcialmente heterogénea. Aunque a veces seria mas exacto referirse a la diversidad mas por razon de la abundancia de disposiciones
que por la variedad de sus contenidos, que en la practica suelen ser bastante reiterativos». (MuNoz MacHADoO, Santiago. «Sobre el
restablecimiento legal de la unidad de mercado». Revista espaiiola de Derecho administrativo, n° 163, (2014), p. 16).

5 Véase la nueva redaccion del art. 44 de la Ley 1/2003, de 24 de febrero, de servicios sociales del Principado de Asturias.
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cooperativas, organizaciones de voluntariado y demas entidades e instituciones sin animo de lucro que
realizan actividades de servicios sociales, siempre que sobre dichas entidades no ostente el dominio efectivo
una entidad mercantil que opere con animo de lucro.®

Por su parte, el Decreto-Ley 1/2016, de 17 de mayo, del Gobierno de Aragdn, sobre accion concertada para
la prestacion a las personas de servicios de caracter social y sanitario, dispone que «las Administraciones
competentes podran gestionar la prestacion a las personas de servicios de caracter social y sanitario de las
siguientes formas: a) mediante gestion directa o con medios propios, b) mediante gestion indirecta con
arreglo a alguna de las formulas establecidas en la normativa sobre contratos del sector ptblico, ¢) y mediante
acuerdos de accion concertada con entidades publicas o con entidades privadas sin animo de lucro».’

En ultimo lugar, la Ley 8/2016, de 8 de julio, por la que se modifica la Ley 13/2008, de 3 de diciembre,
de servicios sociales de Galicia, detalla que el apartado 1 del art. 29, que lleva por ribrica «formas de
prestacion de los servicios sociales», queda redactado en los términos siguientes: «Los servicios sociales
seran prestados por las Administraciones publicas gallegas a través de las siguientes féormulas: a) la gestion
directa, b) la gestion indirecta en el marco de la normativa reguladora de los contratos del sector publico, c)
mediante el régimen de concierto social previsto en la presente ley, d) y mediante convenios con entidades
sin animo de lucro».®

Desde nuestro punto de vista, la diccion literal de la regulacion reproducida suscita en seguida la duda de
cudl es la verdadera naturaleza juridica de los conciertos sociales. Si bien el Gobierno Aragén es claro al
respecto, declarando que los acuerdos de accidon concertada son instrumentos organizativos de naturaleza
no contractual,’ los legisladores de las otras tres Comunidades Autonomas (Principado de Asturias, Region
de Murcia y Galicia) han declinado posicionarse acerca de la mencionada cuestion, alimentando asi una
diversidad de opiniones, que podemos en cierto modo calificar como justificada, pues es evidente que
el concierto social recuerda, por su nombre, al concierto, al que se alude en el art. 277 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Pablico (en adelante, TRLCSP).!°

Asi las cosas, en un segundo término, cabria preguntarse si, al amparo de la competencia asumida con
caracter exclusivo en materia de servicios sociales, una Comunidad Auténoma esta facultada para aprobar
una regulacion que establezca un régimen de concierto diferenciado de aquel previsto en el TRLCSP. Por
consiguiente, el segundo interrogante que quedaria por resolver seria saber si una Comunidad Auténoma
puede relegar la aplicacion del TRLCSP y, en definitiva, interferir en la competencia estatal recogida en el
art. 149.1.18 de la Constitucion. A la hora despejar esta incognita, no podemos dejar de pasar por alto que en
Catalufia y Pais Vasco han entrado en vigor el Decreto Ley 3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes en
materia de contratacion publica'' y el Decreto 116/2016, de 27 de julio, sobre el régimen de la contratacion
del sector publico de la Comunidad Autéonoma de Euskadi.

6 Véase el art. 7 bis de la Ley 3/2003, de 10 de abril, de servicios sociales de la Region de Murcia, afiadido por el articulo tinico
de la Ley 5/2016, de 2 de mayo, por la que se modifica la Ley 3/2003, de 10 de abril, del sistema de servicios sociales de la Region
de Murcia.

7 Véase el art. 2.
8 Véase art. 2.

9 Vdéase art. 2 del Decreto-Ley 1/2016, de 17 de mayo, del Gobierno de Aragon, sobre accion concertada para la prestacion a las
personas de servicios de caracter social y sanitario.

10 Dicho precepto sefiala que «la contratacion de la gestion de los servicios publicos podra adoptar las siguientes modalidades:

a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y ventura.

b) Gestion interesada, en cuya virtud la Administracion y el empresario participaran en los resultados de la explotacion del servicio
en la proporcion que se establezca en el contrato.

¢) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestaciones analogas a las que constituyen el servicio publico de
que se trate.

d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracion participe, por si o por medio de una entidad ptiblica, en concurrencia con
personas naturales o juridicas.

11 Véase la Disposicion adicional segunda, en la que se indica que los servicios sociales podran gestionarse mediante formulas no
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Llegados a este punto de la exposicion, resulta pertinente resaltar que el Diario Oficial de la Union Europea de
28 de marzo de 2014 publicaba la cuarta generacion de Directivas comunitarias sobre contratacion publica.
En concreto, se trata de la Directiva 2014/24/UE relativa a la contratacion publica, que deroga a la Directiva
2004/18/CE; la Directiva 2014/25/UE relativa a la contratacidon por entidades que operan en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales, que deroga a la Directiva 2004/17/CE; y la novedosa
Directiva 2014/23/UE relativa a la adjudicacion de contratos de concesion. Tales normas comunitarias
entraron en vigor a los veinte dias de su publicacion y establecen un periodo general de transposicion que
finaliza el 18 de abril de 2016, obligando al Estado espaiiol, al igual que a los restantes Estados miembros,
a incorporar modificaciones en el Derecho interno.'? Como es sobradamente conocido, el TRLCSP no ha
sido objeto de revision; no obstante, los Tribunales administrativos encargados de la resolucion del recurso
especial en materia de contratacion y las Juntas consultivas de contratacion administrativa han publicado
diversos documentos con el animo de determinar aquellas disposiciones de las Directivas comunitarias que
tienen un efecto directo.

Precisamente, la falta de transposicion del nuevo paquete legislativo comunitario al Ordenamiento juridico
espafiol, asi como la singularidad de los servicios sociales manifestada por el Parlamento europeo y el
reconocimiento en estas normas de la libertad de los Estados miembros para prestar por si mismos €sos
servicios u organizarlos de manera que no sea necesario celebrar contratos publicos, se ha interpretado
como el contexto idoneo para llevar a cabo una actualizacion de la normativa autonémica que afecta a estas
prestaciones. Ahora bien, tras una lectura de los considerandos 36, 53 y 54 de la Directiva 2014/23/UE y
los considerandos 6, 28 y 114 de la Directiva 2014/24/UE, es posible extraer una conclusion: es sumamente
complicado comprender con nitidez cuales son los presupuestos que justificarian una inaplicacion de las
Directivas. Con el fin de preservar la especial naturaleza de las organizaciones o asociaciones sin animo de
lucro y teniendo en cuenta la menor dimension transfronteriza de algunos servicios de caracter social, el
legislador europeo estima procedente excluir su aplicacion plena. Con todo, acto seguido, avisa que dichas
exclusiones no deben ampliarse mas alla de lo estrictamente necesario y aclara también que, aunque los
Estados miembros gocen de libertad para organizar la prestacion de los servicios sociales, la observancia de
los principios de transparencia e igualdad de trato es obligatoria.

