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Abstract: This study intends to develop a legal analysis on the conditions and limits
of agreements with the private sector as an alternative technique to public contracts.
Moreover, the survey examines the possible breakdown of the principle of competition
and the european principles of public procurement if these kind of agreements were only
restricted to third sector organisations.

Key words: public procurement; public-private partnerships; social and health ser-
vices; third sector organisations; direct award; services to the person.

1. INTRODUCCI()N:'LA IDEOLOGIA Y SUS LiMITES EN LA PRESTACION
DE SERVICIOS PUBLICOS

Este estudio pretende dar contexto y limites a las reglas de la colaboracién
pUblico-privada en Espafia en el dmbito de las prestaciones socio-sanitarias,
desde la perspectiva de respeto tanto a las competencias publicas, como a
los principios de seguridad juridica y de certeza (que implica la previsibilidad
de las decisiones), en un momento donde existen postulados sobre los modos
e intensidad de gestién de «servicios publicos» y donde se estédn adoptando
medidas de «preferencia» a favor de ciertas formas de prestacién (1).

Desde esta perspectiva, como argumento principal sobre el que pivota la
argumentacién de este estudio, conviene realizar una serie de reflexiones de
alcance general para contextualizar de forma correcta el debate juridico y las
conclusiones que se expondrén.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el interés piblico se satisface
tanto por los poderes piblicos como por la iniciativa privada, lo que sugiere
nuevos retos para la gestién de la contratacién piblica, utilizada como principal
herramienta para la implementacién de las necesarias politicas publicas, que
aconseja una reflexién sobre las formas de gestién de los servicios publicos
y actividades de interés general y su encuadre en la légica del Estado de
Bienestar.

Obviamente, el debate juridico-técnico exige alejarse de posturas aprio-
risticas maximalistas: ni la gestién indirecta en colaboracién con el sector
privado es siempre mds econdémica o eficiente, ni todos los servicios son mds
eficientes y sostenibles con gestién directa o mediante su «encargo» a entida-
des del tercer sector sin dnimo de lucro (2). Habrd de analizarse supuesto a

(1) Sobre estas ideas generales me remito a las ideas defendidas en el libro colectivo
Caamaro DominGuez, GIMENO FeuU, QUINTEROS OLIVARES y SALA SANCHEZ (2017). Por ofra parte,
hay que recordar que la certeza juridica, como valor a proteger por el ordenamiento juridico,
exige que las decisiones sean predecibles y que no estén al «capricho» ideolégico. Sobre
esta idea vid. Gomerz (2012).

(2) Vid. Gieno Feud (2017a: pp. 50-71).
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supuesto (3). Sin olvidar, como se ha sefialado, con acierto, que la ideologia
puede tener su papel en la Politica (politics), pero no lo tiene en la politica
pUblica concreta (policy) si no supone el correcto ejercicio de la discreciona-
lidad técnica de gestién (4).

Como ya se ha explicado por la doctring, las principales caracteristicas
de la reformulacién del papel del Estado en la economia (que afecta a los
fundamentos y las categorias dogmdticas del derecho administrativo), se carac-
teriza por la general apertura a los procesos de internacionalizacién de las
relaciones econémicas derivada de la globalizacién, y cuya manifestacién en
nuestro enforno geogrdfico supranacional es la creacién del mercado inferior
europeo (5).

Y, desde esa perspectiva, el resultado final de la regulacién de la activi-
dad econémica es una compleja interrelacién entre regulacién y competencia,
basada en actuaciones reguladoras —unas de supervisién de la actividad y
otras de control o intervencién—de cardcter vertical y horizontal. A su vez,
cualquier decisidn politica debe cohonestar con los distintos principios regulato-
rios y, por supuesto, con la légica de la mejor satisfaccién del interés poblico.
Predomina, por tanto, la visién del Estado garante de servicios piblicos de
calidad (6), que ponga atencién en la prestacién regular, continua y neutra, y
no tanto en quien lo presta (que es, en esencia, el significado de la doctrina
clésica del servicio publico) (7).

(3) Como bien explica Esteve Parbo (2017: pp. 307-310), las experiencias europeas
ofrecen conclusiones distintas en funcién de si estamos en paises del sur o del norte de Europa.
En estos ¢ltimos, por situacién econémica y tamafio de los entes locales, la opcién de gestion
directa ha funcionado correctamente..

(4)  Vid. Ponce Soté (2016a: p. 96).

(5)  «El mismo enfoque de los juristas estd, timida pero progresivamente cambiando,
con el abandono de una visién que tiende a describir derecho y economia como dos mundos
incomunicados |...) Se trata de combatir las patologias del comportamiento burocrdtico para
restaurar la necesaria relacién entre sistema econémico y aparato administrativo. Se han pre-
parado las bases para una cuidadosa reflexién que permita entender, no sélo las antinomias,
sino mds bien las interacciones entre derecho y economia, con el fin de entender cémo limitar
las incertidumbres que la dindmica juridica y la econémica son capaces de causar de forma
conjuntax». PANO (2016: pp. 29-75).

(6) Esteve Parpo (2015b: pp. 11-39). Ibidem: Esteve Parbo (2015a).

(7) Como es sabido, la Escuela de Burdeos, a través de L. Ducurt y G. JezE, se encargd
de desarrollar el concepto de servicio publico aparecido en la jurisprudencia, y cuyo pensa-
miento, basado en la idea de solidaridad social, sefiala que el fin de la Administracién poblica
es, en principio, preservar la prestacién de servicios pUblicos con cardcter regular y continuo.
Un inferesante trabajo sobre los origenes del concepto de servicio publico es el realizado por
JourDaN (1987: pp. 89 y ss.). Esteve Paroo (2017: p. 336), considera que en los servicios de
cardcter administrativo parece conveniente una gestién directa, en tanto que en gestién de
servicios econémicos con complejidad técnica parece mds conveniente la gestién indirecta en
colaboracién con el sector privado.
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Asimismo, la regulacién europea, como se verd, tiene importantes conse-
cuencias juridicas, no solo derivadas del proceso de uniformizacién juridica (8),
sino también del hecho de ser una cuestién que, por su relacién con el mercado
interior, no es indiferente para las instituciones europeas (9). Aunque es cierto
que no se impone un modelo de «privatizacién» de gestién, el ordenamiento
europeo si que se posiciona por el respeto a las reglas del derecho de la
competencia. Es decir, en la prestacién de actividades econdmicas tiene un
papel relevante el principio de competencia (practicable) en el mercado con
el objetivo de, mediante una adecuada tensién competitiva, conseguir mejor
eficiencia y calidad de los resultados de las distintas actividades econémicas.

En todo caso, més alld del alcance politico y econémico del debate ins-
taurado sobre la prestacién de actividades de interés piblico y de servicios
esenciales, que enfatiza el valor de la gestién pdblica —de recuperacién de lo
pUblico— frente a las tradicionales férmulas de colaboracién publico-privada,
parece necesario abordar un andlisis juridico de los posibles condicionantes
derivados del derecho europeo y sus principios reguladores (10), asi como de
la sostenibilidad financiera de los servicios y actividades pdblicas, tal y como
ha puesto de relieve un importante sector de la doctrina (11).

La Unién Europea, aunque ha declarado la neutralidad sobre las formas
de gestién de las competencias publicas, ha advertido la importancia de que
existan equilibrios y férmulas de colaboracién pdblico-privada para preservar
el interés pdblico (12). Se constata, de forma evidente, la opcién europea por
la colaboracién piblico-privada como elemento que permita la vertebracién
social y el impulso a un mejor crecimiento econémico (muy especialmente en
sectores sensibles).

Por ofra parte, se debe advertir, en todo caso, que el debate sobre la
prestacién de los servicios publicos, en sentido estricto, debe pivotar sobre
la esencia de la propia idea y funcién del servicio publico (13), es decir, la

(8) Me remito a Gimeno Feuu (2016a: pp. 279-299).

(9) Asi, en los servicios piblicos de transporte existe ya regulacién especifica [Regla-
mento (CE) n.° 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2007, sobre los servicios publicos de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera y por
el que se derogan los Reglamentos (CEE) n.° 1191/69 y (CEE) n.° 1107/70 del Consejo].

(10) Sobre esta nueva visién «remunicipalizadora» puede consultarse el trabajo de
Woumann (2013: pp. 70-80).

(11) Vid. en este sentido, FERNANDEZ RoDRIGUEZ (2016: pp. 439-450).

(12)  Gimeno Feut (2018: pp. 4-13).

(13) Concepto de servicio publico de dificil delimitacién conceptual, como ya ha
advertido la STC 127/1994, de 5 de mayo, al afirmar que «la idea de servicio publico no
constituye una nocién univoca y si un concepto muy debatido por la doctrina juridica —con
detractores y valedores—, sujeto a distintas elaboraciones y utilizado en diversos momentos
histéricos con finalidades también distintas».
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regularidad, continuidad y neutralidad en la prestacién, garantizando la mejor
calidad del servicio a los ciudadanos. No interesa tanto que sea gestién directa
o indirecta como la mejor prestacién (fambién en pardmetros de eficiencial)
de la actividad (14). Es decir, debe prevalecer la idea del nivel éptimo de
gestidn (15). Y debe diferenciarse también entre los servicios econémicos de
interés general y los Servicios de Interés General, que son actividades esenciales
cuya prestacién no puede faltar a los ciudadanos en adecuadas condiciones de
calidad y precio; se trata de los denominados servicios sociales, entre los que
se incluye la sanidad, amén de otros como la educacién, el amplio abanico de
la Seguridad Social, efc., que, al no organizarse prioritariamente como activi-
dades econémicas, no les son de aplicacién las libertades de establecimiento y

(14)  Jeze (1915: pp. 1y ss.) consideraba que son servicios piblicos aquellas necesida-
des que Unicamente pueden ser imputadas a la colectividad en su conjunto, y que tienen por
finalidad la mejora de las condiciones materiales, intelectuales y morales de la poblacién, es
decir, la paz social duradera..

(15) Conviene recordar que tras la Ley de Racionalizacién y Sostenibilidad de la
Administracién Local de 2013 se introduce en el articulo 85 de la LBRL el principio de
sostenibilidad y eficiencia como condicionantes de la decisién administrativa de optar por
una u ofra forma de gestién, de manera que para elegir entre gestién directa e indirecta la
Entidad Local tiene que optar por el modo mds sostenible y eficiente, y si opta por la gestién
directa, solo puede elegir entre las formas personificadas de Empresa Piblica Local o sociedad
mercantil de titularidad local si se demuestra que es mds sostenible y eficiente que la gestién
directa indiferenciada o por medio de organismo auténomo. Este condicionante de la decisién
municipal no es contrario ni a las competencias autonémicas ni a la autonomia municipal tal
y como ha reconocido el Tribunal Constitucional en la sentencia 41/2016 (FD 14): «Bajo la
Sptica de las Comunidades Auténomas, esta regulacién impone limitaciones a la legislacién
autondmica del régimen local que deben reputarse bdsicas. El art. 149.1.18 CE da cobertura
a una legislacién bésica sobre la gestién de servicios piblicos locales [SSTC 103/2013, FJ 3
d); 143/2013, F] 7], teniendo cuenta la estrecha conexidn que toda regulacién de servicios
reservados (mds o menos sustraidos al régimen de libre mercado) guarda con las opciones
de ordenacién general de la economia que la Constitucién atribuye al Estado (art. 149.1.13
CE). La nueva ordenacién bdsica responde a la finalidad de evitar la proliferacién de per-
sonificaciones instrumentales o, mds precisamente, de asegurar la sostenibilidad financiera y
eficiencia de las que se creen; con independencia de la eficacia real del instrumento, expresa
una opcién, no solo legitima, sino estrechamente vinculada a determinados mandatos cons-
titucionales (arts. 31.2, 103.1 y 135 CE). Desde la perspectiva de los entes locales, el art.
85.2 LBRL condiciona la autonomia local, pero no la vulnera en absoluto. Los entes locales
conservan amplios espacios de opcién organizativa. No puede ponerse reparos a la previsién
de un informe del interventor local que valore la sostenibilidad financiera. Asi resulta de la
doctrina constitucional en relacién con el control de eficacia que el art. 136 LBRL atribuye al
interventor municipal. La STC 143/2013, FJ 10, declaré que ni ese control «ni la circunstancia
de que ello implicaria una valoracién de la gestién econémico-financiera llevada a cabo por
los érganos de gobierno del Ayuntamiento suscitan reparos de indole constitucional, sino todo
lo contrario, pues todo ello se ajusta plenamente a los principios generales de buena gestién
financiera parcialmente constitucionalizados en el art. 31.2 CE». Consecuentemente, procede
desestimar la impugnacién del art. 85.2 LBRL, en la redaccién dada por el art. 1.21 de la
Ley de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién local ».
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de prestacién de servicios, ni las reglas sobre competencia y ayudas piblicas,
por no formar parte del mercado interior (16). El Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea reconoce, al respecto, una amplia competencia de los Estados
miembros en relacién con los servicios que mds frecuentemente se organizan
a partir de criterios de solidaridad y de cohesién social (17).

