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(Pleno), sobre el Anteproyecto de ley de los instrumentos de provision del Sistema Publico de
Servicios Sociales

ANTECEDENTES

l. El secretario general del Departament de Drets Socials ha enviado una peticion de informe
a esta Junta Consultiva de Contratacion Publica de Catalufia sobre el Anteproyecto de ley
de los instrumentos de provision del Sistema Publico de Servicios Sociales, a la cual se
adjunta la dltima version del texto y el informe preliminar de la Asesoria Juridica del
Departament de Drets Socials emitido en relacion con dicha norma.

II. De acuerdo con el articulo 3.1.b del Decreto 118/2023, de 27 de junio, por el cual se
establece la composicién y el régimen juridico de la Junta Consultiva de Contratacién
Publica de Catalufia, esta Junta Consultiva informa con caracter preceptivo sobre los
proyectos de disposiciones normativas de caracter general de la Generalitat de Catalunya
en materia de contratacién publica. Por otra parte, el articulo 8.1.a del mismo Decreto
atribuye al Pleno de la Junta Consultiva la aprobacién de estos informes.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Las competencias de esta Junta, como érgano consultivo especifico en materia de
contratacion publica, circunscriben el alcance de este informe a analizar si las previsiones
que contiene el Anteproyecto de ley se ajustan a la normativa en dicha materia. En este
sentido, hay que precisar que no se entran a valorar aspectos relativos a la adecuacion del
Anteproyecto de ley a la normativa de procedimiento de elaboracion de las disposiciones de
caracter general, la cual debe ser valorada por los servicios juridicos competentes.

Con caracter previo al andlisis de los diferentes preceptos del Anteproyecto con el fin de
determinar la adecuacioén a la normativa en materia de contratacion publica, cabe hacer
referencia al marco normativo en dicha materia que, conviene anticipar, prevé y posibilita
que los servicios sociales se presten por entidades privadas al margen de la normativa de
contratacion publica, por medio de modalidades no contractuales.

Los servicios sociales objeto de los diferentes sistemas de provision que preve el
Anteproyecto, se han caracterizado histéricamente por tener unas especialidades propias
que los alejan de las relaciones de mercado y que se basan en los principios de solidaridad
y ausencia de animo de lucro, vista la relacion asimétrica entre prestadores y beneficiarios,
donde su finalidad de satisfacer el interés general contempla siempre la necesidad
imperiosa e inherente de garantizar determinados derechos fundamentales —como la salud,
la dignidad y la integridad de las personas, asi como la igualdad de trato y la no
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discriminacion social, cultural, econdmica y laboral—- en el cumplimiento de su funcion de
prevencion, inclusion y cohesion social.t

En este sentido, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero, sobre contratacion publica, habilita un tratamiento diferenciado de las actividades
gue tienen por objeto servicios sociales, distanciada de una perspectiva econémica o de
mercado. Asi, el considerando 114 prevé la necesidad de establecer un régimen especifico
para los contratos publicos relativos a los servicios a las personas —como son determinados
servicios sociales, sanitarios y educativos— que “siguen teniendo, por su propia naturaleza,
una dimension transfronteriza limitada” y que “se prestan en un contexto particular que varia
mucho de un Estado miembro a otro, debido a las diferentes tradiciones culturales”; que se
concreta en los articulos 74 y siguientes de la Directiva (capitol I, titulo 111), donde se
configura un régimen especifico para estos contratos de servicios sociales y otros servicios
especificos enumerados en el anexo XIV, con un umbral de 750.000 euros, por lo tanto, mas
elevado que el que se aplica a otros servicios.

Respecto de los contratos de servicios a las personas con valores inferiores a ese umbral, el
mencionado considerando 114 sefiala que normalmente no tienen interés para los
proveedores de otros Estados miembros y, con respecto a los que estén por encima se
afirma que, vista la importancia del contexto cultural y su caracter delicado, se debe ofrecer
a los Estados miembros un amplio margen de maniobra para organizar la eleccion de
proveedores de los servicios del modo que consideren mas oportuno, si bien impone la
observancia de los principios fundamentales de transparencia e igualdad de trato, asi como
la posibilidad de aplicar, para la eleccién de los proveedores de servicios de esta naturaleza,
criterios de calidad especificos.

