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RESUMEN

El Derecho de la Unién Europea otorga un tratamiento especial a los servicios que se prestan a las personas.
La doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha tenido oportunidad de abordar en varios
pronunciamientos los aspectos nucleares de este tratamiento: por un lado, el de las férmulas de gestion
(indirectas) contractuales y no contractuales y sus requisitos de procedencia. Y, por otro, el de las reglas
particulares aplicables a la participacion de las entidades sin animo de lucro en su prestacion. Este trabajo
revisa la citada doctrina jurisprudencial, prestando especial atencion al reciente pronunciamiento del TIUE
de 14 de julio 2022 asunto C-436/20 caso ASADE, cuya importancia radica en consolidar algunas lineas
interpretativas previas del TJUE y avanzar en la clarificacion del tratamiento a estos servicios.
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ABSTRACT

European Union law gives special treatment to services provided to persons. The Court of Justice of the
European Union (CJEU) has had the opportunity to address the core aspects of this treatment in several
rulings: on the one hand, that of contractual and non-contractual (indirect) management formulas and the
conditions for their applicability. And, on the other hand, the particular rules applicable to the participation
of non-profit entities in their provision. This paper reviews the aforementioned doctrine, paying special
attention to the recent ruling of the CJEU of 14 July 2022 C-436/20 ASADE case, the importance of which
lies in consolidating some previous interpretative lines of the CJEU and making progress in clarifying the
treatment of these services.
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' Este trabajo forma parte del Proyecto de Investigacion PID2021-1221310B-100, Ministerio de Ciencia e Innovacién y cofinan-
ciado por la Unién Europea. El texto recoge una versién revisada de la ponencia incluida en la mesa “Novedades desde el Derecho
Europeo” y que fue presentada en el XIl Congreso Internacional sobre Contratacién Publica (Cuenca) el 31 de enero de 2023 y da
continuidad a una linea de investigacion iniciada en 2016 en la que se insertan trabajos anteriores que se relacionan en la bibliografia.

ARTICULOS 31



Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica. 2023, (20), 31-46 — DOI: https://doi.org/10.24965/reala.11211

Prestacion de servicios a las personas: ;concierto social o contrato?

Lazo Vitoria, Ximena

SUMARIO

|. INTRODUCCION. Il. CRITERIOS ESTRUCTURALES DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE EN
CONTRATACION PUBLICA. I1.1. INTERPRETACION AUTONOMA DE LOS CONCEPTOS EURO-
PEOS. I11.2. ELCONCEPTO DE CONTRATO PUBLICOY EL ELEMENTO DE LAONEROSIDAD. 11.3. LA
PRESTACION DE SERVICIOS A LAS PERSONAS Y SU GESTION POR ENTIDADES SIN ANIMO DE
LUCRO. Il.4. EL CONCEPTO DE CONTRATO PUBLICO Y LA NECESARIA EXISTENCIA DE SELEC-
CION PREVIA. Ill. CONTEXTUALIZACION DEL CONCIERTO SOCIAL COMO FORMULA DE PRES-
TACION DE SERVICIOS A LAS PERSONAS. IV. ANALISIS DE LA STJUE DE 14 DE JULIO DE 2022,
CASO ASADE, ASUNTO C-436/20. IV.1. ANTECEDENTES. IV.2. ;ES APLICABLE LA DIRECTIVA
2014/24 ALCASOASADE? IV.3. ;SE OPONEN LOS ARTICULOS 74 A 77 DIRECTIVA 2014/24 ALA RE-
GULACION VALENCIANA DEL CONCIERTO SOCIAL? V. CONSIDERACIONES FINALES. VI. ADEN-
DA. VII. NORMATIVA E INFORMES CITADOS. VII.1. EUROPEA. VII.2. NACIONAL. VII.3. AUTONO-
MICA. VIIIl. JURISPRUDENCIA EUROPEA. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

«En Europa los servicios a la persona en los ambitos sanitario, social y educativo
constituyen un importante nucleo duro del modelo social europeo. Tales servicios, que son
independientes y se refuerzan reciprocamente en su eficacia, forman un “triangulo de oro”
esencial para el buen funcionamiento y la calidad de la sociedad.».

Comité Econdmico y Social Europeo (2012)

. INTRODUCCION

El sector de los servicios es el mas importante para la Unién Europea tanto en términos econémicos
como de empleo. El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) garantiza la libre prestacion
de los servicios ex articulos 26 y 56 a 62. Ademas, como es sabido, se ha aprobado una regulacion espe-
cifica —Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior
(Directiva de servicios)— con la finalidad hacer efectiva dicha libertad, eliminando las barreras y obstaculos
que restringen de forma injustificada el acceso y el ejercicio de las actividades de servicios en el ambito de
la Union Europea. La contratacion publica como herramienta de mercado a través de la cual se invierten fon-
dos publicos y se implementan politicas publicas debe respetar estrictamente las disposiciones de derecho
primario (v. gr. libertad de establecimiento) asi como los principios de igualdad, no discriminacion, publicidad,
transparencia y favorecer la libre concurrencia. No obstante, hay servicios que quedan fuera de estas reglas
del juego (servicios no econdémicos de interés general?) y hay otros (muchos de los servicios englobados
en la categoria «servicios a las personas»?) a los que estas reglas se aplican con una notable flexibilidad*.

De la mano de la jurisprudencia del TJUE, este trabajo aborda precisamente la cuestion de los limites
del mercado y de sus modulaciones cuando se trata de la provision de determinados servicios. Pero esta
mirada (desde las formas, herramientas o medios) no debe hacernos perder de vista el ambito material en
el que nos encontramos y su finalidad. Esto es proveer servicios de calidad de caracter social, sanitario o

2 Dice el considerando sexto de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE que «conviene aclarar que los servicios no econémicos de interés
general deben quedar excluidos del ambito de aplicacion de la presente Directiva».

3 Vid. Comunicaciones de la Comision Europea “Aplicacion del programa comunitario de Lisboa. Servicios sociales de interés
general de la Unién Europea” COM (2006) 177 final, de 24 de abril de 2006 y “Servicios de interés general, incluidos los sociales: un
nuevo compromiso europeo” COM (2007) 725 final, de 20 de noviembre de 2007. De acuerdo con la primera Comunicacion p. 5, los
citados servicios presentan una serie de rasgos comunes: a) funcionamiento en base del principio de solidaridad; b) caracter polivalente
y personalizado del servicio para proteger a las personas mas vulnerables; c) ausencia de animo de lucro, especialmente para abordar
las cuestiones mas dificiles; d) participacion de voluntarios; e) integracion marcada en una tradicion cultural (local); y, f) relacién asimé-
trica entre prestadores y beneficiarios que no se pueden asimilar a una relacién «normal» de tipo proveedor-consumidor y que requieren
la aplicacion de la formula del pago por terceros.

También se alude con la expresién de «servicios a las personas» a un conjunto de servicios sociales, sanitarios y educativos. En
este sentido véase, Dictamen del Comité Econdémico y Social Europeo, 13 diciembre de 2012, “Tendencias y repercusiones del futuro
desarrollo del sector de los servicios a la persona en los ambitos social, sanitario y educativo en la Union Europea”.

4 Buena prueba de ello es que las Directivas de contratacion establecen un régimen especifico simplificado aplicable a servicios
a las personas, esto es, determinados servicios sociales, sanitarios y educativos reflejo del contexto cultural y el caracter delicado de
estos servicios, véase Considerando 114 Directiva 2014/24.
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educativos a personas que se encuentran muchas veces en situaciones vulnerabilidad cuando no de franco
desamparo. Es la vertiente social de nuestro Estado de Derecho que implica una responsabilidad publica
en asegurar condiciones de vida dignas para todas las personas®. En esta tarea, las entidades sin animo de
lucro (ESAL) vienen desempefiando tradicionalmente un rol muy destacado, cooperando con el Estado en la
prestacion de estos servicios de solidaridad y en la implementacién de politicas socioecondémicas en la UES.

