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Resum

La prestacio de serveis adregats a les persones, d’acord amb el marc normatiu europeu i estatal de contractacid publica i
la legislacié autonomica de serveis socials, es pot articular a través de formes de gestio directa, formes de gestio indirecta
basades en la contractacié publica i altres formes organitzatives basades en instruments no contractuals. La legislacio
autonomica de serveis socials, sota la denominacié comuna de concert, concert social o acord d’accio concertada ha
introduit noves modalitats de gestié de serveis a les persones que es qualifiquen, en alguns suposits, com a modalitats
contractuals i en altres com a modalitats no contractuals. En aquest article es pretén posar de relleu, per una banda, que
en la majoria dels casos hi ha una falta de correspondéncia entre la qualificacié juridica dels instruments regulats i el
régim juridic que es correspondria amb 1’esmentada qualificacio i, per altra banda, que aquesta indefinicid, juntament
amb la utilitzacié d’una terminologia homogenia per identificar instruments de naturalesa juridica diversa, no s’ajusta
al principi de seguretat juridica.

Paraules clau: concerts; concerts socials; acords d’accié concertada; accié concertada; serveis a les persones; entitats
sense anim de lucre.

NEW FORMS OF MANAGEMENT OF SERVICES FOR PEOPLE IN AUTONOMOUS
COMMUNITY LEGISLATION ON SOCIAL SERVICES: SPECIAL REFERENCE TO THE
CONCERT

Abstract

The provision of services for people, in accordance with the European and national regulatory framework for public
procurement and autonomous community legislation on social services, can be handled through direct management,
indirect management based on public procurement and other organisational forms based on non-contractual instruments.
Autonomous community legislation on social services, under the common denomination in Catalan of concert, concert
social or acord d’acci6 concertada, has introduced new forms of management of services for people that in some cases
are qualified as contractual forms and, in others, as non-contractual forms. This article aims to show, on the one hand,
that in most cases there is a lack of congruity between the legal qualification of regulated instruments and the legal
regime that would correspond to this qualification and, on the other, that this lack of definition, together with the use
of homogeneous terminology to identify instruments of a different legal nature, is not in line with the principle of legal
certainty.

Key words: concerts; concerts socials; accords d’accid concertada, accid concertada; people services, non-profit
organisations.
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1 Els serveis socials com a serveis adrecats a les persones

Els serveis socials, juntament amb els serveis educatius i sanitaris, son serveis que es caracteritzen per estar
adrecats a les persones, serveis que “la societat (personificada en 1’Estat), presta a la persona en tant que
membre de la mateixa” (Vaquer, 2000: 33). L’orientacié immediata dels serveis socials a les persones es posa
clarament de manifest quan s’analitzen les carteres autonomiques de serveis socials, en les quals s’inclouen
serveis adregats a les persones menors d’edat (infants i adolescents), la gent gran, les persones amb discapacitat,
les persones amb problematica social derivada de malaltia mental, les persones amb drogodependéncia, les
persones que pateixen violéncia masclista, les persones cuidadores (familiars i altres persones cuidadores no
professionals) i les families amb problematica social i risc d’exclusid.

La vinculaci6 d’aquests serveis a la dignitat humana i el fet que no siguin rentables en termes de mercat fa que
es tracti de serveis en els quals el caracter economic i el principi de competéncia, propis dels anomenats serveis
d’interés economic general, siguin substituits, tendencialment, pel seu caracter no economic i pel principi
de solidaritat. La Unié Europea ha assumit aquestes particularitats, i ha reconegut en el Tractat Fundacional
de la Uni6 Europea que els serveis socials que s’organitzen a partir de criteris de solidaritat i cohesio social,
i no de criteris economics, no formen part del mercat interior, de manera que no els resulten d’aplicacio les
llibertats d’establiment ni de prestacio de serveis, ni les regles sobre competéncia i ajudes publiques.!

En qualsevol cas, I’organitzacioé dels serveis adrecats a les persones d’acord amb criteris economics o no
economics ¢és una decisié que correspon als Estats membres, atés que, en principi, el caracter no econdomic
d’aquests serveis no és una qiiestioé factica sin6 axiologica (Vaquer, 2000: 49-51). En el cas que la legislacio
estatal configuri els serveis socials com a serveis economics, poden tenir un tractament especific i diferenciat,
atesa la seva condici6 de serveis basats en ’afinitat i el veinatge, tal com reconeix expressament la Directiva
2014/24/UE, del Parlament Europeu i del Consell, de 24 de febrer de 2014 sobre contractacié publica, que
es refereix a la limitada dimensio transfronterera d’uns serveis caracteritzats per la proximitat amb els seus
destinataris, com son “els serveis que es coneixen com a serveis a les persones, com certs serveis socials,
sanitaris i educatius” (consideracio 114 de la Directiva 2014/24/UE).

La caracteritzacio que fa la legislacio europea dels serveis a les persones s’ha de completar amb la prevista a la
legislaci6 interna. En el nostre entorn juridic, els serveis a les persones tenen el seu origen en la beneficéncia
publica (Miguez et al., 2011) i ha estat necessari recorrer un llarg cami fins a la seva actual configuracié com a
serveis publics, la prestacio dels quals pot ser exigida pels ciutadans, en els termes reconeguts per la legislacio.?

La caracteritzacio dels serveis a les persones com a serveis publics no implica la seva reserva al sector public
en régim de monopoli (Gimeno, 2018: 17). Precisament, un dels trets caracteristics d’aquests serveis €s que
son prestats de forma directa o indirecta per les administracions publiques, en concurréncia no competitiva
amb la iniciativa privada (Tornos, 2004: 9). En aquesta article ens centrarem només en les modalitats de
prestacio indirecta d’aquests serveis.’

Durant la vigéncia de la legislacio contractual anterior a la Llei 9/2017, de 8 de novembre, de contractes
del sector public (en endavant, LCSP), la prestacio6 indirecta de serveis a les persones es podia articular
mitjanant qualsevol de les modalitats contractuals previstes per a la gestié de serveis publics —concessio,
gestio interessada, concert i societat d’economia mixta—, entre les quals destaca la utilitzacié preferent del
concert (Villar 2005: 402; Lopez-Veiga: 449). Tot i aixo, la importancia de la proximitat territorial i afectiva
propia dels serveis a les persones (Vaquer, 2002: 139), fa que aquests hagin tingut un encaix problematic
amb els processos competitius de seleccid dels contractistes previstos a la legislacio de contractes del sector
public. Per aquest motiu, en I’ambit de la prestacio de serveis a les persones, juntament amb els contractes
com a modalitat de gestio indirecta i els encarrecs a mitjans propis, com a modalitat preferent de gestid

1 En concret, I’article 2 del Protocol num. 26 del Tractat de Lisboa disposa que: “Las disposiciones de los Tratados no afectaran en
modo alguno a la competencia de los Estados miembros para prestar, encargar y organizar servicios de interés general que no tengan
caracter economico”.

2 Sobre la configuraci6 dels serveis socials com a serveis publics i el progressiu reconeixement d’un dret subjectiu dels ciutadans a
la prestaci6 del servei, vegeu: Tornos i Galan (2007); Aguado (2008); Alonso (2017).