También se recuerda en este considerando que “los Estados miembros y los poderes
publicos siguen teniendo libertad para prestar por si mismos esos servicios u organizar los
servicios sociales de manera que no sea necesario celebrar contratos publicos, por ejemplo,
mediante la simple financiacién de estos servicios o la concesién de licencias o
autorizaciones a todos los operadores econémicos 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
discriminacién”.?

1 La Comision Europea, en la Comunicacién de 26 de abril de 2006: «Aplicacion del programa
comunitario de Lisboa. Servicios sociales de interés general en la Unién Europea» [SEC(2006) 516 /
COM(2006) 177 final], definid que los servicios sociales presentan una o varias de las caracteristicas
organizativas siguientes: funcionamiento sobre la base del principio de solidaridad; caracter
polivalente y personalizado; ausencia de animo de lucro; participacion de voluntarios; integracion
marcada en una tradicion cultural, y relacién asimétrica entre prestadores y beneficiarios.

2 En los mismos términos se describe en el considerando 54 de la Directiva 2014/23/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos
de concesion, y en el considerando 120 de la Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y por la que se deroga la
Directiva 2004/17/CE.
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La transposicion de estas previsiones de las directivas europeas al ordenamiento juridico
espafol se realiz6 mediante el articulo 11.6 y la disposicion adicional cuadragésima novena
de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP),
disponiendo el primero que “queda excluida de la presente Ley la prestacion de servicios
sociales por entidades privadas, siempre que ésta se realice sin necesidad de celebrar
contratos publicos, a través, entre otros medios, de la simple financiacion de estos servicios
o la concesion de licencias o autorizaciones a todas las entidades que cumplan las
condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, y que dicho
sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no
discriminacién”, y afadiendo la disposicion adicional mencionada, que lleva por titulo
“legislacion de las Comunidades Autonomas relativa a instrumentos no contractuales para la
prestacion de servicios publicos de caracter social’, que “lo establecido en esta Ley no obsta
para que las Comunidades Autbnomas, en el ejercicio de las competencias que tienen
atribuidas, legislen articulando instrumentos no contractuales para la prestacion de servicios
publicos destinados a satisfacer necesidades de caracter social.”.

Es en este marco normativo establecido por los legisladores europeo y estatal a partir del
cual se abre la via para que las autoridades competentes para la gestion de los servicios
publicos a las personas puedan prestar los servicios sociales directamente por si mismos,
indirectamente mediante contratos o mediante instrumentos no contractuales, si bien esta
dltima posibilidad requiere que las Comunidades Autonomas hayan legislado en este sentido
en la linea de lo que establece la disposicion adicional cuadragésima novena de la LCSP.3

En el &mbito autondmico catalan, la Ley 12/2007, de 11 de octubre, de servicios sociales,
configura los servicios que integran la Red de Servicios Sociales de Atencion Publica, y el
Decreto-ley 3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes en materia de contratacion
publica, establece los servicios sociales que se pueden gestionar mediante formulas no
contractuales, como el concierto social y la gestion delegada. Posteriormente, el Decreto
69/2020, de 14 de julio, de acreditacién, concierto social y gestion delegada en la Red de
Servicios Sociales de Atencién Publica, desarrolla reglamentariamente aquel Decreto-ley
con una regulacién de minimos, con el fin de poder afrontar con caracter inmediato la
necesidad extraordinaria y urgente de utilizar modalidades no contractuales en los sistemas
de provision de los servicios sociales.