Como bien se ha destacado, el concepto juridico de servicio puiblico
es de dificil precisidn, pues existen dos posiciones en torno al mismo: una
objetiva, preocupada por determinar qué actividades prestacionales deben ser
garantizadas a todos los ciudadanos con el fin de lograr la cohesién social,
y ofra de cardcter subjetivo, basada en la idea de que el servicio piblico es
la actividad excluida del régimen de mercado, incidiendo sobre todo en los
problemas de la relacién entre sector piblico y sector privado, mds que en los
derechos de los ciudadanos a obtener unas determinadas prestaciones (18).
Concepto de servicio plblico que necesariamente debe interpretarse a la luz
del derecho europeo (19), donde —sobre el concepto de la universalidad—
recobra su razén de ser, al convertirse en un instrumento juridico eficaz de
cara a la consecucién de un mercado Gnico en la Unién Europea (20). Y es
que la construccién europea nos introduce necesariamente en el mundo de la
diversidad y la concurrencia, en el que los servicios pdblicos deben ser dinami-
zados y conocer un nuevo impulso, de tal manera que permitan una mutacién
del poder publico en el sentido de promotor y garante de la correccién del
juego social y econémico (21).

Es decir, el servicio piblico deviene como una institucién o técnica des-
tinada a preservar, en un marco de competencia econémica, la calidad de
ciertas actividades donde existe un marcado y evidente interés general, porque
lo publico y su proteccién no exigen una prestacién directa por la Adminis-
tracién. Por ello, ha sido y es tradicional la prestacién de servicios piblicos
por particulares sin régimen de monopolio y, por tanto, sin exclusién de la

(16) Lacuna DE PAz (2009) y Lorez bE CAsTRO GARCIA-MORATO (2014: p. 184).

(17)  No en vano el Protocolo ndm. 26 del Tratado de Lisboa declara: «Las disposiciones
de los tratados no afectardn en modo alguno a la competencia de los Estados miembros para
prestar, encargar y organizar servicios de interés general que no tengan cardcter econémico»
(art. 2). En este sentido VALCARCEL FERNANDEZ (2016: pp. 75-128) afirma que «se aprecia que en
Espafia muchos SIG, tanto econémicos como no econdmicos, quedan integrados en la categoria
del servicio pdblico y encarnan auténticas competencias cuya atencién es responsabilidad de
las distintas Administraciones. En cuanto a los modos de gestién de los servicios publicos en
Esparia, es ya cldsica la distincién de base que se hace entre su gestién directa o indirectas.

(18) Tornos Mas (201éa: pp. 51-76). ibidem, Tornos Mas (2016b: pp. 32-49).

(19)  Vid. Tornos Mas (2016¢: pp. 193-211) y FernANDEZ FArreres (2003: pp. 7-21).

(20) Vid. CARON Ruiz (2009).

(21)  Vid. WoEHRUNG (1992: pp. 396-400). También CHINCHILA MARIN (1991: p. 964)
y GimMeNo Feut (1994a).
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actividad privada en campos como la educacién, la sanidad o los servicios
sociales (22).

Un ejemplo claro lo ha sido la sanidad, donde, aun existiendo en Espafia
un sistema publico de indudable calidad, la necesaria cooperacién con empre-
sas privadas ha permitido en muchas ocasiones una mejor prestacién del servi-
cio sanitario a todos los ciudadanos. Por ello, debe valorarse positivamente la
complementariedad del sector privado, en sus mdltiples variantes, fomentando
un adecuado equilibrio que favorezca la mejor calidad del modelo institucional
sanitario en Espafa.

Il. EL MODELO CONSTITUCIONAL ESPANOL: LA PROTECCION DE LAS
LIBERTADES ECONOMICAS EN EL CONTEXTO DE UNA ECONOMIA
SOCIAL DE MERCADO.

Parece conveniente, aun de forma sucinta, delimitar o concretar cudl es
el modelo econémico constitucionalmente consagrado, pues a sus pardmetros,
inevitablemente, deberd ajustar su actuacién la Administracién, ya que, como
bien se ha indicado, corresponde a ésta hacer efectivos los estdndares cons-
titucionales de los derechos sociales (23).

Pues bien, debemos partir, desde un principio, de la premisa de que nues-
tra Constitucién delimita un determinado sistema econémico: el de co-iniciativa
entre el sector privado y el sector piblico (24). Tal es la conclusién a la que
se llega tras el andlisis sistemdtico de los preceptos econdmicos contenidos en
la Constitucién. Tanto los sujetos pUblicos como los privados pueden iniciar
toda clase de empresas o actividades econémicas, respetando, eso si, las
reglas de la competencia y la de actuacién en plano de igualdad. Por tanto,

(22) Tornos Mas (2016a: p. 53). Asi, este autor considera que el concepto de servicio
piblico debe basarse en su concepcién objetiva: «Creemos que la definicién de Duguit debe
seguir siendo vdlida. Servicio piblico es aquella actividad prestacional indispensable para
la realizacién del desenvolvimiento de la interdependencia social que, como tal, debe ser
garantizada por las Administraciones Piblicas. Esta garantia no supone que en todos los casos
el ejercicio de esta actividad deba ser excluido de la libre iniciativa econémica. En algunos
supuestos, la garantia de esta prestacién, de acuerdo con los principios propios del servicio
publico, requerird que los poderes piblicos asuman el monopolio de la misma, excluyendo
su libre prestacién de la iniciativa privada, y permitiendo tan solo, de ser el caso, la presta-
cién privada a través de un titulo habilitante publico. Este puede ser el caso del alumbrado
publico o la recogida de basura. Sin embargo, otras actividades prestacionales pueden ser
garantizadas por las Administraciones Piblicas sin perjuicio de que exista al mismo tiempo
una actividad privada que preste este mismo servicio» (p. 55). Sobre la incidencia de la idea
del servicio publico en el dmbito sanitario resulta de especial interés el trabajo de Font | Llovet
(2016: pp. 253-288).

(23)  SAlA SANcHEz (2014).

(24) Vid. Awerti Rovira (2012: pp. 77 y ss.).
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la Constitucién de 1978 viene a sustituir el antiguo principio de subsidiaridad
de la iniciativa piblica por el principio de la complementariedad (25), lo que
significa la implantacién de un sistema paritario en la actuacién poblica y pri-
vada, que comporta que ambos estdn sometidos a los mismos limites, deberes
y responsabilidades establecidos por nuestra Constitucién (26).

Pero dicha complementariedad de la iniciativa econémica se enmarca,
como se ha visto, en la estructura de un Estado Social. Por ello, se puede
afirmar que el sistema definido por nuestra Constitucién no es ofro que el de
economia social de mercado, a través del cual se integra un sistema de com-
pefencias econémicas con el objetivo del progreso social (27). Evidentemente,
tal sistema no es un sistema rigido sino que, por voluntad del constituyente, es
un sistema flexible que permite la actuacién de diversas politicas econédmicas
de distinto signo sin quedar desvirtuado.

Con tal configuracién del sistema econémico, se afirma una situacién de
confluencia de dos vectores distintos: por un lado, el derecho a la libertad de
empresa; por otro lado, la ordenacién de la actividad econédmica por parte
de los poderes publicos. Y, como bien afirma el profesor S. MarTiN ReToRTILO,
«lograr que una y otra se mantengan, con toda la variedad de matices que se
quiera, pero sin que una elimine o reduzca a la otra es, en dltima instancia,
el dificil equilibrio que requieren los postulados que ofrece nuestra Constitu-
cién econdmica. Una situacién que se proyecta cargada de dificultades en
el dmbito concreto del enjuiciamiento y valoracién de las distintas medidas y
situaciones particulares» (28). Flexibilidad, y consiguiente dificultad, que no
deben confundirse ni con la imposibilidad absoluta de enjuiciamiento real en
la préctica, ni tampoco con total ausencia de restricciones a cualquier politica

(25) Para una mayor profundidad sobre el debate doctrinal en torno al concreto sig-
nificado y contenido de nuestro modelo econémico constitucional, en estos momentos, vid.
GIMENO FeUU (1994b: pp. 151-163) y Sata SANcHez (2014: pp. 46-54).

(26) Sobre este punto, por todos, vid. De Gispert Pastor (1989: p. 42). Esto mismo
sucede, por ejemplo, en ltalia, donde su modelo constitucional tiene una marcada orientacién
social (reconocida en su articulo 3) que obliga la intervencién positiva del Estado para lograr
que la libertad y la igualdad tengan una plasmacién efectiva. Sobre esta cuestién puede
consultarse a Cavao y Di Punio (1983: pp. 66-67).

(27) Este sistema, criticado por autores que lo conciben como sinénimo de un sistema
neoliberal, ha sido el de mayor aceptacién, sin duda por los grandes mérgenes de flexibilidad,
por la doctrina cientifica. En tal sentido se pueden citar, a titulo meramente enunciativo, como
principales referentes: MarTIN-RETORTILLO BAQUER (2002: pp. 75 y ss.); y BARO LEON y MuNoz
MacHapo (1989: p. 217).

(28) Una valoracién global y sistemdtica del conjunto de cldusulas econémicas con-
tenidos en la Constitucién, permite llegar a la siguiente conclusién: nuestra Carta Magna
sanciona un sistema de libertad econémica. Tal formulacién es correcta ya que todo sistema
considerado como democrdtico debe consagrar un sistema econdmico cuyo nicleo esencial
sea la empresa —tanto privada como publica-. MarTiN-RETORTILO BAGUER (2002: p. 82).
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econémica que quiera ser llevada a cabo, sino que, en Gltima instancia y en
cada caso, deberd afinarse la interpretacién juridica para confrontar la lega-
lidad de actuaciones concretas, piblicas y privadas, respectivamente, con las
correspondientes habilitaciones constitucionales y legales de la actuacién del
poder publico administrativo y con el alcance de los derechos individuales
constitucionalmente reconocidos.

De la calificacién del sistema econémico constitucional como economia
social de mercado derivan importantes consecuencias para los poderes pibli-
cos: supone que, obligatoriamente, deberdn no sélo respetar determinadas
situaciones juridico-privadas, sino, ademds, adoptar las estrategias y deci-
siones pertinentes para llevar a efecto los objetivos que se desprenden de la
Constitucién (29). Asi, las Administraciones publicas estdn constitucionalmente
legitimadas para intervenir en el mundo econémico comportdndose como un
agente empresarial mds, pero debiendo, en todo caso, enmarcar su actuacién
bajo el principio u objetivo de satisfaccién del interés general, limite no fran-
queable bajo ninguna circunstancia (30). Esta legitimacién de participacién en
la economia ha sido una de las principales causas que han motivado, a fin
de obtener flexibilidad y resultar competitivos frente a la empresa privada, el
empleo por parte de las Administraciones pdblicas de técnicas juridicas propias
del Derecho privado. En definitiva, equilibrio entre lo publico y lo privado,
como elementos complementarios que permiten cumplir las exigencias de mejor
cumplimiento de los distintos fines pdblicos y donde la funcién de direccién y
tutela del poder pdblico es determinante (31).

