EL CONCIERTO SOCIAL COMO FORMULA PARA LA PRESTACION DE
LOSSERVICIOS SOCIALES

Tomés Navalpotro Ballesteros (L etrado de la Comunidad de Madrid)*

En enero de 2023 se ha producido laentrada en vigor delaLey 12/2022, de 21 de
diciembre, de Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid (en adelante, LSSCM),
publicada en e BOCM n° 304, de 22 de diciembre de 2022. Entre las novedades que
depara el nuevo texto frente a su precursora Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Servicios
Sociaes de la Comunidad de Madrid, una de las principales, destacada doblemente en su
Exposicion de Motivos (apartados 1V y V), consiste en la introduccion del concierto
social como formula de colaboracién con las entidades privadas a objeto de la prestacion

delos servicios socides.

Como punto de partida, la nueva norma se mantiene fiel a esquema conceptual
clasico en la prestacion de servicios publicos a distinguir, frente al sistema de gestion
directa de |l os servicios socia es mediante recursos profesionales y financieros propios de
las Administraciones Publicas competentes (art. 69), la gestion indirecta (art. 71). Lo
novedoso reside en que esta Ultima modalidad podra instrumentarse, bien através de los
procedimientos de contratacion del sector publico, bien por medio del sistema de
conciertos con entidades privadas. El capitulo |1 del titulo V delanuevaley, comprensivo
de sus articulos 72 a 76, sienta las bases de esta Ultima férmula de provision de los

servicios sociales.

El articulo 73, a esbozar una definicion de la figura, incide en su carécter de
instrumento no contractual. Aungue muchas veces desconocida, laposibilidad de g ecutar
prestaciones propias de los servicios sociadles por encargo de las Administraciones
Publicas a margen de las formulas de contratacion publica no constituye, en principio,

una anormalidad.

1 En la actualidad ocupa € puesto de Letrado Jefe del Servicio Juridico de la Consgjeria de Familia,
Juventud y Politica Social de la Comunidad de Madrid.



Efectivamente, el aspecto a que nos referimos viene destacado en la exposicion
de motivos (apartado 1V) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen a ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consgjo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014
(LCSP). En dicho texto legal queda resefiada la libertad de los poderes publicos para
prestar por si mismos los conocidos como «servicios a las personas», entre los que se
incluyen —se dice- ciertos servicios sociaes, u organizar |os mismos de manera gue no
sea necesario celebrar contratos publicos. Conforme a esta idea, € articulo 11.6 de la
misma LCSP incluye a |los servicios sociales prestados por entidades privadas entre los
negocios y contratos excluidos de su dmbito de aplicacion, “ siempre que esta se realice
sin necesidad de celebrar contratos publicos, a través, entre otros medios, de la simple
financiacion de estos servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todas las
entidades que cumplan las condiciones previamente fijadas por € poder adjudicador, sin
limites ni cuotas, y que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a
los principios de transparencia y no discriminacion” .

En este punto, el texto legal no viene sino a recoger, en términos précticamente
literales, o sefialado en la parte final del considerando 114 de la Directiva 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consgo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publicay por laque se derogalaDirectiva 2004/18/CE. En é se apela como justificacion
de este trato especial a limitado interés transfronterizo de |os conocidos como «servicios
a las personas», categoria en la que encuentran acomodo ciertos servicios sociaes,
sanitarios y educativos, que —segln se expone en la norma comunitaria- son prestados en
un contexto particular que varia mucho de un Estado miembro a otro debido a las
diferentes tradiciones culturales. Ello se reflga tanto en un régimen especifico de los
contratos publicos relativos a tales servicios como en la comentada posibilidad de prestar
los servicios sociales mediante cauces distintos —y paralelos- ala contratacion publica?.

Complementariamente, la disposicion adicional cuadragésima novena de la

LCSP, bajo la rdbrica «Legidacion de las Comunidades Auténomas relativa a

2 Las singularidades de la normativa de contratacion publica en lo concerniente a los servicios sociales es
objeto de un detallado andlisis en BERNAL BLAY, M. ANGEL, «La contratacion de los servicios a las
personas», en GAMERO CASADO, EDUARDO y GALLEGO CORCOLES, ISABEL, «Tratado de
Contratos del Sector Pablico», Tirant o Blanch, 2018, pags. 2841 a 2873.



instrumentos no contractual es parala prestacion de servicios publicos de caracter social »,
reserva expresamente laposibilidad de que “ las Comunidades Auténomas, en €l gercicio
de las competencias que tienen atribuidas, legislen articulando instrumentos no
contractuales para la prestacion de servicios publicos destinados a satisfacer

necesidades de caracter social” .