3 Sobre el régim juridic general de prestacié dels serveis socials, vegeu, entre d’altres: Rodriguez (2007); Ezquerra (2012); Alonso
i Aleman (2020).
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directa, ha proliferat la utilitzacié d’altres instruments juridics, com els convenis i les subvencions (Villar,
2005; Dominguez, 2019).*

2 La transformacio de les formes de gestio dels serveis a les persones derivada del marc
europeu de contractacié publica

El marc europeu de contractaci6 publica derivat de I’aprovacio de les Directives del Parlament Europeu i de
Consell, 2014/23/UE, de 26 de febrer, d’adjudicacio de contractes de concessio i 2014/24/UE, de 26 de febrer,
de contractacio publica, ha introduit modificacions importants en el régim juridic de les modalitats de gestio
dels serveis a les persones preexistent.

En primer lloc, la incorporacio d’aquestes Directives a la nova LCSP ha comportat la supressio de les
diverses modalitats contractuals de gestio de serveis publics —concessio, gestid interessada, concert i societat
d’economia mixta, regulades en ’article 253 de la Llei 30/2007, de 30 d’octubre, de contractes del sector
public. Amb la nova regulaci6 dels contractes administratius tipics continguda a I’LCSP, els serveis publics,
en funci6 de si es trasllada o no el risc operacional a I’operador econdomic, es poden prestar mitjancant la
concessio de serveis o el contracte de serveis.’

En segon lloc, el nou marc legislatiu ha introduit diverses particularitats en el procediment d’adjudicacié dels
contractes de serveis a les persones, que introdueixen una enorme flexibilitat en els criteris de seleccio dels
contractistes i que permeten adaptar el régim general de lliure concurréncia, i admeten fins i tot I’adjudicacio
directa a entitats sense anim de lucre (Calvo, 2019).°

En tercer lloc, s’ha reconegut expressament que, juntament amb les formes de gestio directa i de gestio
indirecta mitjangant contracte, els poders publics puguin decidir organitzar els serveis adrecats a les persones
mitjangant modalitats no contractuals.” En concret, I’article 11.6 de ’LCSP exclou de 1’ambit d’aplicacid
de la llei “la prestacio de serveis socials per entitats privades, sempre que aquesta es dugui a terme sense
necessitat de subscriure contractes publics, a través, entre altres mitjans, del simple financament d’aquests
serveis o la concessio de llicéncies o autoritzacions a totes les entitats que compleixin les condicions que
el poder adjudicador hagi fixat préviament, sense limits ni quotes, i que el sistema esmentat garanteixi una
publicitat suficient i s’ajusti als principis de transparéncia i no discriminaci6”. Aquesta previsio es completa
amb la disposicio addicional 49 de I’LCSP, segons la qual “el que estableix aquesta Llei no obsta perqué les
comunitats autonomes, en I’exercici de les competéncies que tenen atribuides, legislin articulant instruments
no contractuals per prestar serveis publics destinats a satisfer necessitats de caracter social”. En virtut d’aquesta
habilitacid, la legislacié autonomica de serveis socials ha optat per redefinir les modalitats de prestacio de
serveis a les persones en el seu respectiu ambit territorial regulant, de forma majoritaria perd no exclusiva,
I’accid concertada com a modalitat no contractual (Lopez-Veiga, 2017: 448; Lazo, 2019: 73).

Aquest nou marc juridic deixa obertes nombroses qliestions rellevants que no han estat resoltes de forma
satisfactoria. En allo que afecta més directament a I’objecte d’aquest estudi escau preguntar-se, per una banda,

4 En aquest estudi, per tal de no afegir major complexitat al discurs, deixem expressament al marge de ’analisi tant les subvencions
com les diverses modalitats de convenis existents en 1’ambit dels serveis a les persones. La distincid entre contractes, convenis
i subvencions té enorme rellevancia en la determinacio del régim juridic aplicable, que remet, respectivament, a I’LCSP, la Llei
40/2015, de 1 d’octubre, de régim juridic del sector public i la Llei 38/2003, de 17 de novembre, general de subvencions, tal com ha
analitzat la doctrina (Bauza, 2018).

5 D’acord amb la vigent LCSP, les modalitats contractuals previstes per a la gestid de serveis publics son, d’una banda, el contracte
de concessio de serveis (article 15 de ’LCSP), que es caracteritza pel risc operacional del concessionari i, d’altra banda, el contracte
de serveis (article 17 LCSP), que es caracteritza perqué qui presta el servei no assumeix el risc operacional del contracte.

6 En concret, en Darticle 145 de I’'LCSP i en la disposicio addicional 47 de I’LCSP es preveu la possibilitat d’incorporar en els
procediments de seleccid criteris técnics i de qualitat adequats als serveis que s’han de prestar, en termes similars als establerts en
I’article 76.1 de la Directiva 2014/24/UE; i en la disposicié addicional 48 de I’'LCSP es permet la reserva de contractes de serveis
socials a determinades entitats sense anim de lucre, sempre que es compleixin determinades condicions, regulades també en I’article
77.1 de la Directiva 2014/24/UE.

7 Les consideracions 54 de la Directiva 23/2014 i 114 de la Directiva 2014/24/UE, estableixen que “[...] els poders publics segueixen
tenint llibertat per prestar per si mateixos determinades categories de serveis, en concret els serveis que es coneixen com a serveis
a les persones, com ara certs serveis socials, sanitaris, inclosos els farmacéutics, i educatius, o per organitzar-los de manera que no
sigui necessari subscriure contractes publics”.
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si es pot seguir emprant la figura del concert com a modalitat contractual de gesti6 indirecta i, per altra banda,
quines son 1 quin régim juridic tenen les modalitats no contractuals de prestacio dels serveis a les persones.

2.1 Lalternativa tradicional entre gestié directa i gestio indirecta per concert

Com ja s’ha avangat, la prestacio de serveis a les persones s’ha articulat tradicionalment o bé de forma directa
per part de la mateixa administraci6 publica, o bé de forma indirecta mitjancant el contracte de concert, que
es defineix precisament com aquell que es celebra amb una persona natural o juridica que estigui realitzant
prestacions analogues a les que constitueixen el servei public de qué es tracti.®

Aquesta alternativa entre la gestio directa i el concert deriva historicament de 1’article 43.2 del Decret de 17
de juny de 1955, pel qual s’aprova el Reglament de serveis de les corporacions locals (RSCL), en el qual
s’establia expressament que “els serveis relacionats amb les activitats benéfiques podran prestar-se per gestio
directa o per concert”. La legislacié general de contractaci6 publica i la legislacio de régim local aprovada
amb posterioritat a ’RSCL no van establir mai més aquesta disjuntiva de forma tan clara, atés que admetia
per a la gestio de tot tipus de serveis publics la utilitzacié de qualsevol de les modalitats contractuals, inclosa
la concessio. Tot i aixd, com bé ha explicat la doctrina més autoritzada en aquest ambit, el concert ha estat la
modalitat contractual més utilitzada per a la gestio indirecta dels serveis educatius, els serveis hospitalaris i
els serveis socials, 1 s’ha erigit com un instrument caracteristic dels serveis adrecats a les persones (Vaquer,
2000: 52; Bernal, 2018b: 2864).°

La derogacio de la regulacid general del concert derivada de I’entrada en vigor de I’LCSP planteja la qiiestid
sobre la vigéncia d’aquesta figura contractual. La doctrina considera de forma majoritaria que els concerts
(Miguez, 2015) i, en particular, els concerts sanitaris (Cueto, 2018; Diez, 2020; Dominguez, 2019), sén una
modalitat contractual en vies d’extincio que, en funcio de si suposen o no una transferencia del risc operacional
al contractista, s’han de reconduir a les modalitats vigents de contractacio, és a dir, a la concessio de serveis
o al contracte de serveis. Tot i aix0, des de la perspectiva de les directives europees de contractacio, res no
impedeix que les administracions publiques puguin seguir emprant el concert com a modalitat contractual,
si la legislacio nacional —estatal o autondmica, en funcid del régim competencial— ho preveu (Garrido,
2020: 213).