El sistema econémico constitucional es calificado, segin se acaba de
indicar, como de economia social de mercado. El derecho, en general y el
derecho administrativo en particular, han de ser coherentes con esa idea. El
articulo 103.1 CE declara que la Administracién Piblica sirve con objetividad
a los intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con someti-
miento pleno a la ley y al Derecho. A su vez, en el articulo 9.3, se dice que
la Constitucién garantiza «la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos». El significado conjunto de estos preceptos constitucionales se resume
en la promesa de una buena Administracién pdblica, sometida a la ley y al
servicio del bien general y de los ciudadanos, pero también a una actuacién
de los Jueces y Tribunales acorde con el principio, cuyo dmbito de incidencia
ha de comprender necesariamente los tres Poderes.

(29) Sobre el cardcter imperativo respecto a la actuacién conformadora del Estado,
puede consultarse el libro de Parelo Atronso (1983: pp. 50 y ss.)

(30) Por todos, PINAR MARAs (1994: pp. 557-559).
(31)  MarTiN Mateo (2003: pp. 98 y ss.).
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Por su parte, el Capitulo Ill del Titulo Il de la Constitucién estd lleno de
promesas de servicios que los poderes publicos «garantizan». Por supuesto, eso
se traduce en que la Administracién obraré como una «buena Administraciéns,
y, no teniendo prohibido, en manera alguna, delegar o ceder sus funciones, si
lo hace, seguird estando acompafada de esos deberes y promesas.

El concepto de «buena Administracién», se ha transformado en principio
caracterizador del derecho administrativo moderno, hasta el punto de que
ha sido expresamente recogido el articulo 41 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, de 18 de diciembre de 2000, que dis-
pone, bajo la denominacién de derecho a una buena administracién, que
toda persona tiene derecho a que las instituciones, organismos y agencias
de la Unién traten de sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un
plazo razonable, incluyendo especialmente el derecho de toda persona a ser
escuchada antes de que se tome en su contra una medida individual que le
afecte desfavorablemente; a tener acceso al expediente que le afecte, dentro
del respeto de ofros intereses legitimos; y a que la Administracién motive sus
decisiones (32). A esos derechos se afiaden otros (a la reparacién de perjuicios
causados por instituciones o agentes de la Unién, a usar su propia lengua).

Todas esas ideas se han ido plasmando en los derechos nacionales,
dando paso a lo que se reconoce como un nuevo modelo de relaciones entre
los ciudadanos y la Administracién, alejado del autoritarismo, esperando y
recibiendo, unos y otra, ayuda mutuamente y manteniendo un didlogo que
facilitan los enormes avances de las técnicas de informacién. En lo que con-
cierne al Derecho Administrativo, se ha abierto paso la conviccién de que se
estd ante un nuevo Derecho, que tiene como objeto la buena Administracién
y deja atrds la imagen de una Administracién piblica limitada al estricto cum-
plimiento de las normas que regulan sus obligaciones y poderes, y mds atenta
al control de cumplimiento, por parte de los ciudadanos, de sus respectivos
deberes. Y en lo que corresponde al Derecho penal, esta evolucién se plasma
en una paralela evolucién de las tipicidades penales que contempla relaciones
de expectativa entre la Administracién y el ciudadano y que, a simple titulo
de ejemplo, podemos identificar en los delitos de denegacién de auxilio, de
abuso de autoridad o de abandono de servicios pdblicos (33).

(32) Por todos, Ponce Sote (2001: p. 480). Este derecho fundamental a una buena
administracién se recoge también en la Ley Orgdnica 1/2008, de 31 de julio, por la que
se autorizé la ratificacién por Espafia del Tratado de Lisboa, de modificacién del Tratado de
la Unién Europea y del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado aquel en la
capital portuguesa el 13 de diciembre de 2007 (articulo 41). También Tornos Mas (2008:
pp. 629-641).

(33) Cuestidn diferente es que el Derecho Administrativo haya evolucionado al mismo
ritmo, y eso es aln mds complicado cuando, como sucede en Espaiia, hay que referirlo a la
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En suma, en la decisién de conceder la gestién de un servicio y la manera
de hacerlo, debe estar presente la «buena Administracién», la cual no consiste
en el puro cumplimiento formal de la legalidad, ya que es una finalidad que
ha de guiar al legislador y a los gobernantes y una manera de orientar la
actividad de la Administracién también cuando cede la gestidn de un servicio.

Ill. LOS SERVICIOS DE LA SALUD Y SOCIO-SANITARIOS Y SU NO
VINCULACION EN CIERTOS SUPUESTOS A LAS REGLAS DEL MER-
CADO DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO EUROPEO DE LA
CONTRATACION PUBLICA.

El sistema sanitario y de servicios socio-sanitarios en Espafia se caracteriza
por ser un modelo esencialmente piblico donde, desde la organizacién pdblica,
se da asistencia universal y de calidad a la ciudadania. Se trata, pues, de
un modelo consolidado, donde, para preservar la calidad asistencial —y su
cardcter universal— han existido y existen relaciones juridicas con entidades
privadas en aras a complementar (que no sustituir) el modelo. Esta colaboracién
del sector privado puede dividirse, a meros efectos diddcticos, entre entidades
privadas con finalidad de lucro, y entidades que actian sin &nimo de lucro
movidas por un objetivo de solidaridad.

Esta «dualidad» se ha articulado en las relaciones con las administraciones
pUblicas sanitarias mediante la técnica del contrato piblico, lo que no siempre
ha permitido cumplir de forma adecuada con la finalidad de la prestacién. La
experiencia existente en dmbitos como la atencién de salud mental, o pacientes
de larga estancia con procesos de rehabilitacién o tratamiento de paliativos,
entre ofros, donde la colaboracién de entidades del tercer sector ha permitido
complementar el sistema y dotar de calidad a prestaciones tan sensibles y con
importante indice de variabilidad, aconseja dar una correcta solucién juridica a
«esta organizacién de las prestaciones». Lo que no significa, ni puede significar,
en modo alguno, que pueda «expulsarse» al sector empresarial «lucrativo» en
la prestacién de este tipo de actividades. Como venimos defendiendo en el
presente estudio, debe existir un adecuado equilibrio que respete efectivamente
los distintos principios e intereses en juego.

Administracién estatal y a las de cada Comunidad Auténoma y sus correspondientes municipios.
Pero en todo caso, el objetivo de servicio al interés general desde el respeto a los derechos
y a la dignidad de las personas, tendré que ser la regla inviolable. Otra cosa es que el
incumplimiento de esos modos de actuar dé siempre paso a una responsabilidad juridicamente
exigible, puesto que no toda desviacién que abandone la idea de buena Administracién se
ha de traducir en infracciones y sanciones, y, menos, de indole penal, ya que el control real
es el de naturaleza politica.
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Desde esta premisa, puede afirmarse que el proceso de transposicién de
la Directiva europea sobre contratacién publica (Directiva 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014, DOUE L 94, de 28 de marzo de 2014) a la legislacién
interna, permite disefiar un nuevo marco regulatorio alejado del tradicional
modelo de contratacién piblica, pues los articulos 76 y 77, de alcance potes-
tativo para los Estados, habilitan tanto la reserva de contratos como un régimen
singular en el &mbito de la salud y de los servicios sociales en servicios a per-
sonas (y de educacién). Incluso debe considerarse, de acuerdo con el articulo
76.2 de la citada Directiva, la conveniencia de adaptar el modelo sanitario
y de servicios sociales a las personas, centrado en las caracteristicas antes
relacionadas, poniendo en valor, pero no de manera excluyente, la colabora-
cién de entidades del tercer sector con una importante implantacién social, en
tanto se ha acreditado que es un modelo de éxito, de contrastados resultados
econémicos y de muy elevada calidad prestacional y de responsabilidad insti-
tucional. Los poderes publicos, como ya se ha advertido en este estudio, siguen
«teniendo libertad para prestar por si mismos esos servicios u organizar los
servicios sociales de manera que no sea necesario celebrar contratos piblicos,
por ejemplo, mediante la simple financiacién de estos servicios o la concesidn
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» [Considerando
114]. Esta excepcién parece légico entender que se aplica a todo servicio a la
persona, social o sanitario, a la vista de la redaccién del articulado descrito.
Y, en su caso, deberd respetar las mismas reglas y principios.

En todo caso, con cardcter previo al andlisis de las distintas posibilidades
de regulacién sobre la colaboracién de la Administracién Pdblica con terceros
contratistas y, en su caso, con el denominado tercer sector, en la provisién
de servicios a personas en el dmbito de la Salud o de los servicios sociales
(es el objeto al que se circunscribe este estudio), conviene advertir que estas
«relaciones juridicas» se deben disefiar con una filosofia propia alejada de la
Sptica del mercado (34).

No puede desconocerse el hecho de que la Comisién Europea ha venido
recordando que son valores esenciales de la Comunidad la proteccién de la

(34) Me remito a lo expuesto en mi trabajo GIMENO FeuU (2015a: pp. 65-85). Estos
servicios tienen la consideracién de servicios de interés general, y deben responder a los
principios de universalidad, igualdad de acceso, equidad, continuidad de las prestaciones,
transparencia y calidad. Por ello, el Protocolo nim. 26 del Tratado de Lisboa que declara «las
disposiciones de los Tratados no afectardn en modo alguno a la competencia de los Estados
miembros, para prestar, encargar y organizar servicios de interés general que no tengan
cardcter econémico» (articulo 2).
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salud humana, la igualdad entre hombres y mujeres, y la cohesién social y
territorial (Comunicacién de la Comisién Aplicacién del programa comunitario
de lisboa. Servicios sociales de interés general en la Unién Europea, de 26 de
abril de 2006, COM(2006) 177 final). Esta especificidad procede del cardcter
vital de las necesidades que han de satisfacer, garantizdndose de este modo
la aplicacién de derechos fundamentales, como la dignidad y la integridad de
la persona. Por ello, los servicios sanitarios (o sanitario/sociales, como sucede
con los pacientes psiquidtricos) posibilitan una serie de medidas que pueden
ser tenidas en cuenta en su licitacién:

a) funcionamiento sobre la base del principio de solidaridad, que requiere,
en particular, la no seleccién de los riesgos o la falta de equivalencia a titulo
individual entre cotizaciones y prestaciones;

b) cardcter polivalente y personalizado, que integre las respuestas a las
distintas necesidades para garantizar los derechos humanos fundamentales y
proteger a las personas mds vulnerables;

c) ausencia de dnimo de lucro, especialmente para abordar las situaciones
més dificiles y que se explican, a menudo, por motivos histéricos;

e) participacién de voluntarios y benévolos, expresién de una capacidad
ciudadana;

f) integracién marcada en una tradicién cultural (local); en particular, esto
se advierte en la proximidad entre el proveedor del servicio y el beneficiario,
lo que permite tener en cuenta las necesidades especificas de este Gltimo;

g) relacién asimétrica entre prestadores y beneficiarios que no se puede
asimilar a una relacién «normal» de tipo proveedor-consumidor y que requiere
la aplicacién de la férmula del pago por terceros.

Asimismo, parece oportuno delimitar el significado de la gestién sanitaria
publica y de los servicios sociales, asi como el alcance de la colaboracién con
el sector privado (mediante técnicas contractuales u ofras) y los limites europeos
y nacionales al respecto, en tanto se prestan servicios «dirigidos a ciudada-
nos» y vinculados a prestaciones bdsicas que forman parte del «nicleo» del
Estado social. Y aqui la eficiencia no puede ser interpretada desde modelos
exclusivamente economicistas, sino que debe velarse por el adecuado estdndar
de calidad en la prestacién del servicio (35).

