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Pronunciamientos judiciales que anulan la
reglamentacion de la accion concertada

m STSJ Comunidad Valenciana, num. 339/2023, de 23 de julio declarando
parcialmente nulo el Decreto 141/2017 sobre accion concertada para la prestacion
de servicios sociales = STJUE de 14 de julio de 2022, Caso ASADE |, Asunto C-
436/20

m STSJ Aragon, num. 382/2022, de 27 de octubre, que declara nula la Orden CDS
124/2021 sobre accion concertada para la prestacion de servicios sociales por
vicio de procedimiento

m Pendiente STSJ Aragon sobre el Decreto 62/2017 sobre accion concertada para la
prestacion de servicios sanitarios = ATJUE de 31 de marzo de 2023, Caso ASADE I,
Asunto 676/20
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Caracterizacion legislativa de la accion
concertada en el Derecho autondmico

m Nueva forma de gestion: ni directa ni indirecta

m Se sitUa explicita o implicitamente fuera del marco de la legislacion de contratos 2>
“instrumentos organizativos de naturaleza no contractual”

m Reserva de la concertacion a entidades de iniciativa social (Aragon, Valencia,
Navarra, La Rioja, Extremadura y Canarias)/Concertacion preferente con entidades
de iniciativa social sin exclusion de las entidades sin animo de lucro (resto de CCAA)

@

INVIABILIDAD JURIDICA DEL REGIMEN ACTUAL
DE LA ACCION CONCERTADA
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Ambitos de regulacién implicados en la
accion concertada

Servicios Contratos
sociales publicos
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Regulacion multinivel de Derecho
administrativo

m Apertura del Estado hacia arriba (integracion europea) y hacia abajo
(descentralizacion autonomica)

m Complejidad de la tarea legislativa
- Fragmentacion de la realidad en la atribucion de competencias

- Orientacion del ejercicio de la competencia en cada nivel a fines
no coincidentes
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Caracterizacion del ambito regulatorio de
los servicios sociales (en particular, frente a
sanidad y educacion)

m Competencia exclusiva de las CCAA sin competencia estatal para la fijacion de
las bases del sistema

m Red de centros publicos muy poco desarrollada

m Tardia configuracion del acceso a los servicios sociales como derecho subjetivo
- Revision de las formas tradicionales de colaboracion publico-privada en la
prestacion de los servicios sociales

- Formulas estables

- Formulas que permitan a la administracion exigir al prestador el
cumplimiento de la prestacion en los términos establecidos
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Caracterizacion del ambito regulatorio
de los contratos publicos: Nivel europeo

m Fundamento en las libertades econdmicas y la libre competencia = Funcionamiento
del mercado interior
m Foco en los procedimientos de seleccion del contratista
- Caracter electivo como elemento definitorio del concepto de contrato publico
para el Derecho europeo: los contratos open house no son contratos publicos a
efectos de las Directivas (SSTJUE Falk Pharma, C-410/14 y Tirkkonen, C-9/17)
m Mercantilizacion de la gestion indirecta de los servicios sociales
- Reconduccion de los convenios de colaboracion al redil de los contratos

- Sesgo economicista de los procedimientos de adjudicacion

NO OBSTANTE...

o Reconocimiento de la contratacion publica como instrumento de realizacion de politicas
publicas en las Directivas de contratacion de 2014

o Sorprendentes pronunciamientos del TJUE deferentes con tradiciones nacionales de
colaboracion con entidades sin animo de lucro, que modulan la aplicacion de las

Directivas
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Caracterizacion del ambito regulatorio
de los contratos publicos: Nivel estatal

m Fines de la legislacion basica estatal en materia de contratos

- Funcionamiento del mercado

— Contribuir a la estabilidad presupuestaria y al control del gasto
publico

- Asegurar los fines institucionales a los que sirve la contratacion
publica (contratos administrativos)

.@.

o El régimen de los contratos publicos se proyecta también sobre los efectos, cumplimiento

y extincion de los contratos
o El concepto de contrato publico en el Derecho estatal no puede ni debe ser idéntico al

que maneja el legislador europeo
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Caracterizacion del ambito regulatorio de
los contratos publicos: Nivel autondmico

Fines a los que sirve el desarrollo legislativo por las CCAA de las bases
estatales en materia de contratos

m Coadyuvar a los fines que establece el legislador europeo y el legislador
basico estatal

m Conectar el régimen juridico de los contratos con las competencias
sectoriales autondmicas

NO OBSTANTE...