La legislacio basica estatal ha comportat la derogaci6 expressa de la regulacio anterior del concert, pero
no prohibeix expressament que la legislacio sectorial reguli aquesta figura, atesa la previsio de 1’existéncia
de contractes administratius especials 0 no nominats en els articles 12.2 i 25.1.2.b de ’'LCSP.! Es cert que
la regulacio actual del contracte de serveis sembla tenir una enorme vis expansiva.'' Pero aixo no hauria
d’impedir que la gesti6 indirecta de serveis a les persones es pogués articular d’acord amb qualsevol de
les modalitats contractuals previstes a la legislacid europea i estatal de contractacid publica o d’acord amb
les modalitats contractuals que, si és el cas, pugui establir el legislador sectorial, estatal o autonomic.'> En

8 Article 253.c de la derogada Llei 30/2007, de contractes del sector public i article 277.c del també derogat pel Reial decret legislatiu
3/2011, de 14 de novembre, pel que s’aprova el text refos de la Llei de contractes del sector public.

9 Tant en ’ambit autonomic com en 1’ambit local la prestacié indirecta de serveis a les persones s’ha articulat també mitjangant
modalitats contractuals diferents al concert. Ara bé, la preferéncia pel concert com a modalitat contractual enfront la concessio
s’explica principalment per tres raons: a) el concessionari gestiona un servei al seu risc i ventura, mentre que els serveis a les
persones estan orientats a la gratuitat, de manera que qui presta el servei no cobra una tarifa als usuaris siné que rep els seus ingressos
directament de 1’ Administracid; b) la concessio suposa I’accés a una activitat préviament reservada a 1’ Administracid, mentre que
en els serveis adregats a les persones 1’activitat sempre ha pogut dur-se a terme en régim de lliure concurréncia; c) I’extincio de la
concessio comporta la reversio de les obres i instal-lacions dedicades a la prestacio en favor de 1’administracio i aquest régim no
s’adequa als serveis adregats a les persones, en els quals el particular pot continuar exercint la mateixa activitat quan s’extingeix el
contracte, encara que sigui fora del sistema public (Vaquer, 2002: 136; Tornos, 2004: 14).

10 En aquest sentit, cal tenir en compte el recent pronunciament de la Comissio Juridica Assessora, en el seu Dictamen 114/2020, en
el qual es pot llegir que: “Entre les formules contractuals subjectes a I’LCSP, d’acord amb 1’article 12 de I’LCSP, s’inclouen tant els
contractes publics nominats —contracte de concessio de serveis i contracte de serveis—, com els contractes administratius especials
—entre els quals es troba el concert”.

11 Menéndez (2020: 399).

12 Sobre aquest aspecte resulten d’especial interés els arguments exposats en el Dictamen 58/2018, de 7 de febrer, del Consell
Consultiu d’Andalusia, sobre el Projecte de decret pel qual es regula la prestacio dels serveis socials a través de la figura del concert
social a Andalusia (Ntfiez, 2018).
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el cas que ens ocupa, atesa la competéncia exclusiva de les comunitats autonomes en materia de serveis
socials, la regulacié autonomica del concert o de qualsevol altra modalitat contractual especial per a la gestio
indirecta de serveis a les persones ha de respectar tant la legislacio estatal basica com les directives europees
de contractacio.” Sigui com sigui, 1’analisi d’aquesta compatibilitat s’ha de fer cas per cas i en funcié del
régim juridic previst per a les modalitats contractuals regulades i no en funcio ni de la qualificaci6 ni de la
denominaci6 juridica emprada pel legislador.'

2.2 ’accio concertada com a modalitat no contractual de prestacié de serveis

El marge d’actuacioé del legislador autonomic és molt més ampli, en qualsevol cas, per establir una regulacio
d’instruments no contractuals per a la gestio de serveis a les persones que no pas per a la regulacio de noves
modalitats contractuals. Aixo és degut al fet que, com €s obvi, les legislacions europea i estatal de contractacio
no tenen per objecte regular les modalitats no contractuals de prestacié de serveis a les persones. El que fan
les directives europees i ’LCSP, com s’ha avangat, és, per una banda, establir un régim procedimental molt
flexible per a I’adjudicacio dels contractes que tinguin per objecte la prestacié d’aquests serveis i, per altra
banda, preveure que aquests es puguin prestar de tal manera que no sigui necessari celebrar contractes publics.

Les consideracions 54 de la Directiva 23/2014 i 114 de la Directiva 24/2014, tal com recull ’article 11.6
de ’LCSP, indiquen, a titol d’exemple, que es pot optar, simplement, per finangar els serveis, o per atorgar
llicéncies o autoritzacions a tots els operadors economics que compleixin amb unes condicions préviament
establertes, sense imposar limits ni quotes, sempre que es garanteixi la publicitat suficient i es respectin els
principis de transparéncia i no discriminacio.

Es reconeix expressament, per tant, que es poden articular mecanismes de finangament dels serveis com a
modalitats no contractuals de prestacio de serveis a les persones i, donat que 1’enumeracio6 dels instruments
no contractuals es fa a titol merament exemplificatiu, es manté la possibilitat de seguir utilitzant els convenis
de col-laboracid, que son un instrument profusament utilitzat en aquest ambit (Villar, 2005: 405; Diez, 2020:
459). Aixi mateix, tamb¢ s’indica expressament que tenen la consideracié de modalitats no contractuals els
mecanismes d’habilitacid basats en criteris d’aptitud o capacitat i no en criteris competitius (sense imposar
limits ni quotes).

En el nostre ordenament juridic, entre les modalitats no contractuals articulades a partir d’un mecanisme
d’habilitacio preévia o de seleccid basada en criteris d’aptitud o capacitat, té una llarga tradicié 1’acci6
concertada, que és un instrument que forma part de I’activitat administrativa de foment, i que es basa en la
promocio6 d’activitats socials o economiques d’interés public (Salas, 1968; Gallego 1980).

En I’ambit dels serveis a les persones, 1’accid concertada és una formula de col-laboracié entre I’ Administracio
i els particulars que consisteix en 1’homologacié o I’acreditacié d’entitats privades perqué puguin realitzar
prestacions dins la xarxa autondmica de serveis socials. Es tracta d’una modalitat organitzativa que exigeix
una previsio legal expressa que en determini el sentit i [’abast, els serveis i prestacions afectats i el seu régim
retributiu (Gimeno, 2018: 45). L’acci6 concertada es formalitza a través d’un acord de concertacio social,
qualificat habitualment com a concert social, signat entre 1’Administracié ptblica competent i I’entitat que
presta el servei.

Els concerts socials com a instruments organitzatius per a la prestacio de serveis de caracter no contractual
permeten a les administracions publiques que es relacionin amb persones i entitats privades que operen fora del
mercat i que son retribuides mitjangant moduls, que només cobreixen els costos fixos, variables i permanents
(sense incloure-hi el benefici industrial) de la prestacio del servei.

13 Precisament, 1’abast de la legislacié basica estatal en materia de contractes i la conflictivitat competencial derivada dels intents
autonomics d’aprovar una legislacid especifica en materia de contractacié publica (Bernal, 2018a: 96) és una de les raons que
expliquen que les comunitats autonomes hagin optat majoritariament per regular els acords d’acci6 concertada i els concerts socials
com a modalitats no contractuals.