Hechas las precedentes apreciaciones, conviene anotar que, si bien todos los Estatutos de Autonomia han
declarado los servicios sociales (o la asistencia social) como una competencia autonémica exclusiva, los
conflictos competenciales entre las Comunidades Auténomas y el Estado han sido bastante frecuentes en
los ultimos tiempos. A raiz de la aprobacion de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y
sostenibilidad de la Administracion Local y la consiguiente introduccion de modificaciones en la regulacion

contractuales, las cuales se denominan concierto social y gestion delegada. El Pleno del Parlamento catalan, en la sesion celebrada el
dia 13 de julio de 2016, ha validado el Decreto Ley 3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes en materia de contratacion publica.
E123 de septiembre de 2016 se publica en el Diario Oficial de Generalitat de Catalunya el acuerdo de la Subcomision de Seguimiento
Normativo, Prevencion y Solucion de Conflictos de la Comision Bilateral Generalidad-Estado en relacion con el Decreto ley de
Cataluiia 3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes en materia de contratacién publica.

12 El Derecho de la Union Europea no reconoce el género de los contratos de gestion de servicios publicos y, de las diferentes
especies que lo integran en el Ordenamiento juridico espaifiol, s6lo ha merecido la atencién la de concesion de servicios publicos.
Por este motivo, nos planteamos qué pasara con las restantes figuras contractuales que conforman el contrato de gestion de servicios
publicos, concretamente la gestion interesada, el concierto y la sociedad de economia mixta, una vez que la transposicion de la
cuarta generacion de Directivas comunitarias sobre contratacion publica se produzca, es decir, falta saber si el Estado espafiol
cuando transponga el Derecho comunitario seguira contemplando estas modalidades de gestion de servicios publicos no existentes
en el ambito europeo o hara una regulacion verdaderamente adaptada a la normativa comunitaria. Para Luis Miguez Macho, lo
mas conveniente seria sustituir la denominacion del tradicional contrato administrativo de gestion de servicios publicos por la de
contrato de concesion de servicios, eliminar las modalidades de concierto y sociedad de economia mixta e introducir los criterios
de la Directiva 2014/23/UE para definir este contrato distinguiéndolo debidamente del de servicios. La contratacion de la gestion
de servicios publicos con empresarios que vengan realizando el mismo tipo de prestaciones en su actividad ordinaria tendra que
articularse a través de los requisitos de solvencia técnica o profesional y, en su caso, de los criterios de adjudicacion. En cuanto la
sociedad de economia mixta, deberia contemplarse como una modalidad de ejecucion de todos los contratos publicos, no solo de
los de gestion de servicios publicos o de concesion de servicios. En cambio, la distincion entre el modelo “puro” de concesion y
la gestion interesada si se podria mantener en el marco de la introduccion del criterio de transferencia del riesgo operacional que
impone la Directiva. (MiGUEz MacHo, Luis «La distincion entre las concesiones de servicios y otros contratos publicos a la luz de la
Directiva 2014/23/UE: Repercusiones para el Derecho espafiol». X Congreso de la Asociacion Espariola de Profesores de Derecho
Administrativo, Madrid, 6 y 7 de febrero de 2015, p. 10).
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de las competencias de los municipios en el campo de los servicios sociales,”® el Pleno del Tribunal
Constitucional declaro, al resolver el recurso interpuesto por la Asamblea legislativa de Extremadura, la
nulidad de la disposicion transitoria segunda del texto legal por extralimitaciéon competencial.!* También
cabe apuntar que varios preceptos de la Ley 43/2015, de 9 de octubre, del Tercer Sector de Accidon Social (en
adelante, LTSAS) y de la Ley 45/2015, de 14 de octubre, de Voluntariado (en adelante, LV) han suscitado
fuertes discrepancias, como se deduce de la Resolucion 1846/2016, de 18 de julio, por la que se hace publico
un acuerdo de la Subcomision de Seguimiento Normativo, Prevencion y Solucion de Conflictos de la
Comision Bilateral Generalidad-Estado en relacion con la LTSAS, y de la Resolucion 1847/2016, de 18 de
julio, por la que se hace publico otro acuerdo de la Subcomision de Seguimiento Normativo, Prevencion y
Solucion de Conflictos de la Comision Bilateral Generalidad-Estado en relacion con la LV.

Adiade hoy, parece que el Estado no harealizado ningin movimiento con la intencion de invalidar las reformas
normativas impulsadas con el fin de ampliar las formulas de colaboracion de los particulares en la prestacion
de los servicios sociales. De todos modos, para proteger el disefio juridico autonémico del concierto, las
Comunidades Autonomas se han preocupado por alegar que, ademas de ostentar una competencia exclusiva
en la materia, con sus actuaciones lo que persiguen es hacer lo que otros entes autonémicos ya han hecho
mediante sus respectivas leyes de servicios sociales y potenciar el papel de las entidades de iniciativa social,'®
lo cual estd en plena consonancia con el principio de participacion que se reconoce en practicamente todos
los sistemas autonémicos de servicios sociales.'®

Una de las notas mas caracteristicas de las leyes autonomicas de servicios sociales radica en la inclusion
de los principios que las inspiran. En la mayoria de los casos, esta inclusion se lleva a cabo en el propio
articulado, donde no s6lo se mencionan los principios, sino que se aporta una pequefia explicacion de cada
uno, normalmente de la finalidad que se persigue con su incorporacion en la norma. La mencioén con vocacion
de exhaustividad de tales principios basicos informadores del sistema de servicios sociales es lo que hace que
esta normativa tenga un inequivoco caracter o naturaleza de cabecera de su correspondiente grupo normativo,
incluidas las del mismo rango normativo, que deberan interpretarse conforme a los mismos.'” En esta misma
linea, la Ley 16/2010, de 20 de diciembre, de servicios sociales de Castilla y Leon declara que «los principios
que regiran el sistema de servicios sociales de responsabilidad publica orientaran la interpretacion de las
normas contenidas en esa ley y en las disposiciones que se dicten en su desarrollo, sin perjuicio de los
principios que de los servicios sociales en la normativa estatal basica». Este mismo precepto identifica,
como principios rectores, la universalidad, la igualdad efectiva, la responsabilidad publica, la solidaridad,
la prevencion, la atencion personalizada, la atencion integral, la promocion de la autonomia personal, el
respeto a los derechos de las personas, la proximidad y normalizacion, la participacion, la coordinacion, la
promocion de la iniciativa social y del voluntariado, la calidad y la sostenibilidad.