El Derecho debe proporcionar respuestas adecuadas y claras para favorecer la satisfaccion de estos
objetivos sociales. Unas reglas muy necesarias especialmente en contextos de inseguridad: crisis econémi-
ca, severas restricciones presupuestarias, pandemia COVID-19 vy, en fin, también por la propia redefinicion
del Estado en su rol de prestador a garante de servicios publicos’. En este sentido, hay que recordar que
las vias de gestidon son instrumentales al fin y que es posible que no haya una solucién Unica aplicable de
forma uniforme a todos los supuestos. Ello es asi principalmente porque el objeto que aqui nos ocupa, es
decir, los denominados «servicios a la persona» responde, a su vez, a realidades culturales, necesidades y
situaciones muy distintas entre si® y sera preciso buscar en cada caso la féormula idonea para la adecuada
provision de los servicios de solidaridad®.

En este contexto, este trabajo ofrece en primer lugar, una explicaciéon sistematizada de los criterios
que ha venido definiendo el TJIUE en el ambito del mercado interior de la contratacion publica y que tienen
relevancia para determinar sus limites y posibles excepciones (reglas del juego). En segundo lugar, se da
cuenta sucinta, a modo de panorama general, del movimiento legislativo autonémico que a partir de 2016
se ha ocupado de regular la accién concertada como una herramienta de gestiéon no contractual, haciendo
ademas una breve referencia a la regulacion que ofrece la LCSP en esta materia. En tercer lugar, se analiza
en profundidad la STJUE del caso ASADE de 2022 vy, finalmente, se afiaden unas consideraciones finales.

Il. CRITERIOS ESTRUCTURALES DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE EN CONTRATACION
PUBLICA

El Derecho Europeo ha irrumpido con inusitada fuerza en la configuracion de la contratacion publica.
Hasta la fecha y en el ejercicio de su competencia relativa a mercado interior y de competencia, la Unién
Europea ha aprobado de forma sucesiva cuatro paquetes de Directivas de contratacion las cuales, como
es sabido, han ido ampliando de forma progresiva la intensidad y extensién de la regulacion. Este Derecho
ha sido calificado con acierto como un «derecho pretoriano»'° (queriendo expresar con ello el proceso de
asuncion de las soluciones vy criterios del TJUE y su codificacién posterior en las Directivas europeas de

5 Y es que, como ha sefialado certeramente Mufioz Machado (2014, p. 90) «la eliminacion o reduccién de las politicas sociales
puede afectar directamente a la dignidad humana, que es un valor situado en el articulo 10.1, a la igualdad y a la consecucién de una
convivencia mas justa y solidaria».

5 En efecto, como ha puesto de manifiesto recientemente el Parlamento Europeo (2022) las ESAL «son fundamentales para
que los intereses de los ciudadanos y de la sociedad civil estén representados, también mediante la prestacion de servicios en ambitos
del sector social que a menudo no son rentables, el fomento de la participacion en la vida social y la defensa de los derechos de las
minorias; que, ademas, desempefian un papel clave a la hora de anticipar y abordar los retos socioecondémicos, asi como de colmar las
lagunas en materia de servicios y actividades econémicas, junto con los gobiernos nacionales, regionales y locales». Vid. Estatuto para
las asociaciones y organizaciones sin animo de lucro transfronterizas europeas Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de febrero
de 2022, con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre un estatuto para las asociaciones y organizaciones sin animo de lucro
transfronterizas europeas (2020/2026 INL).

7 Vid. Esteve Pardo (2015).

8 Como sefiala la Comunicacion de 2007 citada en nota a pie de pagina numero 4, no puede darse una respuesta (general) a
priori, sino que se requiere de un analisis particular. Ello es asi porque los modos de prestacion de los servicios evolucionan constan-
temente en respuesta a los cambios econdémicos, sociales e institucionales, como las transformaciones en la demanda de los consumi-
dores, el cambio tecnoldgico, la modernizacion de las administraciones publicas y la descentralizaciéon de competencias a nivel local.

¢ Por poner solo dos ejemplos de lo que aqui se quiere subrayar puede traerse a colacién la figura de la denominada co-pro-
gettazione incluida por el legislador italiano en el Cédigo del Tercer Sector aprobado mediante Decreto legislativo 117/2017 y que, en un
primer momento, fue considerado contrario a las normas de contratacién por el Consejo de estado del citado pais y respecto del cual
aun existen dudas acerca de su naturaleza juridica. Vid. Berrettini (2022, pp. 1-47). También véase el trabajo de Skag (2022, pp. 301-
318). La autora comenta una decision judicial que declard que las normas de contratacién publica no eran aplicables a los contratos de
servicios educativos en el sentido de que no se referian a servicios econémicos. Y estudia la posible extension de esta jurisprudencia a
otros servicios similares «si se tienen en cuenta los criterios establecidos por el Tribunal de la AELC, un gran nimero de servicios socia-
les que las autoridades publicas noruegas han considerado hasta ahora cubiertos por las normas de contratacion seguiran quedando
fuera de ellas por no ser econoémicos. El ejemplo mas llamativo son los servicios sanitarios y sociales».

© Gimeno Felit (2015b, pp. 81-122).
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contratacion). Se comprende, por tanto, el rol central que tiene el TJUE en la interpretacién, pero también
en la «construcciony del Derecho de los contratos publicos.

La delimitacion del ambito de aplicacion de las normas de contrataciéon ha sido, sin duda, uno de los
temas estrella de la jurisprudencia europea en esta materia. En efecto, el TJUE ha ido fijando los contornos
del concepto de «contrato publico», asi como de los sujetos que quedan sometidos en su actividad contrac-
tual a las normas armonizadas europeas. De forma muy sintética vamos a traer a colacion aqui algunos de
los criterios generales enunciados por el TUUE en esta materia, por su acusada incidencia en el tema que
este trabajo aborda. Posteriormente recordaremos tres pronunciamientos del citado Tribunal con especial
referencia al caso SODEMARE ya que la STJUE de 14 de julio 2022 asunto C-436/20 viene a confirmar el
citado pronunciamiento en sus lineas principales 2.

Il.1. Interpretaciéon auténoma de los conceptos europeos

Hay que recordar que el TJUE tiene establecido que la interpretacion de las normas europeas de con-
tratacion debe realizarse a la luz del Derecho europeo y no desde la dptica del Derecho nacional. De este
modo, el concepto de «contrato publico» es un concepto auténomo del Derecho europeo vy, por lo mismo,
debe interpretarse de forma uniforme en todo el territorio de la Unién. Ello quiere decir que la calificacion que
el Derecho de un Estado miembro otorgue a un determinado contrato o figura juridica no es pertinente para
determinar si ese negocio juridico es o no un «contrato publico» y tampoco, por ende, para determinar su
sometimiento o no a las Directivas de contratacion de 2014.

Esta consideracion tiene relevancia porque en Espafia la legislacion autonémica (caso de la Comunidad
Valenciana que da origen a la cuestion prejudicial que se comenta mas adelante) ha calificado directamente
a la accién concertada precisamente como un instrumento de naturaleza «no contractual» . Pues bien, a
la luz del criterio que acabamos de mencionar la calificacion otorgada por el Derecho interno (nomen iuris)
no impide al Tribunal indagar y apreciar la verdadera naturaleza de esta figura, de acuerdo con el Derecho
europeo. Ademas, no debe olvidarse que el TJUE ha venido realizando una interpretacion restrictiva de los
conceptos (como podria ser el caso del «concierto social») que implican (de acuerdo con el Derecho interno)
una exclusioén de las normas europeas de contratacion.

I.2. El concepto de contrato publico y el elemento de la onerosidad

En segundo lugar, por lo que se refiere a la definicion de contrato publico («un contrato oneroso celebra-
do por escrito entre uno o varios operadores econémicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto
sea la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios» articulo 2.1.5 Directiva
2014/24) vamos a detenernos en la interpretacion que ha venido realizando el TJUE del elemento «onero-
so» incluido en la definiciéon anterior'. Una aclaracién pertinente puesto que el legislador autonémico ha
asumido con frecuencia un modelo de concierto social que no incluye beneficio industrial en el pago (cuando
el prestador es una entidad sin animo de lucro). Dicho, en otros términos, cabria preguntarse si la ausencia
de beneficio industrial elimina el requisito de la onerosidad y, por lo tanto, una configuracion de ese tipo nos
situaria extramuros de la regulacion contractual.