(35) Sobre el significado de la eficiencia —y su no vinculacién a una idea economicista
de menor precio— me remito a mi estudio Gimeno Feud (2016b: pp. 137-158). La exigencia
de valorar la calidad/rentabilidad de un contrato piblico como nuevo eje decisional tiene
importancia desde una perspectiva macroeconémica transversal, pues ha de permitir orientar
determinados comportamientos de los agentes econdmicos intervinientes al ser la calidad una
exigencia vinculada al derecho de una buena administracién.
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Opcién validada, sobre la base del principio de solidaridad, por la STJUE
de 17 de junio 1997, Sodemare (asunto C-70/95), que admite excepciones al
principio de libre competencia en el caso de contratos en el marco del sistema
de la seguridad social en favor de entidades sin dnimo de lucro (apartado 32).

Interesa destacar la previsién que sobre estos servicios realiza la Directiva
2014/24, de contratacién publica, en su considerando 114:

«Determinadas categorias de servicios, en concreto los servicios que se cono-
cen como servicios a las personas, como ciertos servicios sociales, sanitarios y
educativos, siguen teniendo, por su propia naturaleza, una dimensién transfronteriza
limitada. Dichos servicios se prestan en un contexto particular que varia mucho
de un Estado miembro a otro, debido a las diferentes tradiciones culturales. Debe
establecerse un régimen especifico para los contratos publicos relativos a tales
servicios, con un umbral mds elevado que el que se aplica a otros servicios.

Los servicios a las personas con valores inferiores a ese umbral no revisten
normalmente interés para los proveedores de otros Estados miembros, a menos
que haya indicios concretos de lo contrario, como en la financiacién por la Unién
de proyectos transfronterizos.

Los contratos de servicios a las personas, cuyo valor esté situado por encima
de ese umbral deben estar sujetos a normas de transparencia en toda la Unidn.
Teniendo en cuenta la importancia del contexto cultural y el cardcter delicado
de estos servicios, debe ofrecerse a los Estados miembros un amplio margen de
maniobra para organizar la eleccién de los proveedores de los servicios del modo
que consideren mds oportuno. Las normas de la presente Directiva tienen en cuenta
este imperativo al imponer solo la observancia de los principios fundamentales de
transparencia e igualdad de trato y al asegurar que los poderes adjudicadores pue-
dan aplicar, para la eleccién de los proveedores de servicios, criterios de calidad
especificos, como los establecidos en el Marco Europeo Voluntario de Calidad para
los Servicios Sociales publicado por el Comité de Proteccién Social. Al determinar
los procedimientos que hayan de utilizarse para la adjudicacién de contratos de
servicios a las personas, los Estados miembros deben tener en cuenta el articulo
14 del TFUE y el Protocolo n° 26. Al hacerlo, los Estados miembros también deben
perseguir los objetivos de simplificacién y reduccién de la carga administrativa de
poderes adjudicadores y operadores econémicos; es preciso aclarar ello también
puede suponer basarse en disposiciones aplicables a los contratos de servicios no
sometidos al régimen especifico.

Los Estados miembros y los poderes piblicos siguen teniendo libertad para
prestar por si mismos esos servicios u organizar los servicios sociales de manera
que no sea necesario celebrar contratos pdblicos, 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»

La STJUE 28 de enero de 2016, CASTA y ofros, Asunto C-50/14, abre
nuevas perspectivas a esta colaboracién de entidades sin dnimo de lucro en el
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dmbito de prestaciones a personas en los sectores sanitarios y sociales. El TJUE
advierte que la regla general es que un contrato no puede quedar excluido del
concepto de contrato publico por el solo hecho de que la retribucién prevista
se limite al reembolso de los gastos soportados por la prestacién del servicio
o de que sea celebrado con una entidad sin dnimo de lucro (véase en ese
sentido la sentencia Crosse Rossa y otros, C-113/13). Pero reconoce que,
en casos de servicios sanitarios a personas, es posible que una normativa
nacional habilite la adjudicacién directa, sin forma alguna de publicidad, a
asociaciones de voluntariado, siempre que el marco legal y convencional en el
que se desarrolla la actividad de esos organismos contribuya realmente a una
finalidad social y a la prosecucién de obijetivos de solidaridad y de eficiencia
presupuestaria (36).

Esta sentencia resuelve la peticién de decisién prejudicial —tiene por
objeto la interpretacién de los articulos 49 TFUE y 56 TFUE— acerca de la
adjudicacién, sin licitacién, del servicio de transporte de las personas en tra-
tamiento de didlisis a diferentes centros sanitarios, durante el periodo que va
de junio a diciembre de 2013, a la Associazione Croce Bianca del Canavese
y a ofras varias asociaciones de voluntariado (en lo sucesivo, «Associazione
Croce Bianca y ofros»), y de la autorizacién de los gastos inherentes. El Tribunal
italiano recuerda que en aplicacién del principio de solidaridad reconocido
en el articulo 2 de la Constitucién de la Republica ltaliana y del principio de
subsidiariedad garantizado por el articulo 118 de ésta, el Derecho italiano,
tanto nacional como regional, atribuye a las asociaciones de voluntariado,
caracterizadas por la falta de dnimo de lucro, el predominio de las prestaciones
realizadas a titulo gratuito y el carécter marginal de la actividad comercial y
productiva, un papel activo en el dmbito de las prestaciones sanitarias. Por
ello, los articulos 1y 45 de la Ley n° 833 de creacién del servicio sanitario
nacional (legge n. 833 - Istituzione del servizio sanitario nazionale) de 23
de diciembre de 1978 (suplemento ordinario de la GURI n° 360, de 28 de
diciembre de 1978) reconocen el papel en el funcionamiento del servicio
sanitario nacional de las asociaciones de voluntariado y de las instituciones
de cardcter asociativo constituidas con vistas a contribuir a la realizacién de
los objetivos institucionales de ese servicio. Se prevé que esa contribucién se
regule por conciertos concluidos con las unidades sanitarias locales conforme
a la planificacién y a la legislacién establecidas en el dmbito regional.

El tribunal remitente sefiala que el concierto discutido en el litigio principal
tiene por objeto una serie de prestaciones de transporte, como el transporte

(36) Sobre el significado de esta jurisprudencia me remito a mi opinién publicada
en www.obcp.es «Un paso firme en la construccién de una contratacién piblica socialmente
responsable mediante colaboracién con entidades sin dnimo de lucro en prestaciones sociales
y sanitarias» (2016). Vid. también BernaL Biay (2018, pp. 2864-2865).
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de urgencia, del que sélo es una parte menor el transporte de personas en
tratamiento de didlisis. Ademds, la ASL TO4 ha celebrado conciertos con otras
asociaciones de voluntariado que también tienen por objeto prestaciones de
transporte sanitario, las cuales no son, sin embargo, partes en el litigio principal.
Segln ese tribunal, esos conciertos estipulan que sélo son reembolsables los
costes reales correspondientes a gastos acreditados con documentos justificati-
vos. El tribunal remitente puntualiza que también estd prevista la asignacién de
un local cercano a los centros hospitalarios y de cheques de comida para las
personas que realizan las prestaciones previstas por los mismos convenios, pero
considera que esas medidas no son contrarias al principio de limitacién de las
transferencias econdmicas Unicamente al reembolso de los gastos justificados
ya que sélo se proponen permitir la prestacién de los servicios referidos en su
conjunto, teniendo en cuenta el servicio de transporte de urgencia.

El tribunal italiano justifica y argumenta en su peticién que el recurso a
asociaciones de voluntariado para los servicios referidos ha permitido que la
ASL TO4 realice importantes economias en el coste del servicio prestado. Y
sefiala que el Derecho de la Unién parece reservar un trato especial a las
prestaciones de naturaleza socio-sanitaria cuando un Estado miembro elige
atribuir su realizacién a organismos sin dnimo de lucro. Se refiere en ese
sentido a la sentencia Sodemare y otros (C70/95, EU:C:1997:301) y a los
trabajos preparatorios de la nueva Directiva en materia de contratos publicos,
que estaban entonces en curso y llevaron después a la adopcién de la Direc-
tiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, sobre contratacién piblica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE (DO L 94, p. 65), especialmente a su considerando 28. Este
manifiesta que esa Directiva no debe aplicarse a determinados servicios de
emergencia prestados por organizaciones o asociaciones sin &nimo de lucro,
ya que seria dificil preservar la especial naturaleza de estas organizaciones
en el caso de que los proveedores de servicios tuvieran que designarse con
arreglo a los procedimientos establecidos en la misma Directiva.

El tribunal italiano observa también, mediante referencia a la sentencia
Ambulanz Gléckner (C475/99), que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, la falta de &nimo de lucro de un organismo que ejerce una acti-
vidad econdmica, en particular la de transporte sanitario, no lleva a excluir
la condicién de empresa, en el sentido de las disposiciones del Tratado FUE,
de modo que las asociaciones de voluntariado pueden ejercer una actividad
econdémica en competencia con ofros operadores econémicos, en particular
participando en procedimientos de licitacién. Afiade que esa jurisprudencia ha
establecido ademds que el concepto de «contrato oneroso», al que se refiere el
articulo 1, apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18, comprende también
los contratos para los que la retribucién pactada se limita al reembolso de los
costes soportados para prestar el servicio objeto del contrato, con referencia
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especialmente a la sentencia Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce
y ofros (C159/11, EU:C:2012:817).

Por todas esas consideraciones, el tribunal remitente estima necesario
coordinar los principios de proteccién de la competencia con las exigencias
especificas suplementarias relacionadas con la intervencién de asociaciones de
voluntariado para la ejecucién de prestaciones socio-sanitarias en el marco del
servicio sanitario pUblico, toda vez que, siendo cierto que se ha admitido en
principio que esas asociaciones participen en procedimientos de licitacién, en
calidad de «operadores econémicos», en el sentido de la Directiva 2004/18,
ello no implica, sin embargo, que estén obligadas por ello a actuar como
tales operadores en cualesquiera circunstancias, y menos ain que la actividad
empresarial constituya su razén de ser. Sin embargo, previene que imponer a
esos organismos que ejerzan una actividad mercantil, en lugar de permitirselo
Unicamente, tendria el resultado paradéjico de hacer impracticable el recurso
al voluntariado para las prestaciones sanitarias en sentido amplio, siendo asi
que la cohesién social, la subsidiariedad e incluso la viabilidad econémica
de las prestaciones realizadas por los organismos pdblicos son especialmente
importantes en ese sector.

En ese contexto el tribunal remitente piensa que, dado que los conciertos
discutidos en el asunto principal tienen por objeto prestaciones en el dmbito
del servicio sanitario publico y que la estructura de esos conciertos se ajusta
estrictamente al principio de reembolso de los gastos, las asociaciones de
voluntariado ejercen las actividades objeto de esos conciertos fuera del dmbito
mercantil, lo que justificaria una excepcién a la obligacién de convocar una
licitacién. Es asi a fortiori toda vez que, al adoptar la Directiva 2014/24,
el legislador aprecié que la preservacién de la naturaleza especifica de los
organismos sin dnimo de lucro es dificilmente compatible con la participacién
en una seleccién a través de un procedimiento de licitacién y que, por el
hecho mismo del recurso a un personal no remunerado, una oferta emanante
de un organismo de voluntariado seria dificilmente comparable con la de un
operador econémico tradicional.

Las cuestiones que se elevan al TJUE son:

1. 3Se opone el Derecho de la Unién en materia de contratos publicos
—en el presente asunto, dado que se trata de contratos excluidos
[del dmbito de aplicacién de la Directiva 2004/18], los principios
generales de libre competencia, no discriminacién, transparencia y
proporcionalidad— a una normativa nacional que permite la adjudi-
cacién directa del servicio de transporte sanitario a asociaciones de
voluntariado primordialmente organizadas sobre la base de presta-
ciones de trabajo no retribuido y a cambio de un efectivo reembolso
de los gastos?
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2. Si esta clase de adjudicacién es compatible con el Derecho de la
Unién, 3ha de realizarse una comparacién previa de las ofertas de
varios operadores homogéneos (en su caso, también comunitarios)
que puedan obtener la adjudicacién directa, con objeto de limitar el
riesgo de realizacién de gastos ineficientes o inadecuados, y, por tanto,
debe interpretarse en tal sentido la normativa nacional que permite la
adjudicacién directa?