Unrepaso del precedente articulo nos muestra que, junto a principios de un claro significado juridico (igualdad,
por ejemplo), hay otros cuyo significado habra que buscarlo en la llamada Ciencia del Trabajo Social, que es
donde se han elaborado (normalizacion, por ejemplo). La proliferacion de esta ultima terminologia se debe a
que se ha impuesto la idea de que las diferentes personas y entidades afectadas por un texto normativo deben
participar en su elaboracion. Esto genera, si no se presta una minima atencion, regulaciones incorrectas.
La descrita pauta de actuacion podria explicar que el art. 87.3 de la Ley 16/2010, de 20 de diciembre, de

13 Para conocer las repercusiones de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion
Local en el sector de los servicios sociales, véanse ALMEIDA CERREDA, Marcos. «El impacto de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacion y sostenibilidad de la administracion local, en la distribucion de competencias en materia de educacion, salud, sanidad
y servicios socialesy. Revista d’estudis autonomics i federals, n° 22, (2015) y Arias MARTINEZ, Maria Antonia. «Las competencias
locales en materia de servicios sociales tras la aprobacion de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacion y sostenibilidad
de la Administracion Local». Revista de Administracion Publica, n° 194, (2014).

14 Véase el Fundamento juridico 13 de la Sentencia 41/2016, de 3 de marzo de 2016.

15 Véase Predambulo de la Ley 9/2015, de 20 de marzo, de primera modificacion de la Ley 1/2003, de 24 de febrero, de servicios
sociales del Principado de Asturias.

16 Véase Preambulo de la Ley 5/2016, de 2 de mayo, por la que se modifica la Ley 3/2003, de 10 de abril, del sistema de servicios
sociales de la Region de Murcia.

17 BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis. El régimen juridico de la accion social. Onati: Instituto Vasco de Administracion Publica, 1992,
pag. 137.
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servicios sociales de Castilla y Ledn disponga que «la participacion en el sistema de servicios sociales
de las entidades de iniciativa social sin animo de lucro, como Cruz Roja Espaiiola y Céritas, merecera
una atencion especial. Igual consideracion se dispensard a aquellas asociaciones de usuarios de servicios
sociales que realicen actividades en el ambito de las personas con discapacidad, como al Comité Espafiol de
Representantes de Minusvalidos de Castilla y Ledn y a las entidades relacionadas con la exclusion social,
la atencion sociosanitaria, la proteccion a la infancia o el envejecimiento». A tenor de lo expuesto, parece
sencillo predecir qué organizaciones han participado en la elaboracion del citado texto legal.

Para terminar, y sin perjuicio de lo que pueda suceder en un futuro proximo, es pertinente recalcar que,
a nuestro juicio, el Estado podria poner en entredicho la regulacion de numerosos aspectos del concierto
social por una posible conculcacion de la regla de libre concurrencia, la cual se defiende en incontables
ocasiones tanto en el TRLCSP como en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado (en adelante, LGUM).'® Al respecto, notese que, por motivos muy similares, el Consejo de Defensa
de la Competencia de Andalucia presento una serie de objeciones contra Ley 9/2016, de 27 de diciembre, de
Servicios Sociales de Andalucia.”

3 Aspectos controvertidos del régimen juridico del concierto social a la luz del principio no
discriminacién

A la espera de que el Principado de Asturias, la Region de Murcia y Galicia completen reglamentariamente
el régimen del concierto social perfilado en sus leyes,?® es oportuno avanzar que estas tres Comunidades
Auténomas y la aragonesa han decidido incorporar diversas clausulas en la configuracion de este instrumento
que parecen tener un dificil encaje con el principio de no discriminacion, anunciado en el art. 3 de la LGUM?!
y desarrollado con mayor detalle en el art. 18 de la LGUM.%

18 Una incidencia en la libre circulacion de personas y bienes, derivada de la legislacion autonémica, no equivale necesariamente
con un obstaculo prohibido por el art. 139.2 de la Constitucién. A partir de ahi, ffiigo Urrutia Libarona entiende que «habra que
buscar el equilibrio entre el mercado unico y la diversidad regulatoria con la finalidad de evitar situaciones de fragmentacion del
mercado que puedan convertirse en negativas para el sistema econdmico general y su competitividad en el marco de la economia de
mercado». (URRUTIA LIBARONA, fiigo. «La configuracion legal de la unidad de mercado y Estado autonémicoy. Revista espariola de
Derecho administrativo, num. 175, (2016), p. 212).

19 Seanalizan el informe n° 09/2014, sobre el Anteproyecto de la Ley de servicios sociales de Andalucia y otras cuestiones referentes
a este cuerpo legal en GARRIDO JUNCAL, Andrea. «Analise da futura Lei de servizos sociais de Andalucia». Revista Administracion &
Cidadania, vol. 10, n° 2, (2015).

20 Ladecision de aplazar la regulacion de relevantes cuestiones a la aprobacion de una norma de caracter reglamentario se defiende
alegando que el reglamento es la figura mas idonea para las regulaciones pormenorizadas y argumentando que su procedimiento
de modificacion es menos rigido que el de una ley y, por tanto, mas eficaz para adaptar las disposiciones juridicas a la constante
evolucion de las necesidades sociales. Ahora bien, sin perjuicio de la veracidad de lo explicado con anterioridad, no es posible olvidar
los efectos nocivos de la construccion de un marco juridico incompleto e impredecible. En esta direccion, la Comisién Nacional
de la Competencia insistié en, un informe titulado «Trabajando por la competencia. Recomendaciones a las Administraciones
publicas para una regulacion de los mercados mas eficiente y favorecedora de la competenciay, que la dispersion de normas restaba
transparencia y funcionaba como una barrera de entrada al mercado que protegia a los ya establecidos en detrimento de los entrantes,
menos conocedores del marco normativo, de sus lagunas y de sus peculiaridades (p. 34).

21 Este precepto indica: «1. Todos los operadores econdomicos tendran los mismos derechos en todo el territorio nacional y con
respecto a todas las autoridades competentes, sin discriminacion alguna por razon del lugar de residencia o establecimiento. 2.
Ninguna disposicion de caracter general, actuacion administrativa o norma de calidad que se refiera al acceso o al ejercicio de
actividades econdmicas podra contener condiciones ni requisitos que tengan como efecto directo o indirecto la discriminacién por
razén de establecimiento o residencia del operador econdmico.