En relacién con el Decreto-ley 3/2016, el Informe 3/2022 de esta Junta Consultiva* sefiala
que regula parcialmente el régimen juridico no contractual de los servicios sociales, bien
entendido que las disposiciones adicionales tercera y cuarta regulan el régimen de

8 Al respecto, la Resolucion n® 556/2023, de 25 de octubre, del Tribunal Catalan de Contratos del
Sector Puablico, citando los pronunciamientos de la Sentencia n® 339/2023, de 29 de junio de 2023,
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, pone énfasis en el hecho de que se
tendrd que estar a la expresa prevision que haga la normativa de las Comunidades Auténomas sobre
si estos servicios sociales se aprovisionan con instrumentos de naturaleza contractual o no
contractual y que, en todo caso, “el enjuiciamiento de la concurrencia de los elementos determinantes
del concepto europeo de contrato publico se tendra que efectuar de manera casuistica”.

4 En el Informe 3/2022, de 27 de junio, de esta Junta Consultiva, que tiene por objeto el andlisis de la
prestacion de servicios sociales por entidades privadas, en concreto, con respecto al régimen juridico
aplicable al servicio de comedor escolar en Catalufia.
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concertacion social no para todos los servicios sociales y servicios a las personas a los que
se refieren tanto la Directiva 2014/24/UE como el articulo 11.6 y la disposicién adicional
cuadragésima novena de la LCSP, sino Unicamente para los regulados a la Ley 12/2007, de
11 de octubre, de servicios sociales, y los servicios ocupacionales.

El Anteproyecto que ahora se analiza también tiene por objeto los servicios sociales
regulados a la Ley 12/2007, es decir, los servicios que integran la Red de Servicios Sociales
de Atencion Publica, si bien el Anteproyecto opera como una mejora normativa en la
regulacién de los instrumentos no contractuales para la prestacion de servicios publicos
destinados a satisfacer necesidades de caracter social —de acuerdo con lo que establece la
disposicion adicional cuadragésima novena de la LCSP.®

II. De acuerdo con el gue se ha expuesto en la consideracion juridica anterior —
especialmente partiendo de la premisa que la prestacion de servicios sociales por entidades
privadas queda excluida de la LCSP cuando esta se lleva a cabo sin necesidad de suscribir
contratos publicos—, cabe entrar en el analisis de los preceptos del Anteproyecto para
determinar si los instrumentos no contractuales que prevé se adecuan a la exclusion de la
normativa de contratacion publica, en particular, en lo que establece el articulo 11.6 de la
LCSP, que subordina esta exclusién y el sistema que resulte a que puedan acceder todas
las entidades que cumplan las condiciones fijadas previamente por el poder adjudicador, sin
limites ni cuotas, y en qué se garantice una publicidad suficiente y el respeto de los
principios de transparencia y no discriminacion.

El Anteproyecto de ley se estructura en una parte expositiva, una parte dispositiva, con
cincuenta y seis articulos (distribuidos en tres titulos), y una parte final, integrada por cuatro
disposiciones adicionales, tres disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria y tres
disposiciones finales.

De acuerdo con la parte expositiva del Anteproyecto y con el objetivo de alcanzar la mejora
continua en la calidad del Sistema Publico de Servicios Sociales de Catalufia, se establecen
los elementos esenciales de la participacion de las entidades privadas en la provision de los
sistemas de servicios sociales y se prevé un sistema flexible de provision de los Servicios
donde, sin perjuicio de la relevancia de las entidades mercantiles de servicios sociales en la
prestacion de determinados servicios, se potencia el papel del tercer sector social como
cooperador del sistema, sin animo de lucro y con finalidades de solidaridad en la prestacion
de determinados servicios sociales. Con respecto al objeto, el articulo 1 sefala que “esta
Ley tiene por objeto regular los instrumentos no contractuales de provision del Sistema
Publico de Servicios Sociales de Catalufia, en el que participan las entidades publicas y
privadas que forman parte de la Red de Servicios Sociales de Atencién Publica. También
crea la Agencia Publica de Servicios Sociales de Catalunya, como instrumento publico para
la gestion directa de los servicios sociales competencia del Departament competente en
materia de servicios sociales de la Administraciéon de la Generalitat”. Y finalmente, y ademas

