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PRESTACION DE SERVICIOS SOCIALES:
DESAFIOS PLANTEADOS POR EL CONCIERTO SOCIAL
Y DESCONCIERTO COMPETENCIAL"

ANA BELEN CASARES MARCOS

Catedratica de Derecho Administrativo de la Universidad de Leon

Sumario: 1. Introduccién. 2. Fuerza centripeta: el dificil encaje de las piezas del puzzle
competencial: 2.1. Jurisprudencia constitucional sobre la materia asistencia social.
2.2. ¢Sobre qué piedra angular debe descansar el sistema de servicios sociales? 3.
Fuerza centrifuga: el desconcierto ocasionado por la irrupcion del concierto social:
3.1. Catalogo de férmulas de gestion para la provision de servicios sociales. 3.2. El
desconcierto del concierto social y el desanimo del animo de lucro en la gestion de
los servicios sociales. 4. En suma, y para concluir... 5. Bibliografia utilizada.

1. INTRODUCCION

Mi interés por la prestacion de los servicios sociales y, en concreto, por
el desconcierto ocasionado, pese a su nombre, por el denominado concierto
social trae causa, fundamentalmente, de mi aproximacién al Anteproyecto de
Ley de Condiciones Basicas para la Igualdad en el Acceso y Disfrute de los
Servicios Sociales?, que si bien no se ha traducido en la aprobacion y posterior
tramitaciéon parlamentaria de un proyecto de ley, sigue siendo una prioridad
gubernamental como expres6 el Ministro de Derechos Sociales, Consumo y
Agenda 2030, en su comparecencia ante la Comisiéon del mismo nombre, para
informar sobre las lineas generales de la politica de su departamento®.

1 Agradezco a la direccién y organizacion del Seminario conclusivo del proyecto de investigacion
«Desafios estratégicos de la contrataciéon publica en la era de la 4* Revolucion Industrial: sostenibilidad,
gobernanza e inteligencia artificial», en especial, a los Profesores Patricia Valcarcel Fernandez y Rafael
Fernandez Acevedo por su invitacion para participar en €l, por su cercania y, sobre todo, por su amistad.

2 A raiz, en concreto, de un trabajo conjunto que desarrollé a lo largo de 2023 con el Profesor
Fernando Rey, Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Valladolid, a solicitud de la
Comunidad Autonoma de Madrid sobre el entonces anteproyecto que habia iniciado su tramitacion el 24
de enero de 2023.

3 Ensesion celebrada el 9 de mayo de 2024, DSS, n°® 106, de la misma fecha.
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Ana Belén Casares Marcos

La preocupacion estatal por la cuestion, expuesta explicita y descarna-
damente en la exposicién de motivos del anteproyecto?, contrasta, sin em-
bargo, con la estela seguida en lineas generales por nuestras Comunidades
Autonomas, que de forma sucesiva y cada vez mas numerosa han ido incorpo-
rando la figura del concierto social, como novedad destacada y con contornos
propios®, al elenco de férmulas para la prestacion indirecta de los servicios
sociales que se integran en su sistema territorial respectivo®. Aprovechan con

4 Aunque afirma «el valor y la importancia de los servicios sociales en Espana y su papel esencial
para cumplir con el mandato constitucional», sostiene también que «hay que reconocer igualmente que es
el sistema de proteccion menos desarrollado de nuestro Estado del Bienestar», denunciando la existencia
de «unos servicios sociales precarizados y debilitados, tensionados por la presion asistencial y en el que
los niveles de satisfaccion, tanto de los y las profesionales como de las personas usuarias, son susceptibles
de mejora». Constata, asimismo, «recursos muy rigidos y fragmentados» para su prestacion, «intervencio-
nes excesivamente estandarizadas, poco personalizadas y menos eficaces», haciendo hincapié en que la
burocracia en materia de servicios sociales ha redundado en «respuestas demasiado lentas para lo que
demandan situaciones complejas o de emergencia, o en barreras de acceso injustificables. La sobrecarga
del personal, la poca personalizacion de los servicios y la burocracia excesiva redundan a que las propias
personas usuarias de los servicios sociales pueden llegar a lamentar un trato estigmatizame, poco humano
o respetuoso”. Critica, ademas, que «los distintos ritmos de desarrollo, las diferentes prioridades politicas y
la ausencia de un estindar comtin minimo de lo que deben hacer los servicios sociales, han desembocado
en una gran diversidad territorial», que si bien deseable en parte, implica en la practica «una protecciéon
diferenciada de los derechos incluidos en el titulo tercero de la Constitucion Espanola».

5 LAZO VITORIA, X. (2016). La figura del «contrato social» tras las Directivas europeas de contratacion pii-
blica [Comentario en Observatorio de Contratacion Publica], advierte tempranamente sobre el «<importan-
te “movimiento” legislativo autonémico encaminado a redefinir las formulas de prestacion de los servicios
sociales», centrando su atencion en la nueva legislacion de servicios sociales madrilena en (2022). Formulas
de gestion indirectas (contractuales y no contractuales) en la nueva Ley 12/2022, de 21 de diciembre, de
servicios sociales de la Comunidad de Madrid. Primera regulacion legal del «concierto social» en Madrid.
Revista Administracion & Cidadania, 17, 299 y ss. DARNACULLETA GARDELLA, M. (2021). Les noves mo-
dalitats de gesti6 de serveis a les persones a la legislacién autonomica de serveis socials: especial referencia
al’acci6 concertada. Revista Catalana de Dret Piblic, 62, 44, refiere, en esta misma linea, las dos modalidades
no contractuales de concertacion social reguladas por el decreto-ley cataldn, el concierto social y la gestion
delegada, para colegir que, en una visién de conjunto, el panorama resultante ofrece un mosaico confuso,
de dificil interpretacion y totalmente contrario al principio de seguridad juridica. Cabe citar, sobre las par-
ticularidades de regulaciones autonémicas concretas, CARAZA CRISTIN, M. M. (2020). El singular modelo
de gestion de los servicios sociales en Andalucia: «el concierto social». IAAP; PIZARRO NEVADO, R. (2020). El
concierto social en la legislacién andaluza de servicios sociales, en S. FERNANDEZ RAMOS y ]. M. PEREZ
MONGUIO (Coords.), El derecho de las politicas sociales e igualdad de Andalucia. IAAP, 61 y ss.; asi como, en
especial, las diversas contribuciones sobre la accién concertada social y las férmulas no contractuales alum-
bradas por las Comunidades Auténomas para la provisiéon de servicios de atencion a la persona incluidas
en la obra colectiva FORNS i FERNANDEZ, M. V., GARRIDO JUNCAL, A. y FUENTES i GASO, J. R. (eds.)
(2025). La accion concertada social y las formulas no contractuales en la provision de servicios de atencion a la persona
en el Estado espanol. Tirant lo Blanch.

6 Vid., en orden cronolégico, Ley 2/2007, de 27 de marzo, de derechos y servicios sociales de
Cantabria, en su version actualmente vigente tras sus sucesivas modificaciones; Ley 12/2008, de 5 de di-
ciembre, de Servicios Sociales y Decreto 168,/2023, de 7 de noviembre, por el que se regulan el régimen
de concierto social y los convenios en el Sistema Vasco de Servicios Sociales; Ley 10/2013, de 23 de diciem-
bre, de modificacion de la Ley 4/2009, de 11 de junio, de servicios sociales de las Illes Balears y Decreto
48/2017, de 27 de octubre, por el que se establecen los principios generales a los que se han de someter
los conciertos sociales en Illas Balears; Ley 9/2015, de 20 de marzo, de primera modificacion de la Ley del
Principado de Asturias 1/2003, de 24 de febrero, de Servicios Sociales; Decreto-Ley cataldn 3/2016, de
31 de mayo, de medidas urgentes en materia de contratacion publica; Ley 8/2016, de 8 de julio, de 8 de
julio, por la que se modifica la Ley 13/2008, de 3 de diciembre, de servicios sociales de Galicia; Ley arago-
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Prestacion de servicios sociales

ello el marco especial y mas flexible dispuesto por las directivas europeas de
contratacion de 2014 para la licitacion de servicios sanitarios, sociales y educa-
tivos en los Estados miembros. De algiin modo ha supuesto la mutacion de la
figura tradicional de colaboracion privada con el sistema publico de servicios
sociales y el alumbramiento, en muchas ocasiones, de una modalidad novedo-
sa, acunandose una nueva categoria, nominada concierto social, que se super-
pone a aquella otra admitida para la reserva o vinculacion de su prestacion, en
términos de exclusividad o preferencia, a entidades sin animo de lucro’. Si la
primera carece de regulacion alguna en la LCSP, la segunda cuenta, en cam-
bio, con una «incompleta e inacabada»®, mimbres que se antojan, sin duda,
insuficientes para augurar el buen trenzado prestacional en una materia de
indudable trascendencia.

Se vislumbran asi, a mi modo de ver, dos fuerzas de signo opuesto, una
centripeta y otra centrifuga, que pugnan por abrirse paso y que obligan a re-
flexionar sobre los desafios planteados al respecto en un ambito nuclear para
la realizacion y garantia de nuestro Estado Social. De un lado, el dificil encaje

nesa 11,/2016, de 15 de diciembre, de accion concertada para la prestacion a las personas de servicios de
cardcter social y sanitario; Ley 9/2016, de 27 de diciembre, de Servicios Sociales de Andalucia; Ley Foral
13/2017, de 16 de noviembre, de conciertos sociales en los dmbitos de salud y servicios sociales; Decreto
181/2017, de 17 de noviembre, del Consell, por el que se desarrolla la accién concertada para la prestacién
de servicios sociales en el ambito de la Comunitat Valenciana por entidades de iniciativa social; Ley 2/2018,
de 30 de enero, de Medidas Fiscales y Administrativas para el ano 2018, y, con posterioridad, 2/2020, de
30 de enero, de Medidas Fiscales y Administrativas para el ano 2020, por las que se modifica sucesivamente
la Ley 7/2009, de 22 de diciembre, de Servicios Sociales de La Rioja; Ley 13/2018, de 26 de diciembre, de
conciertos sociales para la prestacion de servicios a las personas en los ambitos social, sanitario y sociosani-
tario en Extremadura; Ley 16/2019, de 2 de mayo, de Servicios Sociales de Canarias; Decreto 52/2021, de
4 de mayo, por el que se regula el concierto social para la gestiéon de servicios sociales y atencion a las per-
sonas en situacion de dependencia en Castilla-La Mancha; Ley 3/2021, de 29 de julio, de Servicios Sociales
de la Region de Murcia; Decreto 3/2022, de 17 de febrero, por el que se establece el régimen juridico del
concierto social en determinados dambitos del Sistema de Servicios Sociales de Responsabilidad Publica de
Castillay Leon; y, Ley 12/2022, de 21 de diciembre, de Servicios Sociales de la Comunidad de Madrid.

7 Sobre la prestacion de servicios a las personas y su gestion por entidades sin dnimo de lucro, vid.
LAZO VITORIA, X. (2023). Prestacion de servicios a las personas: ¢concierto social o contrato? REALA, 20,
35yss., quien profundiza en los sucesivos pronunciamientos del TJUE al respecto, en particular, las SSTJUE
de 17 de junio de 1997, C-70/95, caso Sodemare; de 11 de diciembre de 2014, C-113/13, caso Spezzino; y, de
28 de enero de 2016, C-50/14, caso Casta. Asimismo, sobre la adjudicacion directa de la gestion de estos ser-
vicios a entidades sin dnimo de lucro como supuesto de exclusion de la normativa de contrataciéon publica,
DOMINGUEZ MARTIN, M. (2019). Los contratos de prestacién de servicios a las personas. Repensando las
formas de gestién de los servicios sanitarios piiblicos tras las Directivas de Contratos de 2014 yla Ley 9/2017
de Contratos del Sector Publico. RGDA, 50, 29; GIMENO FELIU, J. M. (2019). Los contratos de servicios a
las personas y su exclusion de la ley de contratos. La colaboracion del tercer sector social en la prestacion
de servicios sociales, en J. M. MARTINEZ FERNANDEZ (Coord.), La gestion de los servicios puiblicos locales en el
marco de la LCSP, la LRJSP y la LRSAL. Wolters Kluwer, 689 y ss.; y, MARTIN EGANA, A. (2021). Los servicios
alas personas: La adjudicacion directa como alternativa al concierto social. Gabilex, 25, 15y ss.

8 En expresion de GARRIDO JUNCAL, A. (2021). La contratacion reservada y el concierto como
forma de gestion de los servicios sociales: consideraciones criticas para una consolidacion definitiva, en J.
M. GIMENO FELIU (Dir.) y C. DE GUERRERO MANSO (Coord.), Observatorio de los contratos publicos 2020.
Aranzadi, 222.
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de las piezas que rigen el reparto competencial en materia de servicios so-
ciales. De otro, el desconcierto ocasionado por una nueva forma de prestar
€so0s servicios que no siempre se antoja tan inédita o novedosa, sino que, en
ocasiones, tan solo parece revestir con nuevo disfraz férmulas ya conocidas y
ensayadas”’.

2. FUERZA CENTRIPETA: EL DIFICIL ENCAJE DE LAS PIEZAS DEL
PUZZLE COMPETENCIAL

2.1.  Jurisprudencia constitucional sobre la materia asistencia social

El ambito «asistencia social» puede, segun el art. 149.1.20 CE, ser de la
competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas si estas asi lo recogen
en sus respectivos Estatutos de Autonomia, lo cual han hecho todas. Pero esto
no impide al Estado adoptar medidas de proteccion social porque «no toda
medida de este tipo constituye de por si asistencia social en sentido competen-
cial» por cuanto «todos los poderes publicos (también el Estado central en vir-
tud de la clausula del Estado social del art. 1.1 CE) han de ejercer sus diferen-
tes funciones con sentido social» (STC 18/2017, de 2 de febrero). Ademas, el
Estado central cuenta con la habilitacion del art. 149.1.1 CE: la competencia
sobre las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espano-
les en el ejercicio de los derechos y deberes constitucionales.

En este sentido, los escenarios de conflicto mas importantes planteados
ante la jurisprudencia constitucional son dos. Por una parte, la delimitacion
entre la competencia sobre seguridad social, que es estatal, y sobre asistencia
social, que es autonomica; por otra, el deslinde de la prevalencia de la compe-
tencia de asistencia social, autonomica (art. 149.1.20 CE), y de la competencia
sobre condiciones basicas de igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de
los derechos y deberes constitucionales, estatal (art. 149.1.1 CE). Se han de-
batido, en concreto, la actividad subvencional del Estado central, asi como los
conflictos competenciales derivados de las respuestas de emergencia frente a
la crisis financiera de 2007 y la provocada por la COVID-19, o la identificacion

9 No solo por remitir en ocasiones a formulas propiamente contractuales, sino por representar,
hasta cierto punto, como bien senala LAZO VITORIA, X. (2023). Prestaciéon de servicios a las personas:
¢concierto social o contrato?, op. cit., p. 38, la vuelta a un modelo anterior marcado por la colaboracion
mas o menos estable de la Administracion publica con entidades privadas con clara preferencia de las
entidades sin animo de lucro para la prestacién de servicios sociales y sanitarios principalmente. Vid., a tal
efecto, VILLAR ROJAS, F. (2005). Formas de gestién de los servicios sociales. En particular, la vinculaciéon
de gestores privados al sistema ptiblico mediante conciertos y convenios. DA, 271-272, 389 y ss.
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de la competencia preferente en casos donde tanto el Estado central como la
Comunidad Auténoma disponian de titulos competenciales.

Cabe apreciar dos momentos diversos en la evolucion de esta doctrina
constitucional. Uno primero, hasta la citada STC 18/2017, de 2 de febrero,
en el que el TC se ha inclinado usualmente, aunque no solo, a favor de las
Comunidades Autéonomas, embridando el titulo competencial estatal ex art.
149.1.1 CE, y otro posterior a aquella resolucion en el que se constata cier-
to giro «estatalista» con una interpretacion ciertamente expansiva del art.
149.1.1 CE™. Cabe trazar, en todo caso, un panorama general de esta jurispru-
dencia constitucional a partir de los temas que aborda.