22 Tal y como advierte German Fernandez Farreres, la formulacion legal del principio de no discriminacion resulta coincidente
con la del art. 139 de la Constitucion. Esta coincidencia obliga la consulta de la jurisprudencia constitucional que ha concretado
el significado y alcance de este precepto constitucional. Lo anterior permite afirmar, segun este autor, que «la prohibicion de
discriminacion por razon del lugar de establecimiento o de produccion de los bienes no es 6bice para que a todos los operadores que
actian en un determinado ambito territorial se les puedan exigir requisitos en algunos extremos distintos a los requeridos en otras
partes o lugares del mismo mercado. El principio de no discriminacion -y lo mismo cabe decir del principio de libertad de circulacion
en su sentido estricto- no se oponen, desde luego, a tal posibilidad. Mas aun, si asi fuese, en realidad a lo que se opondrian seria a la
existencia de una pluralidad de autoridades con potestad para adoptar medidas regulatorias propias y singulares para sus respectivos
ambitos territoriales». (FERNANDEZ FARRERES, German. «Unidad de mercado y libertades de empresa y de circulacion en la Ley
20/2013, de 9 de diciembrey. Revista espafiola de Derecho administrativo, n° 163, (2014), p. 120).
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Al margen de que LGUM exige también un replanteamiento acerca de la existencia de diecisiete regimenes
de registro, autorizacion y acreditacion en el ambito de los servicios sociales?, focalizaremos ahora nuestra
atencion en aquellas medidas incluidas en los conciertos que suponen un trato a favor de ciertas entidades. En
concreto, observamos que se indica que se seleccionaran aquellas que acrediten «el arraigo de la persona en el
entorno de atencion» o «la implantacion en la localidad donde vaya a prestarse el servicion?. Por otra parte,
para poder suscribir conciertos, se especifica que las entidades solicitantes deben «acreditar la disposicion de
los medios y recursos suficientes para garantizar el cumplimiento de las condiciones previstas en el acuerdo
de formalizacion del concierto. En concreto, en el caso de reserva y ocupacion de plazas deberan acreditar
la titularidad del centro o su disponibilidad por cualquier titulo juridico valido por un periodo no inferior a
la vigencia del concierto».”

Desde nuestra Optica personal, estos requisitos son discriminatorios, pues se basan directa o indirectamente
en el lugar de residencia o establecimiento del operador.*® A mayor abundamiento, entendemos que esta
apreciacion encontraria respaldo en la Sentencia del Tribunal Superior de Union Europea (Sala Quinta) de
22 de octubre de 2015 (Asunto C-552/13), la cual comentamos a continuacion.

El3deenerode2011 sepublicabaen el Diario Oficial de Pais Vascoun anuncio de licitacion para la contratacion
de procedimientos quirargicos de cirugia menor, general y digestiva, ginecologia, urologia y traumatologia y
cirugia ortopédica para el area de salud de Vizcaya. En el pliego de bases técnicas del contrato de gestion de
servicios publicos, num. expediente 21/2011 GSP, se especificaba que «atendiendo a la necesidad de facilitar
estos servicios con la proximidad necesaria a los pacientes y su entorno familiar, a las posibilidades y tiempo
de viaje en transporte publico, asi como a la necesidad de minimizar los desplazamientos de los facultativos
de los hospitales de Osakidetza, los centros hospitalarios afiliados deberan estar ubicados en el municipio
de Bilbao». El objeto del contrato estaba fraccionado en dos lotes, los cuales fueron adjudicados a la misma
entidad, RR Siervas de Jesus de la Caridad.

El 14 de junio de 2011 se publicaba en el Diario Oficial del Pais Vasco un anuncio de licitacion para la
contratacion de procedimientos quirurgicos de oftalmologia para el area de salud de Vizcaya. En el pliego
de bases técnicas del contrato de gestion de servicios publicos, nim. de expediente 5012001 GSP, el
poder adjudicador sefialaba nuevamente que «atendiendo a la necesidad de facilitar estos servicios con la
proximidad necesaria a los pacientes y su entorno familiar, a las posibilidades y tiempo de viaje en transporte
publico, asi como a la necesidad de minimizar los desplazamientos de los facultativos de los hospitales de
Osakidetza, los centros hospitalarios ofertados deberan estar ubicados en el municipio de Bilbaoy». El 9 de
agosto de 2011 la Directora Territorial de Vizcaya del Departamento de Sanidad y Consumo del Gobierno
Vasco resolvio adjudicar la realizacion del contrato a la Clinica Indautxu, S.A.

Las dos convocatorias de licitacion citadas fueron impugnadas inicialmente en via administrativa y mas
tarde en via contenciosa por el Grupo Hospitalario Quirén, S.A., quien arguy6 que las exigencias relativas
a la localizacion en el término municipal de Bilbao vulneraban los principios elementales de la contratacion
publica y, en particular, el de igualdad de trato, el de libre acceso a las licitaciones y el de libre concurrencia.

23 Para una aproximacion critica a este tema, EZQUERRA HUERvA, Antonio. «Los servicios sociales a la luz de la Ley de garantia de
la unidad de mercado». El nuevo marco juridico de la unidad del mercado. Comentario a la Ley de garantia de unidad de mercado.
Madrid: La Ley.

24 Véase el apartado dos del articulo tnico de la Ley 9/2015, de 20 de marzo, de primera modificacion de la Ley 1/2003, de 24 de
febrero, de servicios sociales del Principado de Asturias; el apartado dos del articulo unico de la Ley 5/2016, de 2 de mayo, por la
que se modifica la Ley 3/2003, de 10 de abril, del sistema de servicios sociales de la Region de Murcia; el art. 53 del Decreto-Ley
1/2016, de 17 de mayo, del Gobierno de Aragoén, sobre accion concertada para la prestacion a las personas de servicios de caracter
social y sanitario; y el apartado 3 del articulo tnico de la Ley 8/2016, de 8 de julio, por la que se modifica la Ley 13/2008, de 3 de
diciembre, de servicios sociales de Galicia.

25 Puesto que el tercer sector se caracteriza fundamentalmente por una gran base de pequeiias entidades que cuentan con una sola
sede y estan presentes generalmente en un unico ambito geografico, podriamos sentenciar también que los requisitos resefiados
favorecen a las entidades de iniciativa social.

26 El art. 42.2 de la Directiva 2014/24/UE declara que «las especificaciones técnicas proporcionaran a los operadores econdmicos
acceso en condiciones de igualdad al procedimiento de contratacidén y no tendran por efecto la creacion de obstaculos injustificados
a la apertura de la contratacion publica a la competenciay.

Revista Catalana de Dret Public, nim 55, 2017 92



Andrea Garrido Juncal
Las nuevas formas de gestion de los servicios sociales: elementos para un debate

En el marco del litigio, el Juzgado de lo Contencioso-administrativo nam. 6 de Bilbao plante6 una cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea con el propoésito de que se le aclarara la
interpretacion del art. 23, apartado 2, de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios. Dicho precepto, que lleva por titulo «especificaciones técnicasy,
establece que las mismas «deberan permitir el acceso en condiciones de igualdad de los licitadores y no tener
por efecto la creacion de obstaculos injustificados a la apertura de los contratos publicos a la competenciay.

A pesar de que la Sentencia del Tribunal Superior de Union Europea (Sala Quinta) de 22 de octubre de 2015
(Asunto C-552/13) examina la Directiva 2004/18/CE, derogada tras la publicacion del Directiva 2014/24/
UE, el analisis de su fallo debe tenerse en cuenta.”” En él, se rechaza que las convocatorias de licitacion
contengan exigencias de ubicacidon geografica porque, de un lado, implican una exclusion automatica de
licitadores y, de otro, porque el estar situado imperativamente en un término municipal no garantiza tampoco
el objetivo marcado, esto es, la proximidad y la accesibilidad del centro hospitalario.?®

Finalmente, resta apuntar que, como previene el Informe 1/12, de 20 de noviembre, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, los margenes de maniobra de los poderes publicos en la contratacion
publica los marca primero el TRLCSP; esto es, el Estado y no las Comunidades Autonomas. Aprovechando
que actualmente estd en tramite el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, pensamos que es
el momento de que el legislador estatal asuma la tarea de establecer una regulacion especifica sobre los
contratos en esta materia, alejada de una exclusiva perspectiva economica o de mercado, pues este paso,
a nuestro entender, se reclama desde la legislacion autonomica sectorial, el nuevo paquete de Directivas
comunitarias sobre la contratacion publica,?® una corriente doctrinal®® y alguna jurisprudencia comunitaria.’!