14 D’acord amb aquestes consideracions no sembla encertat que es desqualifiqui la legislacié autonomica que regula el concert social
com a modalitat contractual, amb I’argument que suposa una desviacid de la tipologia contractual prevista a ’LCSP i que és contrari
a I’esséncia i justificacio de 1’accié concertada (Gimeno, 2018: 46).
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Per tal que I’acci6 concertada respongui realment a una modalitat no contractual de prestacio de serveis a
les persones és important que no inclogui prestacions que mereixin la consideracié de contracte de serveis,
que es defineix com aquell que “té per objecte prestacions de fer consistents en el desenvolupament d’una
activitat o en un resultat diferent a 1’obra o al subministrament, incloent-hi aquells en els quals I’adjudicatari
s’obligui a executar el servei de forma successiva i per un preu unitari” (art. 17 LCSP).

En qualsevol cas, cal tenir en compte que la determinacio de si un instrument juridic té naturalesa contractual
o0 no contractual i, per tant, esta subjecte o no a les directives europees de contractacio, no esta en mans del
legislador estatal o autonomic.

En aquest punt, a més de la respectiva condicioé de poder adjudicador i de subjecte economic de les parts,
I’objecte del negoci i el seu caracter onerds, cal tenir en compte que el concepte de contracte public des de
la perspectiva de la Unié Europea es troba estretament vinculat a I’eleccié d’una oferta, a partir de criteris
d’adjudicacid, que comporti una competéncia entre els operadors (TJUE de 2 de juny de 2016, C-410/14
ECLIL:EU:C:2016:399). En canvi, allo determinant del régim no contractual és que tots els operadors puguin
concorrer en condicions de transparéncia (publicitat) i igualtat de tracte i, a més, que 1’admissio o seleccid
se sustenti en I’apreciacio de I’aptitud dels operadors i no en criteris d’adjudicacio que porti a competir entre
ells (STJUE d’1 de marg de 2018, C-9/17 ECLI:EU:C:2018:142).

3 La regulacié autonomica de les modalitats de gestié de serveis a les persones

En aquest marc general, la majoria de comunitats autonomes han modificat les seves respectives lleis de
serveis socials,'” o han aprovat una legislacié especifica, per regular les modalitats de gestio de serveis a les
persones, per incorporar concretament la figura dels concerts socials o acords d’acci6 concertada.'® En alguns
casos, aquestes normes han estat objecte de desenvolupament reglamentari.'’

En tot cas, la majoria de les comunitats autonomes han optat per incorporar la figura dels concerts socials en
normes amb rang formal de llei. Aquest és el cas del Pais Basc, que €s la primera comunitat autdbnoma que
va incorporar, en I’article 61 de la Llei 12/2008, de 5 de desembre, de serveis socials del Pais Basc, un régim
especial de concert, diferenciat de la modalitat contractual de concert regulada a la normativa de contractacio
de les administracions publiques; el cas d’ Arago, que, si bé en un primer moment va modificar la Llei 5/2009,
de 30 de juny, de serveis socials d’ Arago, amb caracter d’urgéncia, mitjangant el Decret llei 1/2016, de 17 de

15 Llei andalusa 9/2016, de 27 de desembre, de serveis socials d’Andalusia (LSSAnd); Llei aragonesa 5/2009, de 30 de juny, de
serveis socials d’Aragd (LSSAr); Llei asturiana 1/2003, de 24 de febrer, de serveis socials, modificada per a Llei 9/2015, de 20 de
marg (LSSAst); Llei balear 4/2009, d’11 de juny, de serveis socials de les Illes Balears, modificada per la Llei 10/2013, de 23 de
desembre (LSSIB); Llei canaria 16/2019, de 2 de maig, de serveis socials de Canaries (LSSCan); Llei cantabrica 2/2007, de 27 de
marg, de drets i serveis socials (LSSCant); Llei de Castella-La Manxa 14/2010, de 16 de desembre, de serveis socials de Castella-
La Manxa (LSSCLM); Llei de Castella i Lleo 16/2010, de 20 de desembre, de serveis socials de Castella i Lled (LSSCL); Llei
catalana 12/2007, de serveis socials (LSSCat); Llei valenciana 3/2019, de 18 de febrer, de serveis socials inclusius de la Comunitat
Valenciana (LSSVal); Llei gallega 13/2008, de 3 de desembre, de serveis socials de Galicia, modificada per la Llei 8/2016, de 8 de
juliol (LSSGal); Llei de La Rioja 7/2009, de 22 de desembre, de serveis socials de La Rioja, modificada per I’article 10 de la Llei
2/2018, de 30 de gener (LSSR); Llei murciana 3/2003, de 10 d’abril, del sistema de serveis socials de la Regié de Murcia, modificada
per la Llei 16/2015, de 9 de novembre (LSSM); Llei foral Navarra 15/2006, de 14 de desembre, de serveis socials (LSSFNav); Llei
basca 12/2008, de 5 de desembre, de serveis socials del Pais Basc (LSSPB).

16 Llei aragonesa 11/2016, de 15 de desembre, d’accid concertada per a la prestacio de serveis socials 1 sanitaris (LACAr); Llei
asturiana 3/2019, de 15 de marg, d’acci6 concertada amb entitats sense anim de lucre d’iniciativa social per a la prestaci6 de serveis
socials (LACAst); Llei balear 12/2018, de 15 de novembre, de serveis a les persones en I’ambit social de la Comunitat Autonoma de
les Illes Balears (LSPIB); Llei valenciana 7/2017, de 30 de marg, d’actuacié concertada per a la prestacié de serveis a les persones
en I’ambit sanitari (LACVal); Llei 13/2018, de 26 de desembre, de concerts socials per a la prestacio de serveis a persones en 1’ambit
social, sanitari i social-sanitari d’Extremadura (LCSExt); Llei Foral 13/2017, de 16 de novembre, de concerts socials en I’ambit de
la salut i els serveis socials (LCSFNav).

17 Decret andalus 41/2018, de 20 de febrer, pel qual es regula el concert social per a la prestacié de serveis socials (DCSAnd); Decret
andalus 57/2020, de 22 d’abril, pel qual es regula el concert social per a la prestacio d’atencid infantil primerenca (DCSAIAnd);
Ordre CDS 2042/2017, de 30 de novembre, per la qual es regula I’acci6é concertada en matéria de prestacio de serveis socials a
Aragd (OACAr); Decret balear 48/2017, de 27 d’octubre, pel qual s’estableixen els principis generals als quals s’han de presentar
els concerts socials (DCSIB); Decret murcia 10/2018, de 14 de febrer, pel qual s’estableix el régim juridic dels concerts socials a
la Regio de Murcia en serveis socials especialitzats en els sectors de la gent gran i les persones amb discapacitat (DCSM); Decret
murcia 62/2019, de 3 de maig, pel qual s’estableix el régim juridic dels concerts socials a la Regié de Murcia sobre protecci6 i
reforma de menors (DCSMM).
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maig, d’accid concertada per a la prestacio a les persones de serveis de caracter social i sanitari, posteriorment
ha regulat aquesta figura a la Llei 11/2016, de 15 de desembre, d’acci6 concertada per prestacio de serveis
socials i sanitaris (Lopez-Veiga, 2017: 450); el cas d’ Andalusia, que és I’inica comunitat autdbnoma que regula
el concert social com a modalitat contractual (Nufiez, 2018); o el cas de les Illes Balears i Asturies, que en
I’exposicid de motius de les respectives lleis de serveis socials utilitzen la crisi economica com a justificacio
per incorporar la figura del concert social com a modalitat no contractual (Ezquerra, 2017: 95).