Como se sabe, el mayor nimero de SSTC (mas de 70) versan, en primer
lugar, sobre si el Estado central tiene competencias en materia de subvencio-
nes estatales en asistencia social. El leading case al respecto es la STC 70,/2013,
de 4 de marzo, aunque muchas SSTC siguen remitiéndose al F] 8 a) de la STC
13/1992, de 6 de febrero, que distingue, a su vez, diversas situaciones:

a) Sila Comunidad ostenta una competencia exclusiva sobre una deter-
minada materia y el Estado no invoca titulo competencial alguno, el
Estado solo puede transferir fondos a la Hacienda autonémica.

b) Siel Estado tiene un titulo genérico de intervencioén que se superpo-
ne a una competencia autonémica sobre la materia, el Estado puede
consignar subvenciones de fomento hasta donde le permita su com-
petencia, pero siempre dejando un margen a la Comunidad para
complementar la gestion que le corresponderia.

c) Si el Estado tiene competencias legislativas y la Comunidad de eje-
cucion, se puede actuar como en el caso anterior, pero el Estado
puede extenderse en la regulacion, admitiéndose que pueda ser mas
detallista.

A'lo largo de toda esta linea jurisprudencial el TC ha venido dando la ra-
zon a las Comunidades Autonomas que invocaban su competencia exclusiva
sobre asistencia social frente a las subvenciones estatales. La doctrina al res-
pecto resultaba clara: el art. 149.1.1 CE no es un titulo competencial suficien-
te para justificar dichas subvenciones, «<no puede operar como una especie
de titulo horizontal capaz de introducirse en cualquier materia o sector del
ordenamiento» (por todas, STC 70/2013, de 4 de marzo). O también, «el art.
149.1.1 CE no se mueve en la logica de las bases estatales — legislacion autono-
mica de desarrollo» (entre otros, STC 27/2017, de 16 de febrero, FJ 5). No se

10 Vid,, a tal efecto, el voto particular de la magistrada Astia Batarrita, que habla expresamente de
«una concepcion expansiva del titulo competencial reconocido en el art. 149.1.1 CE».
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niega que el Estado pueda subvencionar en ejercicio del art. 149.1.1 CE, pero
para ello «se debe apreciar en cada caso concreto la conexion directa de las
ayudas con la promocién de la igualdad» (STC 33/2014, de 27 de febrero). Es
decir, interpretacion estricta, exigente, del art. 149.1.1 CE.

La ultima resolucion destacable al respecto es la STC 134/2020, de 23
de septiembre, que resuelve una impugnacion del bono térmico (ayudas di-
rigidas a paliar la pobreza energética de personas en situacion de vulnera-
bilidad establecidas por el RDLey 15/2018, de 5 de octubre) por parte del
Gobierno vasco. El Tribunal falla a partir del criterio de que en materia de
subvenciones corresponde al Estado la regulacion de los aspectos centralesy a
la Comunidad Auténoma los de gestion, concluyendo que diversos elementos
de lanorma (no muchos, por cierto) invadian la competencia autonémica (la
fijacion del pago en un momento Unico en el primer trimestre del ano, por
ejemplo).

En segundo lugar se sitian las SSTC sobre regulaciones, tanto estatales
como autonémicas, adoptadas para hacer frente a la crisis financiera (2007)
y de salud publica a causa de la pandemia (2020). En este punto destacan las
siguientes:

a) STC 158/2021, de 16 de septiembre, que resuelve el recurso de incons-
titucionalidad planteado por el Gobierno catalan contra diversos preceptos
del RDLey 20,/2020, de 29 de mayo, del ingreso minimo vital. Concluye que el
Estado es competente para dictarlo porque pertenece a la materia «seguridad
social», de competencia basica estatal, y no a la de «asistencia social» de com-
petencia autonomica. Destaca el voto particular de la magistrada Balaguer
Callejon, al que se adhiere el magistrado Xiol Rios, subrayando céomo en
Espana diversas Comunidades habian regulado ya las prestaciones de renta
minima apoyandose en la competencia de asistencia social''. Por ello sostiene
que hubiera sido necesario que el Tribunal reconsiderara los limites entre la
seguridad social estatal y la asistencia social autonoémica. Propone, basandose
en la jurisprudencia, distinguir una «asistencia social interna» al sistema de
seguridad social, de competencia estatal, y una «asistencia social externa» al
sistema de seguridad social que puede ejercerse por la Comunidad Auténoma
bajo el amparo del art. 148.1.20 CE. El ingreso minimo vital estd en el primer
grupo; las rentas autonoémicas de insercion, en cambio, en el segundo. Asi
«<hubiera quedado claro que las rentas autonomicas no tienen por qué des-
aparecer del sistema de proteccion» siempre que «actiien de forma comple-
mentaria al sistema universal».

11 Entre ellas, Cataluiia, con dos leyes, de 1997y 2017, y cuyo EA las reconoce como derecho social
estatutario.
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El deslinde entre una asistencia social «interna», que corresponderia al
Estado también, y otra de caracter «externo», propia de las Comunidades,
es extraordinariamente dificil. De él se habla en la STC 36/2022, de 10 de
marzo, en la que el Tribunal viene a sostener la validez (en lo esencial) de la
creacion por las Cortes catalanas de la Agencia catalana de proteccion social
(impugnada por el Gobierno central por la sospecha de que, en realidad, era
un sistema de seguridad social encubierto).

En realidad, la jurisprudencia constitucional en este punto hace suyo
el método que tenemos en Espana para determinar qué actividad esta com-
prendida dentro de la accién protectora del sistema de la seguridad social,
en definitiva, lo que disponga el legislador estatal. Porque el fundamental art.
42 LGSS establece, en su apartado cuarto, que forma parte de dicho sistema
cualquier prestacion publica que persiga complementar, ampliar o modificar
las prestaciones contributivas de la seguridad social. Eso si, anade, aunque de
un modo mas ritual o formal que real, que «sin perjuicio de las ayudas de
otra naturaleza que en el ejercicio de sus competencias puedan establecer las
Comunidades Auténomas».

La doctrina constitucional define la «accioén social» por contraposicion
a la «seguridad social» de un modo que no es cualitativo. Asistencia social es
lo que no esta bajo el paraguas de la seguridad social. Cabe citar, por todas,
la STC 18/2017, de 2 de febrero, FJ 3, conforme a la que la accion social es
una politica especifica de accion positiva en beneficio de las personas y gru-
pos mas desfavorecidos en la sociedad, de caracter basicamente prestacional,
que lideran las administraciones publicas junto con agentes del tercer sector.
La asistencia social, en sentido abstracto, abarca a una técnica de proteccion
situada extramuros del sistema de la seguridad social, con caracteres propios,
para situaciones de necesidad especifica por grupos de poblacién a los que
no alcanza el sistema de la seguridad social. En este fundamento juridico se
concreta, ademas, que esta técnica de proteccion es diferente del de la seguri-
dad social porque su sostenimiento se produce al margen de toda obligacion
contributiva o previa colaboracion econémica de los destinatarios o beneficia-
rios (lo cual es rigurosamente falso porque, como se lee en el art. 42 citado y
se sostiene con razén por multitud de SSTC, la Seguridad Social comprende
también prestaciones no contributivas). La jurisprudencia del TC también
suele senalar, aunque cada vez menos, que la asistencia social se caracteriza
porque es dispensada por entes publicos, lo que la distingue de la beneficen-
cia, «en la que hunde sus raices» (STC 36/2012, de 15 de marzo).

b) STC 21/2019, de 14 de febrero, que resuelve un recurso de incons-
titucionalidad del presidente del Gobierno contra varios preceptos de la ley
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aragonesa de emergencia en relacion con el sistema publico de servicios so-
ciales y vivienda. Un precepto senalaba que dichas prestaciones autonoémicas
no eran subvenciones. Pero esto, a juicio del TC, vulnera el art. 2 LGSu, que
define el concepto de subvencion para todas las Comunidades Autonomas y,
por consiguiente, esta ley basica estatal es aplicable a Aragon.

c) STC 2/2018, de 11 de enero, que resuelve el recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto por la Presidenta del Gobierno en funciones contra la
Ley 7/2016, de 21 de julio, de medidas extraordinarias contra la exclusion
social de Extremadura, que declaraba inembargables ciertas ayudas de apoyo
social. Fue declarado inconstitucional por invadir la competencia exclusiva
estatal sobre «legislacion procesal» del art. 149.1.16 CE.

d) SSTC relativas a la crisis econémico-financiera de 2007. Asi, STC
179/2016, de 20 de octubre, en la que se plantea el asunto de la ley de presu-
puestos del Estado que suspendia la aplicacion de algunos articulos de la Ley
de dependencia con el efecto de que dejaba de aportar fondos. El Tribunal
no lo consider6 inconstitucional porque eso no obligaba a la Comunidad
Auténoma a aportarlos y la ley no tenia contenido novatorio, sino «sélo» de
suspension. La STC 36/2016, de 3 de marzo, es semejante a la anterior, s6lo
que en este caso se trataba de Navarra. Se afirma que la regulacion de la de-
pendencia es competencia basica del Estado y se utiliza el art. 149.1.1 CE. Es
un claro precedente, en este sentido, del giro posterior de la STC 18/2017,
de 2 de febrero. En la STC 27,/2017, de 16 de febrero, se declaré, a su vez, la
constitucionalidad de tres nuevas tasas creadas por la Comunidad Valenciana
como formulas de copago de algunos servicios de la dependencia.

Existen, por otra parte, materias en las que es dudoso, en tercer lugar, el
deslinde entre competencias estatales y autonomicas. Por ejemplo, el régimen
de las empresas de insercion laboral: ¢es asistencia social autonoémica o legis-
lacion laboral estatal? E1 TC se inclin6 por esta tltima en la STC 228/2012, de
29 de noviembre. La STC 47/2013, de 28 de febrero, opté por considerar, a
su vez, la etapa educativa de preescolar inserta en el titulo relativo a la educa-
cion, o sea, competencia estatal, y no asistencia social autonémica. La funcién
de asistencia de victimas del Consejo para la promocion de la igualdad étnica,
regulado por la Ley estatal 62/2003, de 30 de diciembre, se falla nuevamente
en favor del Estado, subrayando que no se ha creado estructura administrativa
nueva sino tan solo desarrollado una Directiva europea (STC 104/2013, de 25
de abril).

Es llamativa, por otra parte, la STC 82/2020, de 15 de julio, porque res-
ponde a la impugnacién por varios diputados del grupo popular de la Ley
valenciana 3/2019, de 18 de febrero, de servicios sociales inclusivos, ya que
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consideraban que la norma lesionaba en este caso la autonomia constitucio-
nal de las provincias en la medida en que la coordinacion que el gobierno
autonomico pasaba a ejercer de las diputaciones provinciales podia reputarse
excesiva. El Tribunal sostuvo la constitucionalidad de casi toda la ley.

En todo caso, reviste especial interés a nuestros efectos la STC 18/2017,
de 2 de febrero, que versa, en principio, sobre un asunto menor, la regula-
cion de las tarjetas de estacionamiento para discapacitados, si bien el Tribunal
aprovecha, paradogjicamente, para hacer doctrina y reivindicar la densidad de
los poderes estatales ex art. 149.1.1 CE. Se trata de un conflicto de compe-
tencia planteado por el Gobierno vasco contra varias disposiciones del Real
Decreto 1956,/2014, de 12 de diciembre, por el que se regulan las condiciones
basicas de emision y uso de la tarjeta de estacionamiento para personas con
discapacidad. Alegaba que esa materia era asistencia social y que, por tanto,
el Estado habria invadido sus competencias. El TC va a fallar, sin embargo, a
favor del Estado central.

Observa que la regulacion estatal no era nueva, sino que las Comunidades
Auténomas, entre ellas la vasca y en dos ocasiones, habian establecido ya ré-
gimen al respecto'®. Se trata, por tanto, de «una alteracién normativa que
procede de una administracion distinta de la que venia regulando con nor-
malidad una materia, con el consiguiente mandato de acomodacién de las
disposiciones anteriores en el tiempo a las nuevas prescripciones, que preten-
den homogeneizar las distintas regulaciones territoriales» (F] 2). El Gobierno
vasco no discutia las competencias estatales para regular una autorizacion
administrativa especial para personas con discapacidad en todo el territorio
nacional, pero impugnaba que la regulacion estatal establecia un régimen ju-
ridico completo de las tarjetas de estacionamiento en estos casos.

El Tribunal constata que esta materia es asistencia social, aunque senala
que «las Comunidades Autonomas, que son las que ostentan en Espana las
competencias formales de asistencia social [...] no tienen el patrimonio ex-
clusivo y excluyente de las acciones de indole social, sino que, mas bien, todos
los poderes publicos han de ejercer sus diferentes funciones con sentido so-
cial» (FJ 3). De aqui surge la idea de que asistencia social no equivale a toda la
proteccion social que también corresponde al Estado.

Enfrentado a la cuestion de si hay algun titulo competencial del Estado
que haga inclinar la balanza a su favor introduce, sorprendentemente, una
interpretacion robusta de la competencia estatal del art. 149.1.1 CE (F] 4).
Utiliza al efecto algunas afirmaciones que ya habia acunado en SSTC anterio-
res, pero nunca antes todas juntas. En concreto:

12 En la dltima norma, ademas, adecuandolo a la normativa europea.

21



Ana Belén Casares Marcos

— Elart. 149.1.1 CE es una competencia transversal, finalista, al servicio
de la igualdad, que, por tanto, no impone la uniformidad en la regu-
lacion de derechos y deberes constitucionales (STC 37/1987, de 26
de marzo).

— No se extiende materialmente a la ordenacion de los sectores de ac-
tividad en los que esos derechos se ejercen, pero si permite fijar el
régimen detallado en toda su extension de esas condiciones basicas
que se identifiquen como necesarias (STC 61,/1997, de 20 de marzo,
leading case).

— Mas que establecer una reserva material exclusiva a favor del Estado,
lo que le permite el art. 149.1.1 CE es introducir condicionamientos
normativos vinculantes para las Comunidades Auténomas en aras de
asegurar la igualdad sustancial de derechos y deberes de todos los
espanoles.

— Laregulacion de un derecho por la via del art. 149.1.1 CE puede ex-
tenderse a las condiciones basicas que afecten a su contenido prima-
rio, pero también al dmbito material de facultades, al marco organi-
zativo, a los criterios que guarden una relacion necesaria e inmediata
con tales condiciones.

— El legislador estatal tiene un cierto margen de apreciacion pero ha
de hacer un «uso prudente» de él. No puede establecer el régimen
completo de una materia o de un derecho que en realidad corres-
ponda ordenar a otro poder publico.

Con caracter especifico para la materia «asistencia social» destaca:

— El art. 149.1.1 CE puede prestar cobertura para el fomento estatal
de politicas de asistencia social siempre que tengan conexion directa
con la promocion de la igualdad. Asi lo ha observado la jurispruden-
cia en relacion con las personas mayores (art. 50 CE) o con las perso-
nas con discapacidad (art. 49 CE) toda vez que los principios rectores
del Capitulo III del Titulo I CE pueden ponerse en conexion directa
con la regla del art. 149.1.1 CE (STC 33/2014, de 27 de febrero). La
competencia estatal del art. 149.1.1 CE es precisamente el titulo que
ha invocado el Estado para actuar en el ambito de las personas con
discapacidad y de las personas en situacion de dependencia como
garantia de igualdad en todo el territorio.

«La imposicion» de una regulacion estatal ex art. 149.1.1 CE posterior a
las regulaciones autonémicas (como esta y como podria ocurrir caso de re-
tomarse el citado anteproyecto) «puede ser consecuencia de las disparidades
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regulatorias autonoémicas resultantes cuando estas afecten a la igualdad de
ejercicio de un derecho o deber fundamental y se cinan a este proposito».