27 El Grupo Hospitalario Quirén cumple todos los requisitos establecidos en el pliego de especificaciones técnicas de los citados
contratos, excepto que no se encuentra ubicado en el municipio de Bilbao, sino en el municipio de Erandio, colindante al primero.
No obstante, los municipios de Bilbao y Erandio, junto con otros mas, conforman lo que se denomina «gran Bilbao» o «area
metropolitana de Bilbao». Debido a que al hospital del Grupo Hospitalario Quirdén se puede acceder facilmente desde el término
municipal de Bilbao utilizando los medios de transporte publico y a que existe una gran probabilidad de que los pacientes a los que
se van dirigidos los servicios objeto de esos contratos residan principalmente en un término municipal distinto del de Bilbao, se
considera que los contratos administrativos son contrarios al Derecho de la Unién Europea.

28 Como indica el considerando 2 de la Directiva 2014/24/UE, «La contratacion publica desempefia un papel clave en la Estrategia
Europa 2020, establecida en la Comunicacion de la Comision de 3 de marzo de 2010 titulada «Europa 2020, una estrategia para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador» («Estrategia Europa 2020»), como uno de los instrumentos basados en el mercado
que deben utilizarse para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso mas
eficiente de los fondos publicos. Con ese fin, deben revisarse y modernizarse las normas Directiva 2004/17/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, y la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, a fin de incrementar la eficiencia del gasto
publico, facilitando en particular la participacion de las pequeiias y medianas empresas en la contratacion piiblica, y de permitir que
los contratantes utilicen mejor la contratacion publica en apoyo de objetivos sociales comunesy.

29 La perspectiva de eficiencia debe ser siempre contextualizada en el concreto &mbito de la prestacion que se demanda, pues las
diferentes caracteristicas del objeto pueden obligar a una solucion juridica distinta. El paradigma de esta necesaria contextualizacion
y adaptacion de las reglas de la contratacion publica son los servicios sociales, educativos o sanitarios, en tanto se prestan servicios
dirigidos a ciudadanos y vinculados a prestaciones basicas que forman parte del niicleo del Estado social. (GiMeno FELIU, José Maria.
«La contratacion publica en los contratos sanitarios y socialesy». Observatorio de Contratacion Publica [en linea], 11 de mayo 2015
[Consulta: 9 de junio 2017]).

30 Véase los comentarios que sobre la STJUE de 19 de junio de 2014 (asunto C-574/12, as. SUCH) y la STJUE de 11 de diciembre
de 2014 (asunto C-113/13, as. Crece Rossa Italiana y otros) realiza TejEDOR BiELsA, Julio. «Entidades sin &nimo de lucro, contratos
“in house” y reserva legal de contratos». Observatorio de Contratacion Publica [en linea], 26 de enero 2015 [Consulta: 9 de junio
2017)).

31 El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en la Resolucion num. 438/2014, de 6 de junio, analiza la
interposicion de un recurso contra el Pliego de Prescripciones Técnicas (en adelante, PPT) que rige la contratacion del servicio
de impresion, manipulado y distribucion de la correspondencia de la empresa municipal de aguas de Gijon. El recurso interpuesto
pretende que se anule la clausula del PPT que exige que el adjudicatario deba radicar o comprometer su establecimiento en Gijon
contando con los medios materiales y personales necesarios para el desarrollo de los trabajos con la prontitud que se requiere segiin
pliego, pues se considera que la misma vulnera la LGUM y que resulta desproporcionada, considerando tinicamente como valido el
hecho de contar con una oficina en Gijon para atender a posibles recogidas de correspondencia de los ciudadanos. El Tribunal sefiala
que: «tanto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa como la Jurisprudencia se han pronunciado acerca de la proscripcion
de previsiones en los Pliegos que pudieran impedir la participacion en las licitaciones o la obtencion de ventajas injustificadas en la
valoracion de las ofertas, si estas circunstancias se fundan Ginicamente en razones de arraigo territorial, siendo nulas las previsiones de
los pliegos fundadas tinicamente en razones de arraigo territorial que pudieran impedir la participacion en las licitacionesy». Ademas,
declara que «el origen, domicilio social o cualquier otro indicio del arraigo territorial de una empresa no puede ser considerado como
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Ahora bien, la incorporacion generalizada de clausulas de arraigo territorial en los procedimientos de
contratacion podria colisionar con el principio de no discriminacion anunciado en el Ordenamiento juridico
de la Unién Europea y en el espafiol.’? Por ello, creemos que no se puede dar una respuesta general a la
admision o no de una clausula de arraigo territorial, sino que debe acudirse a las prestaciones propias de
cada contrato para apreciar su justificacion. En definitiva, la Administracion contratante tiene que evaluar en
cada caso si la presencia del licitador en el lugar en el que se presta el servicio supone una discriminacion
proporcionada o desproporcionada a la hora de elegir la mejor oferta.*

4 La ultima reacciéon de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia ante la
configuracién de la proximidad de las empresas licitadoras como criterio de valoraciéon de
las proposiciones contractuales

El 22 de enero de 2014 la pagina web de la Generalitat de Catalunya publicaba la Instruccion 1/2014, de 9
de enero, de la Directora de la Oficina de Supervision y Evaluacion de la Contratacion Publica (en adelante,
OSACP), para el incremento de la transparencia y la optimizacion de aspectos de los procedimientos de
contratacion publica. El punto 3.9 del referido acto disponia lo siguiente: «Los 6rganos de contratacion velaran
especialmente para que los potenciales licitadores puedan conocer con la maxima transparencia y concrecion,
en el momento de la convocatoria de la licitacion, los criterios, subcriterios y/o reglas de ponderacion de
acuerdo con los cuales seran valoradas sus proposiciones y el alcance de estos criterios. En este sentido,
no podran ser aplicadas pautas de valoracion que no estén directamente relacionadas con los criterios o
subcriterios establecidos en la convocatoria de la licitacion. De acuerdo con la legislacion vigente, se prevé
entre los criterios de valoracion de las proposiciones contractuales el de proximidad de las delegaciones o
estructuras de gestion de las empresas licitadoras cuando este hecho tenga una relacion directa con el objeto
del contrato y pueda repercutir en una mayor eficiencia o satisfaccion en el logro del objeto contractual. Asi
mismo se preveran, entre aquellos otros criterios que el 6rgano de contratacion considere convenientes, los
factores medioambientales relacionados con el objeto del contrato, particularmente los derivados del analisis
del ciclo de vida de los productos o servicios. Los érganos de contratacion velaran especialmente para que
los informes de valoracion de los criterios, subcriterios o reglas de ponderacion subjetivos, estén siempre
debidamente motivados y expresen las razones que induzcan a fijar las puntuaciones que se otorguen a los
licitadores, sin que aquellos informes se limiten a la simple fijacion de las puntuacionesy.