La legislacio catalana constitueix una excepcio a aquest model, tant des de la perspectiva formal com des de
la perspectiva material, ja que la regulacio de la concertacid social no s’ha incorporat en una llei, sin6 en una
norma en rang de llei; i no s’ha incorporat en una norma adregada a regular els serveis socials o els serveis a
les persones, sind en la norma aprovada amb 1’objectiu d’incorporar les noves directives de contractacid del
sector public a I’ambit autonomic.'?

A diferéncia també de la resta de comunitats autonomes, a Catalunya s’han regulat dues modalitats no
contractuals de concertacio social: el concert social i la gestid delegada (Fuentes, 2020: 201).

En concret, els dos primers apartats de la disposicio addicional tercera del Decret llei catala 3/2016, de 31
de maig, de mesures urgents de contractacié publica (DLCPCat) regulen I’accio concertada en els segiients
termes:

“D’acord amb el que estableix la consideracio setena de la Directiva 2014/24/UE 1 la consideracio sisena
de la Directiva 2014/23/UE, en relacié amb [’article 14 del Tractat Fundacional de la Unié Europea i el
Protocol nlimero 26 sobre els serveis d’interés general, els serveis socials regulats a la Llei 12/2007, d’11
d’octubre, de serveis socials, es podran gestionar mitjancant formules no contractuals, tal com es defineix
a continuacid: 1. Concert social: la prestacio de serveis socials de la xarxa de serveis socials d’atencio
publica a través de tercers titulars dels serveis i establiments en els quals es prestin amb finangament, accés i
control publics. En I’establiment dels concerts socials per a la provisio de serveis socials s’han d’atendre els
principis d’atenci6 personalitzada i integral, arrelament de la persona a I’entorn d’atencio social, eleccio de la
persona i continuitat en I’atencio i la qualitat. Per aixo, es podran establir com a requisits, clausules, mesures
de preferéncia o mesures de discriminacid positiva, criteris socials, de qualitat, d’experiéncia i trajectoria
acreditada, i els altres que es determinin reglamentariament. 2. Gestio delegada: la prestacié de serveis
socials de la xarxa de serveis socials d’atenci6 publica en establiments de titularitat de 1’Administracio
publica, a través de tercers, en els termes i en les condicions que li encomani I’ Administraci6 publica titular
de I’establiment o servei.”

La relativa uniformitat terminologica de la legislacié autonomica de serveis socials (que utilitza majoritariament
els termes de concert, concert social o accio concertada) contrasta, aixo no obstant, amb les diferéncies
existents quant al régim juridic i a la concreta qualificacio de la naturalesa juridica d’aquests instruments, de
manera que, en una visié de conjunt, el panorama resultant ofereix un mosaic confus, de dificil interpretacio
1 totalment contrari al principi de seguretat juridica.

La confusio al-ludida en veu agreujada en aquest cas perque els legisladors autondmics, en comptes d’utilitzar
les expressions i els termes juridics d’acord amb el seu significat habitual o especialitzat, tal com recomanen
els manuals d’elaboracié de disposicions legislatives,' han decidit incorporar una regulacié propia de la
concertacio social que altera la classificacio tradicional de les formes de gestid de serveis publics alhora que
introdueix major indefinici6 de la ja existent a la distinci6 entre les modalitats contractuals i no contractuals
de prestacio dels serveis a les persones.

3.1 Classificacio de les formes de gestié dels serveis a les persones

La gesti6 dels serveis a les persones incloses en els sistemes o les xarxes autonomics de serveis socials es pot
dur a terme o bé de manera directa, per la mateixa administracid, o bé de manera indirecta, per una entitat

18 En concret, la regulacio catalana de la concertacio social es troba: a la disposici6 addicional tercera del Decret llei catala 3/2016,
de 31 de maig, de mesures urgents de contractacié publica (DLCPCat); i al Decret catala 69/2020, de 14 de juliol, d’acreditacio,
concert social i gesti6 delegada a la Xarxa de Serveis Socials d’Atencié Publica (DCSGDCat).

19 Vegeu, per exemple, la norma 14.1 de la Guia practica comuna del Parlament Europeu, del Parlament i de la Comissio per a la
redaccio de textos legislatius de la Unio Europea.
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privada amb o sense anim de lucre (Villar, 2012). La gestio indirecta de serveis a les persones s’ha articulat
habitualment mitjangant el concert, com a férmula contractual, o mitjangant convenis, com a féormula juridica
exclosa de la Llei de contractes del sector public (Villar, 2005). Els acords d’accidé concertada o concerts
socials, com a noves modalitats de gestid de serveis de responsabilitat publica adregats a les persones, amb
independéncia de si es configuren com a modalitats contractuals o com a modalitats no contractuals, son
formules de prestacié de serveis socials part de tercers i, per tant, s’inscriuen entre les formes de gestio
indirecta de serveis.

En aquest sentit, la legislacio de serveis socials de La Rioja i de la Comunitat Foral de Navarra assenyalen
que formen part del respectiu sistema public de serveis socials tant els serveis prestats directament per les
seves administracions publiques “com els prestats indirectament a través d’entitats d’iniciativa privada de
serveis socials”.?° Igualment correcta és la formula emprada per les legislacions aragonesa i manxega, en
les quals s’indica que les administracions publiques incloses en el Sistema Public de Serveis Socials poden
efectuar la prestacio de serveis previstos en el respectiu cataleg preferentment mitjancant gestio directa, perd
que “poden emprar qualsevol de les formes de gestid indirecta o col-laboracio previstes en 1’ordenament
juridic a través d’entitats privades de caracter social o mercantil”.?! Explicitament, inclouen el concert social
i els acords de concertacié com una modalitat de gestio indirecta de serveis socials tant la legislacio asturiana
com la canaria i I’extremenya.??

Aix0 no obstant, diverses comunitats autonomes (Andalusia, Galicia, Mtrcia i el Pais Basc) regulen el concert
social com una modalitat de gesti6 diferenciada tant de la gestio directa com de la gesti6 indirecta de serveis
a les persones.” La regulacio d’aquests instruments com un fertium genus estaria plenament justificada si
la seva regulacié s’articulés al marge dels serveis integrats en les xarxes autonomiques de serveis socials,
com a instruments de foment d’una activitat privada d’interés social en ambits en els quals les comunitats
autonomes no n’haguessin assumit la responsabilitat, com correspon a 1’accio concertada, en sentit estricte.
Les lleis de serveis socials aragonesa, andalusa, gallega, murciana i basca inclouen els concerts socials entre
les modalitats de prestacio dels serveis ptblics inclosos en les respectives carteres de serveis, perd consideren
que la gestio indirecta es circumscriu unicament al marc de la normativa de contractacié del sector public, i
regulen els acords d’accid concertada,? els concerts socials® i els convenis®* com a modalitats diferenciades
o alternatives tant a la gestio directa com a la gestio indirecta.