En lineas generales, cabe indicar que el TJUE ha establecido que la expresion «contrato oneroso»
designa un contrato en virtud del cual cada una de las partes se compromete a realizar una prestacion en
contrapartida de otra's. Por tanto, la existencia de una relacion sinalagmatica'® es un elemento determinante

" Sobre la influencia de la jurisprudencia TJUE en el Derecho de la contratacion publica véanse, entre otros, los trabajos de
Bafio Ledn (2000, pp. 11-37); Chinchilla Marin (2011, pp. 33-79); Sanchez Morén (2011, pp. 81-101) y Cozzio (2013, pp. 89-116).

2 Vijd. Caranta (2022, pp. 160-161).

8 Véase apartado Il de este trabajo donde se proporcionan algunos otros ejemplos.

" Por su parte, hay que recordar que el legislador espariol regula con detalle este elemento. En su articulo 2.1 LCSP/2017
sefiala que son contratos publicos los contratos onerosos, entendiendo por tales aquellos «en que el contratista obtenga algun tipo de
beneficio econémico, ya sea de forma directa o indirecta».

5 En relacion con la interpretacion del contrato publico véase el apartado 45 de la STJUE de 18 de enero de 2007
(ECLI:EU:C:2007:31), C-220/05, caso Auroux y otros y el apartado 43 de la STJUE de 21 de diciembre de 2016 (ECLI:EU:C:2016:985),
C-51/15, caso Remondis.

6 Asi, el TJUE ha declarado que no queda incluido en el concepto de «contrato publico», en el sentido del articulo 2 apartado 1,
punto 5 de la Directiva 2014/24, un contrato en virtud del cual un poder adjudicador no esta obligado juridicamente a realizar ninguna
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para apreciar la existencia de un contrato oneroso, en el marco de la Directiva 2014/24"". Aclarado el extre-
mo anterior, hay que determinar ahora qué se entiende por «contraprestacion» o qué incluye la «contrapar-
tida» a los efectos de esta definicion. Puede afirmarse que el TJUE ha optado por una interpretacion amplia
de tales términos al considerar que el aludido caracter oneroso no implica necesariamente el pago de una
cantidad de dinero por parte del poder adjudicador, pudiendo consistir, por ejemplo, en la mera exoneracion
de las cargas'® y también en el simple reembolso de los gastos soportados por prestar el servicio pactado.
Esta ultima aclaracion tiene una especial importancia porque se ha pronunciado en un supuesto similar (véa-
se apartado lll) al que ahora nos ocupa y significa en buenas cuentas que la no inclusién del beneficio (ya
que Unicamente se cubren costes) en la contraprestacion que efectia la Administracion no elimina el carac-
ter «oneroso» del negocio juridico. Dicho de otro modo, a pesar de que no se ha incluido el citado beneficio,
el negocio puede seguir siendo considerado un contrato publico.

I.3. La prestacion de servicios a las personas y su gestion por entidades sin animo de lucro

No cabe duda de que la prestacion de los servicios a las personas (sociales, sanitarios y educativos) es un
ambito en el que los principios del mercado se flexibilizan, admiten generosas modulaciones y se definen nue-
vas coordenadas para la colaboracién con las entidades sin animo de lucro. El TJUE en sucesivos pronuncia-
mientos (destacadamente los casos Sodemare, Spezzino y Casta'®) ha ido estableciendo importantes criterios
interpretativos los cuales, posteriormente, han sido «codificados» mediante su inclusién en las Directivas de
contratacion de 20142°, En todos estos casos, nos encontramos con una norma interna (nacional o regional)
que establece una preferencia (en términos incluso de exclusividad) en favor de entidades sin animo de lucro
para la atencion de una residencia de ancianos, el transporte de pacientes o la prestacion de servicios sociales.

En el primero de los casos antes citados, la sociedad luxemburguesa SODEMARE, S. A. impugno una
Ley regional de la Lombardia (ltalia) que reservaba la prestacion de servicios sociosanitarios (cuidados a

prestacion como contrapartida de la prestacion que la otra parte se haya obligado a realizar. Vid. Sentencia de 10 de septiembre de
2020 (ECLI:EU:C:2020:685), C-367/19, caso Tax-Fin-Lex d.o.o.

Por su parte, la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado ha subrayado este caracter al indicar que «los contratos
administrativos son, por definicion, contratos onerosos, y, por lo tanto, siempre deben tener un precio o contraprestacion a favor del
contratista, identificable como cualquier tipo de obligacién asumida por el poder adjudicador como contrapartida por la realizacion de
una determinada prestacion...» (destacado nuestro). Vid. Informe 0068/2021, de 17 de diciembre de 2021.

7Y de ahi que este elemento sea objeto de atencidn al analizar variados supuestos para fijar el ambito objetivo de estas normas,
es decir, al momento de determinar si distintos negocios juridicos pueden o no considerarse «contratos publicos» a luz de las normas
europeas de contratacion. En un trabajo anterior me referi al caso de los Programas para el desarrollo de actuaciones integradas (con-
traprestacion con origen en un tercero distinto del poder adjudicador) Vid. Lazo Vitoria (2012, pp. 472-478). Es el caso también de los
encargos a medios propios Yy, en general, de las relaciones de cooperacion vertical estudiadas por Vilalta Reixach (2018, pp. 285-289).
En fin, Valcarcel Fernandez (2022, pp. 91-134) ha estudiado recientemente el caracter oneroso como elemento de los contratos publi-
cos en relacion con la factibilidad de las ofertas a precio cero.

8 Asi, en la STJUE de 12 de julio de 2001 (ECLI:EU:C:2001:401), C399/98, Ordine degli Architetti-, como es sabido, admitié el
caracter oneroso del contrato y la calificacién de «contrato publico de obras» en una situacion en la que el operador econémico, titular
de la licencia urbanistica, realizaba la obra a cambio de la exoneracion del pago de la contribucion a las cargas de urbanizacién que le
imponia la legislacién nacional.

Téngase en cuenta que esta interpretacion amplia también se ha asumido por la Comisién Europea especificamente en el Libro
Verde sobre la colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones, de 30 de abril
2004. Ahi se indica que «el caracter oneroso del contrato en cuestion no implica necesariamente el pago directo de un precio por parte
del socio publico, sino que puede tratarse de cualquier otra forma de contraprestacion econémica que reciba el socio privado» (punto
10, destacado nuestro).

De forma mas reciente, puede citarse la STJUE de 10 de noviembre de 2022, asunto C-486/21, caso Sharengo. El origen de este
caso es una concesion de servicios licitada por el Ayuntamiento de Liubliana (Eslovenia) en 2020. El objeto contractual es la creacién
y gestién de un servicio de alquiler y uso compartido de vehiculos eléctricos, en el término municipal del citado de Ayuntamiento, de-
biendo el adjudicatario garantizar y gestionar la flota de vehiculos eléctricos (mantenimiento preventivo y correctivo; renovacion flota)
asi como la red de emplazamientos para acceder a los vehiculos eléctricos y las respectivas instalaciones de recarga. El interés de
este caso para este trabajo radica en que el Ayuntamiento de Liubliana no habia contabilizado (como contraprestacién) su renuncia a
percibir los derechos derivados de las plazas de estacionamiento que se destinan a la concesioén (vehiculos eléctricos compartidos) y
tampoco el coste, asumido por el ente local, relativo al mantenimiento periédico de las plazas de estacionamiento puestas a disposicién
del operador econémico.

' Véase SSTJUE de 17 de junio de 1997 (ECLI:EU:C:1997:301), C-70/95, caso SODEMARE; 28 de enero de 2016
(ECLI:EU:C:2016:56), C-50/14, caso CASTA. Sobre esta jurisprudencia véanse los trabajos de Gimeno Felit (2015a; 2016).