5 En este sentido, la Disposicion final segunda de la Ley 5/2020, del 29 de abril, de medidas fiscales,
financieras, administrativas y del sector publico y de creacion del impuesto sobre las instalaciones
gue inciden en el medio ambiente, establecié que el Gobierno debia aprobar, en el plazo de dos afios,
un proyecto de ley para revisar el marco regulador de la gestion concertada de naturaleza no
contractual para la prestacion de servicios de caracter social.
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de la accion concertada “se regula la figura del contrato de impacto social (CIS) como
férmula innovadora de caracter contractual que tiene por objeto alcanzar objetivos de
politicas sociales y esta orientado a la consecucién de resultados”.

Con respecto a los instrumentos de provision de los servicios sociales, y sin perjuicio de las
formas de gestion directa, se establece la accién concertada como sistema preferente para
proveer los servicios de la Red de Servicios Sociales de Atencion Publica, sin obviar la
posibilidad de adoptar las modalidades contractuales de gestién indirecta que regula la
legislacion de contratos del sector publico, cuando sea una modalidad mas adecuada.

Con relacion a las modalidades de la accién concertada, se distingue entre el concierto
social y la gestion delegada destinadas a las entidades de iniciativa privada, que se
formalizan a través de un acuerdo, y la accién concertada entre administraciones publicas,
que se formaliza mediante un convenio singular de cooperacién. A su vez, se especifica que
las modalidades de concierto social y gestion delegada se pueden articular a través de
convocatoria publica o por acuerdo directo, asi como por el procedimiento excepcional de
emergencia en los supuestos previstos a la misma ley. Expresamente, se excluye el
procedimiento de acuerdo directo para las entidades mercantiles, siendo sélo aplicable a las
entidades de iniciativa social —conocidas también como “entidades del sector solidario”.

El articulo 11.6 de la LCSP exige que el sistema adoptado para la prestacion de los servicios
sociales por entidades privadas garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los
principios de transparencia y no discriminacion. Al respecto, el articulo 14 del Anteproyecto
prevé con caracter general los principios a los cuales se debe sujetar la accién concertada,
de los cuales interesa reproducir a efectos del analisis que se efectua los siguientes: “f) No
discriminacién: las condiciones de acceso a la accion concertada que se establezcan no
tienen que comportar privilegios injustificados para determinadas entidades. g) Publicidad:
las convocatorias de accion concertada y los acuerdos que se suscriban se deben publicar,
como minimo, en el Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya y en el tablén electrénico.
h) Transparencia: la planificacion; la denominacién de la entidad proveedora; las
resoluciones de las convocatorias publicas; los acuerdos de accidén concertada suscritos; las
maodificaciones, suspensiones y extinciones de los acuerdos, y los procedimientos en
tramitacion se tienen que difundir en el Portal de la Transparencia.” A su vez, el articulo 20.1
del Anteproyecto especifica que “la formalizacién del concierto social o la gestién delegada
se debe hacer de manera ordinaria mediante una convocatoria publica dirigida a las
entidades interesadas en ser proveedoras de la Red de Servicios Sociales de Atencion
Publica, de acuerdo con los principios de publicidad, transparencia, libre concurrencia y no
discriminacion”.

Con respecto al andlisis del cumplimiento del principio de no discriminacion, la STJUE de 14
de julio de 2022 (asunto C-436/20), que analiza la legislacion valenciana de accién
concertada, ya concluy6 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
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
requisitos establecidos en dicho articulo 77, siempre y cuando, por una parte, el marco legal
y convencional en el que se desarrolla la actividad de esas entidades contribuya
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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 particular, en el articulo 75 de la
mencionada Directiva”.