3. Si esta clase de adjudicacién es compatible con el Derecho de la
Unidn, sdeben estar sujetas las asociaciones de voluntariado bene-
ficiarias de adjudicaciones directas a limites porcentuales concretos
de acceso paralelo al mercado y, por tanto, debe interpretarse en fal
sentido la disposicién nacional que establece el cardcter marginal de
las actividades comerciales de estas asociacionese»

El TJUE realiza un exhaustivo repaso de la diferencia entre objetos de
las prestaciones de servicios —sanitarios o auxiliares— y los efectos de los
principios de la contratacién publica. Y declara lo siguiente:

En primer lugar, el TJUE advierte que la regla general es que un contrato
no puede quedar excluido del concepto de contrato piblico por el solo hecho
de que la retribucién prevista se limite al reembolso de los gastos soportados
por la prestacién del servicio o de que sea celebrado con una entidad sin
dnimo de lucro (véase en ese sentido la sentencia Azienda sanitaria locale n.
5 «Spezzino» y otros, C113/13, EU:C:2014:2440, apartados 36 y 37 y juris-
prudencia citada). Por ello, la adjudicacién, sin ninguna transparencia, de un
contrato a una empresa situada en el Estado miembro del poder adjudicador de
ese confrato constituye una diferencia de trato en perjuicio de las empresas que
pueden estar interesadas en ese contrato, establecidas en otro Estado miembro.

Sin embargo, analizando el caso concreto, afirma que hay «un conjunto
de aspectos, como son el marco juridico nacional, la naturaleza de las presta-
ciones consideradas, integradas en el contexto de servicio sanitario nacional,
las apreciaciones del tribunal remitente sobre el efecto presupuestario positivo
de conciertos como el discutido en el litigio principal y, por su esencia, la
ausencia de dnimo de lucro de las asociaciones firmantes de esos conciertos,
se deduce que el recurso a esas asociaciones para la organizacién del servicio
de transporte sanitario puede estar motivado por los principios de universalidad
y de solidaridad, asi como por razones de eficiencia econémica y de adecua-
cién, toda vez que permite que ese servicio de interés general sea prestado en
condiciones de equilibrio econémico en el orden presupuestario por organis-
mos constituidos esencialmente para servir al interés general. Y recuerda que
el Derecho de la Unién toma en consideracién esos objetivos, de tal manera
que los principios de contratacién piblica no afectan a la competencia de los
Estados miembros para organizar sus sistemas de salud publica y de seguridad
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social (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y otros, C113/13,
apartado 55 y jurisprudencia citada)».

Por ello, como se verd, concluye que los articulos 49 TFUE y 56 TFUE no

impiden que una normativa nacional habilite a las autoridades locales para
atribuir la prestacién de servicios de transporte sanitario mediante adjudicacién
directq, sin forma alguna de publicidad, a asociaciones de voluntariado, siem-
pre que el marco legal y convencional en el que se desarrolla la actividad de
esos organismos contribuya realmente a una finalidad social y a la prosecucién
de obijetivos de solidaridad y de eficiencia presupuestaria. La argumentacién
es muy clara:

30

«60 Ciertamente, en el ejercicio de esa competencia los Estados miembros
no pueden infroducir o mantener restricciones injustificadas al ejercicio de las
libertades fundamentales en el dmbito de la asistencia sanitaria. Sin embargo, en
la apreciacién del respeto de esa prohibicién es necesario tener en cuenta que la
salud y la vida de las personas ocupan el primer puesto entre los bienes e intereses
protegidos por el Tratado y que corresponde a los Estados miembros, que disponen
de un margen de apreciacién, decidir qué nivel de proteccién de la salud publica
pretenden asegurar y de qué manera debe alcanzarse ese nivel (sentencia Azienda
sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y ofros, C113/13, EU:C:2014:2440, apartado
56 y jurisprudencia citadal).

61 Por otra parte, no sélo un riesgo de perjuicio grave para el equilibrio
financiero del sistema de seguridad social puede constituir, en si mismo, una razén
imperiosa de interés general que pueda justificar un obstdculo a la libre prestacién
de servicios, sino que ademds el objetivo de mantener por razones de salud publica
un servicio médico y hospitalario equilibrado y accesible a todos también puede
estar comprendido en una de las excepciones por razones de salud publica, en la
medida en que dicho objetivo contribuye a la consecucién de un elevado grado
de proteccién de la salud. Entran en ese dmbito las medidas que, por un lado,
respondan al objetivo de garantizar en el territorio del Estado miembro de que se
trate un acceso suficiente y permanente a una gama equilibrada de prestaciones
médicas de calidad y, por otro lado, deriven de la voluntad de lograr un control
de los gastos y de evitar, en la medida de lo posible, todo derroche de medios
financieros, técnicos y humanos (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino»
y ofros, C113/13 , apartado 57 y jurisprudencia citada).

62. En segundo lugar, un Estado miembro puede considerar, dentro del
margen de apreciacién del que dispone para decidir el nivel de proteccién de
la salud publica y organizar su sistema de seguridad social, que el recurso a las
asociaciones de voluntariado corresponde a la finalidad social del servicio de
transporte sanitario y puede contribuir a controlar los costes ligados a ese servicio
(véase en ese sentido la sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y
ofros, C113/13, EU:C:2014:2440, apartado 59).

63. Sin embargo, un sistema de organizacién del servicio de transporte sani-
tario como el que es objeto en el litigio principal, que permite a las autoridades
competentes recurrir a asociaciones de voluntariado, debe contribuir efectivamente a
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la finalidad social y a la consecucién de los objetivos de solidaridad y de eficacia
presupuestaria que lo sustentan (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino»
y ofros, C113/13, EU:C:2014:2440, apartado 60)».

EI TJUE, admitida esta posibilidad de adjudicacién directa, recuerda cudles
deben ser los principios que deben respetarse para validarse esta posibilidad:

a) se requiere que, cuando actian en ese marco, las asociaciones de
voluntariado no persigan obijetivos distintos a los de solidaridad y de eficacia
presupuestaria que lo sustentan;

b) que no obtengan ningin beneficio de sus prestaciones, independien-
temente del reembolso de los costes variables, fijos y permanentes necesarios
para prestarlas, ni proporcionen ningin beneficio a sus miembros;

c) si bien es admisible el recurso a trabajadores, puesto que, en su
defecto, se privaria a esas asociaciones de la posibilidad efectiva de actuar
en numerosos dmbitos en los que puede ponerse en préctica normalmente
el principio de solidaridad, la actividad de esas asociaciones debe respetar
estrictamente las exigencias que les impone la normativa nacional (senfencia
Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y otros, C113/13, apartado 61).

Asimismo establece una importante cautela de dmbito general, y recuerda
que el principio general del Derecho de la Unién de prohibicién del abuso de
Derecho, no habilita una aplicacién de esa normativa que ampare précticas
abusivas de las asociaciones de voluntariado o de sus miembros. Asi pues,
la actividad de las asociaciones de voluntariado sélo puede ser ejercida por
trabajadores dentro de los limites necesarios para su funcionamiento normal.
En cuanto al reembolso de los costes, debe procurarse que no se persiga
fin lucrativo alguno, ni siquiera indirecto, al amparo de una actividad de
voluntariado, y que el participante pueda obtener Gnicamente el reembolso
de los gastos efectivamente soportados como consecuencia de la prestacién
de la actividad, dentro de los limites establecidos previamente por las propias
asociaciones (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y ofros,
C113/13, apartado 62).

Admitida asi esta posibilidad, el TJUE, en respuesta a la segunda cuestion
prejudicial, afirma (de conformidad a la STJUE Azienda sanitaria locale n. 5
«Spezzino», asi como al apartado 67 de la presente sentencia) que, cuando
concurren todas las condiciones que a la luz del Derecho de la Unién permi-
ten a un Estado miembro prever el recurso a asociaciones de voluntariado, se
puede atribuir a éstas la prestacién de servicios de transporte sanitario mediante
adjudicacién directa, sin forma alguna de publicidad y sin que resulte necesario
realizar una comparacién entre los organismos de voluntariado.

En todo caso, y este dato es muy relevante, existen dos limites que deben
ser respetados. El primero, que tal opcién se justifique en el principio de eficien-
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cia, pues como se puso de relieve en el apartado 60 de la sentencia Azienda
sanitaria locale n. 5 «Spezzino» (asi como en el apartado 63 de esta sentencia
comentadal), la licitud del recurso a asociaciones de voluntariado estd sujeta
en especial a la condicién de que ese medio de actuacién contribuya efecti-
vamente al objetivo de eficiencia presupuestaria. Por tanto, las modalidades
de puesta en préctica de ese medio de actuacién, segin las establezcan los
conciertos concluidos con esas asociaciones y en su caso un posible acuerdo
marco, también deben contribuir al logro de ese objetivo. En segundo lugar,
que esas actividades comerciales sean marginales en relacién con el conjunto
de las actividades de dichas asociaciones y que apoyen la prosecucién de la
actividad de voluntariado de éstas.

En conclusién, la normativa europea habilita, dentro de los limites expues-
tos, que los Estados puedan disefiar un régimen legal ad hoc para la provisién
de los servicios de salud a las personas mediante sistemas singulares de con-
tratacién piblica, de reserva de contratos e, incluso, de acuerdos directos (37).
Obviamente, el disefio préctico del modelo no puede distorsionar de forma
indebida la competencia en el sector de la provisién de servicios sanitarios ni
la «preferencia» puede convertirse en un «modelo exclusivo» que solo permita
la colaboracién privada del denominado tercer sector.

En definitiva, los servicios de salud y los servicios socio-sanitarios son ser-
vicios de interés general, con unos perfiles muy singulares que obligan a poner
el acento en la calidad de la prestacién del servicio, y donde los modelos de
organizacién de cada Estado pueden incluir las singularidades de su propio
sistema de relacién con la sociedad civil y, en especial, con entidades privadas
caracterizadas por su compromiso y vocacién con fines de solidaridad. Pero
siempre respetando los principios y distintos intereses en juego.

Esto explica que pueda existir un régimen no contractual para la pres-
tacién de estos servicios, como expresamente se contempla en la Disposi-
cién Adicional 49 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre de Contratos del
Sector Piblico (LCSP/2017) (38). El régimen de accién concertada (que no
concierto, que es modalidad contractual), es una opcién organizativa (como
sucede con el sector educativo), que exige la previsién legal expresa que

(37) La Comisién de la Unién Europea ha intervenido de forma activa en el fenémeno
y establecimiento de un marco juridico de la colaboracién publico privada para la promocién
de infraestructuras, equipamientos y servicios piblicos, buscando en esta férmula el menor
impacto en las cuentas piblicas, asi como la participacién del sector privado en la financiacién
y gestién de infraestructuras y servicios pUblicos. En el dmbito sanitario esta colaboracién, bien
disefiada, y siempre desde la l8gica del cardcter piblico del modelo, puede aportar mejoras en
la prestacion del servicio y mayor eficiencia (al no existir dnimo de lucro). En estos casos nos
encontramos ante cierta «publificacién» de la actividad privada al servicio del interés general.

(38) Vid. Lazo Vitoria (2016).
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determine el alcance y significado de esta accién concertada, que determine
las modalidades de servicios y prestaciones, asi como el sistema retributivo
(opcién adoptada en Aragén por la Lley 11/2016, de 15 de diciembre, de
accién concertada para la prestacién a las personas de servicios de cardcter
social y sanitario, en Valencia por la Ley 7/2017, de 30 de marzo, sobre
accién concertada para la prestacién de servicios a las personas en el dmbito
sanitario) y en Baleares mediante la Ley 12/2108, de 15 de noviembre, de
servicios a las personas en el dmbito social de la Comunidad Auténoma de
las Islas Baleares (39).