20 Cfr. con lo dispuesto en las Directivas europeas de contratacion, en particular, con los articulos 74 a 77 de la Directiva 2014/24;
articulos 91 a 94 de la Directiva 2014/25 y articulo 19 de la Directiva 2014/23. En el epigrafe siguiente se afiade un breve comentario
sobre el sentido de estas disposiciones europeas y el modo en el que se procedio a su transposicién al Derecho interno espafiol.
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ancianos impedidos que no pueden ser atendidos en domicilio) a entidades sin animo de lucro?'. El érgano
jurisdiccional remitente pidié que se dilucidara si el Tratado se opone a que un Estado miembro permita
unicamente a operadores privados que no persigan un fin lucrativo contribuir a la ejecuciéon de su sistema
de asistencia social mediante la suscripcion de conciertos que dan derecho al reembolso por parte de las
autoridades de los costes de los servicios de asistencia social de caracter sanitario.

El Tribunal razoné indicando que el sistema italiano de seguridad social se basa en el principio de
solidaridad lo que significa que esta destinado prioritariamente a la asistencia de quienes se encuentran
en un estado de necesidad, debido a la insuficiencia de ingresos familiares, a la falta total o parcial de au-
tonomia. Y seguidamente sefialé que en el marco del Derecho europeo un Estado miembro puede regular
su sistema de Seguridad Social de modo que para alcanzar sus objetivos «la admisién en dicho sistema
de operadores privados en calidad de prestadores de servicios de asistencia social esté supeditada al re-
quisito de que no persigan ningun fin lucrativo». Y de ahi que la respuesta del TJUE fue que los articulos
52 y 58 del Tratado CE:

«no se oponen a que un Estado miembro permita Unicamente a los operadores privados que no
persigan un fin lucrativo contribuir a la ejecucion de su sistema de asistencia social mediante la
suscripcidon de conciertos que dan derecho al reembolso por parte de las autoridades publicas
de los costes de los servicios de asistencia social de caracter sanitario».

En el caso Spezzino, una normativa regional italiana (Ley de Liguria sobre reorganizacion de servicios
de salud) establecié una preferencia en favor de organizaciones de voluntariado en la prestacion indirecta
de servicios de transporte sanitario y una compensacion que no exceda los costes soportados. En este caso,
el Tribunal junto con reiterar la libertad de los Estados miembros para organizar sus sistemas de salud pu-
blica y de seguridad social, sefala que el legislador italiano ha organizado la prestacion del citado servicio
inspirandose en los principios de «universalidad, solidaridad y eficiencia econémica». Y ello tiene especial
significacion porque «el recurso prioritario a los organismos de voluntariado con los que se haya celebrado
un convenio persigue especialmente garantizar que ese servicio se preste en condiciones de equilibrio eco-
némico en el plano presupuestario» (Considerando 53).

En fin, en la Sentencia del caso CASTA, el TJUE vuelve a pronunciarse sobre un supuesto similar, es
decir, sobre la preferencia en favor de asociaciones de voluntariado en la prestacion de servicios de trans-
porte sanitario. Y lo hace en la misma linea del caso Spezzino antes indicado, es decir, validando la citada
preferencia a condicidon de que «el marco legal y convencional en el que se desarrolla la actividad de estos
organismos contribuya realmente a una finalidad social y a la prosecucién de los objetivos de solidaridad y
eficiencia presupuestaria» (Considerando 67).

I.4. EI concepto de contrato publico y la necesaria existencia de seleccidn previa

Otro de los criterios que emplea el TJUE para identificar un contrato publico a los efectos de las Directi-
vas europeas es la necesaria existencia de una seleccion previa (eleccion de la mejor oferta, procedimientos
y criterios de adjudicacion). Este requisito aparece enunciado de forma «negativa» en el Considerando 114
de la Directiva 2014/24 cuando afirma que los Estados miembros y los poderes adjudicadores:

«siguen teniendo libertad para prestar por si mismos esos servicios [servicios a las personas]
u organizar los servicios sociales de manera que no sea necesario celebrar contratos publicos,
por ejemplo, mediante la simple financiacion de estos servicios o la concesion de licencia o
autorizaciones a todos los operadores econdémicos que cumplan las condiciones previamente
fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho sistema garantice una
publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacion.»%.

21 La sociedad SODEMARE habia constituido varias sociedades con animo de lucro para explotar residencias de ancianos en
Italia.

22 El citado considerando ha sido recogido en la LCSP al declarar excluida de su ambito de aplicacion precisamente la «presta-
cion 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 financiacién de estos servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todas las entidades que
cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, y que dicho sistema garantice una publici-
dad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacién» articulo 11.6 (destacado nuestro).
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El criterio que luce en el supra citado Considerando de la Directiva 2014/24 ha sido aplicado por el
TJUE en sus sentencias de 2 de julio de 2016, C-410/14, asunto Falk Pharma y de 1 de marzo de 2018
ECLI:EU:C:2018:142, C-9/17, asunto Tirkonnen?:. En este ultimo pronunciamiento se lee lo siguiente:

«El Tribunal ya ha hecho hincapié en que la eleccién de una oferta —y, por tanto, de un
adjudicatario— es un elemento intrinsecamente vinculado al régimen de los contratos publicos
que se establece mediante la referida Directiva y, por consiguiente, al concepto de “contrato
publico” en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra a), de ésta. a, C410/14, EU:C:2016:399,
apartado 38).

De ello resulta que la no designacion de un operador econémico al que se conceda la
exclusividad de un contrato tendra como consecuencia que no haya necesidad de delimitar
mediante las normas precisas de la Directiva 2004/18 la accion de dicho poder adjudicador
impidiéndole adjudicar un contrato de modo que favorezca a los operadores nacionales (véase,
en este sentido, la sentencia de 2 de junio de 2016, Falk Pharma, C410/14, EU:C:2016:399,
apartado 37).

Por tanto, en el caso de autos, es preciso determinar si la Agencia eligié una oferta de entre
todas las que cumplian los requisitos que habia establecido en la convocatoria de licitacién»
(Considerandos 30, 31y 32).

En resumen, no hay contrato si el poder adjudicador no pretende elegir uno entre varios (que es lo carac-
teristico de los procedimientos concurrenciales, para cuya operatividad se establecen los criterios de adjudi-
cacion?*) y tampoco imponer cuotas. Cuando ello tiene lugar, es decir, cuando se permite la participacion de
todos los prestadores de servicios (siempre que cumplan los requisitos preestablecidos para cada caso) no es
exigible el cumplimiento de la normativa contractual simplemente porque, como se ha dicho, no hay contrato.

Ill. CONTEXTUALIZACION DEL CONCIERTO SOCIAL COMO FORMULA INDIRECTA
DE PRESTACION DE SERVICIOS A LAS PERSONAS

A partir de 2016 asistimos a un renacimiento de la figura del concierto como una alternativa a las
férmulas de gestion contractual de la LCSP?°. En efecto, los «conciertos sociales» también denominados
«acuerdos de accion concertada» aparecen definidos en la legislacion autonémica como instrumentos no
contractuales para la prestacion de servicios sociales, sanitarios y, en algunos casos, también educativos.
Dicha calificacion, asi como las reglas que conforman el régimen juridico de esta figura se recogen en las
normas autondmicas de servicios sociales, aunque también encontramos algunas referencias en la legis-
lacion estatal y autondmica relativa al tercer sector?®. Aragon ha sido una de las primeras Comunidades
Autdénomas en aprobar una normativa especifica: la Ley 11/2016, de 15 de diciembre, de accion concertada
para la prestacion a las personas de servicios de caracter social y sanitario de la Comunidad Auténoma de
Aragon. El citado texto legal define para su propio ambito territorial los acuerdos de accidén concertada como:

2 Sobre la doctrina de estas sentencias en relacién con la accién concertada véase por todos, el trabajo de Dominguez Martin

y Chinchilla Peinado (2019, p. 188). La alternativa no contractual que aqui se comenta se ha reconocido en la sentencia Falk Pharma
especificamente para la adquisicién de medicamentos Véase Garcia Alvarez (2022, pp. 14-16). La revisién de la experiencia alemana
en la adquisicion de productos farmacéuticos bajo esta férmula en el completo trabajo de Diez Sastre (2021, pp. 5-23).