En este sentido, el Anteproyecto establece que la accidn concertada se dirige a las
entidades privadas de servicios sociales, que pueden ser de iniciativa social o de iniciativa
mercantil (de acuerdo con el articulo 3) y el articulo 21.4 la concreta en qué “siempre que
haya analogas condiciones de eficacia, calidad y costes, asi como de eficiencia
presupuestaria, las entidades de iniciativa social cuyo objeto principal sea la gestién y la
prestacion de los servicios sociales objeto de la convocatoria tienen preferencia para
establecer acuerdos de accién concertada”. Excepcionalmente, el articulo 21.5 prevé que
las convocatorias para la provision de servicios se puedan dirigir especificamente a
entidades de iniciativa social siempre que lo justifiquen las circunstancias que se enuncian.

En relacion con el procedimiento de provisién por acuerdo directo, el articulo 24.1 del
Anteproyecto establece que “las entidades de iniciativa social constituidas con vistas a
contribuir a la realizacion de los objetivos institucionales de asistencial social que actian sin
animo de lucro y con finalidades de solidaridad, que estén previamente acreditadas por el
Departament competente en materia de servicios sociales, pueden cooperar directamente
en la prestacion de determinados servicios sociales de acuerdo con la planificacion y la
legislacion que se establecen en el &mbito social. El acuerdo directo se puede utilizar
cuando no sea conveniente para el interés publico promover la concurrencia publica por la
naturaleza de la prestacion, y se justifique en su impacto social la solidaridad y la mejor
atencion a las personas, siempre que se garantice la eficiencia presupuestaria del servicio y
no se distorsione indebidamente la competencia. El establecimiento de estos acuerdos no
puede implicar la obtencion de ningun beneficio para la entidad o sus personas miembros
derivado de su prestacion, independientemente del reembolso de los costes variables y fijos,
directos e indirectos, necesarios para prestar el servicio, ni referirse a las actividades
comerciales que llevan a cabo estas entidades”.

La adecuacion de esta preferencia o exclusividad en favor de las entidades de iniciativa
social al principio de igualdad de trato y no discriminacion se debe analizar en consonancia
con la jurisprudencia del TJUE, recordando que la misma STJUE de 14 de julio de 2022,
mencionada, afirma que “el recurso exclusivo a las entidades privadas sin animo de lucro
para garantizar la prestacién 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 econdmica y de adecuacion, toda vez que permite que esos
servicios de interés general sean prestados en condiciones de equilibrio econémico en el
orden presupuestario, por entidades constituidas esencialmente para servir al interés
general”’. Asi, dado que la previsién de provisién por acuerdo directo del articulo 24.1 del
Anteproyecto recoge los requisitos de universalidad y solidaridad, eficiencia presupuestaria,
mejor atencién y adecuacion, a los cuales se ha referido de forma reiterada la jurisprudencia
europea, debe afirmarse su ajuste a los principios que se analiza.

A la misma conclusion de respeto al derecho de igualdad de trato se debe llegar en vista de
los criterios de asignacion de los servicios objeto de accion concertada del Anteproyecto,
gue establece requisitos y exigencias que en ningun caso limitan el derecho a la libre
concurrencia de las entidades.
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Por tanto, se pueden considerar conformes con la normativa de contratacion publica las
previsiones del Anteproyecto de ley que otorgan preferencia a las entidades de iniciativa
social como destinatarias de la accion concertada, o exclusividad en los casos
excepcionales enunciados.

Con respecto al procedimiento de emergencia regulado en el articulo 25 del Anteproyecto
estableciendo expresamente su caracter excepcional: “con la justificacion de la necesidad
de proporcionar una atencién inmediata a las personas en situacion de urgencia social y
vulnerabilidad, en los casos en que haya un peligro grave para su vida o integridad, se
puede hacer una provisién de emergencia de los servicios necesarios, tanto a entidades
privadas de iniciativa social como de iniciativa mercantil, mediante una resolucién de la
persona titular del Departament de la Generalitat de Catalunya o del ente publico
competente en razén del servicio social,” cabe constatar que las notas de excepcionalidad y
los supuestos previstos para pueda operar esta provision de emergencia se adecuan en
consonancia con el espiritu de las previsiones establecidas por esta forma de tramitacion en
la normativa de contratacion publica.