Accién concertada que, como técnica juridica, es ideolégicamente neutra
y que permite su utilizacién tanto con indiferencia de la entidad privada y su
finalidad mercantil o la preferencia (que no exclusividad general) con entida-
des del tercer sector vinculadas directamente a la solidaridad que hayan sido
reconocidas como tal y con amparo en una norma legal. Es decir, no basta
la simple ausencia de lucro, pues en ese caso no se cumplen las exigencias
europeas para una técnica que no es de cardcter «ordinario» y que exige
una causa muy claramente limitada por la jurisprudencia del TJUE referida .

Por ello, es necesario que se respeten adecuadamente las exigencias
fijadas por el TJUE al respecto:

a) se requiere que, cuando actian en ese marco, las asociaciones de
voluntariado no persigan obijetivos distintos «a los de solidaridad y
de eficacia presupuestaria que lo sustentans;

(39) Por supuesto, tal y como se viene realizando, los centros que opten a un modelo
de accién concertada deberdn disponer de autorizacién administrativa e inscripcién en el
registro oficial de centros y establecimientos correspondiente, y superar un proceso de acredi-
tacién sustentado en rigurosos estdndares de calidad previamente establecidos por la Admi-
nistracién competente; asimismo, implica el cumplimiento de un conjunto de obligaciones de
gestién y control fijadas legalmente y desarrolladas reglamentariamente. Corresponderd a la
Administracién competente, dentro de las directrices de planificacién, establecer los aspectos
bdsicos a los que deben someterse los conciertos en esta materia, y su alcance. En concreto,
el nimero méximo de centros concertados, la tramitacién de la solicitud para acogerse a tal
modalidad, la duracién méxima del concierto y las causas de extincién; las obligaciones de
la titularidad del centro concertado y de la Administracién; el sometfimiento del concierto al
derecho administrativo, y, en su caso, las singularidades del régimen del personal adscrito al
servicio. Existirdn unas Bases de Accién Concertada que determinardn los derechos y obliga-
ciones derivados de la citada seleccidn, estableciéndose las condiciones técnicas y econdémicas
para la prestacién de la concreta actividad concertada. Los centros que accedan al régimen
de concertacién deberdn formalizar con la Administracién el correspondiente acuerdo. La
eleccién de centro sanitario privado concertado no implicard en ningdn caso un trato menos
favorable, ni una desventaja, para los ciudadanos, y deberd respetarse la equivalencia de
prestacién de la cartera de servicios. La cuantia global de los fondos piblicos destinados al
sostenimiento de los centros privados concertados, para hacer efectiva la gratuidad de las
prestaciones sanitarias objeto de accién concertada, se establecerd en los presupuestos de
las Administraciones correspondientes. Vid. mi trabajo Gimeno Feud (2017b: pp. 272-284).
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b) que no obtengan ningdn beneficio de sus prestaciones, independien-
temente del reembolso de los costes variables, fijos y permanentes
necesarios para prestarlas, ni proporcionen ningin beneficio a sus
miembros;

c) si bien es admisible el recurso a trabajadores, puesto que, en su
defecto, se privaria a esas asociaciones de la posibilidad efectiva de
actuar en numerosos dmbitos en los que puede ponerse en prdctica
normalmente el principio de solidaridad, la actividad de esas asocia-
ciones debe respetar estrictamente las exigencias que les impone la
normativa nacional al regular el voluntariado o la economia social y
determinar sus especificas condiciones (sentencia Azienda sanitaria
locale n. 5 «Spezzino» y otros, C-113/13, apartado 61) (40).

d) Asimismo establece una importante cautela de dmbito general, y
recuerda que el principio general del Derecho de la Unién de prohi-
bicién del abuso de Derecho (es decir, utilizacién indebida de esta
habilitacién legal para inaplicar principios cono igualdad de trato o
de concurrencia o favorecer a defterminadas empresas nacionales),
no habilita una aplicacién de esa normativa que ampare précticas
abusivas de las asociaciones de voluntariado o de sus miembros.

Si no se cumplieran estos requisitos la decisién administrativa seria con-
traria a los principios de la contratacién piblica y de la gestién de las pres-
taciones sanitarias. Y, por ello, podria ser objeto de impugnacién tanto ante
la justicia administrativa como ante las autoridades competentes de defensa
de la competencia.

De lo que se deduce, por lo demds, que una regla de «preferencia» no
puede extenderse como regla general en la prestacién de estos servicios, pues
se quebraria la exigencia del debido respeto a los equilibrios como garantia
de la adecuada prestacién del servicio piblico sanitario [y asi se ha aplicado
de forma correcta en la citada Ley 12/2018 de Baleares).

(40) Asi pues, la actividad de las asociaciones de voluntariado sélo puede ser ejer-
cida por trabajadores dentro de los limites necesarios para su funcionamiento normal. En
cuanto al reembolso de los costes, debe procurarse que no se persiga fin lucrativo alguno,
ni siquiera indirecto, al amparo de una actividad de voluntariado, y que el participante
pueda obtener Unicamente el reembolso de los gastos efectivamente soportados como con-
secuencia de la prestacién de la actividad, dentro de los limites establecidos previamente
por las propias asociaciones (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y ofros,
C-113/13, apartado 62)
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IV. LAS POSIBILIDADES COMPETENCIALES DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS EN ESTA MATERIA. LA VIABILIDAD DE UNA LEY
DE SERVICIOS A LAS PERSONAS EN EL AMBITO SANITARIO Y
DE SERVICIOS SOCIALES

El dmbito de competencias asumidas en prestacién sanitaria y de servicios
sociales en los Estatutos de las Comunidades Auténomas ofrece titulos compe-
tenciales suficientes para desplegar una normativa propia que dé respuesta
a la prestacién de servicios a las personas. Pero en ningin caso se puede
excepcionar la legislacién basica del Estado en contratacién pdblica, sino
desarrollar las opciones de dmbito sectorial que permite la regulacién europea,
con respeto a las previsiones ya referidas (41).

La doctrina fijada por la Sentencia del Tribunal Constitucional 84/2015,
de 30 de abril, en el recurso de inconstitucionalidad nim. 1884-2013, inter-
puesto por mds de cincuenta senadores del Grupo Parlamentario Socialista del
Senado, en relacién con los articulos 62 y 63 de la Ley 8/2012, de 28 de
diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid,
avala esta conclusién. En esta Sentencia el Tribunal Constitucional ha declarado
la inconstitucionalidad del articulo 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre,
de medidas fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid, que da
nueva redaccién al articulo 88.2 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre,
de ordenacién sanitaria de la Comunidad de Madrid, en el sentido de que,
cuando la gestién de los centros de atencién primaria se realice por cualquiera
de las formas de gestién previstas en el Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos del Sector Piblico (TRLCSP), podrd ofrecerse la gestién de estos centros
preferentemente a las sociedades de profesionales con personalidad juridica
propia, que estén constituidas total o mayoritariamente por los profesionales
sanitarios que prestan sus servicios en el Servicio Madrilefio de Salud, a los
efectos de lograr su implicacién en el proceso de desarrollo, racionalizacién
y optimizacién del sistema sanitario pUblico madrilefo.

En los fundamentos de derecho que justifican esta declaracién de inconsti-
tucionalidad (contenidos en el fundamento 5) se argumenta sobre la vulneracién
del articulo 1 del TRLCSP (principio de igualdad de trato y no discriminacién

(41) Segin refiere, la STC 141/1993, en su fundamento juridico 5°, «la normativa
bdsica en materia de contratacién tiene principalmente por objeto, aparte de ofros fines de
interés general, proporcionar las garantias de publicidad, igualdad, libre concurrencia y
seguridad juridica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento comin por parte de todas
las Administraciones publicas»; por el contrario, excederdn lo bdsico «ofras prescripciones de
detalle o de procedimiento que, sin merma de la eficacia de tales principios bdsicos, pudieran
ser sustituidas por otras regulaciones asimismo complementarias o de detalle, elaboradas por
las Comunidades Auténomas con competencia para ello». Me remito a mi trabajo GiMeno
Feuu (2015b). Lo explica también, en su obra, SANMARTIN MorA (2010).
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de los licitadores) y del Derecho de la UE, asi como la infraccién del articulo
149.1.18° de la Constitucién en cuanto a la reserva de ley estatal para el
establecimiento de las bases de los contratos y concesiones administrativas. El
Tribunal Constitucional advierte que los articulos 3 y 8 TRLCSP son formal y
materialmente bdsicos, pero que la previsién de contratacién del Servicio Madri-
lefio de Salud (en tanto poder adjudicador Administracién Piblica), no quiebra
estas reglas: «debemos descartar que el precepto impugnado, al habilitar al
Servicio Madrilefio de Salud para la adjudicacidn de la gestién de los servi-
cios de atencién especializada de determinados hospitales piblicos, vulnere
el articulo 8 TRLCSP y, en consecuencia, la competencia estatal para dictar
la legislacién bdsica en materia de contratos y concesiones administrativas».

Sobre la posibilidad de adjudicar a sociedades profesionales, y la posi-
ble vulneracién del TRLCSP y de la Directiva 2004/18, de contratos piblicos,
el Tribunal Constitucional recuerda que «el Derecho europeo no es canon
de constitucionalidad de las leyes estatales o autondémicas. Este Tribunal ya
ha afirmado en reiteradas ocasiones que el Derecho europeo no integra, en
virtud del art. 96.1 CE, el canon de constitucionalidad bajo el que han de
examinarse las leyes, de manera que la eventual infraccién de la legislacién
comunitaria europea por leyes o normas estatales o autonémicas posteriores,
no convierte en litigio constitucional lo que sélo es un conflicto de normas infra
constitucionales que ha de resolverse en el dmbito de la jurisdiccién ordinaria
(STC 28/1991, de 14 de febrero, FJ 5). Ello no es ébice, sin embargo, para
que nuestro pronunciamiento sobre la contradiccién alegada entre la legisla-
cién estatal y la norma autondmica deba partir de una interpretacién de las
disposiciones legales acorde con las exigencias del Derecho europeo».

Interesa mucho la declaracién que realiza sobre la sujecién o no a las
normas del Derecho europeo por tratarse de un «contrato no cubierto», ya
que afirma de forma clara que ello no elimina la sujecién a los principios
de la contratacién publica: «aun cuando el contrato de gestién de servicios
publicos no es un contrato armonizado (art. 13 TRLCSP), esto es, no estd sujeto
ni a la Directiva 2004/18/CE ni a la Directiva 2014,/24/UE, que deroga
la anterior y estd adn pendiente de transposicién, la encomienda por una
autoridad pdblica a un tercero de la prestacién de actividades de servicios,
debe respetar el principio de igualdad de trato y sus expresiones especificas,
que son la prohibicién de discriminar en razén de la nacionalidad, y los arts.
43 y 49 del Tratado CE sobre la libertad de establecimiento y la libre pres-
tacién de servicios, respectivamente. Asi lo ha afirmado la Comisién europea
[Comunicacién interpretativa relativa a la aplicacién del derecho comunitario
en materia de contratacién publica y concesiones a la colaboracién piblico-pri-
vada institucionalizada (DOUE 12-4-2008) y el Tribunal de Justicia de la Unién
europea (por todas, Sentencia 14 de noviembre de 2013, Caso Belgacom NV
contra Interkommunalevoor Teledistributie van het Gewest Antwerpen [Integan]
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y otros). En cualquier caso, el legislador estatal no ha establecido diferencia
alguna entre este contrato y los armonizados, sometiéndolo a las mismas
reglas de preparacién y adjudicacién que el resto de contratos armonizados
que celebran las Administraciones Piblicas».

Sobre el fondo de la cuestidn, el Tribunal Constitucional precisa que
«el precepto impugnado no determina el procedimiento a seguir para hacer
efectiva la preferencia que otorga a las sociedades profesionales constituidas
total o mayoritariamente por profesionales del Servicio Madrilefio de Salud, de
manera que lo que debe abordarse en esta resolucién es si el reconocimiento
de esta preferencia, sea cual sea la via por la que se instrumente —convenio
de colaboracién con las sociedades profesionales, procedimiento de licitacién
limitado a este tipo de sociedades, procedimiento de licitacién abierto a todo
tipo de licitadores estableciendo la preferencia en la adjudicacién a estas
sociedades etc. —, es contraria a la legislacién estatal bdsica».