Y recuerda la STC 173/1998, de 23 de julio, que «si el Estado conside-
ra necesario establecer en el futuro esas condiciones basicas y al dictarlas
estas entran en contradiccion con preceptos de leyes autonomicas en vigor,
estas ultimas quedarian automaticamente desplazadas por aquellas». Bien
es cierto que se trataba en ese caso de una materia compartida por Estado y
Comunidades Autonomas, el régimen de las asociaciones, no de una materia
exclusiva, aunque segun la jurisprudencia del TC las «condiciones basicas»
del art. 149.1.1 CE no tienen que ver con la legislacion «basica» sino que son
otra cosa.

Aplicando esta doctrina al caso concreto, la STC estima la validez de la re-
gulacion estatal menos en dos puntos muy concretos relativos al modo y lugar
en que debia ponerse el permiso dentro del coche y ala prorroga de la validez
de la tarjeta mientras se tramitaba la nueva.

Se puede concluir que, a la vista de la jurisprudencia constitucional, in-
cluso teniendo en cuenta su giro reciente en favor de la competencia estatal
sobre asistencia social, no hay nada que permita entender que el art. 149.1.1
CE es suficiente titulo competencial para que el Estado pueda entrar a regular
con cardcter general la materia asistencia social por medio de una ley. A mi
juicio, sin perjuicio de que el Estado central si podria regular determinadas
materias que afectan a la «asistencia social» (por ejemplo, sobre informacion
y estadistica, sobre ejercicio de los derechos reconocidos en una Comunidad
en todo el territorio estatal y, por supuesto, sobre la mejora organizativa de
las conferencias sectoriales afectadas), una ley estatal general sobre servicios
sociales invadiria el ambito competencial autonémico. No en vano, son enor-
mes las diferencias entre esta normativa, que afectaria a la materia «asistencia
social» por completo, de competencia exclusiva autonémica segun el tenor
literal del art. 149.1.20 CE, y aquel permiso regulado en via reglamentaria al
que se enfrenta la STC 18/2017, de 2 de febrero. Ademas, respecto de este
ultimo caso concreto, no hay que olvidar que el Estado central tiene, ademas,
una potente competencia de regulacion de los derechos de los discapacitados
exart. 14 CE.

2.2. :Sobre qué piedra angular debe descansar el sistema de servicios
é
sociales?

Pese a que la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor invoca expresamente la supletoriedad de muchos de sus preceptos
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respecto a los dictados por las Comunidades Autonomas con competencia en
materia de asistencia social, la propia evolucion del Estado autonémico ha ce-
rrado el paso a esta posibilidad. Tanto los antecedentes legislativos estatales'

13 Si bien los pronunciamientos legislativos estatales en la materia son hasta el momento sectoria-
les, en tanto ninguno aspira a una regulacién general del sistema de los servicios sociales, resulta de interés,
sin duda, ponderar los titulos competenciales esgrimidos en cada uno de esos casos por el legislador estatal
para proceder a su aprobacion. Considero de interés relacionarlos, pese a su extension, haciendo constar,
asimismo, de forma sucinta, la habilitacién competencial invocada en cada caso por el legislador. En orden
cronolégico:

1.- Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial
del CCy de la LEC, su DF 21" desgrana los titulos competenciales habilitantes de la LO: parte de su articu-
lado es legislacion supletoria de la que dicten las Comunidades Auténomas con competencia en materia de
asistencia social; otros se dictan al amparo del art. 149.1, apartados 2, 5y 6 CE; y los restantes preceptos no
orgdnicos de la ley, asi como las revisiones al CC contenidas en la misma, se dictan al amparo del art. 149.1.8
CE y se aplicardn sin perjuicio de la normativa que dicten las Comunidades Auténomas con competencia
en materia de Derecho Civil, Foral o Especial.

2.- Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién a las Familias Numerosas: su DF 1* se ampara en
elart. 149.1, apartados 1, 7y 17 CE (exceptuando los arts. 11 a 16 que resultan solo de aplicacién directa en
el ambito de la AGE).

3.-L0O 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género:
su DF 2" se ampara en el art. 149.1, apartados 1, 5, 6, 7, 8,17, 18 y 30 CE.

4.- Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las perso-
nas en situacion de dependencia: su DF 8 se ampara en el art. 149.1.1 CE.

5.-L0O 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, de habilitacién com-
petencial compleja. Su DF 1* se ampara en el art. 149.1.1 CE en relaciéon con ciertos preceptos; otra parte
importante del texto es legislacién bdsica de acuerdo con los arts. 149.1, apartados 16, 17, 18, 27 y 30.
Ciertos preceptos constituyen legislaciéon laboral de aplicacion en todo el Estado, de acuerdo con el art.
149.1.7 CE o son legislacion de aplicacién directa en todo el Estado, de acuerdo con el art. 149.1.6 y 8 CE.
Algunas DDAA se dictan en ejercicio de las competencias sobre legislacion procesal, de acuerdo con el art.
149.1.6 CE; y el resto de los preceptos son de aplicacion a la AGE.

6.-RDLeg 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el TRLGDPD: su DF 1* se ampara en el
art. 149.1.1 CE, si bien la seccion 2 del Capitulo II del Titulo II se dicta, ademas, al amparo de la competen-
cia del Estado en materia de legislacion procesal, conforme al art. 149.1.6 CE y el Capitulo II del Titulo III
se declara solo de aplicacion a la AGE.

7.-LO 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescen-
cia: su DF 4" se ampara en la competencia exclusiva para dictar la legislacion civil atribuida al Estado por
el art. 149.1.8 CE, salvo el art. 2, la DT tnica, la DF 1* y la DF 3%, que se dictan al amparo del art. 149.1.6 CE
que atribuye al Estado competencia exclusiva para dictar la legislacion procesal.

8.- Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adoles-
cencia: al igual que la LO anterior, su DF 15" se ampara, asimismo, en la competencia exclusiva para dictar
lalegislacion civil atribuida al Estado por el art. 149.1.8 CE, salvo el art. 4,1a DT 1* yla DF 1, que se dictan al
amparo del art. 149.1.6 CE que atribuye al Estado competencia exclusiva para dictar la legislacién procesal.
Ademas la DF 2* tiene la condicion de basica, de conformidad con el art. 149.1.1y 16 CE; la DF 3 se dicta al
amparo del art. 149.1.7 CE, que atribuye al Estado competencia exclusiva para dictar la legislacién laboral;
la DF 4" se dicta al amparo del art. 149.1.18 CE, constituyendo bases del régimen estatutario de los funcio-
narios, sin perjuicio de las competencias de las Comunidades Auténomas que ya disponen de competencia
exclusiva sobre el régimen estatutario del personal al servicio de las Administraciones Publicas y especiali-
dades derivadas de la organizaciéon administrativa y funcionarial propias de las Comunidades Autonomas; y,
la DF 5° se dicta al amparo del art. 149.1.1, 7y 17 CE.

9.- Ley 43/2015, 9 de octubre, del Tercer Sector de Accién Social por la importancia cuantitativa y
cualitativa de la colaboracion de las entidades del Tercer Sector en la prestacion de servicios sociales: su
DF 27 se ampara en el art. 149.1.1 CE, excepto el segundo parrafo de la DA 2* que se dicta al amparo de lo
dispuesto en el art. 149.1.31 CE que atribuye al Estado la competencia en materia de Estadistica para fines
estatales.
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como, sobre todo, la propia evolucion de la jurisprudencia constitucional en
materia de asistencia y servicios sociales permiten constatar el destierro defi-
nitivo de cualquier invocacion en nuestro ordenamiento al art. 149.3 CE tras
las SSTC 118,/1996, de 27 de junio, sobre la LOTT, y 61,/1997, de 20 de marzo,
sobre el TRLS 1992.

No en vano, al amparo del art. 148.1.20 CE las Comunidades Auténomas
han asumido las competencias sobre el particular, calificadas estatutariamente
de exclusivas', sin que el art. 149.1 haya reservado al Estado, en cambio, la le-
gislacion basica en la materia o, senaladamente, la coordinacion al respecto'®.
Conviene destacar que conforme a la jurisprudencia constitucional antecita-
da la regla de supletoriedad no constituye una regla universal atributiva de

10.- RDLey 20/2020, de 29 de mayo, por el que se establece el ingreso minimo vital, disposicién ac-
tualmente derogada: su DF 9* se ampara en el art. 149.1.1, 13, 14, 17 y 18 CE. Ha sido sustituido por la Ley
19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital, cuya DF 10* invoca idénticos
titulos a los citados por la norma de que trae causa.

11.- LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la vio-
lencia: su DF 18" se ampara en el art. 149.1.1, 2y 18 CE, si bien los Capitulos 11, III, VII y IX del Titulo III
de esta LO se entenderdn sin perjuicio de la legislacion que dicten las Comunidades Auténomas en virtud
de sus competencias en materia de politica familiar, asistencia social y deporte y ocio. Algunos preceptos
se dictan al amparo de las competencias que corresponden al Estado en materia de administracion de
justicia y legislacion procesal, sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven
de las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas, de conformidad con el art.
149.1.5y 6 CE. Las DDFF se dictan al amparo de las competencias del Estado sobre legislacion procesal, sin
perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del derecho
sustantivo de las Comunidades Autonomas, de conformidad con lo previsto por el art. 149.1.6 CE, asi como
de las que el mismo apartado atribuye al Estado sobre legislacién penitenciaria o penal o de las atribuidas
por otros apartados del mismo art. 149.1 CE, asi, el 5 sobre administracion de justicia, el 7 sobre legislacion
laboral, sin perjuicio de su ejecucion por los 6rganos de las Comunidades Auténomas; el 8 sobre legislacion
civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los
derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan; el 16 sobre bases y coordinacién general de la sani-
dad, respetando, en todo caso, las competencias atribuidas a las Comunidades Auténomas en este ambito
por sus respectivos Estatutos de Autonomia; el 17 sobre la legislacién basica y el régimen econémico de la
Seguridad Social; el 27 sobre las normas basicas del régimen de prensa, radio y television y, en general, de
todos los medios de comunicacién social, sin perjuicio de las facultades que en su desarrollo y ejecucion
correspondan a las Comunidades Auténomas; el 29 sobre seguridad ptblica, sin perjuicio de la posibilidad
de creacion de policias por las Comunidades Auténomas en la forma que se establezca en los respectivos
Estatutos en el marco de lo que disponga una ley organica; y, el 30 sobre normas basicas para el desarrollo
del art. 27 CE.

14 FERNANDEZ, R., KUPS, S. y LLENA-NOZAL, A. (2022). Tecnologias de la informacién para
los servicios sociales en Espana: reforma del marco nacional de prestacion de servicios sociales en Espana.
OECD Social, Employment and Migration Working Papers, 277, 14, han destacado las «<importantes diferencias
regionales en la definicién del concepto, el alcance y la asignacion de competencias de los servicios socia-
les establecidos por los estatutos regionales», haciendo hincapié en las diferencias estatutarias, la diversa
division geogridfica en el contexto de los servicios sociales segiin la Comunidad Auténoma y la falta de «una
taxonomia comun».

15 Refiere el Dictamen 8/2023 del Consejo Econémico y Social sobre el ya citado Anteproyecto de
Ley de Condiciones bdsicas para la igualdad en el acceso a los servicios sociales, p. 2, como «la confluencia
de distintos niveles competenciales ha determinado asimismo el heterogéneo desarrollo de los servicios
sociales», subrayando la aprobacién de leyes autonémicas en la materia en diferentes etapas «con distintos
enfoques y caracteristicas, dando lugar a una importante diversidad».
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competencias en favor del Estado, en tanto otra cosa seria «una vulneracion
del orden constitucional de competencias». Ningtn titulo autoriza al Estado,
una vez superada «la situacion embrionaria del Estado de las autonomias», a
«integrar por si los distintos ordenamientos de las Comunidades Auténomas».

Cabe apreciar también, de otro lado, la habitual concurrencia en los
pronunciamientos legales en la materia de otros titulos competenciales del
Estado ademas del particular concretado por el art. 149.1.1 CE'®, en principio
insuficiente, a mi modo de ver, para habilitar por si mismo una ley estatal ge-
neral y omnicomprensiva en la materia. Es cierto que la jurisprudencia consti-
tucional sobre el alcance del art. 149.1.1 CE ha ido evolucionando, pero no lo
es menos que el ambito de la asistencia social es amplio, que no se agota en un
contenido material previamente determinado o determinable.

Aligual que en el ambito urbanistico la competencia autonémica en la ma-
teria es exclusiva, pero se encuentra afectada por e interconectada a otras com-
petencias estatales en materias diversas. Ambos sectores comparten también la
incidencia directa en cada uno de ellos de otros derechos, principios rectores,
limites y deberes publicos expresamente enunciados por la CE, de ahi el interés
del F] 7 de la mencionada STC 61/1997 que delimita la competencia estatal del
art. 149.1.1 CE desde una doble perspectiva. De un lado negativa, en tanto no se
puede identificar el art. 149.1.1 CE con otros preceptos constitucionales como
el 138.2 0 139, que son expresion de otros limites, derechos o principios, pero
no titulos competenciales estatales. Tampoco cabe reconducir esas condiciones
basicas a mero sinéonimo de contenido esencial del derecho, en este caso, de
igualdad, o a legislacion basica en la materia, sino que correspondera en todo
caso al legislador competente (estatal o autonémico), respetando siempre el
contenido esencial de ese derecho, asi como, en su caso, aquellas condiciones
basicas predeterminadas por el Estado, establecer su régimen juridico de acuer-
do con el orden constitucional competencial. Y, de otro, positiva, dado que las
condiciones basicas que garantizan la igualdad se predican, conforme a la STC
61/1997, de 20 de marzo, de los derechos y deberes constitucionales en si mis-
mos considerados, no de los sectores materiales en los que se insertan. En tal
sentido, sostiene el TC que «el art. 149.1.1 CE sélo presta cobertura a aquellas
condiciones que guarden una estrecha relacion, directa e inmediata, con los
derechos que la CE reconoce. De lo contrario, dada la fuerza expansiva de los
derechos y la funciéon fundamentadora de todo el ordenamiento juridico que

16 Subraya DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T. (2024). La proteccion social en el Estado auto-
nomico. Revista de Estudios Autonomicos y Federales-Journal of Self-Government, 39, 160, como en nuestro mode-
lo de descentralizacion territorial la jurisprudencia constitucional ha realizado una interpretacion amplia
de los titulos competenciales reconocidos constitucionalmente al Estado con fundamento en la caracte-
rizacion de nuestro Estado como social y, en definitiva, del principio del Estado social y democratico de
Derecho del art. 1.1 CE.
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estos tienen atribuida (art. 10.1 CE), quedaria desbordado el ambito y sentido
del art. 149.1.1 CE, que no puede operar como una especie de titulo horizon-
tal, capaz de introducirse en cualquier materia o sector del ordenamiento por
el mero hecho de que pudieran ser reconducibles, siquiera sea remotamente,
hacia un derecho o deber constitucional”. En todo caso, el Tribunal ha admi-
tido, con toda la relevancia que ello tiene para los servicios sociales, que los
principios rectores del Capitulo III del Titulo I de la CE puedan ponerse en co-
nexion directa con la regla competencial recogida en este precepto constitucio-
nal, pudiendo, por tanto, el Estado incidir en esos mandatos constitucionales
para promoverlos exart. 149.1.1 CE (asi, SSTC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 14,
033/2014, de 27 de febrero).

En cualquier caso, la invocacion estatal de este tltimo precepto como fun-
damento competencial tnico se ha producido unicamente en tres pronun-
ciamientos legislativos: Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de
la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de dependen-
cia'”; TRLGDPD; y, Ley 43/2015, 09 de Octubre, del Tercer Sector de Acciéon
Social, por la importancia cuantitativa y cualitativa de la colaboracion de las
entidades del Tercer Sector en la prestacion de servicios sociales'®.