% Laidea de la exclusividad (elegir uno entre varios) aparece con fuerza en la Sentencia Falk Pharma, donde el TJUE subraya
que no existe un contrato publico porque no se produce una decisién de seleccién de un operador frente a otro.

25 Para una primera revision de las formulas de colaboracion publico privadas tras la aprobacion de las Directivas europeas de
contratacion de cuarta generacion véanse los trabajos de: Gimeno Felit (2015a) y de Lazo Vitoria (2016). Ambos trabajos se encuen-
tran disponibles en la seccién opiniones del Observatorio de Contratacién Publica www.obcp.es

En la legislacién contractual precedente el «concierto» estaba incluido como una modalidad del contrato de gestion de servicios
publicos el cual, como es sabido, fue suprimido por la LCSP. Y, por su parte, el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955 lo incluye entre las férmulas indirectas de gestion de servicios de competencia de las
Corporaciones locales.

% Asi, por ejemplo, la Ley 43/2015, de 9 de octubre, del Tercer Sector de Accion Social, establece que el Gobierno aprobara un
programa de impulso de las entidades del Tercer Sector de Acciéon Social incluyendo entre otras medidas «la potenciacion de los meca-
nismos de colaboracién entre la Administracion General del Estado y las entidades del Tercer Sector de Acciéon Social, para el desarrollo
de programas de inclusion social de personas o grupos vulnerables en riesgo de exclusion social y de atencién a las personas con
discapacidad o en situacion de dependencia, con especial atencién al uso de los conciertos y convenios» (articulo 7. f). Para el ambito
autonémico, véase la Ley 1/2020, de 3 de febrero, del Tercer Sector de Castilla-La Mancha.
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«...instrumentos organizativos de naturaleza no contractual, con las garantias de no discrimina-
cion, transparencia y eficiencia en la utilizacion de fondos publicos, que atienden a la consecu-
cion de objetivos sociales y de proteccion ambiental, a través de los cuales las Administraciones
competentes podran organizar la prestacion a las personas de servicios de caracter social o
sanitario cuya financiacion, acceso y control sean de su competencia, al producirse una mejor
prestacion conforme a los datos objetivos, ajustandose al procedimiento y requisitos previstos en
esta Ley y en la normativa sectorial que resulte de aplicacion...» (articulo 3, destacado nuestro).

La ultima manifestacion de este interesante movimiento legislativo autonémico es la Ley 12/2022, de 21
de diciembre, de Servicios sociales de la Comunidad de Madrid que incluye por primera vez una regulacion
legal de los conciertos sociales también como un instrumento no contractual de servicios sociales y, al pare-
cer reservado a entidades sin animo de lucro?.

La separacion mas o menos nitida entre férmulas contractuales y no contractuales se dibuja con clari-
dad en la legislacion espafiola posterior a las Directivas de contratacion de 2014, es decir, en la LCSP de
2017 y especialmente en la legislacion autonémica supra referida, que comienza a aprobarse a partir de
20162, Por entonces, el legislador europeo habia previsto un enfoque mucho mas flexible para la contrata-
cion de servicios a las personas que el aplicable al resto de servicios, junto con la prevision expresa de la
via no contractual (Considerando 114 Directiva 24/2014). Dicho nuevo enfoque es bien visible en el reenvio
directo a la regulacién nacional que luce en el articulo 76 de la Directiva 2014/24 para la definicién de los
aspectos procedimentales y de los criterios de adjudicacion idoneos para la prestacion de servicios sociales,
sanitarios y educativos?.

En mi parecer, el impulso de la legislacion autonémica (basada en el titulo competencial de servicios so-
ciales) se debe a un cumulo de circunstancias entre las que se encuentra la tardanza del legislador nacional
en trasponer las Directivas de contratacién. Con posterioridad, también se explica por el uso tan «timido»
que la LCSP realiza de la enorme habilitacion que ofrece el articulo 76 Directiva 2014/24. Estoy convencida
de que una regulacién contractual mas amplia y adecuada para la prestacion de estos servicios (incluido el
reconocimiento del rol tan importante de las entidades sin animo de lucro) hubiese permitido un ajuste mejor
con las férmulas concertadas desarrolladas por las Comunidades Autonomas?°. Mas alla de estos aspectos
de orden coyuntural, lo cierto es que la legislacion autonémica de servicios sociales (de segunda genera-
cién) representa, con algunas reservas, una vuelta a un modelo anterior. Es decir, una férmula de colabora-
cion mas o menos estable de la Administracion Publica con entidades privadas con clara preferencia de las
entidades sin animo de lucro para la prestacion de servicios sociales y sanitarios principalmente®. Y es que
otras alternativas de financiacion (caso de la subvencion, utilizada ampliamente en el iterin en la mayor parte
de CC.AA) no termina de calzar bien en este ambito (periodicidad normalmente anual, incerteza, cobertu-
ra de costes parciales, inestabilidad de personal a cargo de la prestacion de servicios a las personas). El
concierto, en cambio, permite alcanzar de mejor forma los objetivos que se persiguen estableciendo, como
sefala el legislador Navarro, «un modelo de relacién mas estable y garantista» que el proporcionado por la
subvencioén u otras vias de financiacion?®2.

27 Un primer comentario a esta regulacién en Lazo Vitoria (2022). Decimos, al parecer, porque la citada Ley apenas proporciona
algunas pinceladas del régimen juridico del concierto social pero al referirse a su financiacion establece excluye explicitamente el be-
neficio industrial en su articulo 76.3 a cuyo tenor «los médulos econédmicos retribuiran como maximo, los costes fijos y variables de las
prestaciones, asi como los costes indirectos en que se pueda incurrir garantizando la indemnidad patrimonial de la entidad prestadora,
sin incluir beneficio industrial».

26 Esta fecha no es baladi porque se corresponde con la de la finalizacion del plazo de transposicién de las Directivas europeas
de contratacioén, cuyo texto proporciona un marco amplio para la prestaciéon contractual y no contractual de este tipo de servicios.

2 Para el andlisis de este nuevo esquema vid. Gimeno Felit (2018, pp. 12-65); Garrido Juncal (2017, pp. 84-100); Serrano
Chamizo (2017); Manent Alonso y Tenhaeff Lackschewitz (2018, pp. 185-222); Bernal Blay (2018, pp. 2841-2874); Gimeno Felit (2019);
Dominguez Martin (2019); Lazo Vitoria (2019); Darnaculleta i Gardella (2021).

% Y digo esto porque estas férmulas de colaboracion publico privado pueden compartir perfectamente objeto y umbral econo-
mico. Por no mencionar el hecho de que previsiblemente seran «adjudicadas» por un sujeto perteneciente al sector publico que tendra
normalmente el caracter de poder adjudicador (dada la naturaleza de los servicios que aqui nos ocupa).

31 Esta preferencia por las entidades sin animo de lucro se plasma en la legislacion sectorial desde antiguo. Véase, por ejemplo,
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad que indica que «a los efectos de establecimientos de conciertos, las Administra-
ciones Publicas daran prioridad, cuando existan analogas condiciones de eficacia, calidad y costes, a los establecimientos, centros y
servicios sanitarios de los que sean titulares entidades que tengan caracter no lucrativo».

%2 Vid. Ley Foral 13/2017, de 16 de noviembre, de conciertos sociales en los ambitos de salud y servicios sociales en cuyo
Preambulo se afirma que «Mas alla de una férmula de gestion alternativa, lo que esta ley foral establece es una forma de relacion
entre las Administraciones Publicas y las entidades de iniciativa social que no es estrictamente nueva porque se habia regulado ya en
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IV. ANALISIS DE LA STJUE DE 14 DE JULIO DE 2022, CASO ASADE, ASUNTO C-436/20

El asunto C-436/20 nos proporciona una excelente oportunidad para estudiar los parametros utilizados
por el TJUE en la determinacion de las vias de gestion indirecta de los servicios a la persona y su conformi-
dad con el Derecho Europeo?:. Veamos en primer lugar, los antecedentes generales del caso y los términos
de la cuestion prejudicial planteada en 2020 por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana.