Aungue, en ocasiones, ha sido criticada la generalidad del articulo 11.6 de la
LCSP, cuyos contornos han sido vistos como excesivamente genéricos en un campo,
como es el de la contratacion publica, necesitado de la fijacion de un marco claro y
previsible (apenas exige que las formulas no contractuales para la prestacion de los
servicios sociales garanticen una publicidad suficiente y se gjusten a los principios de
transparencia y no discriminacion), la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado, en su informe del expediente 52/18, ha podido destacar que, en € sistema de
contratacion publica que encuentra origen en la Directiva 2014/24/UE, “no existe
ninguna obligacion legal de acudir a un contrato publico para gestionar este tipo de
servicios, siendo posible utilizar otro tipo de formulas como, por eemplo, las
enumeradas sin animo de ser exhaustivo en €l articulo 11.6 de la Ley, siempre gque se
cumplan losrequisitos que este precepto prevé’ . Setratade unaimportante confirmacion,
puesto que, en principio, y atendiendo a su objeto, se trata de prestaciones que, afatade
unareglade excepcion como laestabl ecida, deberian tener su cauce de obtencién através

de un contrato de servicios o de una concesion de servicios.

De lo anterior resultala posibilidad de articular |os servicios sociales a través de
sistemas distintos de la contratacion publica, que se han ido definiendo por cada
comunidad auténoma en su legislacion propia, concretando aspectos relevantes
relacionados con las circunstancias legitimadoras del recurso al sistema de concertacion,
las prestaciones sociaes que pueden ser objeto de gecucion a través del mismo, las
entidades que pueden resultar beneficiarias (normalmente, reservando o a menos
otorgando prioridad alas entidades carentes de animo de lucro) o el procedimiento en el

gue se envuelve su instrumentacion en cada caso concreto.

Destacando unos pocos gjemplos, en Aragén, laLey 11/2016, de 15 de diciembre,

de accion concertada para la prestacion a las personas de servicios de caracter social y



sanitario®, establece una completa regulacion de los conciertos sociales, definiendo
aspectos tan relevantes como los principios generales por los habrén de regirse, los
criterios de seleccion de | as entidades, |a eficaciay posible contenido de los acuerdos de

accion concertada o las formas de extincion de los conciertos.

Por su parte, la Ley 9/2016, de 27 de diciembre, de Servicios Sociaes de
Andalucia, con amplitud de miras, relaciona diversas formas de participacion en la
prestacion de los servicios sociales, estableciendo una regulacion separada para las
formulas de contratacion publica, el concierto socia (arts. 101 a 107), los convenios, las

subvencionesy, finalmente, las figuras del partenariado, €l patrocinio y el mecenazgo.

En Asturias se hadictado la Ley 3/2019, de 15 de marzo, sobre accion concertada
con entidades de iniciativa social sin &himo de lucro para la prestacion de servicios de
caracter social, cuyo articulo 5 presenta € interés de concretar, aun en términos
ciertamente amplios, las prestaciones que podran ser objeto de accidon concertada,
excluyendo significativamente de ellos | os de atencion residencial, de centros de diay de
ayuda a domicilio para personas mayores (con €ello, se reflgja el caracter dispositivo del
recurso a las formulas no contractuales). Asimismo, se fijan en ela con un destacado
nivel de detalle aspectos tales como los requisitos exigibles en |as entidades de iniciativa
socia sin &himo de lucro que han de suscribir los conciertos, la regulacion del
procedimiento en el que es regla general la concurrencia competitiva con intervencion de
una comision de valoracién y excepcion la concertacion directa (art. 22), el régimen de
obligaciones de las entidades o0 € acance de lafinanciacion de los servicios por parte de

las Administraciones, regional y locales, asturianas®.