Por otra parte, con respecto al cumplimiento del criterio de publicidad adecuada vy el principio
de transparencia exigidos por el articulo 11.6 de la LCSP, como se ha dicho, el articulo 14
del Anteproyecto sujeta la accion concertada a la publicacion de las convocatorias y los
acuerdos suscritos, como minimo, al Diario Oficial de la Generalitat de Catalunya (DOGC) y
al tablon electrénico, asi como su difusion, junto con la planificacién, la denominacién de la
entidad proveedora, las modificaciones, suspensiones y extinciones de los acuerdos, y los
procedimientos en tramitacion, a través del Portal de la Transparencia; y el articulo 20.4
concreta que la convocatoria publica de provision de los servicios sociales en régimen de
concierto social o gestion delegada se debe publicar como minimo en el DOGCy, si
procede, en el boletin oficial de la provincia, asi como en el Portal de la Transparencia de la
Administracién Publica competente, sin perjuicio que se puedan utilizar otros medios
electrénicos de publicidad. También se prevé que cuando la cuantia de la accién concertada
convocada supere el umbral que establece la normativa de contratacién puablica para los
contratos sujetos a regulacién armonizada, también se debe publicar en el Diario Oficial de
la Unién Europea. Asimismo, la resolucién del procedimiento, asi como la resolucién de
modificacion, suspension, extincion o cese voluntario del concierto social o la gestion
delegada, aparte de la notificacién particular a los interesados, también se debe publicar en
el Portal de la Transparencia, sin perjuicio que se puedan utilizar otros medios de
publicidad.®

6 Con relacion al principio de transparencia, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha reiterado
que este exige del poder adjudicador un grado de publicidad adecuado que permita, por una parte,
abrir a la competencia los procedimientos de adjudicacion y, por otra parte, controlar su imparcialidad
para posibilitar a cualquier operador interesado decidir concurrir a licitaciones sobre la base de toda la
informacidn pertinente y garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte del
poder adjudicador. La obligacién de transparencia implica, pues, “que todos los requisitos y
modalidades del procedimiento de licitacion estén formulados de forma clara, precisa e inequivoca,
con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente
diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma formay, por otra parte,
se delimite el poder discrecional de la entidad adjudicadora y esta pueda comprobar efectivamente
que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios que rigen el procedimiento de
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A la vista de este régimen y, si bien, aunque se trata de formulas no contractuales, se
considera conveniente su publicacion en los perfiles de contratante residenciado en la
Plataforma de Servicios de Contratacion Publica, las previsiones del Anteproyecto se

pueden considerar respetuosas con el principio de publicidad y transparencia.

Por ultimo, con respecto a la modalidad de accidén concertada con otra Administracién
Publica diferente de la Administracion titular del servicio, que de acuerdo con el articulo
19.1.cy 27.1 del Anteproyecto se debe formalizar mediante un convenio singular de
cooperacion, se trata de una modalidad de cooperacién horizontal entre Administraciones
prevista al articulo 31 de la LCSP y que se formaliza mediante los convenios, los cuales se
encuentran excluidos de la LCSP en virtud del articulo 6, y siempre que se cumplan las
condiciones y limites establecidos. Por lo tanto, simplemente cabe concluir que, en
referencia a la normativa de contratacion publica, es conforme su prevision como una
modalidad no contractual.

[ll. El segundo instrumento no contractual regulado por el Anteproyecto es la gestion directa
de los servicios sociales por el Departament competente en materia de servicios sociales de
la Administracion de la Generalitat y que se llevara a cabo a través de la Agencia Publica de
Servicios Sociales de Catalunya que, de conformidad con el articulo 39.1, es una “entidad
de derecho publico de la Generalitat de Catalunya, adscrita al Departament competente en
materia de servicios sociales, con personalidad juridica propia y plena capacidad de obrar
para el cumplimiento de sus funciones, que ajusta su actividad al derecho privado, con
caracter general, salvo las excepciones que determina esta Ley”.