20 Art. 3.2 LSSR i art. 9.2 LSSFN.
21 Art. 21.1 LSSR i art. 40 LSSCLM.

22 Segons I’article 44.1 LSSAst, el Principat d’ Asturies pot organitzar la prestacio dels serveis socials mitjangant formules de gestio
indirecta “en el marc general de la normativa de contractacié del sector public inclos el régim del concert social [...]”. Per la seva
banda, I’article 59.1 LSSCan disposa que els serveis socials es presten per ’administracio publica canaria mitjangant gesti6 indirecta
“a través de dues modalitats: a través d’acords de concertacié amb entitats d’iniciativa social, o d’acord amb alguna de les formules
establertes a través de la normativa de contractes del sector piiblic”. Finalment, 1’article 2 de ’LCSExt estableix expressament que el
concert social és un instrument de gestio indirecta per a 1’organitzacié dels serveis socials d’atencio social especialitzada.

23 Art. 100.1 LSSAnd; art. 61.1 LSSR; art. 29.1 LSSGal; art. 7.bis LSSM; i art. 60.1 LSS PB. Sobre aquest punt: Garrido, 2017: 87.

24 L article 2 de 'LACAr disposa que les administracions publiques competents poden gestionar la prestacié de serveis de caracter
social i sanitari a les persones: a) mitjangant gestié directa o mitjans propis; b) mitjangant gesti6 indirecta d’acord amb alguna de les
formules establertes a la normativa de contractes del sector public; ¢) mitjangant acords d’accid concertada amb entitats publiques o
amb entitats privades sense anim de lucre.

25 Segons I’article 100.1 LSSAnd: “La Conselleria competent en matéria de serveis socials pot organitzar la prestacio dels serveis
del cataleg de prestacions del sistema public de serveis socials d’ Andalusia a través de les segiients formules: gestio directa, régim de
concert social previst en aquesta llei i gestié indirecta en el marc de la normativa de contractacio del sector public”.

26 Segons els articles 29.1 LSSGal i 60.1 LSSPB, els serveis socials de responsabilitat autonomica son prestats per les respectives
administracions a través de les segiients formules: a) gestio directa; b) gestio indirecta en el marc de la normativa reguladora de
contractes del sector public; c¢) mitjancant el régim de concert social previst a la present llei; d) mitjangant convenis amb entitats
sense anim de lucre.

De manera similar, pero introduint alguna variacié en relacié amb la tipologia de les entitats que poden prestar els serveis, 1’article
7.bis LSSM disposa que les formes d’organitzacio dels serveis socials son: a) la gestié directa; b) la gestio indirecta en el marc de
la normativa de contractacio del sector public; c) els concerts socials amb entitats privades amb o sense anim de lucre declarades
d’interés assistencial; d) i els convenis amb entitats d’iniciativa social, entenent com a tals les fundacions, associacions, cooperatives,
organitzacions de voluntariat i demés entitats i institucions sense anim de lucre que desenvolupen activitats de serveis socials, sempre
que sobre aquestes entitats no tingui el domini efectiu una entitat mercantil que operi amb anim de lucre.
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3.2 La generalitzacio de les expressions concert, concert social i acord d’accié concertada per
regular modalitats contractuals i modalitats no contractuals de prestacio de serveis

La legislacio autonomica de serveis socials ha optat per 1’as de les expressions concert,”’ concert social®® o
acord d’accio concertada® per qualificar les noves modalitats de gestié dels serveis a les persones. En alguns
casos s’indica expressament que aquests instruments juridics s’emmarquen en 1’ambit de I’acci6 concertada.*

Aquesta terminologia comuna contrasta amb la diferent qualificaci6 juridica que mereixen aquests instruments
en la legislaci6é autonomica (Manent, 2019). Els decrets andalusos que regulen el concert social per a la
prestacio de serveis socials i per a la prestacio de serveis a la infancia qualifiquen els concerts socials com a
modalitats contractuals.’ Les lleis aragonesa, asturiana, valenciana i catalana, per la seva banda, els qualifiquen
expressament com a modalitats no contractuals.’? Les lleis autonomiques de les Illes balears, Castella-Lleo,
Galicia, La Rioja, Murcia i Navarra qualifiquen aquests instruments com a instruments diferenciats dels
previstos a la legislacio general de contractacid ptblica, perd no es pronuncien sobre si es tracta de contractes
administratius especials o d’instruments no contractuals.®® Finalment, les lleis canaria, cantabrica, manxega i
extremenya no es pronuncien sobre la naturalesa, contractual o no contractual dels instruments de concertacio
social que regulen.**

3.3 La indefinicid dels trets diferencials entre les modalitats contractuals i les modalitats no
contractuals

La naturalesa juridica dels concerts socials i els acords d’accid concertada regulats a la legislacié autonomica
no depen, pero, com s’ha avancat, de la qualificacio que els hagi atribuit el legislador, siné que depén del seu
concret régim juridic. En aquest punt és notable també I’enorme indeterminaci6 que es despren de la legislacio
autonomica quan s’analitza I’objecte de les prestacions, la tipologia de les entitats que poden subscriure
concerts amb I’ Administracio, la submissié o no d’aquests instruments al régim de competéncia, el caracter
onerds del negoci juridic o el régim juridic supletori previst.

3.3.1 L'objecte de la prestacio

En tots els casos, I’objecte dels concerts, concerts socials o acords d’accié concertada regulats en la legislacid
autonomica és bastant similar. Aquests instruments juridics tenen per objecte, per una banda, la reserva i

27 Arago, Illes Canaries, Cantabria, Castella- La Manxa, Castella-Lled, Comunitat Valenciana, Pais Basc.
28 Andalusia, Illes Balears, Catalunya, Extremadura, Galicia, La Rioja, Murcia, Navarra.

29 Asttries.

30 Arago, Asturies, Illes Balears, Comunitat Valenciana, Extremadura.

31 Els articles 1.2 DCSAnd i 1.2 DCSAIAnd estableixen expressament que el concert social es configura com un contracte
administratiu especial, d’acord amb allo previst a I’article 25.1.2.5 de I’'LCSP (Nuiiez, 2018; Pizarro, 2020).

32 Els articles 3 LACAr, 2 LACAst i 87 LSSVal disposen que “els acords d’acci6 concertada son instruments organitzatius de
naturalesa no contractual”. En la mateix linia, la DA 3a DLCPCat i I’exposicié de motius del DCSGDCat qualifiquen 1’accio
concertada i la gestio delegada com a formules no contractuals de gestié de les prestacions incloses a la xarxa catalana de serveis
socials d’atenci6 publica.

33 La DA 2a DCSIB preveu que el régim de concert regulat en el Decret de concerts socials de les Illes Balears s’estableix com a
diferenciat de la modalitat contractual de concert que regula el text refés de ’LCSP aprovat per RDL 3/2011, de 14 de novembre
i, per tant, esta exclos del seu ambit d’aplicacio; i I’exposicié de motius de ’'LSSGAL i els articles 89.3 LSSCL i 61.1 LSSPV
assenyalen que el régim de concert o de concert social regulat en aquestes normes s’estableix com a diferenciat de la modalitat
contractual de concert regulada a la normativa de contractacid del sector public.

La data d’aprovacié de les normes citades podria fer pensar que aquesta formula resultava habitual durant la vigéncia del concert com
a modalitat contractual i que podria desapareixer amb ’aprovacié de I'LCSP. Aixo no obstant, amb posterioritat a I’entrada en vigor
de la vigent LCSP, I’article 61.ter.4 LSSR manté la mateixa indefinicid, i determina que “el concert social s’estableix com a modalitat
diferenciada de la normativa de contractacio del sector public”; els articles 1.3 DCSM i 1.3. DCSMM estableixen que “el régim del
concert referit al concert social previst en aquest Decret és una modalitat d’organitzacio de la gestid de serveis socials diferenciat
de la modalitat contractual del concert regulat a la normativa de contractacié del sector public”; 1 I’article 1.1 LCSFNav regula el
concert social amb entitats sense anim de lucre com a modalitat de gestio indirecta no subjecta a I’'LCSP.