IV.1. Antecedentes

Hay que recordar que la Comunidad Valenciana en linea con lo acaecido en otras Comunidades Auto-
nomas modificod su legislacién de servicios sociales en 2016 mediante la Ley 13/2016, de 29 de diciembre,
de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera, y de organizacién de la Generalitat, con la finali-
dad de delimitar el régimen juridico de la accion concertada®4. Ademas, y de forma practicamente inmediata
aprobo el desarrollo reglamentario de este nuevo marco normativo a través del Decreto 181/2017, de 17 de
noviembre, del Consell, por el que se desarrolla la acciéon concertada para la prestacion de servicios sociales
en el ambito de la Comunidad Valencia por entidades de iniciativa social (en adelante, Decreto 181/2017).
Con posterioridad, se aprueba una nueva legislacion en esta materia, la Ley 3/2019, de 18 de febrero, de
servicios sociales inclusivos de la Comunidad Valenciana, que recoge sistematizadamente los cambios an-
teriores y mantiene las reglas aprobadas en 2016 para la accién concertada.

La Asociacion Estatal de Entidades de Servicios de Atencion a Domicilio (ASADE) impugné la regulacion
valenciana por considerarla contraria al Derecho de la Uniéon Europea®. ASADE estima que ello tiene lugar
porque se excluyen a las entidades con animo de lucro de la posibilidad de prestar determinados servicios
sociales de asistencia a las personas en el marco de la accidén concertada, en circunstancias que se permite
concertar a cualquier entidad sin animo de lucro y no solo a las organizaciones de voluntariado®. En este
contexto, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana decidioé suspender el procedimiento
y plantear ante el TJUE las tres cuestiones prejudiciales que dan origen a la sentencia que se comenta en
este apartado. Mediante las dos primeras (en las que centraremos nuestra atencion) se pregunta al Tribunal
si el Derecho Europeo se opone a una regulaciéon como la valenciana, mientras que la tercera pone sobre la
mesa la validez de los requisitos de arraigo territorial que suelen incluirse en la prestacion de estos servicios.
Para una mejor comprension, reproducimos seguidamente el texto de las dos primeras:

«1. El articulo 49 TFUE vy los articulos 76 y 77 (en relacion con el articulo 74 y anexo 14)
de la Directiva 2014/24 ;deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa
nacional que permite a los poderes adjudicadores recurrir a conciertos con entes privados sin
animo de lucro —no solo asociaciones de voluntariado— para la prestacién de toda suerte de
servicios sociales a las personas a cambio del reembolso de costes, sin acudir a los procedi-
mientos previstos en dicha Directiva y sea cual fuere el valor estimado; ello asi simplemente
¢ mediante la previa calificacion de dichas figuras como no contractuales?

la Ley Foral 20/1985, de 25 de octubre, de conciertos en materia de servicios sociales, pero que se habia perdido en un proceso de
mercantilizaciéon de la gestion indirecta de los servicios publicos en este ambito. En este sentido, los conciertos sociales pretenden ser
también una alternativa a las subvenciones u otras formas de financiacion, ofreciendo a las entidades sociales un modelo de relacién
mas estable y mas garantista en torno a servicios y programas que ahora vienen desarrollando por esta via o a través de otras formulas
de financiacion».

3 Véase un resumen y una primera valoracion de esta Sentencia en las aportaciones de Hernandez Gonzalez (2022) relativa
a la legalidad del decreto de la Comunitat Valenciana N.° 181/2017, por el que se desarrolla la accién concertada para la prestacién
de servicios sociales en: Observatorio de Contratacion Publica www.obcp.es 19 de julio de 2022; y de Dominguez Martin (2022). Para
seguir el caso ASADE es muy Uutil esta ultima publicacién porque incluye enlaces a otros dos trabajos anteriores en los cuales la autora
comenta: a) la situacién de la accion concertada en Valencia y b) las Conclusiones de la Abogada General del TJUE de 3 de febrero de
2022. Mas recientemente, véase también el trabajo de Lefiero (2022, pp. 185-189).

% La citada Ley 13/2016 modifico la entonces vigente Ley 5/1997, de 25 de julio, por la que se regula el sistema de servicios
sociales introduciendo un nuevo articulo 44 bis, modificando otros dos preceptos (articulos 53 y 56.2) asi como el Titulo VI de la Ley
5/1997.

% Téngase en cuenta que esta pendiente de resolucion ante el TJUE una segunda cuestiéon prejudicial también instada por
ASADE en términos practicamente idénticos a la que aqui se comenta y referida, en este caso, a la legislacion aragonesa de accion
concertada, véase asunto C- 676/20.

% En concreto, ASADE impugndé ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Valenciana el Decreto 181/2017 que desarrolla
varios preceptos de la Ley 5/1997 (tras la reforma de 2016) por ser contrario al Derecho de la Unién Europea.
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2. Para el caso de que la respuesta fuera negativa y, por consiguiente, si fuera posible:
¢ deben interpretarse el articulo 49 del TFUE vy los articulos 76 y 77 (en relacion con el articulo
74 y anexo 14) de la Directiva 2014/24 en el sentido de que permiten a los poderes adjudica-
dores recurrir a conciertos con entes privados sin animo de lucro (no solo organizaciones de
voluntariado) para la prestacion de toda suerte de servicios sociales a las personas a cambio
del reembolso de costes, sin acudir a los procedimientos previstos en la Directiva y sea cual fue-
ra el valor estimado, simplemente previa calificacion de dichas figuras como no contractuales,
cuando ademas dicha normativa nacional no recoge explicitamente los requisitos establecidos
en el articulo 77 de la Directiva, sino que remite a un ulterior desarrollo reglamentario sin incluir
expresamente entre las pautas que debera seguir ese desarrollo reglamentario que el mismo
recoja explicitamente los requisitos establecidos en el articulo 77 de la repetida Directiva?».

Como puede apreciarse estas dos primeras cuestiones plantean practicamente los mismos interro-
gantes y de ahi que el TJUE las resuelva de forma conjunta®. Sin embargo, hay que advertir previamente
que el analisis se circunscribe exclusivamente a los articulos supra citados de la Directiva 2014/24 y no se
extiende, en cambio, a los articulos 49 y 56 TFUE y 15.2 Directiva 2006/123 (cuya interpretacion también se
solicitaba) al declararse inadmisible para esas normas las cuestiones planteadas. Y ya podemos adelantar
que la respuesta a la que llega el Tribunal es que los articulos 76 y 77 de la Directiva 2014/24 no se oponen
a una normativa nacional como la impugnada. En su parte resolutiva, la sentencia del STJUE declara que:

«Los articulos 76 y 77 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional
que reserva a las entidades 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 requi-
sitos establecidos en dicho articulo 77, siempre y cuando, por una parte, el marco legal y con-
vencional en el que se desarrolla la actividad de esas entidades contribuya efectivamente a la
finalidad social y a la consecucion 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 el articulo 75 de la mencionada Directiva».

Para llegar a la resolucién supra transcrita el Tribunal analiza sucesivamente los elementos que deben
concurrir para afirmar la naturaleza contractual o no de los acuerdos de accion concertada regulados por
la legislacion valenciana. Una vez despejado dicho interrogante, el TJUE aborda seguidamente la posible
infraccion a la igualdad de trato derivada de la concertacion unicamente con entidades sin fines de lucro.

IV.2. ;Es aplicable la Directiva 2014/24 al caso ASADE?

El TJUE se pregunta si es aplicable la Directiva 2014/24 al caso ASADE o, lo que es igual, si los acuer-
dos de accion concertada pueden considerarse contratos publicos en el sentido de la citada Directiva. Y la
respuesta que proporciona el Tribunal es que «al parecer» si lo estarian «al menos parcialmente» (Conside-
rando 71). Revisemos el razonamiento que conduce a esta conclusion.