Al respecto, el Anteproyecto prevé en el articulo 12 que la gestidn directa de los servicios
mencionados se configura como una modalidad no contractual de prestacion del servicio, la

que se trate” (sentencias del TJUE de 16 de febrero de 2012, asuntos acumulados C-72/10 y C-
77/10, y de 4 de abril de 2019, asunto C-699/17, y jurisprudencia citada).

Respecto de la normativa analoga de la Comunidad Valenciana, en la STJUE de 14 de julio de 2022,
tantas veces mencionada, concluye sobre el cumplimiento del criterio de publicidad y el principio de
transparencia, que, sobre la base del articulo 75 de la Directiva 2024/24/UE “los poderes
adjudicadores que se propongan adjudicar un contrato publico de servicios contemplados en el anexo
XIV de la Directiva 2014/24/UE deben, en principio, dar a conocer su intencién mediante un anuncio
de licitacion o un anuncio de informacién previa publicado, conforme al articulo 51 de dicha Directiva,
por la Oficina de Publicaciones de la Union Europea o, en su caso, para los anuncios de informacién
previa, en sus perfiles de comprador. (...) de la normativa nacional controvertida en el litigio principal
parece deducirse que la publicidad de los anuncios de licitacién a que se refiere se garantiza
Unicamente mediante la publicacién en el Diari Oficial de la Generalitat Valenciana. De ser asi,
extremo que corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional remitente, tal publicacién no constituiria
una medida de publicidad conforme con el articulo 75 de la Directiva 2014/24”. Por su parte, con
relacién a la normativa aragonesa sobre la accién concertada de servicios sociales y sanitarios, el
TJUE dicté el auto de 31 de marzo de 2023 (asunto C-676/20) donde afirmé que “parece
desprenderse que la publicidad de los anuncios de licitacion de que se trata se garantiza Gnicamente
mediante la publicacion en el Boletin Oficial de Aragén y en el Portal de Transparencia del Gobierno
de Aragoén. Por consiguiente, de ser asi, extremo que corresponde verificar al érgano jurisdiccional
remitente, tal publicacién no constituiria una medida de publicidad conforme con el articulo 75 de la
Directiva 2014/24.”
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cual, por lo tanto, no se ubica en la exclusion establecida en el articulo 11.6 de la LCSP,
dado que se trata de una prestacion de servicios sociales por parte de la misma
Administracion.

En este sentido, el articulo 40 del Anteproyecto dispone que “La Agencia Publica de
Servicios Sociales de Catalunya, como forma de gestion directa, tiene por objeto prestar
servicios del Sistema Publico de Servicios Sociales que son titularidad del Departament
competente en materia de servicios sociales cuando este se lo encargue mediante un
contrato programa” y que “la Agencia puede prestar los servicios sociales que son
competencia de otros departamentos o de los entes locales cuando estos entes se lo
encarguen por medio de un convenio, que también debe ser suscrito por el Departament
competente en materia de servicios sociales”. En relacion con estas previsiones, hay que
recordar que su adecuacion a la normativa de contratacion publica vendra determinada por
su encaje en la categoria de los convenios o encargos excluidos de dicha normativa de
contratacion publica, de acuerdo con el articulo 31, en relacion con el articulo 6 y el articulo
32 dela LCSP.

IV. Por ultimo, el tercer instrumento de provision de servicios sociales previsto por el
Anteproyecto tiene caracter contractual y se regula a la disposicion adicional primera, que
establece el siguiente: “—1 El contrato de impacto social (CIS) es un contrato de pago por
resultados para la provision de servicios sociales, en el cual se utiliza la financiacion privada
de un inversor para que el proveedor de servicios establezca y preste un servicio. Este
contrato tiene como finalidad generar un impacto social positivo a través de unos objetivos
de politicas sociales previamente definidos para un horizonte temporal concreto donde el
pago se vincula a la consecucion de unos resultados utilizando modelos de costes objetivos
transparentes. —2 El contrato de impacto social se puede utilizar en cualquier servicio social,
preferentemente para financiar servicios experimentales y otros servicios en el ambito de la
insercion social o laboral que, por su caracter innovador o por las necesidades especificas
de financiacioén, lo justifiguen. —3 El contrato de impacto social se rige por la normativa de
contratos del sector publico.”.