34 Art. 63 LSSCan; art. 55 LSSCant; art. 42 LSSCLM; art. 2. LCSExt.
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ocupacid de places pels usuaris dels serveis socials i, per altra banda, la gestié de prestacions, programes,
serveis® i centres®® inclosos en les carteres autonomiques de serveis i no reservats a la gestio directa.

Només en el cas d’Asturies I’accid concertada es circumscriu a determinades prestacions, entre les quals
s’exclou expressament la provisio de serveis socials d’atencio residencial, de centres de dia i d’atencid
domiciliaria.’” Inversament, en el cas de Cantabria, I’objecte de la concertaci6 social es limita a la reserva i/o
ocupacié de places en centres de serveis socials.*

En el cas de Catalunya la qualificacié de concert social es circumscriu al sistema de provisio de serveis socials
de titularitat privada que s’integren a la xarxa publica, mentre que la gestié de serveis de titularitat publica
per entitats privades s’articula a través de 1’anomenada gestio delegada.*® En tots els casos, caldria fer una
analisi més detinguda de la que permet I’extensio d’aquest article per esbrinar si les prestacions objecte de
concertacio social podrien ser o no objecte d’un contracte de serveis.

3.3.2 L’anim de lucre en les entitats prestadores dels serveis

Les diferéncies més notables entre les diverses lleis autonomiques de serveis socials tenen a veure amb els
subjectes que poden subscriure els concerts socials o acords d’acci6 concertada, en funci6 del tractament que
es dona en cada cas a les entitats privades sense anim de lucre. Aix0 no obstant, no existeix una correlacio
directa entre la qualificaci6 la naturalesa juridica —contractual o no contractual— dels instruments regulats i
la preferéncia per entitats amb o sense anim de lucre. L’inica dada rellevant en aquest cas és que la preferéncia
per a la prestacid de serveis adrecats a les persones per part d’entitats sense anim de lucre mitjangant modalitats
contractuals ha de respectar les directives europees de contractacio i la jurisprudéncia del Tribunal de Justicia
de la Uni6 Europea, mentre que, en el cas de modalitats no contractuals, sempre que realment s’operi fora del
mercat, la discrecionalitat administrativa és més amplia.

Les comunitats autonomes d’Arag6, Astuaries, Canaries, Extremadura, Illes Balears, La Rioja, Navarra i
Valéncia reserven la utilitzacié dels instruments d’accié concertada com a modalitat de prestacio de serveis
a les persones per a les entitats sense anim de lucre.*’

En canvi, Andalusia, Cantabria, Castella-La Manxa, Castella i Lled, Catalunya, Galicia, Murcia i el Pais Basc
admeten la utilitzacidé d’aquests instruments tant per a entitats amb anim de lucre com per a entitats sense anim
de lucre,*! tot i que estableixen mesures de discriminacié positiva enfront d’aquestes ultimes.*?

35 Art. 4.3 LSSIB.

36 Art. 4.1 DCSAnd; art. 25.2 LACAr; art. 64 LSSCan.
37 Art. S LACAst.

38 Art. 56 LSSCant.

39 La DA 3a DLCPCat defineix el concert social com “la prestacio de serveis socials de la xarxa de serveis socials d’atenci6 publica
a través de tercers titulars dels serveis i establiments en els quals es prestin amb finangament, accés i control publics”. Poden ser
objecte de concert social: “a) La reserva i I’ocupacié de places, en centres d’iniciativa privada, per a Us exclusiu de les persones
usuaries de serveis socials de responsabilitat publica, ’accés als quals sigui autoritzat per les administracions publiques mitjangant
I’aplicaci6 dels criteris previstos per la normativa vigent.”; i “b) La gestid integral de prestacions técniques, tecnologiques o de
serveis en centres d’iniciativa privada”.

La definicio i ’objecte de la gestio delegada es troba en els apartats 2 i 4 de la mateixa DA 3a DLCPCat. En concret, la gestio
delegada es defineix com “la prestaci6 de serveis socials de la xarxa de serveis socials d’atencid publica en establiments de titularitat
de I’ Administracioé publica, a través de tercers, en els termes i en les condicions que li encomani I’ Administracio publica titular de
I’establiment o servei. [...] Podran ser objecte de gestio delegada la gestid integral de places en establiments de titularitat publica o
de serveis de titularitat publica”.

40 Art. 3 OACAr; art. 2 LCSAst; art. 63 LSSCan; art. 1 LCSExt; art. 5.1 LSPIB; art. 61.1 LSSR; art. 1.1 LCSFNav; art. 34 i 87
LSSVal.

41 Art. 8 DCSAnd; art. 8 DCSAIAnd; art. 57 LSSCant; art. 28.1 LSSCLM,; art. 86 LSSCL; art. 5 DCSGDCat; art. 33 bis LSSGal,
art. 25 quarter LSSM; art. 61 LSSPB.

42 En concret, s’estableix que en condicions d’eficacia, qualitat i rendibilitat social analogues, tenen prioritat les entitats sense anim
de lucre: art. 15.1 DCSAnd; art. 15.1 DCSAIAnd,; art. 28.2 LSSCLM,; art. 14.4 DCSGDCat.
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3.3.3 L’adjudicacio basada en criteris de concurrencia competitiva o en criteris d’aptitud

La legislacio autonomica de serveis socials estableix de forma unanime que, per tal de poder prestar serveis
en I’ambit de les respectives xarxes autonomiques, les entitats privades han de disposar de les oportunes
autoritzacions administratives per a la construccio6 i posada en funcionament dels centres en els quals es
presten els serveis, han d’estar inscrites en el registre corresponent i han d’estar degudament acreditades
(Garrido, 2020: 270).

L’acreditacio garanteix el compliment d’uns requisits minims d’aptitud de les entitats privades i de qualitat dels
centres i serveis que gestionen, que s’erigeixen com un requisit previ, tant per a la prestacio dels serveis a les
persones mitjangant modalitats contractuals com per a la seva prestacid mitjangant modalitats no contractuals.
En un model de concertaci6 social basat en genuins instruments no contractuals, sense limits ni quotes,
I’acreditaci6 hauria de ser requisit suficient per la prestacid dels serveis inclosos en les carteres de serveis
socials amb finangament autonomic. Aixo no obstant, donada la limitacid de recursos pressupostaris, la
legislacié autonomica introdueix un procediment posterior de seleccio per a I’adjudicacié de les places o els
serveis concertats, basat principalment en criteris socials i de proximitat afectiva i territorial.**

La interpretacié que han fet els legisladors autonomics dels criteris d’aptitud en que s’han de basar els
instruments no contractuals, com ja ha assenyalat la doctrina (Garrido, 2017: 91), planteja nombrosos
interrogants relacionats amb la seva adequacio al principi de no discriminacio i lliure competéncia.

L’analisi d’aquest aspecte mereix una consideracido més acurada de la que ha rebut fins al moment. En qualsevol
cas, el que es vol posar ara de relleu és que ’existéncia d’aquests procediments implica I’obertura d’un régim
de concurréncia competitiva que desdibuixa el caracter pretesament no contractual dels instruments d’acci6
social, almenys des de la perspectiva de la legislacio i la jurisprudéncia europea sobre contractacio publica.