Cabe destacar igualmente la «accion concertada con lainiciativa socia» regulada
enlosarticulos87 a9l delaLey 3/2019, de 18 defebrero, de servicios socialesinclusivos

de la Comunidad Valenciana, cuya reserva del sistema de conciertos a las entidades de

3 En realidad, dicha ley tenia origen en el Decreto-Ley 1/2016, de 17 de mayo, del Gobierno de Aragon,
sobre accidn concertada para la prestacion a las personas de servicios de caracter social y sanitario,
precursor en la materia, ya que, anticipandose a la transposicion por el Estado de la Directiva 2014/24/UE
unavez transcurrido el plazo correspondiente, instaurd el sistema de conciertos sociales.

4 Encontramos un interesante andlisis de este texto legal en LAZO VITORIA, XIMENA, «Un cambio de
rumbo en la prestacién de los servicios sociales en Asturias», Revista Juridica de Asturias n.° 42, 2019.



iniciativa social (art. 89.1)° ha resultado especialmente controvertida al dar lugar al
planteamiento de unacuestion prejudicial anteel Tribunal de JusticiadelaUnién Europea
(TJUE) por la Sdla de lo Contencioso-Administrativo del Tribuna Superior de Justicia
delaComunidad Vaenciana (asunto C-436/20). La sentencia de 14 de julio de 2022, que
la ha resuelto, puede considerarse una confirmacion, no exenta de condicionantes, de la
reserva de los conciertos alas entidades sin &nimo de lucro. Su examen, revestido de una
innegable complgjidad, excederiadel limitado alcance de este breve comentario

Frente a la regulacion méas acabada de algunas comunidades autonomas, €l
legislador madrilefio ha optado por e establecimiento de unas lineas esenciales que
habran de ser objeto de un desarrollo reglamentario posterior. Como es habitual en estos
casos, ello tendra la ventgja de favorecer la futura adaptacion de la normativa de
desarrollo alas cambiantes demandas de la realidad social, dada la mayor agilidad de la
elaboracion de disposiciones de carécter reglamentario sobre la tramitacion legidativa,
aunque tambi én supone la necesidad de esperar un tiempo prudencia paralaintroduccion

efectivade concierto social.

En concreto, las lineas esenciales en las que se fundamenta la regulacion
establecida en lanuevaley dela Comunidad de Madrid pueden resumirse de lasiguiente

manera

- Sumisién de su uso ala evaluacion y determinacion previa de las necesidades a
satisfacer y a los principios de subsidiariedad, igualdad en la atencion de los
usuarios, libertad de acceso, publicidad y transparencia de los procedimientos y

salvaguarda de una asignacion eficiente de los recursos (art. 73).

- En cuanto asu objeto, hasido referido alareserva de plazas en centros o servicios
para su ocupacion por usuarios del Sistema Publico de Servicios Socidesy la

gestion integral de programas, servicios, prestaciones o centros (art. 74.1).

5 Frente a la apertura del régimen de contratacion a las entidades de iniciativa social, a las entidades de
iniciativa empresarial y a las personas fisicas (art. 85.1), €l régimen de conciertos se limita en la ley
valenciana a las entidades de iniciativa social, caracterizadas por la ausencia de animo de lucro.



- Prevision de conciertos conjuntos, cuando la realizacion de un servicio integral
conlleve laintervencion de diferentes centros o servicios de los que sean titulares
entidades distintas (art. 74.2).

- Conforme a una regla de cautela®, se establece una delimitacion amplia de los
sujetos gue puedan suscribir los conciertos mediante una genérica alusion a las
personas fisicas o juridicas de caracter privado que relinan |os requisitos que se
establezcan en su normativa de desarrollo (art. 75)’. Los articulos 71 y 76.3
también pueden ser relacionados con estacuestion y daran lugar ainterpretaciones
no necesariamente pacificas, que habra de relacionar con la ya citada sentencia
del TJUE de 14 dejulio de 2022.

- Financiacion publica de los servicios concertados, limitando la retribucion de la
entidad concertadaalos costesfijosy variables de | as prestaciones, asi como alos
costes indirectos en que se pueda incurrir, pero excluyendo un posible beneficio
industria (art. 76).