El articulo 12 del Anteproyecto ya anticipa que las modalidades contractuales de gestion
indirecta que regula la legislacion de contratos del sector publico también se pueden utilizar
para la provisién de los servicios de la Red de Servicios Sociales de Atencion Puablica, sin
perjuicio que la accidén concertada es el sistema preferente para la provision de estos
servicios. No obstante, el contrato de impacto social introduce unas notas y caracteristicas
propias, aspectos que hay que analizar desde la perspectiva de su adecuacion a la
normativa de contratacion publica.

Este tipo contractual tiene como objetivo la generacién de impacto social positivo, donde se
utiliza la financiacion privada de un inversor para que el proveedor de servicios establezca y
preste un servicio social, si bien se indica que preferentemente “para financiar servicios
experimentales y otros servicios en el ambito de la insercidn social o laboral que, por su
caracter innovador o por las necesidades especificas de financiacion, lo justifiquen”, y donde
la contraprestacion consiste en una remuneracion por resultados, utilizando modelos de
costes objetivos transparentes.
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La finalidad de estos contratos es cumplir los fines institucionales de la Administracion, en
este caso, la generacion de impacto social positivo, hecho que se adecua al establecido en
el articulo 28.1 de la LCSP. También es correcto y adecuado el tipo de contraprestacion, por
resultados, de acuerdo con el articulo 102.6 de la LCSP que prevé que “los contratos,
cuando su naturaleza y objeto lo permitan, pueden incluir clausulas de variacion de precios
en funcion del cumplimiento o incumplimiento de determinados objetivos de plazos o de
rendimiento” y que se deben establecer “con precision los supuestos en que se producirdn
estas variaciones y las reglas para su determinacion, de manera que el precio sea
determinable en todo caso.”

De acuerdo con lo anterior, cabe afirmar que las previsiones relativas a las finalidades que
persigue el contrato —la generacion de impacto social positivo—, la duracién del contrato —“un
horizonte temporal concreto’™ vy el tipo de contraprestacion —por resultados—, asi como la
inexistencia de previsiones que excluyan u otorguen preferencia a determinadas entidades’
resultan conformes a la normativa de contratacion publica.

Finalmente, y como cuestion meramente formal, se considera conveniente utilizar, cuando
proceda, a lo largo de todo el Anteproyecto, la terminologia de “normativa vigente en materia
de contratacion publica” en vez de “legislacion de contratos del sector publico”.

Una vez analizado el contenido del Anteproyecto de ley, que se estima conforme a la
normativa de contratacion publica, el Pleno de la Junta Consultiva de Contratacién Publica

INFORMA

Favorablemente el Anteproyecto de ley de los instrumentos de provision del Sistema Publico
de Servicios Sociales.

Barcelona, 28 de febrero de 2024.

7 El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) se ha pronunciado especificamente sobre la
imposibilidad de limitar la participacion de determinadas personas por motivo de su concreta forma
juridica en multiples ocasiones, por ejemplo, en la Sentencia TJUE, de 23 de diciembre de 2009,
asunto C-305/08, sefalando que “tanto de las normas comunitarias como de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia se desprende que puede licitar o presentarse como candidato toda persona o
entidad que, a la vista de los requisitos previstos en un anuncio de licitacidn, se considere apta para
garantizar la ejecucion del contrato publico, directamente o recurriendo a la subcontratacién, con
independencia de que su estatuto juridico sea publico o privado y de si opera sistematicamente en el
mercado o si sélo interviene con caracter ocasional, 0 si esta 0 no subvencionada con fondos
publicos” (en el mismo sentido, la Sentencia TJUE de 6 de octubre de 2015, asunto C-203/14, y la
Sentencia TJUE de 11 de junio de 2020, asunto C-219/19, entre otros).
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