condicion de aptitud para contratar con el sector publico». Sobre la base de tales consideraciones, concluye que las condiciones de
arraigo territorial no pueden ser tenidas en cuenta ni como condicion de aptitud ni como criterio de valoracion de las ofertas. Ahora
bien, en el supuesto examinado, el criterio arraigo no se configura ni como condicion de solvencia ni como criterio de adjudicacion,
sino que se incorpora como una exigencia de compromiso de adscripcion de medios (art. 64.2 del TRLCSP) durante la ejecucion
del contrato, cuya admision, es posible siempre que no se vulneren los principios recogidos en el art. | del TRLCSP. En opinion de
Manuel Pérez Delgado y Rosario P. Rodriguez Pérez, el criterio mantenido por el Tribunal resulta acertado, ya que con independencia
de las exigencias previstas en el art 18.2.a de la LGUM cuando sefiala que seran consideradas «actuaciones que limitan la libertad de
establecimiento y la libre circulacion» los «requisitos discriminatorios (...) para la adjudicacion de contratos publicos basados directa
o indirectamente en el lugar de residencia o establecimiento del operador» y, en particular, «que el establecimiento o el domicilio
social se encuentre en territorio de la autoridad competente o que disponga de un establecimiento fisico dentro de su territorio», en el
presente asunto, la exigencia de arraigo deviene necesaria como compromiso de ejecucion para garantizar la inmediatez y la agilidad
en las comunicaciones entre el adjudicatario y la Administracion. (PErREz DELGaDO, Manuel; RoDriGUEZ PEREZ, Rosario P. «Validez
del criterio arraigo territorial como condicion de ejecucion». Contratacion Administrativa Practica, 4 de agosto de 2014).

32 Si bien la libre competencia es un fin constitucional respetable, tal y como afirma José Maria Bafio Leon, no es el tnico fin
constitucional ni puede ser -en el marco de la Constitucion espafiola preponderante. Seglin este autor, «en un régimen democratico
la ponderacion de esos fines no debe corresponder ni a la Administracion burocratica ni a la Administracion independiente (salvo
cuando lo exija el Derecho europeo), sino al legislador, dado que justamente la ponderacion de los intereses en presencia es la esencia
misma de la politica expresada en la regulacion normativa, que en nuestro orden constitucional corresponde en primer término al
poder legislativo y, con matices, al poder municipal democraticamente elegido». (BaNo LEON, José Maria. «La evolucion del Derecho
de la competencia y su irradiacion en el Derecho ptblico». Revista de Administracion publica, n° 200, (2016), p. 314).

33 Como ha dicho Manuel Rebollo Puig, es cierto que la LGUM no otorga nuevas competencias al Estado y, en ese sentido, no
expresa o canaliza ningun tipo de recentralizacion. Correlativamente, tampoco la LGUM priva a las Comunidades Auténomas
de ninguna competencia. Pero, incluso sin ello, si que encorseta al ente autonomico que, aunque no ve reducido el ambito de
sus competencias, si las ve sometidas a un nuevo limite material: el de no afectar a las libertades econdomicas nada mas que por
determinados fines elegidos libremente por el Estado. (REBoLLO PuiG, Manuel. «La libertad de empresa tras la Ley de garantia de la
unidad de mercadoy. Revista espaiiola de Derecho administrativo, n® 163, (2014), p. 32).
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En fecha 7 de marzo de 2014, el Presidente de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (en
adelante, CNMC) remiti6 un escrito a la Directora de la OSACP al amparo de los arts. 5.4 de la Ley 3/2013,
de creacion de la CNMC y 44 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa (en adelante, LICA).> Este organismo publico valoraba muy favorablemente algunas de las
disposiciones contenidas en la mencionada Instruccién pero, al mismo tiempo, criticaba que habia otras
con capacidad de generar un intenso efecto negativo desde el punto de vista de la competencia, citando en
particular el apartado: «De acuerdo con la legislacion vigente, se prevé entre los criterios de valoracion de
las proposiciones contractuales el de proximidad de las delegaciones o estructuras de gestion de las empresas
licitadoras cuando este hecho tenga una relacion directa con el objeto del contrato y pueda repercutir en una
mayor eficiencia o satisfaccion en el logro del objeto contractualy.

El 18 de marzo de 2014, la Directora de la OSACP contesto6 por escrito al Presidente de la CNMC sefialandole
que la valoracion realizada por la CNMC se basaba en una interpretacion del concepto «proximidad»
necesariamente geografica o territorial, lo que no seria viable, cuando el propio texto dispone, de inicio,
su aplicacion «de acuerdo con la legislacion vigente», afiadiendo que esta (la legislacion vigente) «impide,
como no podria ser de otro modo, priorizar a operadores establecidos en determinados entornos geograficos»
y que el texto se refiere a la «proximidad» tinicamente entendida como la disponibilidad, accesibilidad o
facilidad y celeridad de intervencion de las empresas licitadoras, ante posibles incidencias en la ejecucion del
contrato y siempre que ello suponga una contribucion efectiva a una mejor ejecucion del mismo.

Con el objetivo de adecuar la redaccion de la clausula objeto del escrito de la CNMC a la finalidad
perseguida, que era la de promover y favorecer la publica concurrencia y la satisfaccion del interés publico
en las licitaciones de la Generalitat de Catalunya, la Directora de la OSACP proponia la siguiente redaccion
de la clausula 3.9: «De acuerdo con la legislacion vigente, se prevera entre los criterios de valoracion de las
proposiciones contractuales el de proximidad de las delegaciones o estructuras de gestion de las empresas
licitadoras cuando este hecho tenga una relacion directa con el objeto del contrato y pueda repercutir en una
mayor eficiencia o satisfaccion en el logro del objeto contractual. La mencionada proximidad se referira
siempre a la accesibilidad, la facilidad y la celeridad de intervencion de las empresas licitadoras respecto a
la ejecucion de los contratosy.

Tras nuevos escritos de 7'y 24 de abril de 2014 del Jefe de la Asesoria Juridica de la CNMC y del Subdirector
General de Seguiment i Avaluacio6 de la Contratacié Publica de la OSACP, en los que trataron sobre diversas
alternativas de redaccion de la cldusula 3.9, finalmente el Abogado del Estado, en representacion de la
CNMC, interpuso recurso contencioso administrativo contra la citada Instruccion 1/2014, ante la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya. En este recurso, una
vez presentada la demanda por el Abogado del Estado, la representacion de la Generalitat de Catalunya
formul6 alegaciones previas, conforme al art. 58.1 LICA, y la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya dictd dos autos, uno con fecha 10 de diciembre de 2014, que
declar¢ la inadmisibilidad del recurso contencioso administrativo, y otro con fecha 29 de enero de 2015, de
desestimacion del recurso de reposicion interpuesto por el Abogado del Estado contra el auto anterior. Sin
embargo, posteriormente, la Seccion Tercera de la Sala Contencioso del Tribunal Supremo dicté sentencia
estimando el recurso de casacion nimero 727/2015, interpuesto por el Abogado del Estado contra los autos
antes citados, ordenando la continuacion de las actuaciones conforme a derecho.