Las dos primeras tienen por objeto regular las condiciones bdsicas que
garanticen la igualdad de los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos sub-
jetivos, en el primer caso, para la promocion de su autonomia personal y la
garantia de la atencion debida si se encuentran en situacion de dependencia,
y, en el segundo, para el ejercicio real y efectivo de sus derechos por parte de
las personas con discapacidad, en concreto, a través de la promocion de su au-
tonomia personal, de la accesibilidad universal, de su acceso al empleo, inclu-
sion en la comunidad y vida independiente y de la erradicacion de toda forma
de discriminacion. El ambito subjetivo de ambas normas legales se encuentra
perfectamente acotado. Las dos ultimas se caracterizan, ademas, por estable-
cer acciones positivas en su empeno por garantizar la igualdad de oportuni-
dades y no discriminacion de las personas con discapacidad, de un lado, y por
promocionar y fomentar la acciéon del denominado tercer sector, de otro.

17 Asi también, recientemente, en el RDLey 11/2025, de 21 de octubre, por el que se establecen me-
didas para el fortalecimiento del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia y cumplir con las
obligaciones establecidas en la Ley 3/2024, de 30 de octubre, para mejorar la calidad de vida de las personas
con Esclerosis Lateral Amiotrofica y otras enfermedades o procesos de alta complejidad y curso irreversible.

18 GARRIDO JUNCAL, A. (2017). Las nuevas formas de gestion de los servicios sociales: elementos
para un debate. Revista Catalana de Dret Public, 55, 90, da noticia de las «fuertes discrepancias» que suscita-
ron varios preceptos de la Ley 43/2015, de 9 de octubre, asi como de la Ley 45/2015, de 14 de octubre, de
Voluntariado, como se deduce, por lo demas, de la Resolucion 1846,/2016, de 18 de julio, por la que se hace
publico un acuerdo de la Subcomision de Seguimiento Normativo, Prevencién y Solucién de Conflictos de
la Comision Bilateral Generalidad-Estado en relacion con la primera, y de la Resolucion 1847,/2016, de 18
de julio, por la que se hace publico otro acuerdo de la Subcomisién de Seguimiento Normativo, Prevencion
y Solucién de Conflictos de la Comision Bilateral Generalidad-Estado en relacion con la segunda.
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El foco de atencion del legislador estatal en el anteproyecto de 2023, apro-
bado antes de las ultimas elecciones generales y aun comprometido por el mi-
nistro competente en la materia, no parece situarse tanto, sin embargo, en co-
lectivos especificos o en acciones positivas de fomento cuanto en establecer una
regulacion que afecte a todos los usuarios de los servicios sociales autonoémicos,
sin tomar en consideracion la heterogénea definicién de su ambito subjetivo',
los diversos colectivos que lo integran, las diferencias que marcan el ejercicio de
sus derechos en funcion del tipo de servicio o prestacion concreta de que pudie-
ran ser titulares y que son, a su vez, sumamente dispares en contenido, alcance,
caracteres y forma de gestion o prestacion®. En todo caso, el anteproyecto no se
dirigia tanto a la determinacion de unas condiciones basicas que garantizaran la
igualdad y no discriminacion de los usuarios de estos servicios en el ejercicio de
sus derechos subjetivos en cada uno de esos supuestos (desde el punto de vista
subjetivo, considerando a infancia, mayores, mujeres, en particular, victimas de
violencia de género, emergencia social, discapacidad, etc.; o, desde la perspecti-
va objetiva, valorando la heterogeneidad de contenido prestacional aplicable o
necesario para hacer frente a cada necesidad de asistencia) *!, cuanto en la crea-
cion de un sistema publico integrado de servicios sociales basado en principios
programaticos y en la determinacion y definicion estatal de sus vigas maestras,
en particular, de aquellas sobre las que habrian de descansar, en opinion del
Estado, su organizacion y gestion.

Apreciacion que se refuerza, por lo demas, si se pondera el objeto del tex-
to normativo proyectado, concretado en el art. 1 del anteproyecto. Se trata de
un enunciado de tenor literal discutible a la vista del bloque de la constitucio-
nalidad, en tanto la competencia en materia de asistencia y servicios sociales
es exclusiva de las autonomias por lo que no corresponderia al Estado cogo-
bernar. Es mas, resulta problematica la asuncion por el Estado de la coordina-

19 Para DARNACULLETA GARDELLA, M. (2021). Les noves modalitats de gesti6 de serveis a les
persones..., op. cit., 39, el enfoque inmediato de los servicios sociales en la persona se desprende del ana-
lisis mismo de las carteras autonémicas correspondientes, que incluyen servicios dirigidos a menores de
edad (ninos y adolescentes), personas mayores, con discapacidad, con problemas de salud mental o de-
pendencia de drogas, victimas de violencia de género o doméstica, cuidadores (sean familiares u otros no
profesionales) y familias con problemas sociales y en riesgo de exclusion social.

20 Destaca, a tal efecto, la recomendacion del informe de la OCDE (2022). Modernizacion de los
servicios sociales en Espana. Diseno de un nuevo marco estatal. OECD Publishing, 100 y ss., de aclarar el alcance
de los servicios sociales en Espana y elucidar su definicién a la luz del contexto nacional e internacional,
proponiendo aquellas areas sobre las que debieran centrarse, asi como de abordar las lagunas de protec-
cion social existentes en determinados ambitos. En este sentido, para LLENA-NOZAL, A., FERNANDEZ, R.
y KUPS, S. (2022). La prestacion de servicios sociales en los paises de la UE: Reforma del marco nacional de
prestacion de servicios sociales en Espafa. OECD, Employment and Migration Working Papers, 276, 50y ss., si
bien las categorias de servicios sociales son muy similares en los distintos Estados europeos objeto de com-
paracion en el informe, un aspecto importante en que difieren en muchas ocasiones es la regulaciéon o no
de un auténtico derecho subjetivo de los ciudadanos a su prestacion.

21 De «verdadero parto de los montes del que solo sale un pequeno ratén» lo califica DE LA
QUADRA-SALCEDO JANINI, T. (2024). La proteccion social en el Estado autonémico, op. cit., 165.
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cion del sistema en cuanto el reparto competencial vigente en esta materia es
sustancialmente diverso al que reconoce la CE en materia sanitaria. De acuer-
do con sus competencias, no hay duda de que el Estado podra acudir al art.
149.1.1 CE para regular unas condiciones basicas que garanticen la igualdad
entre todos los ciudadanos y usuarios del sistema publico de servicios sociales
0, incluso, a otros titulos competenciales diversos de su propia titularidad para
abordar y concretar cuantos aspectos pudieran recaer o entrecruzarse en su
ambito competencial. Lo que no cabe, a mi juicio, es acudir al art. 149.1.1 CE,
como hace este precepto, para otorgar al Estado funciones de coordinacion
que no le otorga el texto constitucional. En tltima instancia, el anteproyecto
parece orientarse mas bien a garantizar una mayor uniformidad u homoge-
neidad en la organizacion de los sistemas de asistencia social autonémicos, en
su catalogo de prestaciones y estindares minimos de aplicacion y en la féormu-
la por la que se opte para gestionar los servicios sociales resultantes®.

Resulta llamativo, a tal efecto, que en su invocacion de los titulos compe-
tenciales implicados tan solo se haga referencia al art. 149.1.1 CE, sin hacer la
menor remision a otras habilitaciones estatales habituales en este tipo de nor-
mas que resultan esenciales para garantizar esa igualdad minima y no discrimi-
nacion (asi, en materia de legislacion civil, procesal, laboral o incluso mercantil,
administracion de justicia, inmigracion y extranjeria, sanidad, medios de comu-
nicacion, titulos académicos y profesionales y normas basicas para el desarrollo
del art. 27 CE, por no hablar de los titulos estatales en materia de planificacion
general de la actividad econémica, hacienda estatal, seguridad social o régimen
juridico de las Administraciones publicas, estatutario de sus funcionarios, pro-
cedimiento administrativo comun y contratos y concesiones administrativas) %.

Por otra parte, y estrechamente relacionado con lo anterior, cabe subra-
yar la insuficiencia del titulo competencial del art. 149.1.1 para imponer o in-

22 Aborda asi de forma sumamente parcial y fragmentaria cuestiones claves como la consolidacion del
derecho a los servicios sociales, la definicién de aquellos considerados minimos en todo el pais o el avance en
la cobertura de los derechos subjetivos y su exigibilidad. Son recomendaciones efectuadas por OCDE (2022).
Modernizacion de los servicios sociales en Espana..., op. cit., 13y ss., a las que suma, asimismo, las de mejorar la
transferibilidad de los derechos de las personas que se desplazan entre Comunidades Auténomas y facilitar la
cooperacion entre los distintos niveles de gobierno. Resultan clave, a tal efecto, factores como las condiciones
de acceso a los servicios o las diferencias en el gasto social de las diversas autonomias.

23 Afirma DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T. (2024). La proteccién social en el Estado autono-
mico, op. cit., 165, que «su ampuloso titulo» no responde «a la realidad de su contenido», siendo «cuando
menos discutible» que el Estado esté realmente ejerciendo la competencia del art. 149.1.1 CE. Se trataria
mas bien, a su juicio, de establecer un procedimiento para acordar el catdlogo minimo de prestaciones so-
ciales en la correspondiente conferencia sectorial, «algo que es mds propio del ejercicio de la competencia
estatal recogida en el art. 149.1.8 CE sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones ptublicas».
Aborda, por lo demas, otras opciones al alcance del Estado para incidir normativamente en el ambito de
la asistencia social. Asi, su capacidad para alterar el encuadre competencial de las ayudas asistenciales en
virtud de la competencia reconocida en el art. 149.1.13 CE o, incluso, su posible actuacion sin titulo compe-
tencial alguno, mediante el ejercicio de su poder de gasto.
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cidir de forma sustancial y significativa en la organizacion internay los modos
de gestion de un sistema integral de servicios sociales o, en definitiva, para
optar por un modelo politico en concreto. En este sentido, el art. 42 del men-
cionado anteproyecto, relativo a la responsabilidad y gestion publica, vincula-
ba la materializacion del principio rector de responsabilidad publica de la red
integrada de sistemas publicos de servicios sociales al «uso preferente de la
gestion directa por parte de las Administraciones Publicas», estableciéndose,
por lo demas, un catdlogo de servicios publicos en los que con «cardcter prefe-
rente» se habria de optar por la gestion directa.

A mi juicio con ello no solo se discrimina la participacion y colaboracion
en estos servicios de entidades privadas, con o sin animo de lucro, sino que se
demuestra un desconocimiento radical acerca de como se presta la asistencia
social en nuestro pais, ignorandose los principios rectores de la Ley del Tercer
Sector de Accion Social. La participacion y colaboracion del sector privado re-
sulta absolutamente crucial en la accion social como demuestra la existencia
no solo de una consolidada tradicion y elevado niimero de contratos del sec-
tor publicos para la prestacion de servicios sociales, sino la propia regulacion
del que se ha dado en denominar como «concierto social» o «accion social
concertada», posibilidad prevista, fomentada y alentada, incluso, junto con la
reserva a entidades sin animo de lucro, por la flexibilizacion operada por las
Directivas de la Unién Europea que ha encontrado acomodo en la legislacion
autonomica sobre el particular (resulta esencial, a tal efecto, la STJUE de 14
de julio de 2022, asunto C-436/20, ASADE?).

No corresponde al Estado, en el marco constitucional actualmente vigen-
te, predeterminar la forma de organizacion o prestacion de los servicios socia-
les, sin perjuicio de que se pueda reconocer, no obstante, la existencia en esta
materia de diversos retos, comunes en el ambito comparado, que exigen de
la atencion estatal, entre otros, la falta de claridad en la asignacion de respon-
sabilidades y recursos, que puede dar lugar al solapamiento de las primeras y
a la duplicacion del gasto, o los diversos obstaculos apreciables, asimismo, en
materia de capacidades, sobre todo si se piensa en los retos planteados por la
solidaridad social y la cohesion territorial, en especial, en el ambito rural®.
Podra definir, en consonancia con ello, aquellas condiciones que considere

24 Para GORDO CANO, D. (2022). La accion concertada de servicios sociales con entidades priva-
das sin animo de lucro bajo requisitos [Comentario en blog], es de agradecer «su claridad». En todo caso,
DARNACULLETA GARDELLA, M. (2022). Contratar o concertar la prestacion de servicios sociales: ;una alternati-
va viable? [Comentario en blog], concluye de su fundamentacion juridica que «la alternativa no es concer-
tar o contratar, sino contratar o contratar».

25 LLENA-NOZAL, A., FERNANDEZ, R. y KUPS, S. (2022). La prestacion de servicios sociales en
los paises de la UE: Reforma del marco nacional de prestacion de servicios sociales en Espana, op. cit., 68
yss.
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esenciales para garantizar la igualdad de todos los ciudadanos en el ejercicio
de sus derechos o el cumplimiento de sus deberes en la materia, pero la op-
cion concreta por la preeminencia de una u otra forma de gestion, en suma,
por el modelo especifico a implantar en cada caso dependerda de multiples
factores no solo ideoldgicos sino también territoriales y poblacionales, co-
rrespondiendo a las Comunidades Auténomas la competencia exclusiva en
la materia®, sin que resulte baladi, por lo demas, recordar en este punto las
competencias locales que pudieran ejercerse en este dmbito a resultas de la
legislacion aplicable?.

Conforme al art. 25.2, apartados e) y o), LRBRL, son competencias pro-
pias del municipio, en los términos de la legislacion estatal y autonoémica que
pudiera resultar aplicable, «la evaluacion e informacion de situaciones de ne-
cesidad social y la atencion inmediata a personas en situacion o riesgo de ex-
clusion social», asi como las «actuaciones en la promocion de la igualdad entre
hombres y mujeres asi como contra la violencia de género», debiendo prestar
«en todo caso» los municipios de mas de 20.000 habitantes, conforme a su
art. 26.1 c), entre su elenco minimo de servicios publicos municipales necesa-
rios, la citada evaluacion e informacion de situaciones de necesidad social y la
aludida atencién inmediata en caso o riesgo de exclusion social. En estos su-
puestos y dentro de las coordenadas legalmente fijadas, las Administraciones
locales habran de contar, asimismo, con un espacio propio de autonomia para
la gestion de los intereses que les son propios.

Fuera de estos supuestos, es decir, en relacion con aquellos que la jurispru-
dencia habia venido admitiendo por ser expresion de una vinculacion negativa
en relacion con el principio de legalidad, ya sea por inaccion de la Administracion
estatal o autonémica competente o por tratarse de actividades complementarias a
las propias de otras Administraciones publicas, se constrine al maximo el ejercicio
de competencias locales tras la entrada en vigor de la LRSAL?*.

26 Incide OCDE (2022). Modernizacion de los servicios sociales en Espana..., op. cit., 31, en que «las
leyes de servicios sociales en las 17 regiones espafolas presentan una serie de elementos comunes que reve-
lan una forma comun de entender los sistemas de servicios sociales en cada una de ellas». Sostiene que son
una suerte de normas de «segunda generacion» que entienden la proteccién social, en consonancia con las
nuevas realidades sociales, mas como un derecho de la ciudadania que en términos asistencialistas.

27 Subrayan LLENA-NOZAL, A, FERNANDEZ, R. y KUPS, S. (2022). La prestacion de servicios so-
ciales en los paises de la UE: Reforma del marco nacional de prestacion de servicios sociales en Espana, op.
cit., 69, la falta de consenso en el ambito internacional sobre cual deba ser el grado «ideal» de control por
parte del Gobierno central o regional en lo que respecta a la prestacién de servicios sociales, destacando
los cambios que pueden producirse dentro de un mismo pais a lo largo del tiempo en tanto «no existe un
tnico modelo 6ptimo para la descentralizacion y la gobernanza multinivel».