Capacidad limitada por la amplitud del concepto de bases en el
ambito de la contratacion publica, validada por la STC 68/2021
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Elementos juridicos en los que se apoya €l
régimen autondémico de la accion
concertada: La jurisprudencia del TJUE

m Admisibilidad de reserva de adjudicacion de contratos de servicios sociales a
entidades sin animo de lucro, fundada en los principios de solidaridad y de eficiencia
presupuestaria (STJUE Sodemare, C-70/95) = ¢Inspira el articulo 77 de la Directiva?

m Admisibilidad de adjudicacion directa y sin publicidad de servicios de transporte
sanitario de emergencia a entidades de voluntariado (SSTJUE Spezzino, C-113/13 y

CASTA, C-50/14)

Estas sentencias no niegan el caracter contractual de estas
formulas, s6lo modulan o excluyen la aplicacion de las directivas
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Elementos juridicos en los que se apoya €l
régimen autonomico de la accion concertada:
las Directivas de contratacion de 2014

m Elevacion del umbral para la armonizacion del régimen de contratacion de los
servicios a las personas a 750.000 euros = arts. 4.d y 74 Directiva 2014/24

m Régimen especial de contratacion de los servicios a las personas (Anexo X1V,
Directiva 2014/24)

- Amplisima discrecionalidad de las autoridades nacionales para configurar
los procedimientos de adjudicacion (art. 76 Directiva 2014/24)

— Habilitacion para reserva de adjudicacion a cierto tipo de entidades

condicionada al cumplimiento de los requisitos del art. 77 de la Directiva
2014/24 -2 Disposicion Adicional 48 LCSP
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Elementos juridicos en los que se apoya €l
régimen autondomico de la accion concertada:
las Directivas de contratacion de 2014

m Considerando 114 de la Directiva 2014/24 (Considerando 53 Directiva
2014/23)

“Los Estados miembros y los poderes publicos siguen teniendo libertad para prestar por
Si Mismos esos servicios u organizar los servicios sociales de manera que no sea necesario
celebrar contratos publicos, por ejemplo, mediante la simple financiacion de estos servicios o la
concesion de licencias o autorizaciones a todos los operadores economicos que cumplan las
condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que
dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y

no discriminacion”

Art. 11.6 LCSP (negocios excluidos) y DA 49 LCSP
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Viabilidad juridica de la actual caracterizacion de
la accion concertada como formula no
contractual

Es preciso que no estemos ante verdaderos contratos, tanto a la luz del Derecho europeo como del estatal,
pero la accion concertada es...

m Un negocio juridico entre un poder adjudicador y un operador econoémico, aunque se trate de una
entidad sin animo de lucro

m Sinalagmatico
m Oneroso, aunque no se retribuya el beneficio industrial
m Tiene por objeto servicios relacionados en el Anexo XIV de la Directiva 2014/24

m La contratacion se produce con un operador economico elegido en un procedimiento de comparacion

entre aspirantes 'O‘

La accion concertada en el régimen valenciano y aragonés tiene naturaleza
contractual a efectos de la aplicacion del Derecho europeo (STJUE ASADE | y
ATJUE ASADE Il, respectivamente)
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Consecuencias de la naturaleza contractual
de la accion concertada segun el TJUE

Aplicacion de la Directiva 2014/24 cuando el montante de la contratacion supere los 750.000
euros

m Incompatibilidad del régimen de publicidad
m Incompatibilidad de la exigencia de presencia en el territorio como requisito para concertar

m Lareserva a entidades sin animo de lucro no cumple con las condiciones del art. 77 de la

Directiva 2014/24 NO OBSTANTE...

La reserva puede encontrar amparo en el art. 76 de la Directiva 2014/24

siempre que:

- Sea compatible con los principios de transparencia e igualdad de trato

- Contribuya a la realizacion de los fines sociales propios de estos servicios y
a los principios de solidaridad y eficiencia presupuestaria
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Consecuencias de la naturaleza contractual
de la accion concertada a la luz de la LCSP

m Art. 132 LCSP: “En ningun caso podra limitarse la participacion por la forma juridica o €l
animo de lucro en la contratacion [...]” = No es admisible la reserva de contratacion a
entidades sin animo de lucro fuera del supuesto regulado en la DA 48 LCSP

m Art. 147.1.c) LCSP - Es admisible la adjudicacion preferente a entidades sin animo de lucro
como criterio de desempate

m Inadecuacion de requisitos de acceso a la accion concertada, criterios de valoracion, régimen
de impugnacion de los actos de preparacion y adjudicacion de la accidon concertada, ejercicio
de prerrogativas en el seno de la accion concertada, duracion y prorrogas (etc.)
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Alternativas que se abren al legislador
autonomico para compatibilizar el régimen de la
accion concertada con la legislacion de
contratos publicos

m Contractualizacion de la accion concertada - Desarrollo legislativo de las
bases para dotar de un régimen especial la contratacion de servicios sociales,
en el sentido reconocido en la STC 68/2021

m “Descontractualizacion” de la accion concertada mediante su configuracion
como un contrato open house en el sentido de la jurisprudencia europea >
¢ Es esta una alternativa verdaderamente viable? Se puede reservar a las
entidades sin animo de lucro? 4 Es el concepto de contrato publico que maneja
el legislador estatal idéntico al que emplea el legislador europeo como para
que la contratacion open house quede fuera de la LCSP? ¢Es compatible la
contratacion open house con la LCPS?

Rosario Lenero. UHU



Gracias por su atencion