El 27 de octubre de 2016 la CNMC anunciaba, en su tablon de novedades, que la Generalitat de Catalunya
habia modificado la Instruccion 1/2014, de 9 de enero, de la Directora de la OSACP para el incremento de
la transparencia y la optimizacion de aspectos de los procedimientos de contratacion publica. La decision
voluntaria de la Administracion autondmica, sin esperar a la sentencia sobre el caso y consistente en la
eliminacion del criterio de la proximidad, es calificada de manera muy positiva en la nota de prensa. En ella
se recuerda igualmente que la exigencia de criterios de territorialidad a las empresas supone un obstaculo a la
competencia efectiva y representa una barrera de entrada al mercado que reduce la cantidad y calidad de los
posibles oferentes. En suma, se insiste en que el fomento a los operadores ya establecidos en un determinado
entorno geografico no tiene justificacion desde la optica del principio de salvaguarda de la libre competencia,

34 La Guia sobre Contratacion Publica y Competencia que publico la antigua Autoridad de Competencia (CNC) sefiala como
contrarias a la competencia efectiva este tipo de restricciones.
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principio fundamental de la normativa de contratacion publica espafiola y comunitaria. En nuestra opinion,
la reaccion de la CNMC ante la configuracion de la proximidad de las empresas licitadoras como criterio de
valoracion de las proposiciones contractuales, podria contemplarse como un primer avance de cual podria
ser la postura del Estado si decidiese examinar minuciosamente la tltima regulacion autondmica aplicable a
la gestion de los servicios sociales.

5 Reflexiones finales

La crisis econdmica ha afectado a la actividad de las entidades de iniciativa social por varias razones. Por
un lado, el aumento del nimero de personas en situacion o riesgo de exclusion social ha determinado que
el colectivo que demanda su atencion sea mayor. Por otro lado, el objetivo de controlar el déficit publico
ha contribuido a una dréastica reduccion de las ayudas institucionales destinadas a estas organizaciones, las
cuales constituyen su via principal de ingresos. En este contexto, algunas Comunidades Autéonomas han
previsto un mecanismo de colaboracion privada en la prestacion de los servicios sociales, el concierto social,
cuyo disefio legal representa una gran oportunidad para las entidades sin animo de lucro, pero también
suscita incontables reparos al integrar cldusulas que obstaculizan la libertad de empresa.

Uno de los mayores retos del Derecho administrativo contemporaneo es la adecuacion del mismo y sus
instrumentos al hecho imparable de la movilidad de bienes y personas que tanto la globalizacion como la
integracion economica suponen.* En concordancia con lo anterior, los aspectos relacionados con la defensa
de la competencia se han convertido actualmente en un asunto de interés publico, lo que ha reclamado la
intervencion de la Administracién en un ambito que aparentemente se encontraba reservado al Derecho
privado.*® Tras estas afirmaciones irrefutables, parece prudente considerar que, si bien todos los servicios
publicos son servicios a la persona, pues sélo la persona es sujeto de Derecho y destinatario de la actividad
del Estado, s6lo algunos de ellos tienen un caracter logistico, por lo que sirven a la persona de forma mediata,
y lo hacen territorialmente porque el territorio es el medio de la persona (transportes, telecomunicaciones,
por ejemplo); mientras que otros la sirven inmediatamente (educacion, sanidad, por ejemplo).*’

Ese rasgo de inmediatez es recogido en el considerando 114 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre contratacion publica, al declarar: «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». Este dato, sumado al reconocimiento de que dichos servicios se prestan en un
contexto particular que varia mucho de un Estado miembro a otro debido a las diferentes tradiciones
culturales, permitiria establecer un régimen singular para los contratos publicos en este ambito.

Como se adelantd un poco mas atras, la naturaleza juridica del concierto social es objeto de interpretaciones
discordantes. En concreto, se ha advertido en el presente trabajo que se ha optado algunas veces por identificar
el concierto con un contrato, mientras que otras veces se ha preferido catalogarlo como un instrumento no
contractual. Al hilo de esta variedad de soluciones, podria pensarse que la categorizacion de esta forma de
relacionarse los entes publicos con las entidades privadas, también bautizada como «accion concertaday, es
la de una subvencion. Este detalle facultaria el empleo de los criterios de conexion territorial sin que su uso
fuera calificado como requisitos discriminatorios para la obtencion de ventajas desde el punto de vista de la
LGUM. En este sentido, una mencion especial merece el criterio interpretativo sentado en la Resolucion, de
13 de octubre de 2014, de la Direccion General de Relaciones Institucionales y Parlamentarias, por la que
se ordena la publicacion del acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion General del
Estado-Comunidad Auténoma de Galicia en relacion con la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de
la unidad de mercado, publicado el 29 de octubre de 2014 en el Diario Oficial de Galicia, y en virtud del

35 Pabpros 1 REiG, Carlos; Macias CastaNo, José Maria. «Los instrumentos administrativos de garantia de la unidad de mercado».
Revista de Administracion publica, n° 194, (2014), p. 114.

36 GuiLLEN CARaMES, Javier. «La descentralizacion del Derecho de la competencia en Espafia». Tratado de Derecho de la
competencia y de la publicidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014.

37 VaQuER CABALLERIA, Marcos. «Las relaciones entre Administracion publica y tercer sector, a proposito de la asistencia social en
Italia». Revista de Administracion Publica, n® 152, (mayo-agosto 2000).
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cual «en relacion con las discrepancias manifestadas sobre el articulo 18.2.a), ambas partes coinciden en
interpretar que su contenido no obsta a que se pueda exigir el ejercicio de una actividad econémica en el
territorio para la obtencion de ventajas econdmicas vinculadas a politicas de fomento, sin que ello implique
discriminacion por razon de la nacionalidad o domicilio social de la empresay.

No obstante, desde la perspectiva de la CNMC, las convocatorias de ayudas autondmicas que exigen, como
requisito de participacion, contar con instalaciones inscritas en el territorio de la Comunidad Auténoma,
vulneran el principio de no discriminacion (arts.18.2.a) y 18.2.f) de la LGUM). De hecho, el 24 de febrero de
2016 la CNMC, al amparo del art. 27 de la LGUM, acord6 interponer un recurso contencioso-administrativo
contra la Resolucion del Consejero de Economia, Hacienda y Empleo de Cantabria de 20 de enero de 2016
por la que se desestima reclamacion del art. 26 LGUM, asi como contra el art. 3 de la Orden HAC/35/2015,
28 de septiembre, en la version modificada introducida por la Orden HAC/43/2015, de 19 de noviembre y
publicada en el Boletin Oficial de Cantabria nim. 226, de 25 de noviembre de 2015. En una nota de prensa,
de 12 de abril de 2016, se anuncia que la Audiencia Nacional ha admitido a tramite el recurso interpuesto
por la CNMC contra la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo de Cantabria. En el caso UM/018/16 se
exige, como requisito de participacion en la convocatoria, contar con instalaciones inscritas en el territorio
de la Comunidad cantabra, excluyéndose de la convocatoria aquellos centros de formacidon unicamente
inscritos en otras Comunidades Auténomas y no inscritos ni en el Servicio Ptblico de Empleo Estatal ni en
la Comunidad cantabra.