En primer término, como viene siendo habitual, se descarta cualquier influencia del nomen iuris otor-
gado por la legislacion nacional para calificar un negocio como contrato o, en su caso para descartar dicha
calificacion. Dice la sentencia que «la calificacion que el Derecho espafiol da a los acuerdos de accién con-
certada carece de pertinencia» y que, por tanto, «la precision que figura en el articulo 62, apartado 1, de la
Ley 5/1997, segun la cual tales acuerdos constituyen “instrumentos organizativos de naturaleza no contrac-
tual”’, no basta para que queden fuera del ambito de aplicacién de la Directiva 2014/24». (Apartados 55 in
fine y 56). Siendo ello asi, debe determinarse seguidamente si los acuerdos de accién concertada (a pesar
de lo que dice la legislacién nacional) estarian o no sometidos a la Directiva 2014/24 (contratos publicos de
servicios ex articulo 2.1.9).

% La segunda es una reiteracion con el afiadido de la alegacion consistente en que la regulacion valenciana «no recoge explici-
tamente» los requisitos del articulo 77 Directiva 2014/24, remitiéndose a un posterior desarrollo reglamentario.
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En segundo término, la determinacion de la aplicacion de la Directiva 2014/24 descansa en varios ele-
mentos siendo el de la naturaleza de los servicios la primera en ser valorada en la sentencia. Dice a este res-
pecto el TJUE que el concepto de «servicios» a los que se refiere el articulo 2.1.9 Directiva 2014/24 «debe
interpretarse a luz de la libertad de prestacion de servicios establecida en el articulo 56 TFUE, cuyo ambito
de aplicacion se limita a las actividades econémicas» (Fundamento 59, destacado nuestro). Ello significa,
aclara seguidamente, que los servicios se prestan a cambio de una retribucidn y que la «caracteristica esen-
cial» de la retribucion es ser la «contrapartida econdmica» del servicio (Fundamentos 59 y 60). Refuerza
esta conclusion, afirma el TJUE, que el considerando sexto de la Directiva 2014/24 declare que «solo las
actividades econdmicas...pueden, por tanto, ser objeto de un contrato publico de servicios». Ahora bien, hay
que recordar esa «contrapartida econdmica» puede incluso consistir Unicamente en un reembolso de los
costes que ha soportado la entidad que presta el servicio. Dice a ese respecto el Tribunal que «un contrato
no puede quedar excluido del concepto 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 del servicio».

Siendo ello asi, en tercer lugar, procede determinar si los servicios objeto de una accién concertada
tienen o no caracter econémico, esto es, si pueden considerarse actividades econémicas. Para ello, el TJUE
deduce que al menos algunos de los servicios incluidos en la legislacion valenciana estan comprendidos en
el anexo XIV de la Directiva 2014/2438. Decimos «deduce» porque en la cuestion prejudicial no se adjunté un
listado de los servicios en liza, ausencia que, en opinion del Tribunal, «por lamentable que sea» no le impide
avanzar en la interpretacion de la Directiva 2014/24%. Otra razén que también se tiene en cuenta es que,
en opinion del TJUE y en aplicacién de su propia doctrina®’, la presencia de una entidad sin animo de lucro
«no excluye que dicha entidad pueda ejercer una actividad econdémica, en el sentido de la Directiva 2014/24,
de modo que tal circunstancia carece de pertinencia a efectos de la aplicacion de las normas del Derecho
de la Unién en materia de contratos publicos...» (Apartado 62). Dicho de otro modo, porque no otra cosa se
deduce de lo que afirma el TJUE: una entidad sin animo de lucro puede realizar actividades econdémicas en
el sentido de la Directiva de contratacién. Por lo tanto, habria que concluir que el hecho de que la legislacion
valenciana establezca que Unicamente puede concertarse con entidades sin animo de lucro no excluye per
se la aplicacion de la legislacion de contratos.

El ultimo elemento que analiza el TJUE es el de la existencia de una seleccién entre las entidades que
hayan manifestado participar en la respectiva convocatoria del concierto social. Afirma el Tribunal que de las
respuestas de ASADE, del Gobierno espariol y de la demandada en el litigio principal a las preguntas que
les ha planteado «se desprende que la atribuciéon de un acuerdo de accién concertada viene precedida, en la
practica, por una seleccion entre las entidades privadas sin animo de lucro que hayan manifestado su interés
en prestar los servicios sociales...» afiadiendo seguidamente que «extremos que, no obstante, corresponde
comprobar al érgano jurisdiccional remitente» (Apartado 69 in fine). Este aspecto es importante porque a
la luz de la doctrina del TJUE (véase apartado |l epigrafe 4 de este trabajo) y de los indicado en los Consi-
derandos 4 y 114 de la Directiva 2014/24, cuando el poder adjudicador renuncia a comparar y clasificar las
ofertas admisibles y a designar a un adjudicatario (exclusividad), dichos negocios no estan comprendidos en
el ambito de aplicacién de las Directivas de contratacion.

% Es util recordar que esta nueva ordenacién de los servicios es una de las novedades introducidas por las Directivas de
contratacion de cuarta generacion. En efecto, en la legislacion precedente (me refiero a la derogada Directiva 2004/18) el contrato
de servicios incluia una referencia explicita al entonces Anexo Il de la citada Directiva de 2004: «son contratos publicos de servi-
cios los contratos publicos distintos de los contratos de obras o de suministro cuyo objeto sea la prestacion de los servicios a los
que se refiere el Anexo Il». Este Anexo Il contenia 27 categorias de servicios que se reunian, a su vez, en dos grupos Ay B, cuya
importancia radicaba en el distinto grado de sometimiento a la normativa europea. Los del grupo A (también conocidos como «ser-
vicios prioritarios») se sometian plenamente a la Directiva europea, en cambio los del grupo B («servicios no prioritarios») sélo les
resultaban de aplicacién las normas armonizadas relativas a las especificaciones técnicas y de publicidad (envio de anuncio con
resultados del procedimiento de adjudicacion). En la actualidad, el contrato de servicios ya no se define por referencia a ningun
anexo y la incorporacion del anexo XIV en la Directiva 2014/24 tiene por finalidad singularizar algunos servicios que el legislador
denomina «servicios sociales y otros servicios especificos» que incluyen un régimen de licitacion bastante mas simplificado que el
aplicable al resto de servicios.

% Ello es asi porque, segun se afirma «de los autos de que obran en poder del Tribunal de Justicia se desprende que una parte
al menos de los servicios sociales de asistencia a las personas que pueden ser objeto de un acuerdo de accién concertada estan com-
prendidos en el ambito de los servicios enumerados en el Anexo XIV de la Directiva 2014/24» (A. 73).

40 Vid. SSTJUE de 19 de junio de 2014, ECLI:EU:C:2014:2004, Centro Hospital de Setubal y SUCH, C-574/12 (apartado 33); y
de 28 de enero de 2016, CASTAy otros, C-50/14 (apartado 52).
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IV.3. ¢Se oponen los articulos 74 a 77 Directiva 2014/24 a la regulacién valenciana del concierto
social?

En resumen, en base a los elementos anteriores (actividad econémica, concepto de retribucién, par-
ticipacion de entidades sin fines de lucro y seleccién de participantes) el TJUE entiende que hay base
suficiente para valorar si los articulos 74 a 77 de la Directiva 2014/24 se oponen o no al disefio valenciano
del concierto social. Y aqui, como se ha sefialado mas arriba, la respuesta del Tribunal es que no habria
tal oposicion, en los términos indicados en el fallo de esta sentencia. Hay que detenerse siquiera un mo-
mento en subrayar la peculiar interpretaciéon que a este respecto realiza el TJUE del citado articulo 77 y
la curiosa forma en que evita una eventual contradiccion con la legislacién regional. Ello es asi porque a
pesar de constatar que las entidades sin animo de lucro incluidas en la regulacion valenciana no cumplen
las condiciones de la citada norma estima, sin embargo, que no hay infraccién al Derecho Europeo. Dice
el Tribunal que.

«la luz de las particularidades del régimen juridico que se establece en los articulos 74 a 77
de la Directiva 2014/24, no puede considerarse que el articulo 77 de esta cubra de manera ex-
haustiva, los supuestos en los que los contratos publicos que tengan por objeto la prestacion de
un servicio contemplado en el anexo XIV de dicha Directiva puedan reservarse a determinadas
categorias de operadores econémicos».