Y, sobre esta cuestién, entiende que la nueva redaccién del articulo 88
de la ley 12/2001, de la Comunidad de Madrid es inconstitucional por los
siguientes motivos (fundamento 6):

a) La preferencia que se otorga a las sociedades profesionales compuestas
infegra o mayoritariamente por profesionales del Servicio Madrilefio de Salud,
no tiene que ver con la solvencia econémica y financiera, profesional y técnica
de las citadas sociedades, sino con su implicacién en el proceso de desarrollo,
racionalizacién y optimizacién del sistema sanitario pUblico madrilefio. Antes
al contrario, produce un efecto claro e insalvable de exclusién de los licitado-
res, nacionales o extranjeros, que, a pesar de contar con la misma solvencia
econdémica y técnica, no pueden reunir unas condiciones sélo asequibles para
un tipo de personas juridicas, las constituidas por profesionales del Servicio
Madrilefio de Salud. Esta preferencia no tiene, pues, cabida, como regla de
capacidad y solvencia, en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Péblico, cuyas prescripciones a este respecto deben considerarse, por otra
parte, formal (disposicién final segunda apartado tercero TRLCSP) y material-
mente bdsicas, pues garantizan la igualdad de los licitadores en el acceso a
los contratos pdblicos y aseguran su viabilidad y, por tanto, la eficiencia en el
gasto que se persigue con las compras pdblicas.

b) A la misma conclusién debe llegarse en lo que atafe a los criterios
de adjudicacién o seleccién del adjudicatario. Aunque el art. 150 TRLCSP no
establece un elenco cerrado de criterios a tener en cuenta para seleccionar la
oferta que responda al criterio de la oferta econémicamente mds ventajosa,
y aun cuando se permite tener en cuenta las caracteristicas de la oferta, las
reglas que garantizan la igualdad de los licitadores, forma parte del minimo
comUn uniforme que garantiza la eficacia del gasto en las compras piblicas,
tal y como por otra parte contempla el art. 1 TRLCSP, también bdsico.
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Por estos motivos, el Tribunal Constitucional concluye que la preferencia
que otorga el precepto autonémico impugnado a las sociedades de profesio-
nales, compuestas infegra o mayoritariamente por profesionales del Servicio
Madrilefio de Salud, es contraria a la legislacién bdsica del Estado en materia
de contratos y concesiones administrativas.

Por ello, se estima este motivo del recurso y se declarara la inconstitucio-
nalidad y consiguiente nulidad del art. 88.2 de la Ley de ordenacién sanitaria
de la Comunidad de Madrid, en la redaccién dada por el art. 63 de la Ley
8/2012, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas de la
Comunidad de Madrid.

Interesa destacar también las reflexiones que el alto Tribunal realiza sobre
si estas férmulas de gestién vulneran el articulo 41 de la Constitucién. Tras
recordar que el cardcter piblico del sistema de Seguridad Social no queda
cuestionado por la incidencia en él de férmulas de gestién o responsabilidad
privadas, de importancia relativa en el conjunto de la accién protectora de
aquélla, y que la apertura a férmulas de gestién o responsabilidad privadas
queda en todo caso condicionada a la preponderancia de los elementos defi-
nitorios del carécter piblico del sistema de Seguridad Social, concluye que
«la posible apertura a formas de gestién y responsabilidad privada se lleva a
cabo preservando en todo caso la titularidad piblica del servicio, refiriéndose
la norma dnicamente a un supuesto de externalizacién de la gestién del servicio
publico en determinados hospitales dependientes del Servicio Madrilefio de
Salud. En este precepto, el legislador autonémico no ha optado siquiera por
la vinculacién de centros privados a la red publica en virtud de los correspon-
dientes convenios o conciertos (arts. 67 y 90 de la Lley 14/1986, de 25 de
abril, general de sanidad), y se ha limitado a hacer uso de las posibilidades
abiertas por la legislacién estatal». Y ello porque la posible apertura a formas
de gestién y responsabilidad privada se lleva a cabo preservando en todo
caso la titularidad pdblica del servicio, refiriéndose la norma Gnicamente a un
supuesto de externalizacién de la gestién del servicio piblico en determinados
hospitales dependientes del Servicio Madrilefio de Salud.

EI TC recuerda que «con independencia de la valoracién que contemplada
desde la perspectiva del juicio de eficacia pueda merecer la férmula organiza-
tiva de prestacién de los servicios sanitarios controvertida, no puede decirse
que, por si sola y con el alcance definido por la Ley autonémica recurrida,
ponga en riesgo la recognoscibilidad de la institucién, aqui el régimen piblico
de Seguridad Social. La definicién de las prestaciones a las que tienen dere-
cho los ciudadanos queda en manos, en todo caso, de los poderes piblicos,
no habiéndose producido un traslado de esta potestad a quienes asuman la
gestién —y solo la gestién— del servicio pdblico de la sanidad; la financiacién
se lleva a cabo asimismo mediante fondos publicos, sin que las singularidades
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a las que pueda dar lugar aqui la preservacién del equilibrio financiero del
adjudicatario alcancen tal grado de intensidad que hagan inconstitucional
el modelo de gestién establecido; y, finalmente, el art. 62.1 in fine alude
expresamente a la garantia de los adecuados niveles de calidad, atencién y
derechos de los usuarios. No se aprecia, por tanto, que la previsién recurrida
ponga en cuestién los rasgos estructurales de la institucidn Seguridad Social
ni que se desnaturalice su esencia.» Y no existe de forma acreditada quiebra
del principio de igualdad en funcién de que la prestacién se realice mediante
gestién directa o mediante gestién indirecta (fundamento 7) (42).

En esta linea se posiciona también la Sentencia 237/2015, de 19 de
noviembre de 2015 (BOE nim. 312, de 30 de diciembre de 2015) contra
diversos preceptos de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de las Cortes de
Aragén, de medidas en materia de contratos del sector piblico de Aragén,
que parte de la doctrina fijada en la Sentencia 84/2015 de 30 de abril, y
que declara inconstitucionales solo algunos aspectos menores de la Ley de
Aragén por contradiccién con los plazos o modelo de publicidad contenidos
en la legislacién estatal, pero que da por bueno el resto de sus previsiones.

De lo expuesto se deduce que las Comunidades Auténomas (como se reco-
noce en la Exposicién de Motivos del de Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Piblico de 2017), de conformidad con su norma estatutaria y respetando los
principios de la legislacién bésica, pueden establecer y regular posibilidades
organizativas y ciertas especialidades de contratacién en el dmbito sanitario
y social.

Las posibilidades que habilitan tanto la nueva Directiva de 2014 como la
reciente jurisprudencia del TJUE, no quedan en modo alguno condicionadas por
la doctrina del Tribunal Constitucional. Pero las opciones deben justificarse y
ser razonadas de forma suficiente para superar el «test de constitucionalidad».
Asi, no resultard viable una extensién o modulacién de los procedimientos
contenidos en la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Piblico (como nuevo

(42) Esto significa que la figura de una concesién de obra piblica para construir un
hospital de la red pdblica, como férmula de financiacién, no supone una forma de privatizacién
del servicio. Opinién expresada en el voto particular del Presidente del Tribunal Administrativo
de Contratos Piblicos de Aragén en el Acuerdo 30/2015, de 3 de marzo, al explicar el
porque deberia haberse entrado en el fondo del recurso: «al margen de anomalias desde la
perspectiva de participacién en la tramitacién del procedimiento, su configuracién —en lo que
consideran de forma errénea como una «privatizacién de servicios sanitarios», pues el objeto
del contrato no es sino una obra publica (con sistema de financiacién por explotacién)— ten-
dré consecuencias presupuestarias que, desde la légica juridico-politica, de forma razonable,
pretenderian evitar. Los motivos, por lo demds, no parecen espurios, ni una estrategia de
mera contienda politico-ideolégica (nada impide, y creo que es lo que aqui sucede, que una
pretensién politica se defienda desde la perspectiva estrictamente legal, y merezca y requiera
la necesaria respuesta juridica)».
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supuesto de un procedimiento negociado, con o sin publicidad), por ser nicleo
de lo basico.

En definitiva, la normativa europea habilita que los Estados (en Espaiia,
a través de las Comunidades Auténomas) puedan disefiar un régimen legal ad
hoc para la provisién de los servicios de salud y de servicios sociales a las
personas mediante sistemas singulares de contratacién piblica, de reserva de
contratos e, incluso, de acuerdos directos con especial atencién a las notas de
calidad, profesionalizacién, solidaridad y cohesién social (43). Lo que significa
que, mdaxime en un Estado descentralizado como es Espafia, la opcién de las
Directivas puede ser objeto de desarrollo normativo bien a nivel estatal bien,
dentro de la légica competencial, por las Comunidades Auténomas.

Y la opcién politica es clara, en sentido posibilista, al admitirse en la
Ley 9/2017, de Contratos del Sector Piblico, la opcién de esta «singulari-
dad». Asi, se pueden reservar contratos (Disposicién Adicional 48) e incluso,
como admite la Disposicién Adicional 47 es posible establecer unas normas
«distintas» de contratacién publica en el dmbito de los contratos sanitarios o
sociales a las personas, que pongan el acento en aspectos técnicos y de cali-
dad (obviamente, la opcién que se adopte, en su disefio concreto, no puede
desconocer las peculiaridades de una prestacién de indudable trascendencia
social, donde los propios matices de la prestacién en los Gltimos afios aconsejan
una especial atencién a cédmo se viene desempefiando, y se debe desempefiar,
esta actividad). Se presta la atencién a criterios vinculados a la mejor calidad
de la prestacién desde la perspectiva del ciudadano, donde el precio, per se,
debe tener poca incidencia. Y ello porque no puede desconocerse que es una
actividad de interés general que se rige, principalmente, por los principios de
universalidad, solidaridad, eficiencia econémica y adecuacién.

Esto explica que pueda existir un régimen no contractual para la prestacién
de estos servicios ([donde no funciona la aplicacién de la legislacién bdésica
contractual, por no estar en presencia de un contrato pUblico), como expresa-
mente se contempla en la Disposicién Adicional 49 (44). En este supuesto la
colaboracién publico-privada con entidades del tercer sector (o de economia
social), habilitada legalmente de forma expresa —Lley 43/2015, de 9 de

(43) La Comisién de la Unién Europea ha intervenido de forma activa en el fenémeno
y establecimiento de un marco juridico de la colaboracién piblico-privada para la promocién
de infraestructuras, equipamientos y servicios piblicos, buscando en esta férmula el menor
impacto en las cuentas piblicas, asi como la participacién del sector privado en la financiacién
y gestién de infraestructuras y servicios pUblicos. En el dmbito sanitario esta colaboracién, bien
disefiada, y siempre desde la l8gica del cardcter piblico del modelo, puede aportar mejoras en
la prestacién del servicio y mayor eficiencia (al no existir dnimo de lucro). En estos casos nos
encontramos ante cierta «publificacién» de la actividad privada al servicio del interés general.

(44) Vid. Lazo Vitoria (2016).
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octubre, del Tercer Sector de Accién Social— puede ser una estrategia muy
adecuada para conseguir una mejor y més eficiente prestacién de servicios
de salud a las personas (45). Estas férmulas no contractuales estdn fuera del
dmbito de la LCSP, si bien, en su regulacién y aplicacién deben respetarse los
principios de transparencia y no discriminacién (la preferencia es admisible
a favor de las entidades que cumplan los requisitos fijados por el TJUE y su
dimensién concreta no falsee la competencia).