3.3.4 El caracter onerés o no oneros de la prestacio

L’onerositat de la prestacio també és un element important per determinar la naturalesa, contractual o no
contractual, dels instruments de concertacié regulats a la legislacié autonomica. El caracter onerés del
contracte, entés com I’obtencid d’un benefici econdmic, directe o indirecte, per part del contractista, és un
tret caracteristic dels contractes del sector ptblic, d’acord amb el que estableix I’article 2.1 LCSP. Els concerts
socials i els acords d’acci6 concertada previstos a la legislacio autonomica, donada la voluntat dels legisladors
autonomics d’excloure I’aplicacio de la legislacio general de contractacio, no tenen, en canvi, caracter oneros.

El finangament public dels instruments d’accid concertada cobreix només les despeses de funcionament
del servei, sense incloure el benefici industrial** d’acord amb els costos de referéncia, els preus o les tarifes
establerts reglamentariament.*® Per garantir que les entitats privades concertades no obtinguin un benefici
amb la seva activitat s’estableix expressament, en alguns casos, que 1’accié concertada és incompatible amb
I’atorgament de subvencions per a finangar les activitats o serveis objecte de concert.*® Escau posar de manifest
que aquest caracter no oneros dels concerts socials és predicable també dels regulats a la legislacio andalusa,
que els qualifica expressament com a modalitats contractuals.*’

3.3.5 El régim juridic supletori de les diverses modalitats de concertacioé social

L’analisi concreta del régim juridic dels instruments de concertacio social regulats a la legislacié autonomica
desborda completament els objectius d’aquest article. Les normes analitzades, a més de regular els requisits
objectius, subjectius i procedimentals de la concertaci6 social, regula, amb major o menor detall segons els

43 Art. 12 a 17 DCSAnd i DCSAIAnd; art. 5 LACATr; art. 66 LSSCan; art. 57 LSSCant; art. 14 DCSGDCat; art. 6 LCSExt; art.
8 DCSM,; art. 6. LCSFNav; art. 7 LACVal. Només en el cas d’Asturies i les Illes Balears s’estableix expressament que aquest
procediment selectiu s’aplica només en els supdsits en els quals sigui necessari, degut a limitacions pressupostaries o al nimero i
caracteristiques de les prestacions susceptibles d’accié concertada: art. 8 LACAst i art. 14 DCSIB.

44 Art. 26 LCAr; art. 29 LACAst; art. 10.2 LCSExt.
45 Art. 22 DCSGDCat; art. 11 LACVal.

46 DA 1a LACAri DA la LCSFNav.

47 Disposici6 addicional tinica DCSAnd.
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casos, la formalitzacio, la durada, els efectes i I’extincio dels concerts socials 1 dels acords d’acci6 concertada.
S’observa perd que aquesta regulacio, a més de no ser sempre coherent amb la qualificacid juridica dels
instruments regulats, conté algunes llacunes, sense que resulti facil interpretar quina normativa s’ha d’aplicar
amb caracter supletori.

Entre les lleis autonomiques que qualifiquen el concert social com una modalitat no contractual de prestacid
de serveis a les persones, només la llei asturiana preveu expressament I’aplicacié amb caracter supletori de
la legislacio de general de serveis socials i de la legislacio del procediment administratiu i del sector public.*

Entre les lleis autonomiques que no es pronuncien sobre la naturalesa dels concerts socials, o que estableixen
expressament que aquests constitueixen una modalitat diferent a la prevista en la legislacio general de
contractacié publica, només preveuen expressament un régim supletori les lleis de concertacié social
extremenya i foral navarresa, que es decanten en aquest cas per 1’aplicacié supletoria de la legislacio de
contractacio publica.*’

4 Consideracions finals: el marc juridic vigent des de la perspectiva de la seguretat juridica

El panorama que ofereix 1’analisi comparada de la legislacié autonomica de serveis socials no afavoreix en
absolut la seguretat juridica de les entitats privades, amb o sense anim de lucre, que pretenen accedir a la
prestacio dels serveis a les persones inclosos en les xarxes autonomiques de serveis socials, ni tampoc de les
que, en aquests moments, estan prestant aquests serveis.

La inseguretat juridica que es denuncia en aquest article no rau, només, en el fet que I’analisi de conjunt de la
legislaci6 autonomica ofereixi un mosaic confus i de dificil interpretacio. L’exercici de la potestat legislativa
autonomica pot donar lloc, obviament, a I’establiment de models molt diversos de gesti6 dels serveis socials
de competéncia autonomica. El problema rau, tal com s’ha intentat demostrar, en la confusa naturalesa juridica
dels denominats instruments no contractuals de gestio dels serveis a les persones, que deriva tant de la seva
falta de definici6 d’aquests instruments en I’ambit legislatiu i jurisprudencial com de la falta d’un tractament
doctrinal adequat de la concertacio social. El régim establert per la legislacié autonomica €s inestable, perque
no s’han pres en consideracio els riscos d’establir una regulacié materialment contractual per a instruments
qualificats com a no contractuals.

L’opcio6 autonomica per qualificar majoritariament com a instruments no contractuals —o com a instruments de
dubtosa naturalesa juridica— els concerts socials i els acords d’acci6 concertada de concertacioé social sembla
estar més influenciada per aspectes competencials 1 procedimentals que no pas per aspectes substantius. Les
comunitats autonomes poden desenvolupar la legislacié contractual basica, perd no poden exceptuar-la, com
tampoc poden subvertir el régim de lliure competéncia previst en 1’ambit europeu per als serveis d’interes
economic general.

La qualificacié com a instruments no contractuals de les noves modalitats de prestacio de serveis a les
persones i la preferéncia per limitar la concertacio a entitats sense anim de lucre s’inscriu amb major comoditat
en I’ambit competencial autonomic. Aixo explica que fins al moment no s’hagin plantejat conflictes de
competencials que qiiestionin la legislacié autonomica analitzada en aquest estudi.

El substrat economic o no economic —i, per tant, subjecte o no a les regles de la lliure competéncia— dels
serveis adrecats a les persones no depén perod del nomen iuris escollit pel legislador o per I’ Administracid,
sin6 que depen de les contraprestacions previstes en cada relacid juridica establerta entre 1’ Administracid
i les entitats privades prestadores dels serveis. El temps dira, per tant, si els nous instruments regulats a la
legislacié autonomica de serveis socials son modalitats contractuals o modalitats no contractuals de gestio de

48 DF 3a LACAst.

49 En concret, la DF 4a LCSEXt preveu que: “En allo no previst en aquesta llei ni en la normativa de desenvolupament, per resoldre
els dubtes i llacunes que es suscitin és d’aplicacio, sempre que resulti compatible amb la naturalesa dels concerts, la normativa en
matéria de contractacio publica”. Per la seva banda, I’article 11 de ’'LCSFNav disposa que: “En cas de dubtes o llacunes, per allo no
previst en aquesta llei foral ni en les condicions establertes per a cada concert en aplicacié d’aquesta, son aplicables pel que fa a la
seva execucio les regles i principis de la legislaci6 foral sobre contractaci6 puiblica compatibles amb aquesta modalitat de gestio i, si
escau, la normativa sanitaria per als concerts en aquest ambit sectorial”.
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serveis a les persones. Mentrestant, serien benvinguts treballs de recerca que, fent tis del mapa orientatiu ofert
amb caracter provisional en aquest article, preparessin el terreny per a la resolucio dels conflictes als quals,
sense cap mena de dubte, es veuran abocades les administracions autonomiques i locals que han d’aplicar la
legislacio objecte d’aquest estudi.>
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