28 ElITCno ha censurado esta regulacion mas estricta, considerandola una opcién politica del legis-
lador basico en tanto ha querido evitar la atribucion de competencias propias mediante cldusulas genera-
les, abiertas, vagas e indeterminadas, o sin ponderar con cardcter previo el impacto econémico que podria
implicar la atribucién de una nueva responsabilidad local, si bien ha evitado una posible interpretacion
de las competencias municipales propias del art. 25.2 en el sentido de que solo puedan reconocerse en

31



32

Ana Belén Casares Marcos

Ello sin perjuicio, en todo caso, del modelo por el que pudiera optar
al respecto la Comunidad Auténoma correspondiente, en tanto el art. 27.3
LRBRL permite «con el objeto de evitar duplicidades administrativas, mejo-
rar la transparencia de los servicios publicos y el servicio a la ciudadania y, en
general, contribuir a los procesos de racionalizacion administrativa, generan-
do un ahorro neto de recursos», que la Administraciéon autonémica pueda
delegar al municipio, «siguiendo criterios homogéneos», competencias para
la «prestacion de los servicios sociales, promocion de la igualdad de oportu-
nidades y la prevencion de la violencia contra la mujer». Es diverso, como
se comprende, el alcance de la autonomia local en uno y otro caso, com-
petencia propia y servicio municipal necesario, de un lado, o competencia
delegada, de otro. El impacto de la reforma local habida en 2013 aboca, en
este sentido, a una colaboraciéon aun mayor entre Comunidad Auténoma y
Administraciones locales que ejerzan competencias propias o delegadas en
la materia, correspondiendo a la propia Autonomia la regulacion y la opcion
por el modelo concreto de organizacion, funcionamiento y prestacion de los
servicios publicos en su ambito territorial.

Fuera de lo dispuesto en estos preceptos, es decir, al margen de las compe-
tencias propias que atribuyan al municipio la legislacion estatal o auton6émica
exart. 25 LRBRL, de los servicios minimos de prestacion obligatoria conforme
al art. 26 LRBRL y del ejercicio de competencias estatales y/o autonémicas a
resultas de delegacion efectuada de acuerdo con el art. 27 LRBRL, el munici-
pio tan solo podra ejercer competencias en los términos dispuestos al efecto
por el art. 7.4 LRBRL, esto es, «cuando no se ponga en riesgo la sostenibili-
dad financiera del conjunto de la Hacienda municipal, de acuerdo con los
requerimientos de la legislacion de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera y no se incurra en un supuesto de ejecucion simultanea del mismo
servicio publico con otra Administracion Publica».

No se veda, en definitiva, su eventual ejercicio, que habra de realizar-
se siempre en los términos previstos en la legislacion del Estado y de las
Comunidades Auténomas, pero se complica y dificulta la apertura del ambi-
to competencial municipal a otras atribuciones diversas en tanto se exigen
sendos informes previos, preceptivos y vinculantes, de la Administracién com-
petente por razén de la materia, en el que quede patente la inexistencia de
duplicidades, y de la que tenga atribuida la tutela financiera sobre la sostenibi-

los ambitos enunciados de forma expresa. La doctrina constitucional sobre la reforma efectuada por la
LRSAL se recoge en las SSTC 41/2016, de 3 de marzo; 111/2016, de 9 de junio; 168/2016, de 6 de octubre;
180/2016, de 20 de octubre; 44/2017, de 27 de abril; 45/2017, de 27 de abril; 54/2017, de 11 de mayo;
93/2017, de 6 de julio; 101/2017, de 20 de julio; y, 107/2017, de 21 de septiembre.
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lidad financiera de las nuevas competencias, en relacion con los requerimien-
tos dispuestos al efecto por la legislacion vigente®.

En todo caso, aunque la LRSAL redujo el ambito de intervencion garanti-
zado hasta entonces a las entidades locales en materia de servicios sociales en
la LRBRL, estas han continuado desempenando en buena medida sus funcio-
nes de atencion a los colectivos mas vulnerables sobre la base de instrumentos
y argumentos juridicos diversos e incluso muchas Comunidades Autonomas
han aprobado expresamente normas en las que han sancionado el manteni-
miento y la continuidad en la prestacion de los servicios sociales por entes lo-
cales en los términos previstos en las leyes correspondientes, con lo que aque-
lla reduccion se ha revelado, en la practica, mas teérica que real™.

Partiendo de estas coordenadas y en el marco de la legislacion estatal apli-
cable a los contratos y concesiones publicas, al procedimiento administrativo
comun y al régimen estatutario de los funcionarios publicos el Estado podra
(deberd) determinar, alli donde resultara necesario para garantizar la igual-
dad de trato y la no discriminacioén de los destinatarios de las prestaciones del
sistema social y exclusivamente con esta finalidad, las especialidades que pu-
dieran resultar pertinentes debiendo abstenerse, por lo demas, de reducir ar-
tificialmente las opciones a disposicion de los poderes publicos autonémicos
o de marcar prioridades que ignoren la complejidad territorial y la diversidad
de politicas publicas admisibles en el Estado autonémico para inclinarse, en
una materia en la que carece de competencias materiales propias, por un mo-
delo de gestion politica o ideologicamente mas cercano al que pudiera resul-
tar preferible al Gobierno de la Nacién en tanto promotor del anteproyecto.

Sin discutir la oportunidad de un sistema unico integrado y la conve-
niencia de regular estas cuestiones, debieran ser las propias Comunidades
Auténomas quienes coordinandose, participando colaborativamente y coope-
rando entre si den respuesta a los interrogantes e incognitas que plantea la
regulacion y gestion de su competencia exclusiva, optando, en su caso, si asi lo
acuerdan, por acercar posturas para integrar sus servicios sociales o sistemas
autonomicos en un sistema tinico mds amplio. Se trataria, en todo caso, de un
supuesto claro de auto y no de hetero coordinacion, en tanto descansa sobre
una coordinacion organica entre Autonomias con competencia exclusiva en

29 Vid., con mayor profundidad, ARIAS MARTINEZ, M. A. (2014). Las competencias locales en
materia de servicios sociales tras la aprobacién de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de Racionalizacién y
Sostenibilidad de la Administracion Local. RAP, 194, 373 y ss.

30 Mas ain tras la declaracion de inconstitucionalidad por STC 41/2016, de 3 de marzo, FJ 13, de
la DT 2* LRSAL, relativa a la asuncion por las Comunidades Auténomas de las competencias relativas a
servicios sociales, que de algiin modo viene a excluir la hegemonia absoluta del principio de sostenibilidad
financiera sobre otros igualmente relevantes que deben equilibrarse y coexistir con él, en concreto, los de
descentralizacion, proximidad, eficacia, eficiencia y estabilidad presupuestaria.
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la materia, sin que el titulo competencial del art. 149.1.1 CE alcance a atribuir
al Estado el papel de Administracion coordinadora en superioridad al resto
de Administraciones coordinadas.

No cabe invadir con la excusa de las condiciones basicas del art. 149.1.1
CE competencias autonomicas propias, incluido el titulo de autoorganizacion
delart. 148.1.1 CE. El reparto en materia de asistencia social no es equiparable
al vigente en materia de sanidad, por lo que no corresponde al Estado asumir
funciones y competencias que la CE no le otorga en materia de cogobernanza
y coordinacién®, otra cosa es que se valore la necesidad de una reforma cons-
titucional para equiparar el reparto competencial en el sector con el vigente
en las materias de sanidad o educaciéon®. Entre tanto, no cabe otorgar efecto
expansivo o de big bangal art. 149.1.1 CE, sin que pueda asemejarse o confun-
dirse con otros preceptos constitucionales como los arts. 138.2 o 139, con el
contenido esencial de los derechos o deberes constitucionales afectados, con
una pretension armonizadora del Estado, para lo que cuenta con otro tipo
de instrumentos, o con una eventual legislacion estatal basica en el ambito
de los servicios sociales, dado que las condiciones basicas de igualdad a que
se refiere este titulo competencial alcanzan tan solo a los derechos y deberes
constitucionales en si mismos considerados, no a los sectores materiales en
que se insertan y ejercen.

3. FUERZA CENTRIFUGA: EL DESCONCIERTO OCASIONADO POR
LA IRRUPCION DEL CONCIERTO SOCIAL

3.1. Catalogo de formulas de gestiéon para la provision de servicios
sociales

Con caracter previo se debe precisar que la provision y gestion adminis-
trativa directa de los servicios sociales ofrece contornos propios, quedando
extramuros del ambito de aplicacion de las Directivas de contratacion publica

31 La cooperacion y colaboracién en materia de servicios sociales ha de ser voluntariamente asumi-
dayacordada por las Comunidades Auténomas, materializindose, entre otras, en la Conferencia Sectorial
de Servicios Sociales, sin que el Estado ostente funcion alguna de hetero coordinaciéon en este ambito.
Como instrumento orgdnico de cooperacion, los Acuerdos alcanzados vinculan exclusivamente a quienes
los suscriben, dejando a salvo sus competencias.

32 Incide el Dictamen 8/2023 del Consejo Econémico y Social sobre el Anteproyecto de Ley de
Condiciones basicas para la igualdad en el acceso a los servicios sociales, p. 1, en que la configuracién actual
de los servicios sociales en nuestro ordenamiento «deriva de la manera en que histéricamente se ha desa-
rrollado esta vertiente de la proteccion social en Espana», sin que nuestra CE contemple, precisamente, un
tratamiento unitario y completo de los mismos.
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de 2014 en tanto no alcanza a incorporar a terceros de naturaleza privada
en la prestacion del servicio correspondiente. Baste con recordar que a caba-
llo entre la potestad de autoorganizacion que ostentan las Administraciones
Publicas y el principio de concurrencia en la adjudicacion de los contratos se
sitdan los encargos a medios propios personificados, denominados también
féormulas de cooperacion vertical, que, junto con la cooperacion horizontal
(convenios interadministrativos®), se excepcionan de forma expresa de la
aplicacion de las Directivas de contratacion publica de 2014. Estas técnicas de
autoprovision administrativa deben abordarse a la luz de la regulacion conte-
nida al efecto en la LCSP**y en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (en adelante, LR]SP), partiendo, en todo caso, de
lo previsto al respecto en la normativa comunitaria de contrataciéon publica y
por la jurisprudencia del TJUE al fijar sus contornos™®.

La pandemia ocasionada por la COVID-19 ha contribuido, en todo caso,
a poner de manifiesto como, en la actualidad, los servicios sanitarios y sociales
forman parte esencial de la accion publica, exigiendo a los Estados el desplie-
gue de una actividad que permita garantizar que la poblacién cuente con una
cobertura adecuada para afrontar situaciones en las que se resientan su salud o
su autonomia o se exacerbe su riesgo de exclusion social, situacion de vulne-
rabilidad o, incluso, de franco desamparo™. Ello no implica, sin embargo, que
la organizacion administrativa deba prestar necesariamente €sos servicios,

33 VILALTA REIXACH, M. (2019). Los convenios interadministrativos (locales) y la Ley de
Contratos del Sector Publico. ¢Convenio o contrato? Anuario de Derecho Municipal 2018, 12, 54, recuerda
que la cooperacion interadministrativa es «hoy en dia un elemento indisociable de nuestro modelo de
organizacion territorial», mas necesario incluso en el ambito local. Con mayor profundidad, VICENTE
RUIZ, L. (Coord.) (2024). Convenios administrativos. Una vision practica de la figura. INAP, en particular, las
contribuciones de ROYO LECINENA, S., :Qué es un verdadero convenio y qué no lo es? Excepciones en
nuestro ordenamiento juridico, 13 y ss., que aborda su definicion tanto positiva como negativa, por razon
del objeto, de la legislacion sectorial y de sus sujetos; y, VICENTE RUIZ, L., :Cudntos tipos de convenios
podemos suscribir? ¢Para qué nos sirven los convenios?, 43 y ss., sobre su clasificacion y finalidad.

34 Convengo con GARRIDO JUNCAL, A. (2017). Las nuevas formas de gestién de los servicios
sociales..., op. cit., 86, en que no se trata de «la revision del modelo de compra publica que necesitaba
Espana» ala vista de su «despreocupacién» por este servicio publico y por las singularidades de las organiza-
ciones o asociaciones sin animo de lucro que prestan esos servicios sociales.

35 Cabe citar, por todas, las SSTJUE de 21 de diciembre de 2016 (asunto C-51/15), de 28 de mayo
de 2020 (asunto C-796/18), de 18 de junio de 2020 (asunto C-328/19) y de 12 de mayo de 2022 (asunto
C-719/20). En el ambito local son férmulas que entroncan con el debate en torno a la forma de gestién mas
idonea para los servicios puiblicos locales y a su nivel 6ptimo de prestacion, requiriendo también de especial
atencion el recurso a la gestion directa asociativa mediante contratacién in house analizada en la relevante
Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna n®
36661,/2020, de 21 de septiembre (caso Ayuntamiento de Collbato-CONGIAC-GIACSA).

36 Sostiene PEREZ FRANCESCH, J. L. (2024). Estado social y cultura del cuidado. Una reflexién
en clave democratica tras la gestion de la pandemia del Covid-19. Cuadernos Manuel Giménez Abad, 28, 199
y ss., que la pandemia ha expuesto la vulnerabilidad humana, apuntalando la necesidad de pasar de la ciu-
dadania a la cuidadania como base que legitima la accién de los poderes ptiblicos en el marco de un nuevo
humanismo para la democracia compleja.

35



36

Ana Belén Casares Marcos

sino que, segun los casos, puede resultar asimismo admisible, e incluso mas
adecuado y recomendable, que su labor se limite a garantizarlos, recayendo su
prestacién material sobre el sector privado®.

Ciertamente, el art. 149.1.18 CE otorga al Estado la competencia para de-
terminar la legislacion basica en materia de contratacion publica, si bien la op-
cion ultima por la formula especifica de gestion del servicio o de otorgamien-
to de la prestacion correspondiente cae necesariamente dentro de la esfera de
competencias de quien resulte ser su Administracion titular y dependera de
multiples factores, como ya se ha senalado, ideologicos, territoriales y pobla-
cionales, asi como, en suma, de su propia competencia para autoorganizarse
y, en particular, de sus disponibilidades materiales, humanas y presupuestarias
al efecto®. En tal sentido, la gestion directa por parte de la Administracion
publica competente puede verse complementada por formulas de gestion in-
directa, ya sea por la via contractual o a través del denominado (y sumamente
controvertido) concierto social, en tanto modalidad no contractual de organi-
zacion de los servicios dirigidos a las personas®. Tanto la modalidad contrac-

37 Otra cuestién diversa es como garantizar la calidad en la prestacion privada de los servicios so-
ciales. FERNANDEZ, R., KUPS, S. y LLENA-NOZAL, A. (2022). Tecnologias de la informacién para los
servicios sociales en Espana..., op. cit., 15, resaltan, a titulo de ejemplo, que la pérdida de derechos de
registro por los operadores privados que los prestan «parece ocurrir en raras ocasiones». Vid. también,
desde la perspectiva local, MARTI-COSTA, M. (2024). Retos de la contratacién publica local para garanti-
zar la calidad y la innovacion en los servicios de atencion a las personas. GAPP, 36, 43 y ss. En este sentido,
estudié con mayor detenimiento en CASARES MARCOS, A. (2007). La concesion de obras piiblicas a iniciativa
particular: tramitacion, adjudicacion y garantia contractual de la calidad. Montecorvo, la introducciéon del cri-
terio de calidad en el proceso de diseno, dotacion y gestion posterior del servicio publico prestado sobre
una obra publica objeto de concesion, analizando detenidamente la oportunidad de perfilar e incorporar
indicadores adecuados al respecto como mecanismo para la medicion del nivel de calidad ofertado por el
contratista privado.