Finalmente, es digna de mencion la Sentencia nim. 79/2017, de 22 junio, en la que el Tribunal Constitucional
estima parcialmente el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Parlamento de Catalufia contra
diversos preceptos de la LGUM.*® Como se ha tenido la oportunidad de sefialar en el tercer epigrafe del
presente trabajo, el art. 18 de la LGUM se refiere a las actuaciones que limitan la libertad de establecimiento
y la libertad de circulacion. De acuerdo con el apartado primero de este precepto, las autoridades competentes
deberan asegurar que las medidas, limites o requisitos que adopten o que estén en vigor no tengan como
efecto la creacion o mantenimiento de un obstaculo o barrera a la unidad de mercado. En concordancia con lo
anterior, el apartado segundo del art. 18 de la LGUM considera prohibidos los actos, disposiciones y medios
de intervencion de las autoridades competentes que contengan o apliquen: requisitos discriminatorios;
requisitos adicionales a las actuaciones realizadas ante otras autoridades (por obtencion de habilitaciones o
cualificaciones o cumplimiento de requisitos diferentes, ya obtenidos o adicionales a las de la autoridad de
origen); requisitos de seguros de responsabilidad civil o garantias equivalentes adicionales a los establecidos
por la normativa del lugar de origen; especificaciones técnicas para la circulacion legal de un producto
distintas de las establecidas en el lugar de origen; determinados requisitos relacionados con la obtencion
de ventajas econdmicas; requisitos de naturaleza econdmica; requisitos que contengan obligaciones de
realizacion de inversiones previas y requisitos que no guarden relacion directa con el objeto de la actividad
econdmica regulada y su ejercicio.

Para la Letrada del Parlamento de Cataluiia, la regulacion de los arts. 17 y 18 de la LGUM, puestos en relacion
con el art. 5 y la disposicion final segunda, suponen una limitacion injustificada de los medios de intervencion
administrativa de que dispone la Generalitat de Catalufia y ello afectaalos arts. 110, 111y 112 de la Ley Organica
6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia. Segin el Abogado del Estado, la
finalidad de los preceptos impugnados es racionalizar el establecimiento de los limites a la intervencion en
la actividad economica en la medida que constituyen excepciones a la libertad de empresa en general, cuyo
gjercicio debe garantizarse y protegerse por los poderes publicos conforme al art. 38 de la Constitucion. Debido
a que la impugnacion del art. 18 de la LGUM esta directamente relacionada con la impugnacion del principio
de eficacia nacional de los actos de intervencion de las diferentes Administraciones, el Tribunal Constitucional
considera que la segunda impugnacion referenciada debe ser resuelta en primer lugar.

38 En concreto, declara la inconstitucionalidad y nulidad de las letras b), c¢) y e) del apartado segundo del art. 18, los arts. 19 y 20,
la DA 10 de la Ley impugnada; asi como el apartado segundo del art. 127 quater de la LICA, en la redaccion dada por el punto tres
de la DF 1 de la LGUM, tinicamente en su aplicacion a actos o disposiciones de las Comunidades Autonomas. También dispone que
el inciso «que debera ser tenido en cuenta por la autoridad competente a la hora de decidir» del wltimo parrafo del art. 26.5 b) de la
LGUM es conforme con la Constitucion interpretado en los términos sefialados en el FD 15.
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Desde la perspectiva del Tribunal Constitucional, el principio de eficacia nacional es inconstitucional tanto
por exceder el alcance de la competencia estatal reconocida en el art. 149.1.13 de la Constitucion, como por
vulnerar el principio general de territorialidad de las competencias autondmicas. A tenor de lo expuesto, se
declara la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de los arts. 19 y 20 de la LGUM, pues los mismos
sustentan toda su redaccion en el principio de eficacia de las actuaciones de las autoridades competentes en
todo el territorio nacional. Igualmente se declaran inconstitucionales y nulos las letras b), ¢) y ) del apartado
segundo del art. 18 de la LGUM, en tanto en cuanto se fundamentan en el principio de eficacia nacional al
excluir que los actos, disposiciones y medios de intervencion de las autoridades competentes puedan contener
o aplicar requisitos para el ejercicio de la actividad en el territorio de una autoridad competente distinta de
la autoridad de origen [en la letra b)]; en cuanto excluyen que se puedan exigir requisitos de cualificacion
profesional adicionales a los requeridos en el lugar de origen o donde el operador haya accedido a la actividad
profesional o profesion [en la letra c)]; y en cuanto excluyen que se puedan exigir especificaciones técnicas
para la circulacion legal de un producto o para su utilizacion distintas a las establecidas en el lugar de
fabricacion [en la letra e)]. La prohibicion de dichos requisitos y condiciones es consecuencia directa del
principio de eficacia de las actuaciones de las autoridades competentes en todo el territorio nacional. Y, por
consiguiente, al igual que éste, deben ser declarados tales apartados inconstitucionales y nulos. Lo mismo
sucede con la disposicion adicional décima en cuanto que ha sido impugnada por conexion con los preceptos
que han sido declarados inconstitucionales.

La Sentencia num. 79/2017, de 22 junio, del Tribunal Constitucional, no afecta a la validez de la letra a) del
segundo apartado del art. 18 de la LGUM, en el que se dispone: «Seran consideradas actuaciones que limitan
el libre establecimiento y la libre circulacion por no cumplir los principios recogidos en el Capitulo II de
esta Ley los actos, disposiciones y medios de intervencion de las autoridades competentes que contengan o
apliquen:

a) Requisitos discriminatorios para el acceso a una actividad econdmica o su ejercicio, para la obtencion de
ventajas econdmicas o para la adjudicacion de contratos publicos, basados directa o indirectamente en el
lugar de residencia o establecimiento del operador. Entre estos requisitos se incluyen, en particular:

1.° que el establecimiento o el domicilio social se encuentre en el territorio de la autoridad competente, o que
disponga de un establecimiento fisico dentro de su territorio.

2.° que el operador haya residido u operado durante un determinado periodo de tiempo en dicho territorio.
3.° que el operador haya estado inscrito en registros de dicho territorio.

4.° que su personal, los que ostenten la propiedad o los miembros de los 6érganos de administracion, control
0 gobierno residan en dicho territorio o reunan condiciones que directa o indirectamente discriminen a las
personas procedentes de otros lugares del territorio.

5.° que el operador deba realizar un curso de formacion dentro del territorio de la autoridad competente».

Atendiendo a lo anterior, estamos ya en condiciones de concluir que el comentado fallo del Tribunal
Constitucional no soluciona todas las controversias que plantean algunas disposiciones del régimen juridico
del concierto social. Puesto que no se ha llegado a la conclusion de que la letra a) del segundo apartado del
art. 18 de la LGUM no es conforme con la Constitucion, cualquier medida tendente a apoyar una mayor
participacion de las organizaciones de iniciativa social o consistente en prestar los servicios sociales desde la
proximidad debera sopesar lo prescrito en este apartado del precepto.
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