No son pocas las cuestiones que se degjan al futuro desarrollo reglamentario de la
ley, tal y como reflegja su comparacion con otras legislaciones autondmicas mas
pormenorizadas. El articulo 72.2, cuyo listado no puede percibirse como exhaustivo
habida cuenta de las lineas generales de relacion ente laley y € reglamento ejecutivo,
remite expresamente al mismo el régimen juridico de la colaboracion y las condiciones
en que hade desarrollarse la prestacion de los servicios; € procedimiento de suscripcion
y la duracion maxima de los conciertos; las obligaciones de las partes, su seguimiento,
justificacion y penalizaciones por su incumplimiento; la extincion del negocio juridico
con prevision de la garantia de continuidad de los servicios; lacesion y la contratacion de
servicios accesorios, asi como la informacion que deben publicar las entidades

concertantes. No hay una referencia expresa a procedimiento para establecer la

6 Debe tenerse en cuenta que, en e momento de aprobacion del proyecto de ley, estaba todavia pendiente
lacuestion prejudicial C-436/20, y que las conclusiones de la Abogada General del Tribunal de Justicia, ya
conocidas entonces, eran bastante criticas con el sistema valenciano de circunscripcion del concierto alas
entidades deiniciativa social.

7 En otras normativas, tal y como ponen de manifiesto SANJURJO GONZALEZ, C., y RODRIGUEZ
CASTANO, A. R., CERMI, enero de 2018, con virtualidad equiparable a la solvencia en la contratacion
plblica, se les exige la puesta a disposicion de los recursos necesarios para la prestacion del servicio y
acreditar con carécter previo la disponibilidad de |as instal aciones necesarias.



concertacion (queincluiria, en su caso, laseleccion delaentidad), aunque el articulo 70.2,
al referirse a los supuestos de gestion indirecta de los servicios sociales, aude a mismo
en términos ciertamente genéricos.

Por lo que se refiere alainformacion apublicar, conviene tomar en consideracion
que, en laactualidad, €l articulo 3.2 de la Ley 10/2019, de 10 de abril, de Transparencia
y de Participacién dela Comunidad de Madrid, exige que, entre lainformacién a publicar
por las entidades privadas concertadas en los ambitos de la educacion, la sanidad y los
servicios sociales, se incluyan a menos “los pliegos o documentos contractuales
equivalentes que correspondan, los importes basicos de la concesién (canon y/o precio
inicial delicitacion), las condiciones de la misma, € seguimiento de lasinfracciones, las
modificaciones econdmicas que se realicen y su justificacion, asi como las sanciones o
informes de seguimiento establecidos’ . El articulo 72.2 infinedela LSSCM harecogido,

con ligeras adaptaciones en su redaccion, estas mismas prevenciones.

También ha de resaltarse la previsible incidencia de la futura regulacion sobre las
potestades de control de la Administracion titular del servicio. Al respecto, la ley se
mantiene fiel ala conceptuacion del concierto como una forma de colaboracion publico-
privada que, a igua que los contratos del sector publico, permite participar a los
particulares en la prestacion de los servicios publicos. En mérito a dicha consideracion
como servicios publicos, la financiacion, acceso y control de su gercicio sigue

correspondiendo a la Administracion®.

Este aspecto no es desconocido por laley, siendo un vestigio de esta consciencia
la sumision de las entidades concertadas, que es comun a todos |os supuestos de gestion
indirecta atenor del articulo 70.2, alainspeccion y control de calidad de su actividad, a
cuyo efecto se fijan ciertos deberes de colaboracién con la Administracion titular del
servicio a efectos de facilitar la informacidn necesaria sobre €l servicio prestado a los
usuarios. La necesaria inscripcion de los conciertos en un registro publico cumple una

finalidad instrumental para hacer efectivo ese control (art. 72.3, en relacion con € 37.2).

8 Aspecto destacado por SANJURJO GONZALEZ, CARMEN, y RODRIGUEZ CASTANO, ANTONIO
RAMON, Ob. Cit.



Siendo todavia muchos los aspectos por precisar, no debe sin embargo
despreciarse la importancia de la LSSCM como primer paso en la modernizacion de la
normativa de la Comunidad de Madrid, asi como en su adaptacion alas tendencias de las
legislaciones autondmicas coetaneas. A la hora de implementar €l régimen del concierto
social, no puede desconocerse la ventaja que supondra contar con algo més de certeza
sobre los contornos de su aplicacion unavez dictadala sentenciadel TJUE de 14 dejulio
de 2022 (asunto C-436/20), que ha precisado algunas cuestiones de interés sobre los

principios informadores, |os requisitos y el procedimiento que han de envolverlo.

Enero de 2023.