38 No en vano, su caracterizacién como servicios ptblicos no encierra su reserva en régimen de
monopolio al sector publico, como ha destacado GIMENO FELIU, J. M. (2018). La colaboracion publi-
co-privada en el ambito de los servicios sociales y sanitarios dirigidos a las personas. Condicionantes euro-
peos y constitucionales. RATAP, 52, 17. DOMINGUEZ MARTIN, M. (2019). Los contratos de prestacién de
servicios a las personas..., op. cit., 15, subraya la «indiferencia» del Derecho de la Unién Europea frente a la
eleccion por los Estados miembros de la forma de gestion de los servicios publicos y la consiguiente libertad
de estos ultimos para organizar su prestacion, dentro de ciertos margenes, como servicios de interés eco-
némico general, servicios no econémicos de interés general o una combinacién de ambos, asi como para
decidir los medios mas adecuados para su prestacién. Debo resefiar el exhaustivo estudio de MARTINEZ
FERNANDEZ, J. M. y CASAS AVILES, A. (2023). La gestion de los servicios sociales tras la LCSP de 2017:
servicios a las personas y servicios a la ciudadania. Las formas de prestacién (indirecta) de estos servicios:
contratos concesionales, contratos de servicios y conciertos sociales, en J. PINTOS SANTIAGO (Dir.), Cinco
anos de la Ley de Contratos del Sector Piblico: estudio de situacion y soluciones para su regulacion. Aranzadi, 923y ss.,
sobre los servicios sociales como servicios publicos tras la LCSP de 2017 y los diferentes modos admitidos en
nuestro ordenamiento juridico para su prestacion.

39 Refiere MANENT ALONSO, L. (2023). La accién concertada en servicios sociales tras la doc-
trina ASADE: del desconcierto a la incertidumbre. Revista Administracion & Cidadania, 18, 185 vy ss., los
antecedentes de la accion concertada como instrumento no contractual para la prestacion de servicios
publicos, apuntando a la distincion entre los de soft lawy hard law. Sostiene que la regulacién al respecto
de las Directivas de 2014 y la LCSP de 2017 -hard law- se asienta sobre tres documentos de la Comision -soft
law- en los que cabe apreciar la génesis de los servicios a las personas como fundamento juridico de la ac-
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tual como el concierto presuponen la colaboracion entre los sectores publico
y privado para la prestacion del servicio social en cuestion, si bien la segunda
ha planteado problemas en su regulacion y articulacion no solo para garanti-
zar su conformidad con el Derecho de la Uniéon Europea sino con el propio
reparto competencial sancionado por la CE en materia contractual *’.

La propia jurisprudencia de nuestro TC ha dado carta de naturaleza a
la convivencia en el marco normativo aplicable a la contratacion publica de
objetivos diversos, subordinados, en ultima instancia, a aquellas garantias mi-
nimas que, procedentes de las Directivas comunitarias, son incorporadas, re-
forzadas y desarrolladas después por nuestro ordenamiento juridico interno.
Y asi, sostiene en su STC 141/1993, de 22 de abril, que «la normativa basica
en materia de contratacion administrativa tiene principalmente por objeto,
aparte de otros fines de interés general, proporcionar las garantias de publicidad,
igualdad, libre concurrencia y seguridad juridica que aseguren a los ciudada-
nos un tratamiento comun por parte de todas las Administraciones publicas».

La valoracion del alcance concreto de cada uno de esos objetivos, a fin de
garantizar su adecuada coexistencia y compatibilidad, remite en ultima ins-
tancia a una ardua valoracion y, en definitiva, a la procura por el sector pu-
blico de un equilibrio igualmente dificil, sumamente complejo, por cuanto
no cabe olvidar que la contratacion publica no se encuentra disenada, en sus

cion concertada. En concreto, el Libro blanco sobre los servicios de interés general, de 12 de mayo de 2004, COM
(2004) 374 final; la Comunicacién de la Comisién, de 26 de abril de 2006, Aplicacion del programa comunitario
de Lisboa. Servicios sociales de interés general en la Union Europea, COM (2006) 177 final; y, la Comunicacién
de la Comision, de 20 de diciembre de 2011, Un marco de calidad para los servicios de interés general en Europa,
COM (2011) 900 final. A ello suma LENERO BOHORQUEZ, R. (2025). A vueltas con la accion concertada:
un régimen fallido para la prestacion no contractual de servicios de cuidados. QDL, 69, 81 y ss., como tras-
fondo, la jurisprudencia del TJUE sobre la contratacion publica de los servicios a las personas en el marco
mas amplio de su doctrina sobre los servicios sociales de interés general y mercado interior, asi como sobre
el concepto de «contrato publico» y la eleccion del proveedor como criterio determinante en la aplicacion
de las Directivas. Se refiere también a ello MANENT ALONSO, L. (2017). La influencia del Tribunal de
Justicia de la Uni6én Europea en la configuracion de la accién concertada en los servicios sociales. Revista
Valenciana d’Estudis Autonomics, 62, 283 y ss.

40 A juicio de LAZO VITORIA, X. (2023). Prestacion de servicios a las personas: ;concierto social
o contrato?, op. cit., 38, su impulso por la legislacién autonémica se debe «a un cimulo de circunstan-
cias» entre las que destaca «la tardanza del legislador nacional en trasponer las Directivas de contratacion»
o el «uso tan “timido” que la LCSP realiza de la enorme habilitacién que ofrece el articulo 76 Directiva
2014/24>. Vid. también, sobre la gran disparidad de formas de gestién de los servicios sociales y, en espe-
cial, las incertidumbres ocasionadas por la irrupcién del concierto social como modelo de colaboracion
con el sector privado, por todos, DOMINGUEZ MARTIN, M. (2019). Los contratos de prestacién de ser-
vicios a las personas..., op. cit., 27 y ss.; GARRIDO JUNCAL, A. (2017). Las nuevas formas de gestion de
los servicios sociales..., op. cit., 86 y ss.; MANENT ALONSO, L. (2023). La accién concertada en servicios
sociales tras la doctrina ASADE..., op. cit.,, 183 y ss.; y, LENERO BOHORQUEZ, R. (2025). A vueltas con
la accion concertada..., op. cit., 93 y ss., para quien la recuperacion de la accion concertada y de la accion
social como instrumentos no contractuales en la normativa autonomica parte del régimen «escasamente
especial» de contratacion de servicios a las personas en la LCSP y descansa sobre «una fundamentacion
juridica dudosa para unos legitimos fines practicos».
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origenes, para la consecucion inmediata de fines sociales, sino, fundamental-
mente, para alcanzar objetivos de eficacia y eficiencia econémica, por lo que
la posible acogida de otras consideraciones, fines y objetivos ajenos, si bien
atendible, puede no resultar siempre idonea, exigiendo, en estos casos, una
incorporacion reflexionada, tasada y cuidadosamente adaptada a las exigen-
cias irrenunciables de transparencia y no discriminaciéon que presiden la nor-
mativa vigente en materia de contratacion publica.

De ahi que las Directivas europeas de contratacion de 2014 hayan optado
por flexibilizar la prestacion contractual de los servicios sanitarios, sociales y
educativos, permitiendo a los Estados miembros su organizacion mediante el
despliegue de otras vias diversas e intermedias*'. Esta posibilidad ha sido expre-
samente incorporada a nuestro ordenamiento juridico por el art. 11.6 LCSP,
conforme al que «queda excluida de la presente Ley la prestacion de servicios
sociales por entidades privadas, siempre que esta se realice sin necesidad de
celebrar contratos publicos, a través, entre otros medios, de la simple financia-
cion de estos servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todas las
entidades que cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder adju-
dicador, sin limites ni cuotas, y que dicho sistema garantice una publicidad sufi-
ciente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacién». En todo
caso, conforme a su DA 497, lo establecido en la LCSP «no obsta para que las
Comunidades Auténomas, en el ejercicio de las competencias que tienen atri-
buidas, legislen articulando instrumentos no contractuales para la prestacion
de servicios publicos destinados a satisfacer necesidades de caracter social».

Sin entrar a analizar la pléyade de opciones reguladas por los legisladores
estatal y autonémicos, contractuales y extracontractuales, basta con resaltar
que pese a su elevado nimero y amplitud, cabe detectar en todas ellas un nu-
cleo comun referido a que articulan la colaboracion y cooperacion entre los
sectores publico y privado para el logro de sus respectivos objetivos y la puesta
en comun de prestaciones y compromisos cruzados, con el objetivo final de
satisfacer, a medio y largo plazo, una necesidad publica que habria de concre-
tarse en la dotacion, gestion, explotacion y/o financiaciéon de un servicio pu-
blico social, haciéndose cargo cada una de las partes o sectores implicados de
aquellos aspectos que esta, en principio, en mejores condiciones de afrontar,
asumir y administrar.

41 El Tratado Fundacional de la Unién Europea ha asumido la especialidad de estos servicios, estre-
chamente vinculados a la dignidad humana y poco o nada rentables, en muchas ocasiones, en términos de
mercado, como subraya DARNACULLETA GARDELLA, M. (2021). Les noves modalitats de gesti6 de ser-
veis a les persones..., op. cit., 39. En concreto, el art. 2 del Protocolo n°® 26 del Tratado de Lisboa, sobre los
servicios de interés general, establece que «las disposiciones de los Tratados no afectardn en modo alguno a
la competencia de los Estados miembros para prestar, encargar y organizar servicios de interés general que
no tengan caracter economico».
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Ahora bien, se debe llamar la atencion sobre el riesgo de una inadecuada
concepcion y articulacion autonomica de las formulas concertadas no con-
tractuales, cuya regulacion ha pretendido, en muchas ocasiones, ahondar en
los supuestos beneficios de flexibilizar los requerimientos, exigencias, condi-
ciones y limitaciones propias de la normativa aplicable a la contratacion del
sector publico sin alumbrar, en realidad, instrumentos ajenos o diversos al
acuerdo propiamente contractual*. La falta de definicién y concrecion legal
de los instrumentos para la prestacion de servicios de concertacion social y la
escasez hasta el momento de jurisprudencia sobre el particular han redun-
dado en un marco juridico ciertamente inestable*. A tal efecto, debemos
subrayar, una vez mas, que la excepcion que admiten al efecto las Directivas
vigentes, acogida expresamente por el legislador espanol para «satisfacer ne-
cesidades de caracter social», se refiere inicamente a supuestos en que la le-
gislacion autonoémica pudiera optar por articular «instrumentos no contractua-
les para la prestacion de servicios publicos»*.

3.2. El desconcierto del concierto social y el desanimo del animo de
lucro en la gestion de los servicios sociales

Considerando que el «concierto» no es en si mismo un cauce especifico
de actuacion administrativa, la referencia del legislador a la posible articu-
lacion de instrumentos diversos a los contractuales y la reciente regulacion

42 DARNACULLETA GARDELLA, M. (2021). Les noves modalitats de gesti6 de serveis a les perso-
nes..., op. cit.,, 41, recuerda, a tal efecto, que la LCSP ha derogado de forma expresa la regulacion anterior
del concierto contractual, sin que exista, no obstante, impedimento alguno para que el legislador sectorial,
estatal o autonémico, pueda recuperar esa modalidad contractual, dada la prevision de contratos atipicos y
administrativos especiales en los arts. 12.2 y 25.1 b) LCSP. Ahora bien, resalta también, p. 49, que, aunque
las Comunidades Auténomas tienen competencia para desarrollar la legislacion basica en la materia, no
pueden exceptuarla ni subvertir el régimen de libre competencia previsto en el ambito europeo para los
servicios de interés economico general.

43 DARNACULLETA GARDELLA, M. (2021). Les noves modalitats de gesti6 de serveis a les perso-
nes..., op. cit., 37, denuncia la falta de congruencia entre la calificacién juridica de los nuevos instrumentos
regulados y el régimen juridico que corresponderia a esa calificacién, asi como la inseguridad juridica a
que abocan tal indefinicién y la terminologia homogénea empleada para identificar instrumentos de natu-
raleza juridica muy diferente.

44 Entre los que DARNACULLETA GARDELLA, M. (2021). Les noves modalitats de gestié de ser-
veis a les persones..., op. cit., 42, cita, a titulo de ejemplo, los convenios de colaboracién o mecanismos de
habilitacion, sin limites o cuotas, basados en criterios de aptitud o capacidad y no en criterios competitivos.
Habra de analizarse «caso por caso» su compatibilidad con las Directivas europeas y la legislacion basica de
contratacién en funcién del régimen juridico dispuesto para los negocios contractuales regulados, no en
funcién de la calificacién o denominacién juridica empleada a tal efecto por el legislador. Vid., por todos,
la atencion prestada por LAZO VITORIA, X. (2023). Prestacion de servicios a las personas: ¢concierto so-
cial o contrato?, op. cit., 33 y ss., a los criterios estructurales de la jurisprudencia del TJUE en contratacion
publica, en particular, a la interpretacién auténoma de los conceptos europeos, que le lleva a subrayar la
«interpretacion restrictiva» que realiza el TJUE de los conceptos (sea cual sea su nomen iuris) que implican,
de acuerdo con el Derecho interno, una exclusion de las normas europeas de contratacion.
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autonomica de los que se han dado en denominar «conciertos sociales» nos
enfrenta a la dificil cuestion de su categorizaciéon®. No se trata de un asunto
baladi. Contrato, convenio y subvencion son, a tal efecto, negocios juridicos
indisponibles para la Administracion. No cabe confusion entre ellos en tanto
la finalidad, los derechos y obligaciones de las partes son distintos en cada
caso, son indisponibles y pautan, precisamente, la eleccién administrativa por
una u otra figura concreta.

La prestacion social concertada que regulan ahora las Comunidades
Autonomas parece aproximarse en ocasiones al convenio de colaboracion,
que se manifiesta en la practica en una variada relacion de instrumentos ju-
ridicos similares pero no iguales. Cinéndonos stricto sensu a los regulados en
la LRJSP, presuponen un acuerdo de voluntades entre dos o mas partes (bi-
lateralidad), en el que al menos una de ellas debe ser necesariamente una
Administracién publica (sujeto publico), en un plano teérico de igualdad en-
tre ellas, para la gestion de intereses comunes, la realizacion de actuaciones o
competencias comunes o la satisfaccion de necesidades u objetivos comunes
(persecucion de un fin comun como causa). Conforme al art. 6.2 LCSP que-
dan excluidos de la legislacion aplicable a los contratos publicos «siempre que
su contenido no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta
Ley o en normas administrativas especiales».

En este sentido, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Generalitat de Cataluna ha afirmado especificamente respecto a los sistemas
de cooperacion articulados mediante convenios con entidades privadas, que
el rasgo caracteristico principal que define estas relaciones juridicas permi-
tiendo considerarlas excluidas del ambito de aplicaciéon de la normativa de
contratacion publica es no presentar los elementos definidores de un contra-
to publico, tanto por la propia finalidad de la relacion juridica, como en razén
de las prestaciones que conforman su objeto y de la ausencia de onerosidad *°.
Incide, asimismo, en la amplitud y flexibilidad con que la jurisprudencia ha
interpretado este caracter oneroso del contrato, citando, por todas, la STJUE
de 10 de septiembre de 2020 (asunto C-367/19) cuando sostiene que «segin

45 Vid. sobre la compleja situacion planteada por el alumbramiento de estas nuevas férmulas de co-
laboracion en la prestacién de servicios sociales a las personas, por todos, DARNACULLETA GARDELLA,
M.* M., GARCIA-ANDRADE GOMEZ, ., LENERO BOHORQUEZ, R. y SALVADOR ARMENDARIZ, M.* A.
(2022). La colaboracion piblico-privada en la gestion de servicios sociales. Marcial Pons; FORNS i FERNANDEZ,
M. V., GARRIDO JUNCAL, A. y FUENTES i GASO,J. R. (eds.) (2025). La accion concertada social y las for-
mulas no contractuales..., op. cit.; y, GARRIDO JUNCAL, A. (2020). Los servicios sociales en el s. XXI. Nuevas
tipologias y nuevas formas de prestacion. Aranzadi.