Lo que es tanto como decir que los requisitos enunciados en el tantas veces citado articulo 77 no son
obligatorios porque, como ha sucedido en este caso, permiten albergar supuestos mas alla de su delimita-
cién subjetiva*'.

En este contexto El TJUE considera que la reserva exclusivamente en favor de entidades sin animo de
lucro «constituye una diferencia de trato entre los operadores econémicos contraria al principio de igualdad,
salvo que tal diferencia esté justificada por razones objetivas». Y aqui, el TJUE cita expresamente la doctrina
de los muy conocidos casos Sodemare, Spezzino y Casta, afirmando que.

«el recurso a las entidades privadas puede estar motivado tanto por los principios de universa-
lidad y de solidaridad, propios de un sistema asistencia social, como por razones de eficiencia
econdmica y de adecuacion, toda vez que permite que esos servicios de interés general sean
prestados en condiciones de equilibrio econdmico en el orden presupuestario, por entidades
constituidas esencialmente para servir al interés general y cuyas decisiones, no se guian, como
sefiala el Gobierno espafiol, por consideraciones puramente comerciales».

Es ahi, por tanto, donde el TJUE encuentra las razones objetivas que le permiten justificar el disefio
realizado por el legislador valenciano en favor de las entidades sin animo de lucro.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El Derecho de la Unién Europea admite un cierto grado de flexibilidad (por ejemplo, derogaciones justi-
ficadas al principio de igualdad de trato, fijacion de limites a la libre concurrencia) siempre que ello se estime
necesario para satisfacer objetivos de interés general. En particular, se ha observado que las reglas de mer-
cado se modulan en ambitos vinculados al principio de solidaridad como es el caso de la prestacion de los
denominados servicios a las personas.

El TUIUE ha venido declarando valido el recurso a las entidades sin animo de lucro basado en aspec-
tos competenciales o la enunciacién de razones objetivas (v. gr. eficiencia presupuestaria). Es asi como
los principios de igualdad de trato y no discriminacién, asi como la libre concurrencia ceden en supuestos
relacionados con residencias de ancianos, transporte sanitario y, en general, en la prestaciéon de servicios
sociales y sanitarios.

41 En contraste, la Abogada General L. Medina habia sostenido una interpretacién distinta (mas estricta y literal) en sus Con-
clusiones Generales en relacion con el articulo 77 de la Directiva 2014/24 (Apartado 108) al indicar que «si bien parece posible que
algunos de los servicios mencionados en el anexo del Decreto 181/2017 estén comprendidos en el ambito de aplicacion del articulo
77, en mi parecer es palmario que ni las entidades ni los acuerdos de accidon concertada cumplen con las condiciones del articulo 77,
apartados 2 y 3, de la Directiva 2014/24» (destacado nuestro).
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Las Directivas de contratacion recogen algunas «derogaciones» o regimenes especiales* pero parecen
dibujar un ambito mas restrictivo que la jurisprudencia del TJIUE que los inspira. No obstante, se ha adver-
tido que en la STJUE C-436/20, caso ASADE el Tribunal ha realizado una interpretacion muy generosa del
articulo 77 Directiva 2014/24, permitiendo albergar derogaciones mas profundas de lo que se deduce de su
tenor literal. EI TJUE corrige el trazo y difumina los requisitos exigidos por el legislador.

La aplicacion del test de verificacion de la existencia de un contrato (mas alla del nomen iuris que no
vincula en absoluto al TJIUE en su interpretacion del Derecho europeo) comprende los siguientes aspectos:
a) el caracter oneroso del negocio, b) el tipo de servicios en liza; y, ¢) la existencia o no de seleccion por
parte de la Administracién Publica.

Por lo que se refiere al tipo de servicios, el Tribunal se ha mostrado poco clarificador en el caso
ASADE. Probablemente para «evitar cerrar las puertas a futuras interpretaciones» en un ambito carac-
terizado por tantas singularidades nacionales como el de los servicios a las personas*. La verificacion
del ultimo requisito (existencia de procesos de seleccion) se «difiere» por el TIUE a la comprobacion
del juez nacional. Sin duda, este es un aspecto clave para la configuracion de la legislacion autondmica.
Ello es asi porque si hay selecciéon («adjudicacion») de un operador econémico (exclusividad), no es
exigible el cumplimiento de las normas de contratacién, por no existir contrato*. Sefialado este aspecto
por el TJUE en los casos supra referidos (véase apartado 1.4) habria que ver las posibilidades reales
(articulacion practica) de poner en marcha este tipo de sistemas, en el marco autonémico de prestacion
de estos servicios.

Cualquiera que sea el rumbo posterior de esta cuestion, interesa destacar que el debate acerca los
medios no debe hacer perder el norte de este tema. Esto es, elegir en cada caso el camino idéneo para
satisfacer con calidad y dignidad las necesidades de las personas.

VI. ADENDA

Estando el presente trabajo en vias de publicacion se ha hecho publico el Auto del TJUE de 31 de marzo
de 2023 (conocido como ASADE Il) mediante el cual se resolvié una cuestion prejudicial planteada por la
Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Aragdon. Damos cuenta brevemente de este Auto
cuyo contenido es en buena parte coincidente con la STJUE de 14 de julio de 2022 (ASADE |), antes analiza-
da*. En el Auto de 2023 se impugna por la misma asociacion (ASADE) una regulaciéon autondémica (Aragoén)
relativa a formulas no contractuales de prestacion de servicios sanitarios y sociales y reservada a entidades
sin animo de lucro (acuerdos de accién concertada). Aqui reitera el TJUE que la exclusién de las entidades
con animo de lucro no es contraria al principio de igualdad «siempre y cuando dicha exclusién contribuya
efectivamente a la finalidad social y a la consecucién de los objetivos de solidaridad y de eficiencia presu-
puestaria que sustentan ese sistema» (Apartado 514). Y, por tanto, resuelve sefialando que los articulos 76
y 77 de la Directiva 2014/24 no se oponen a la legislacion en liza siempre y cuando, claro esta se cumpla la
finalidad social y los objetivos antes indicados.

42 Caso de los articulos 20, 74 a 77 Directiva 2014/24.

4 Expresion que tomo prestada de la intervencion del profesor Juan Francisco Mestre Delgado en la segunda sesion del Semi-
nario “Concertando: Férmulas de gestion de servicios a las personas” sobre el analisis y las repercusiones de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 14 de julio de 2022. Caso C-436/20, Asunto ASADE. Este seminario tuvo lugar en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Alcald, el 23 de febrero de 2023.

“ Y es que como ha sefialado con contundencia Garcia Alvarez (2022, p. 11): «las Comunidades Auténomas pueden organizar
sus servicios al margen de la LCSP, acudiendo a mecanismos como la subvencién o el concierto, siempre que en este Ultimo caso no
tenga caracter selectivo o limitativo, sino que esté abierto a todos los prestadores que cumplan requisitos objetivos, transparentes y no
discriminatorios».

4 De hecho, tras la sentencia ASADE |, el TJUE pregunté al Tribunal de Aragén (érgano jurisdiccional remitente) si deseaba
mantener o no la cuestion planteada, habida cuenta de la estrecha relaciéon entre ambas cuestiones. Finalmente, se decidié mantener
solo dos de las cinco cuestiones prejudiciales planteadas.

4 Notese el enfoque global que asume el TJUE relativo a la eficiencia presupuestaria como justificacion del modelo del concierto
social. A este respecto aclara que dicha exclusion (la de las entidades sin animo de lucro) no contraviene el Derecho de la Unién «solo
porque un procedimiento de adjudicacion en el que hubieran podido participar habria podido eventualmente permitir la prestacion del
mismo servicio de ayuda a las personas con un menor coste para el poder adjudicador». Por el contrario, el TJUE afirma que la eficien-
cia presupuestaria «debe valorarse a la luz de las particularidades inherentes a esa prestacion, relativas a la necesidad de garantizar
que la exclusion de las entidades con animo de lucro contribuya efectivamente a la finalidad social y a los objetivos de solidaridad
perseguidos por ese poder adjudicador» (Apartado 52).
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