46 Informe de 14 de junio de 2021, sobre la calificacion juridica que deben recibir, como conve-
nios o como contratos sometidos a la LCSP las relaciones juridicas establecidas por el Departamento de
Educacién con entidades privadas, que tienen por objeto actividades docentes para la formacién profesio-
nal, consideracion juridica II.
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la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, del sentido juridico habitual del tér-
mino oneroso se desprende que hace referencia a un contrato en virtud del
cual cada una de las partes se obliga a realizar una prestacion en contrapartida
de otra prestacion [...], aunque tal contraprestacion no deba necesariamente
consistir en el pago de una cantidad de dinero, por lo que la prestacion puede
retribuirse mediante otras formas de contrapartida, como el reembolso de los
gastos soportados por prestar el servicio pactado [...]». En este mismo sentido
se habian pronunciado, entre otras, las SSTJUE de 19 de diciembre de 2012
(asunto C-159/11) y de 18 de octubre de 2018 (asunto C-606/17), haciendo
hincapié esta tltima en la naturaleza contractual de un intercambio de pres-
taciones aunque la retribucion prevista se limitara al reembolso parcial de los
gastos soportados por la prestacion del servicio pactado.

Se refieren también al concepto amplio de la onerosidad contractual los
tribunales que resuelven los recursos especiales en materia de contratacion
publica. Asi, por ejemplo, los Acuerdos 61,/2014, de 8 de octubre, y 13/2015,
de 27 de enero, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén,
cuando resenan que «en el Derecho publico, tradicionalmente, el caracter
oneroso de un contrato se ha referido a la existencia de un intercambio de
prestaciones entre las partes contratantes; contraponiéndose, de este modo,
a la figura de los contratos gratuitos, en los que uno de los contratantes se
compromete a proporcionar al otro una ventaja pero sin recibir equivalente
alguno, es decir, con ausencia de contraprestacion. Es decir, la existencia de
retribucion y el coste econémico para una de las partes es la caracteristica de
la onerosidad».

Aunque las diferencias pudieran parecer sutiles, son importantes. Frente
a la subordinacion de una parte contractual respecto de la otra, el convenio
se caracteriza, en cambio, por la posicion de igualdad, al menos teérica, de los
intervinientes, sin que la Administraciéon cuente con prerrogativas respecto a
los particulares con los que convenia®’. Esta diferencia resulta, precisamente,
de la propia naturaleza de ambas figuras. Si en el contrato las partes inter-
cambian contraprestaciones, en el convenio desarrollan de forma conjunta
una actividad con el propoésito ultimo de realizar una finalidad comun y lo-
grar la satisfaccion de intereses compartidos, sin que el acuerdo de voluntades
suponga la realizacion de contraprestaciones reciprocas sino la aportacion a

47 En esta linea, afirma MANENT ALONSO, L. (2023). La accion concertada en servicios sociales
tras la doctrina ASADE..., op. cit., 199, que para considerar la accién concertada como un tertium genus
entre la gestion directa e indirecta de los servicios a las personas habra de catalogarse como una manifes-
tacion de la actividad de fomento, actuando el adjudicatario de la accion concertada en paralelo y no de
manera subordinada a la Administracion. Esta tltima se limitaria, en definitiva, a financiar una actividad de
interés general, gozando el prestador del servicio de una gran libertad para organizarlo, admitir o rechazar
solicitudes.
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un programa comun. De ahi que en el contrato exista un intercambio patri-
monial de bienes o dinero, habitualmente el pago de un precio, frente a la
ausencia de incremento alguno en el patrimonio de las partes que convenian.

En ultima instancia, desde la perspectiva del Derecho europeo, la califi-
cacion de un encargo realizado por un poder adjudicador dependera de sus
caracteres propios y no de la denominacion bajo la que se hubiera formaliza-
do. No en vano, el TJUE ha insistido en que la interpretacion de las normas
europeas de contratacion ha de realizarse a la luz del Derecho europeo y no
desde la optica del Derecho nacional, debiendo interpretarse el concepto de
contrato publico, en tanto concepto autonomo del Derecho europeo, de ma-
nera uniforme en todo el territorio de la Unién Europea. De ahi la necesidad
de maxima cautela al regular el concierto social en la legislacion autonomica,
ya que lo importante no sera tanto su calificacion legal como instrumento no
contractual, cuanto su contenido efectivo a la luz de la LCSP y, sobre todo, de
las Directivas europeas de contratacion. Asi lo afirma la STJUE de 14 de julio
de 2022 (asunto C-436/20, ASADE). A la hora de determinar si el concierto
social constituye o no un contrato publico se habra de estar, por tanto, a su
contenido para contrastarlo, en definitiva, con los cuatro rasgos basicos que
singularizan el concepto europeo de contrato publico:

1. Una de las partes debe ser un poder adjudicador y la otra un ope-
rador econémico, conforme a los conceptos que el propio Derecho
europeo maneja.

2. Su objeto se concibe, asimismo, de forma sumamente amplia a la vis-
ta de la exhaustiva clasificacion de los servicios sociales en el CPV
(Common Procurement Vocabulary o vocabulario comun de contratos
publicos).

3. Resulta mas problematica la valoraciéon de la contraprestacion para
determinar si los instrumentos autonémicos regulados encajan o no
en el ambito contractual. Varias regulaciones autonémicas inciden
en que la entidad concertada tan solo recibe como contraprestacion
el monto necesario para compensar los costes en que se hubiera in-
currido para la prestacion del servicio, sin incluir un margen de be-
neficio industrial y al margen de que pudiera cubrirse, ademas, parte
de los costes generales de funcionamiento. Se trata de una limitacion
ligada habitualmente a la preferencia o estricta reserva que contie-
nen muchas leyes autonémicas a favor de entidades sin animo de lu-
cro para el concierto social, pero que como ha subrayado el TJUE no
alcanza a excluir la naturaleza contractual del acuerdo en tanto basta
el mero reembolso de costes para entender que hay onerosidad (por
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todas, STJUE de 11 de diciembre de 2014, asunto C-113/13; de for-
ma mads reciente, la STJUE Asade establece, con cita de jurispruden-
cia anterior, que «un contrato no puede quedar excluido del concep-
to de «contrato publico de servicios» por el solo hecho de que, como
parece ocurrir en el caso de autos, la retribucion prevista se limite al
reembolso de los gastos soportados por la prestacion del servicio»*®).

4. Porultimo, se exige la selectividad para considerar el acuerdo propia-
mente contractual. Como recuerda LLAzo VITORIA, «<no hay contrato
si el poder adjudicador no pretende elegir uno entre varios (que es
lo caracteristico de los procedimientos concurrenciales, para cuya
operatividad se establecen los criterios de adjudicacion) ni tampoco
imponer cuotas»*. El Derecho europeo permite, a tal efecto, excluir
del ambito objetivo de la contratacion del sector publico la presta-
cion de servicios sociales por entidades privadas, con o sin animo de
lucro, cuando la actuacion del poder adjudicador se limite a la mera
financiacion o a la concesion de autorizaciones sin concurrencia
selectiva (art. 11.6 LCSP). Estariamos, en suma, ante una forma de
gestion que careceria de naturaleza contractual al no partir de una
previa seleccion por parte del poder adjudicador que pudiera falsear
la competencia o afectar al libre mercado anterior. Si todo operador
economico que cumpla las condiciones pertinentes puede obtener la
autorizacion necesaria para prestar el servicio social de que se trate o
si el encargo se realiza y concreta con cualquier operador econémico
que lo solicite, no cabe hablar stricto sensu de contrato (STJUE de 2
de junio de 2016, asunto C-410/14). A tal efecto, la articulaciéon auto-
nomica de un procedimiento competitivo, subordinado a numerosos
y detallados criterios para seleccionar a aquellas entidades, normal-
mente sin animo de lucro, a las que se habria de encargar la presta-
cion del servicio social, supone, sin lugar a dudas, el solapamiento de
contrato publico y concierto social, debiendo tratarse en la practica
como auténticos contratos, a efectos de la aplicacion de los princi-

48 Profundiza en ello la que es conocida como decision ASADE II del TJUE, adoptada por Auto
de 31 de marzo de 2023 (asunto C-676/20), que resolvié cuestién prejudicial planteada por el Tribunal
Superior de Justicia de Aragon sobre la compatibilidad con la normativa europea de contratos ptblicos
de la regulacion aragonesa sobre los acuerdos de accion concertada en materia de servicios sociales. Para
CASTILLO ABELLA, J. (2023). Las decisiones ASADE del TJUE como punto de inflexion en la prestacion de servicios
sociales en Espana: cuando la accion concertada (casi siempre) es un contrato piiblico [Comentario en blog], ambas
decisiones dejan por el momento a los contratos open house como «aldea gala que atn resiste a la expansion
del Derecho europeo de contratos puiblicos». Para LENERO BOHORQUEZ, R. (2025). A vueltas con la
accion concertada..., op. cit., 106, representan, en todo caso, un «punto de inflexién» en la interpretacion
de la accion concertada y del concierto social.

49 LAZO VITORIA, X. (2023). ;Adjudicar o no adjudicar?, esa es la cuestion. A propésito del concierto
social [Comentario en blog].
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pios y procedimientos correspondientes, a numerosos instrumentos
de accion concertada que, hasta ahora, se habian considerado o dise-
nado normativamente como no contractuales®.

La que ya es conocida como STJUE ASADE’! ha resuelto algunas de las
dudas internas planteadas al efecto en nuestro ordenamiento juridico, si bien
en el marco de una peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, por lo que deja algunas
cuestiones abiertas en tanto el Tribunal se cine, de manera especifica, a las
circunstancias del casoy a las cuestiones especificas formuladas al efecto. Y asi,
aunque constata que «los procedimientos mediante los cuales el poder adju-
dicador renuncia a comparar y clasificar las ofertas admisibles y a designar el
operador o los operadores a los que se otorga la exclusividad del contrato no
estan comprendidos en el ambito de aplicacion de dicha Directiva (véanse,
en este sentido, las sentencias de 2 de junio de 2016, Falk Pharma, C-410/14,
EU:C:2016:399, aparados 37 a 42, y de 1 de marzo de 2018, Tirkkonen, C-9/17,
EU:C:2018:142, apartados 29 a 35)», subraya, por lo que se refiere al caso de
autos, «que la atribucion de un acuerdo de accion concertada viene precedi-
da, en la practica, por una seleccion entre las entidades privadas sin animo
de lucro que hayan manifestado su interés en prestar los servicios sociales de
asistencia a las personas que constituyen el objeto de tal acuerdo».

Tras concluir que la normativa valenciana controvertida en el litigio pare-
cia regular, al menos parcialmente, la adjudicaciéon de contratos publicos su-
jetos a la Directiva 2014/24, profundiza en las circunstancias del caso para ver
si concurren los requisitos que habrian de permitir la aplicacion del régimen
simplificado de adjudicacion de contratos publicos previsto en los arts. 74 a 77
de la Directiva. Recuerda, a tal efecto, que

un Estado miembro puede, en el marco de la competencia que conserva para
ordenar su sistema de seguridad social, considerar que un sistema de asisten-
cia social implica necesariamente, para alcanzar su objetivo, que la admision
de operadores privados en ese sistema en calidad de prestadores de servicios
de asistencia social esté supeditada al requisito de que no persigan ningin
fin lucrativo (sentencias de 17 de junio de 1997, Sodemare y otros, C-70/95,

50 Sostiene BLANCO LOPEZ, F. (2024). Contratacion publica o procedimientos no contractuales
[Comentario en blog], que se ha incurrido «<en un monumental error interpretativo» en cuanto a las pre-
visiones de la Directiva ya sea «por error técnico-juridico o por razén de interés politico multicausal» ante
la necesidad de dar respuesta a «grupos de presién y/o la propia voluntad de marcar espacio politico com-
petencial propio con diferentes grados de intensidad». Afirma que el reto esta, precisamente, en «saber
organizar un sistema de provision de servicios sociales sin establecer competencia entre los proveedores».

51 STJUE de 14 de julio de 2022, asunto C-436,/20. Vid., por todos, el exhaustivo analisis de la re-
solucion que efectiia LAZO VITORIA, X. (2023). Prestacion de servicios a las personas: ¢concierto social o
contrato?, op. cit., 39 y ss.
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EU:C:1997:301, apartado 32, y de 11 de diciembre de 2014, Azienda sanitaria
locale n. 5 “Spezzino” y otros, C-113/13, EU:C:2014:2440, apartado 58).

No aprecia, a tal efecto, infraccion alguna al principio de igualdad de tra-
to de los operadores econémicos porque se reserve el derecho a participar en
la adjudicacion de este tipo de contratos a entidades privadas sin animo de
lucro, incluidas en su caso las que no son estrictamente de voluntariado, en

tanto

el recurso exclusivo a las entidades privadas sin animo de lucro para garan-
tizar la prestacion de tales servicios sociales puede estar motivado tanto por
los principios de universalidad y de solidaridad, propios de un sistema de
asistencia social, como por razones de eficiencia econémicay de adecuacion,
toda vez que permite que esos servicios de interés general sean prestados en
condiciones de equilibrio econémico en el orden presupuestario, por enti-
dades constituidas esencialmente para servir al interés general y cuyas deci-
siones no se guian [...] por consideraciones puramente comerciales (véase,
por analogia, la sentencia de 28 de enero de 2016, CASTA y otros, C-50/14,
EU:C:2016:56, apartado 57).

Para cumplir estos requisitos sostiene, en todo caso, que

las entidades privadas a las que se reservan tales contratos en virtud de la
normativa del Estado miembro de que se trate no pueden perseguir objeti-
vos distintos de los mencionados en el apartado anterior, ni obtener ningun
beneficio, siquiera indirecto, por el hecho de realizar sus prestaciones, inde-
pendientemente del reembolso de los costes variables, fijos y permanentes
necesarios para suministrarlas. Tampoco pueden proporcionar ningin bene-
ficio a sus miembros. Ademas, la aplicacién de esta normativa no puede ex-
tenderse hasta cubrir practicas abusivas de esas entidades o de sus miembros.
Asi, las referidas entidades solo podran recurrir al uso de trabajadores dentro
de los limites necesarios para su funcionamiento normal y respetando los re-
quisitos establecidos por la normativa nacional al respecto, pudiendo, por su
parte, los voluntarios obtener tinicamente el reembolso de los gastos efectiva-
mente soportados como consecuencia de la prestacion de la actividad, den-
tro de los limites establecidos previamente por las propias entidades privadas
(véanse, en este sentido, las sentencias de 11 de diciembre de 2014, Azienda
sanitaria locale n. 5 “Spezzino” y otros, C-113/13, EU:C:2014:2440, apartados 61
y 62,y de 28 de enero de 2016, CASTA y otros, C-50/14, EU:C:2016:56, aparta-
dos 64y 65).

Ahora bien, subraya también, de otro lado, que

el articulo 76 de la Directiva 2014/24 se opone, en cambio, a que tales contra-
tos publicos puedan adjudicarse directamente, sin un proceso competitivo,
a una entidad sin animo de lucro que no sea una entidad de voluntariado
(véase, a este ultimo respecto, la sentencia de 28 de enero de 2016, CASTA
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y otros, C-50/14, EU:C:2016:56, apartado 70). Por el contrario, este articulo
exige que, antes de proceder a tal adjudicacion, el poder adjudicador compa-
re y clasifique las ofertas respectivas de las diferentes entidades sin dnimo de
lucro que hayan manifestado su interés, teniendo en cuenta, en particular, el
precio de esas ofertas, aun cuando dicho precio esté constituido, como en el
caso de autos, por el total de los costes cuyo reembolso deberd garantizar el
poder adjudicador.

Concluye, en fin,

que los articulos 76 y 77 de la Directiva 2014/24 deben interpretarse en el
sentido de que no se oponen a una normativa nacional que reserva a las en-
tidades privadas sin animo de lucro la facultad de celebrar, previo examen
competitivo de sus ofertas, acuerdos en virtud de los cuales esas entidades
prestan servicios sociales de asistencia a las personas, a cambio del reembolso
de los costes que soportan, sea cual fuere el valor estimado de esos servicios,
aunque dichas entidades no cumplan los requisitos establecidos en dicho ar-
ticulo 77, siempre y cuando, por una parte, el marco legal y convencional en
el que se desarrolla la actividad de esas entidades contribuya efectivamente
a la finalidad social y a la consecucién de los objetivos de solidaridad y de
eficiencia presupuestaria que sustentan esa normativa y, por otra parte, se
respete el principio de transparencia, tal como se precisa, en particular, en el
articulo 75 de la mencionada Directiva.

En todo caso, el TJUE concluye que el art. 76 de la Directiva debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional o, en nuestro
caso, autonomica segun la cual, en el marco de la adjudicacion de un contrato
publico de servicios sociales de los contemplados en su anexo XIV, pudiera
eventualmente valorarse la implantacion del operador econémico en la loca-
lidad en la que deben prestarse los servicios como criterio de seleccion de los
operadores econémicos con caracter previo al examen de sus ofertas.

No basta, por tanto, con una ausencia formal y meramente nominal de
animo de lucro, sino que es necesario cumplir con ciertos requisitos que bus-
can discriminar entre entidades que, por su forma juridica, no tienen animo
de lucro en términos juridicos o mercantiles, y otras cuya organizacion y ope-
racion verdaderamente responde, a mayores, al principio de solidaridad que
el Derecho europeo considera digno de tuicion. Por lo demas, este tipo de
previsiones normativas en la regulacion europea y espanola de los contratos
publicos no hace sino destacar ain mas que los conciertos sociales, tal y como
han sido regulados entre nosotros, son, en muchas ocasiones y mas alla de
lo que declaren las normas autonémicas que los regulan, auténticos contra-
tos. Es por ello que resulta dificil imaginar una adaptacion y compatibilidad
exitosa del actual concierto social, tal y como ha sido concebido en diversas
regulaciones territoriales, a los requisitos del art. 77 de la Directiva y de la DA
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48" LCSP para su reserva a determinadas organizaciones dirigidas a realizar
una mision de servicio publico vinculada a la prestacion del servicio corres-
pondiente®, especialmente en lo relativo a su duracién maxima de tres anos
y, sobre todo, a la condicion de que el poder adjudicador no haya adjudicado
a la organizacion un contrato para los servicios en cuestion con arreglo a la
misma disposicion en los tres anos anteriores.

Atendiendo a la regulacion aprobada por los diversos legisladores au-
tonomicos al efecto, el abanico de posibilidades que se han articulado en la
practica varia en funcion del contenido y la forma de concebir y estructurar el
concierto social, cuya denominacion es asimismo cambiante, hablandose de
concertacion, concierto social o accion concertada:

1. Algunas Comunidades Auténomas declaran de forma expresa que
el concierto es un modo de gestion de servicios sociales distinto de un
contrato publico, si bien su regulacion habra de ser analizada alaluz de
las coordenadas expuestas para valorar si, pese a la afirmacién expre-
sa del legislador autonémico, cuenta con los caracteres propios del
contrato publico conforme a la jurisprudencia del TJUE®,

2. Otras veces el legislador autonémico ha reconocido la naturaleza con-
tractual del concierto social, si bien lo ha considerado un tipo especifico
o modulado del contrato publico, diverso, en definitiva, a los tipos
contractuales previstos en los arts. 13 a 17 LCSP**. El principal pro-
blema planteado por esta opcion es la eventual contradiccion entre
la regulacion autonomica del concierto (aprobada sobre la base del
titulo competencial que sanciona el art. 148.1.20 CE) y la legislacion

52  En concreto, se podra reservar el derecho a participar en los procedimientos de licitacién de los
contratos de servicios de cardcter social a determinadas organizaciones siempre que cumplan todas y cada
una de las condiciones siguientes:

a) Que su objetivo sea la realizacion de una mision de servicio publico vinculada a la prestacion de los
servicios contemplados en el apartado primero.

b) Que los beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar el objetivo de la organizacion; o en caso de
que se distribuyan o redistribuyan beneficios, la distribucién o redistribucién debera realizarse con arreglo
a criterios de participacion.

¢) Que las estructuras de direccion o propiedad de la organizacion que ejecute el contrato se basen
en la propiedad de los empleados, o en principios de participacion, o exijan la participacién activa de los
empleados, los usuarios o las partes interesadas.

d) Que el poder adjudicador de que se trate no haya adjudicado a la organizacion un contrato para
los servicios en cuestion con arreglo al presente articulo en los tres anos precedentes.

En el anuncio que sirve de medio de convocatoria de la licitacion se hara referencia, en todo caso, a
la DA 48* LCSP.

53  Vid. Ley aragonesa 11/2016, de 15 de diciembre, de acciéon concertada para la prestacion a las
personas de servicios de cardcter social y sanitario; o, Ley 3/2019, de 18 de febrero, de servicios sociales
inclusivos de la Comunitat Valenciana.

54 De contrato administrativo especial lo tilda el art. 1.2 del Decreto andaluz 41/2018, de 20 de
febrero, por el que se regula el concierto social para la prestacion de los servicios sociales.
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estatal basica en materia de contratacion del sector publico (ex art.
149.1.18 CE) .

3. Por ultimo, nada impediria a la Administracion autonémica o, en su
caso, local, licitar un contrato publico que tenga como objeto una pres-
tacion que habitualmente se articule en otras Autonomias a través
de una accion concertada. En definitiva, los conciertos sociales pue-
den configurarse de tal manera que su naturaleza corresponda ple-
namente con alguno de los tipos contractuales previstos en la LCSP,
sin que ello suponga su sujecion al régimen contractual general en
tanto los arts. 74 a 77 de la Directiva permiten aplicar uno simplifi-
cado a la adjudicacion en materia de servicios sociales. La citada sim-
plificacion hace que la calificacion de los conciertos como contratos
publicos no sea tan gravosa desde el punto de vista procedimental
como podria parecer en un principio. Es de especial relevancia, por
lo demas, que la propia Directiva y la LCSP permitan la reserva de
este tipo de contratos a entidades sin animo de lucro.

4. EN SUMA, Y PARA CONCLUIR...

Establecido en estos términos el marco regulador de las posibles vias
para la provision de los servicios sociales, corresponde a quien cuenta con
las competencias en la materia determinar la preferencia por una u otra via
y, en concreto, a la Comunidad Auténoma concretar y regular las opciones
al alcance de su sistema de servicios sociales a partir de sus competencias ex-
clusiva en materia de asistencia social (art. 148.1.20 CE), para el desarrollo
de la legislacion basica aplicable a la contratacion del sector publico en el
ambito de los servicios sociales que se prestan en su territorio (art. 149.1.18
CE) y de la que le asiste en materia de autoorganizacion (art. 148.1.1 CE). La
eleccion especifica por una u otra via de gestion recaerd, en cada caso, sobre
la Administracion responsable de materializar la prestacion correspondiente,
autonomica o local, sin que su eleccion resulte juridicamente neutra.

Dependera de multiples factores, que se han ido desgranando en las pagi-
nas precedentes, asi como de las disponibilidades y recursos a su alcance, obli-

55 Cabe citar, a titulo de ejemplo, la STC 84/2015, de 30 de abril, F] 6, que declara contraria a la legis-
lacion bésica del Estado en materia de contratos y concesiones administrativas la preferencia otorgada por el
art. 88.2 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid, en la
redaccion dada por el art. 63 de la Ley 8,/2012, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la
Comunidad de Madrid, a las sociedades de profesionales, compuestas integra o mayoritariamente por profe-
sionales del Servicio Madrileno de Salud, para la gestion de los centros de atencion primaria cuando se realice
por cualquiera de las formas de gestién indirecta previstas en el entonces vigente TRLCSP.
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gando la situacion de vulnerabilidad de los usuarios de estos servicios a pres-
tar especial atencion a sus derechos y garantias, en concreto, a la necesidad
de que reciban una prestacion no solo adecuada y suficiente, sino de calidad.
El peso que deba darse a cada factor, a los derechos y garantias afectadas, en
relacion con los medios disponibles en la Administracion concernida no sera,
por ende, siempre idéntico, desembocando en soluciones diversas.

Y es que la pléyade de opciones organizativas al alcance de la Adminis-
tracion autonomica y local no alcanza a ocultar que su regulacion vy, en espe-
cial, su articulacion concreta en cada caso debe proporcionar una respuesta
clara y adecuada a las necesidades planteadas por la prestacion social de que
se trate, no solo porque lo exija asi la seguridad juridica, sino por la especial
inseguridad de los contextos en que se gestionan y prestan estos servicios. No
se trata de optar de forma excluyente entre autoprovision, solidaridad y mer-
cado, sino de contar con las indudables ventajas de cada una de estas vias de
provision, de equilibrar y emplear en cada caso la féormula o el instrumento
mas adecuado para satisfacer la prestacion concreta de que se trate en condi-
ciones que garanticen su mayor proximidad al ciudadano, la inmediatez ante
las situaciones de emergencia y urgencia, la eficiencia en la gestion y eficacia
en la provision del servicio social sin descuidar su sostenibilidad financiera.

Resulta innecesario el recurso artificioso del anteproyecto de ley al art.
149.1.1 CE cuando la CE contempla ya, entre otros, el instrumento especifico,
y denostado, de laley de armonizacion. Se trata, en todo caso, de un problema
que enlaza de forma mas amplia con la cada vez mas extendida preocupacion
por asegurar la buena técnica en la elaboracion de las leyes y, por ende, la
calidad en el producto normativo resultante del ejercicio de la potestad legis-
lativa. Se hace necesario profundizar en la calidad normativa de la propuesta,
siendo deseable contar con apoyo técnico suficiente para garantizar la ade-
cuada tramitacion de una ley estatal sobre el particular (informes técnicos,
participacion de expertos e interesados) y, precisamente por la trascendencia
de los servicios sociales para evitar la discriminacion y/o exclusion social, para
asegurar su seguimiento y evaluacion ex post, a efectos de analizar el grado
exacto en que cumple con sus fines y el impacto social real de su alcance. A
estos efectos resultaria pertinente incluir en la memoria econémica de la ley
que fuera a tramitarse no solo su impacto presupuestario en sentido estricto
sino el coste estimado que la nueva normativa estatal habria de generar a los
ciudadanos. Todo ello redundaria, innegablemente, en un producto normati-
vo mas ponderado, reflexionado y de calidad, asi como en una mayor seguri-
dad juridica, evitando reformas apresuradas en esta materia, sujeta a compe-
tencias concurrentes, efectuadas sin tomar en consideracion su impacto sobre
otras legislaciones en vigor u otros poderes publicos con competencias en el
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sector. Se trataria, en suma, de apuntalar el mantenimiento y el desarrollo de
los servicios sociales en clave de estabilidad presupuestaria, sin que decisio-
nes tomadas de forma precipitada en un momento determinado pongan en
riesgo las cuentas publicas o la capacidad del sector publico para afrontar en
términos viables los nuevos compromisos que puedan regularse e imponerse,
generando falsas expectativas en la ciudadania.

Ahora bien, la aprobacion de una ley estatal al efecto resulta por si sola
insuficiente. El correcto funcionamiento del sistema de proteccion social pre-
supone y exige incentivar, ademas, la colaboracion y cooperacion entre quie-
nes cuentan con competencias susceptibles de incidir en la promocion de las
condiciones necesarias para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas, de remover de los obstaculos
que impidan o dificulten su plenitud y, por ende, facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social (art. 9.2
CE) . Este mandato constitucional se dirige a todos los poderes publicos, in-
cluidas las Administraciones autonomicas y locales, llamadas a regular, prestar
y gestionar los servicios sociales, y parte, necesariamente, del reparto constitu-
cional de competencias. Se debe llegar a acuerdos voluntariamente asumidos
por las partes. Una ley estatal no tiene capacidad para determinar sobre qué
aspectos o materias concretas debe llegar a acuerdo una Conferencia Sectorial
a la que las Comunidades Auténomas acuden voluntariamente y en ejercicio
de una competencia suya exclusiva. Es parte de la cooperacion interadminis-
trativa decidir, precisamente, sobre qué se quiere cooperar y con qué alcance.

La «gobernanza» de los servicios sociales”, término carente de significado
o definicion positiva en nuestro ordenamiento juridico-administrativista pero
que cabria reconducir a la direccién, organizacion, gestion, administracion o
gobierno, es, a mi entender, indudablemente autonémica, correspondiendo a
las Comunidades Auténomas coordinarse, cooperar y colaborar entre si para
que su prestacion se efectie con respeto pleno a las condiciones basicas que
pudiera perfilar el Estado para garantizar la igualdad en el ejercicio de los
derechosy el cumplimiento de los deberes de los destinatarios de los servicios
sociales. Esa igualdad no ha de predicarse, por tanto, respecto de la organiza-

56 Entiendo que resulta correcta su invocacién siempre que se efectiie en el marco del art. 140 LRJSP,
esto es, siempre que se entiendan la colaboraciéon como deber de actuar con el resto de Administraciones
Publicas, cada una en el ejercicio de sus competencias, para el «logro de fines comunes» y la cooperacion
como compromisos especificos asumidos de manera voluntaria y en ejercicio de sus competencias por dos
o mas Administraciones publicas «en aras de una accion comun». LLENA-NOZAL, A., FERNANDEZ, R. y
KUPS, S. (2022). La prestacion de servicios sociales en los paises de la UE: Reforma del marco nacional de
prestacion de servicios sociales en Espana, op. cit., 79y ss., dan noticia de los mecanismos mas habituales en
los paises de la Union Europea objeto del informe para la cooperacién y coordinacion, tanto vertical como
horizontal, entre ministerios y entes publicos subnacionales en materia de servicios sociales.

57 Ala que se refiere de forma expresa el anteproyecto de 2023.
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cion de los servicios sociales, sus formas de gestion, las vias de colaboracion o
cooperacion acordadas al respecto con otras Administraciones o entidades in-
teresadas, sino, en puridad, acerca de los derechos y deberes resultantes para
los usuarios del sistema®®,

Debe quedar a salvo, por ello, el pluralismo territorial e ideologico, la
divergencia entre ordenamientos autonomicos y la coexistencia de opciones
diversas en torno a la forma de prestar los servicios publicos, en particular,
el papel de la iniciativa empresarial privada y su eventual contribucion a la
satisfaccion de cometidos publicos, rehuyéndose de enunciados meramente
programaticos, en los que se abuse de la proclamacion de principios carentes
de sustrato o contenido, que no hacen sino inducir a confusién y son suscep-
tibles de quebrar el principio de seguridad juridica. Con ello se anade, sin
duda, complejidad innecesaria al sistema, en tanto la igualdad no presupone
ni exige homogeneidad.
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a contratacion publica se ha consolidado como
un instrumento clave para la consecucion de
una sociedad inclusiva y sostenible, aunque su
capacidad transformadora se enfrenta a importantes
desafios. Esta obra analiza el alcance de la contrataciéon
publica como herramienta de cambio y ofrece una
vision practica sobre algunos de los desafios que esta
enfrenta en el contexto actual. A lo largo de sus nueve
capitulos, se abordan cuestiones como la contribucién
de la contratacion publica estratégica alaluchacontrala
pobreza energética, su papel en la consecucién de una
auténtica economia circular en la gestion de residuos y
su funcion, junto con el concierto social, en la prestacién
de servicios sociales. El libro examina también los
retos derivados de las recientes crisis econdmicas, que
han propiciado situaciones de quiebra del equilibrio
econdmico del contrato o de proérroga forzosa, con
el consiguiente riesgo de licitaciones desiertas y de
disminucion de la competencia. Asimismo, se analizan
las dificultades a la hora de hacer frente a los dafios a
terceros que, en su caso, puedan ocasionarse durante
la ejecucion del contrato. A la luz de estos retos, la
obra muestra cémo una adecuada configuracién de
los Pliegos, la integraciéon de la Inteligencia Artificial y
la adopcidon de necesarias modificaciones normativas
contribuyen a conjugar el potencial de la contratacién
publica con los desafios que enfrenta.
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