En todo caso, conviene ya advertir que las férmulas de colaboracién
pUblico-privada por las que se opte, y su «intensidad», no pueden amparar
situaciones que comporten una «privatizacién» del modelo, ni, por supuesto,
que se pueda «abrir un mercado», en claro fraude a la esencia del modelo (por
ello la venta de participaciones a un nuevo socio privado, o la transformacién
en una sociedad de estructura accionarial distinta, deberia implicar la necesaria
«salidax del sistema para evitar fraudes a los principios del modelo regulatorio
que funcionan como limite inquebrantable). Y tampoco puede «cartelizarse»
a favor de entidades del tercer sector, pues se quebraria la justificacién de su
preferencia como politica de «discriminacién positiva».

Insistimos que la accién concertada es una técnica juridica complementaria
a la del contrato piblico, que exige prudencia en la aplicacién de decisiones
que favorezcan a un determinado sector. Y que la opcién de romper el principio
de igualdad entre distintos proveedores exige justificar que realmente se dan
las circunstancias que permiten ese trato «privilegiado» (no basta con ser una
entidad sin &nimo de lucro, pues el derecho europeo exige que se trate de
organizaciones vinculadas al principio de solidaridad) y que no se pervierte la
regla de la mejor eficiencia y calidad en la prestacién de los servicios sanitarios,
pues es esta la Onica justificacién admisible (y no las preferencias ideolégicas).

V. POSIBILIDADES PRACTICAS PARA LA «REACTUALIZACION» DEL
MODELO VIGENTE DE SERVICIOS A LAS PERSONAS DESDE LA
PERSPECTIVA DE COLABORACION/CONCERTACION

Desarrollando las ideas expuestas en el epigrafe anterior, puede advertirse
que la Directiva 2014/24 no interfiere en la organizacién que de los servicios
sociales o sanitarios hagan los distintos Estados. Los poderes piblicos, como ya

(45) En Espafa al igual que en otros paises europeos, ha existido una fuerte activi-
dad del tercer sector en estos dmbitos, que ha permitido hacer efectiva en muchos casos, la
cohesién y eficacia del modelo piblico sanitario. Su implicacién social, su profesionalidad,
su vocacién solidaria son unas sefias de identidad que no pueden ser obviadas, desde una
simple visién mercantilista, por las organizaciones piblicas. Es més, puede ser una estrategia
piblica el fomento de este tipo de colaboracién en tanto refuerza un modelo mds cohesionado
y eficiente, y claramente vinculado a la légica de un desarrollo sostenible.
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se ha advertido, siguen feniendo libertad para prestar por si mismos determi-
nadas categorias de servicios, en concreto los servicios que se conocen como
servicios a las personas, como ciertos servicios sociales, sanitarios, incluyendo
los farmacéuticos y educativos, u organizar los mismos de manera que no sea
necesario celebrar contratos piblicos, por ejemplo, mediante la simple financia-
cién de estos servicios o la concesién de licencias o autorizaciones a todos los
operadores econdmicos 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 [Considerando 114].

La nueva regulacién europea (Gimeno Feuu, 2017b, pp. 272-287) ofrece
nuevas posibilidad de organizacién del modelo de colaboracién con el sector
pUblico sanitario, con especial atencién a las notas de calidad, profesionaliza-
cién, solidaridad y cohesién social. Y esa opcién normativa puede ser desarro-
llada por las Comunidades Auténomas. En todo caso, para esta posibilidad,
con los limites descritos, es necesaria una norma legal (dentro del marco com-
petencial espafol, de las Comunidades Auténomas) que prevea y regule esta
posibilidad. Sin ese marco legal expreso se deberdn aplicar las reglas ordinarias
de la contratacién poblica, lo que puede conducir a ciertos efectos «perversos».
Asi, si la opcién politica es de una sensibilidad social en estos sectores clave,
tan vinculados en Espafia al desarrollo de prestacién de importantes servicios
a las personas, en un entorno de colaboracién piblico-privada guiado por el
principio de solidaridad y calidad, deberd regularse esta posibilidad.

Existen, pues, varias posibilidades juridicas, que cuyo régimen juridico
se expone a continuacién.

1. La posibilidad de «acuerdos de cooperacion directa»

Sobre esta cuestién interesa recordar la doctrina fijada por el TJUE. Asi,
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de diciembre
de 2014, CroceRossa ltaliana y ofros (asunto C-113/13) —criterio confirmado,
como se ha visto, en la STJUE 28 de enero de 2016, CASTA— ha declarado
que «los articulos 49 UE y 56 FUE deben interpretarse en el sentido de que no
se oponen a una normativa nacional que prevé que el suministro de servicios
de transporte sanitario de urgencia y de extrema urgencia debe confiarse,
con cardcter prioritario y mediante adjudicacién directa, sin ningdn tipo de
publicidad, a los organismos de voluntariado con los que se haya celebrado un
convenio, siempre que el marco juridico y convencional en el que se desarrolla
la actividad de esos organismos contribuya efectivamente a la finalidad social
y a la consecucién de los objetivos de solidaridad y de eficacia presupuestaria
en los que descansa esa normativas.
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La Sentencia CroceRossa ltaliana resuelve la cuestién prejudicial suscitada
por el Consejo de Estado de ltalia acerca, en primer lugar, de la compatibilidad
con los articulos 49, 56, 105 y 106 TFUE de una norma interna que prevé que
el transporte sanitario se adjudique de forma prioritaria a las organizaciones de
voluntariado, CroceRossa italiana y otras instituciones o entes pdblicos autoriza-
dos, reembolsandoles los gastos efectivamente soportados; y, en segundo lugar,
de la compatibilidad con la normativa europea de contratos piblicos con una
norma nacional que permite la adjudicacién directa del servicio de transporte
sanitario, debiéndose considerar oneroso un acuerdo marco que prevea el
reembolso no sélo de gastos sino incluso de costes fijos y de cardcter duradero.
El asunto surge cuando, conforme a lo previsto en la normativa italiana y de la
regién de Liguria reguladora del servicio nacional de salud y del voluntariado,
dicha regién celebré un acuerdo marco con varias entidades representativas
de organizaciones de voluntariado para la regulacién de las relaciones entre
las empresas sanitarias y hospitalarias, por un lado, y las organizaciones de
voluntariado y la CroceRossa italiana, por otro. Dicho acuerdo marco regional
previé la posterior suscripcién de convenios de transporte sanitario de urgencia
y extrema urgencia, que tuvo efectivamente lugar, con las organizaciones de
voluntariado representadas por las entidades firmantes. Disconformes con tal
proceder, varias entidades cooperativas interpusieron recurso que dio lugar a
las actuaciones judiciales que, tras la inicial sentencia de instancia, llevaron
al Consejo de Estado a suscitar la cuestién prejudicial.

El Tribunal de Justicia admite la compatibilidad del acuerdo marco regional
y los convenios con las normas europeas antes aludidas. Para ello, parte de
la obvia afirmacién de que tanto el acuerdo marco como los convenios estén
incluidos en el dmbito de la Directiva 2004/18/CE, mds allé de la circunstancia
de que en ellos se prevean como Unicas transferencias financieras a favor de
las organizaciones de voluntariado, los reembolsos de costes en que hubiesen
incurrido. Debiendo considerarse, por tanto, contratos de servicios, el Tribunal
aclara, conforme a la Directiva, el régimen juridico aplicable, que depende
en lo esencial de que sea superior el valor del servicio de transporte o el de
los servicios médicos. En el primer caso, siempre que se supere el umbral
deberdn aplicarse todas las normas de procedimiento de la Directiva, mientras
que cuando el valor de los servicios médicos sea superior a los del servicio
de transporte, o cuando no se supere el umbral, se aplicardn Gnicamente los
articulos 23 y 35.4 de la Directiva siempre que, circunscritas las actividades
de que se trate a un solo Estado, pueda acreditarse un interés transfronterizo
cierto que en el caso, a juicio del Tribunal de Justicia, concurre.

Pues bien, sobre tales bases afirma el Tribunal de Justicia que «la adjudi-
cacién, sin ninguna transparencia, de un contrato a una empresa situada en
el Estado miembro de la entidad adjudicadora de ese contrato es constitutiva
de una diferencia de trato en perjuicio de las empresas que pueden estar

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, ném. 52, Zaragoza, 2018, pp. 1265 43



JOSE MARIA GIMENO FELIU

interesadas en ese contrato, que estdn situadas en otro Estado miembro. Si
no estd justificada por circunstancias objetivas, dicha diferencia de trato que,
al excluir a todas las empresas establecidas en otro Estado miembro, opera
principalmente en perijuicio de éstas, constituye una discriminacién indirecta por
la nacionalidad, prohibida con arreglo a los articulos 49 TFUE y 56 TFUE».
El factor clave, por tanto, es la existencia de esas «circunstancias objetivas»
que justifiquen la diferencia de trato entre empresas.

Considera el Tribunal de Justicia que concurren en el caso tales «circunstan-
cias objetivas», estdn reguladas legalmente en el ordenamiento interno y efecti-
vamente justifican la apuntada diferencia de trato dado que, sélo tras prever que
«la prestacién de servicios de transporte sanitario es una actividad de interés
general que se rige por los principios de universalidad, solidaridad, eficiencia
econdémica y adecuacién», la normativa italiana establece que «serdn prestados
por las propias empresas sanitarias y otras entidades suministradoras piblicas o
asimiladas empleando sus propios medios y personal» y «cuando no sea posible,
[... por] otras entidades», en cuyo caso, y aqui surge el régimen juridico que
dio lugar al conflicto, «los servicios de transporte sanitario que se presten en
representacién del Servicio Regional de Salud deberdn ser encomendados, con
cardcter prioritario, a organizaciones de voluntariado, la Cruz Roja italiana
u ofra institucién u organismo publico autorizado, para garantizar que dicho
servicio de interés general se presta en condiciones de equilibrio econémico
en lo que atafie al presupuesto» (articulo 75 ter de la Ley Regional de Liguria
41/2006). Tal preferencia y la adjudicacién directa, en las circunstancias del
caso analizado, son compatibles con el ordenamiento europeo.

Esto significa que un contrato de prestaciones personales de cardcter
sanitario o socio-sanitario, podria estar excepcionado de las reglas de concu-
rrencia propias de un contrato tipico de servicios o productos, dado el marcado
cardcter estratégico, desde la perspectiva de la correcta prestacién, del mismo.

En todo caso, y este dato, insistimos, es muy relevante, existen dos limites
que deben ser respetados. El primero, que tal opcién se justifique en el principio
de eficiencia, pues como se puso de relieve en el apartado 60 de la sentencia
Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» (asi como en el apartado 63 de
esta senfencia comentada), la licitud del recurso a asociaciones de volunta-
riado estd sujeta en especial a la condicién de que ese medio de actuacién
contribuya efectivamente al objetivo de eficiencia presupuestaria. Por tanto,
las modalidades de puesta en préctica de ese medio de actuacién, segin las
establezcan los conciertos concluidos con esas asociaciones y en su caso un
posible acuerdo marco, también deben contribuir al logro de ese objetivo. En
segundo lugar, que esas actividades comerciales sean marginales en relacién
con el conjunto de las actividades de dichas asociaciones y que apoyen la
prosecucién de la actividad de voluntariado de éstas.
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En definitiva, es posible, con los limites expuestos, una previsién legal de
cooperacién directa, que, obviamente, tendrd un marcado carécter excepcional.

2. El nuevo modelo de accién concertada y sus posibilidades prac-
ticas

Frente a las reglas ordinarias de la contratacién piblica en estas presta-
ciones al legislacién europea y espafiola habilitan la utilizacién de «nuevas
figuras» como la accién concertada, configurada como instrumento de «homo-
logacién» de entidades privadas para que puedan prestar ciertas funciones
asistenciales del entorno pdblico (46).

El régimen de accién concertada, como complemento al modelo de asis-
tencia piblica sanitaria y de prestacién de servicios sociales, es una opcién
organizativa (como sucede con el sector educativo), que exige la previsién
legal expresa que determine el alcance y significado de esta accién concer-
tada, que determine las modalidades de servicios y prestaciones, asi como el
sistema retributivo. En ningin caso podrd ocultar prestaciones que merezcan
consideracién de contrato de servicios. Esta técnica es, en la préctica, como
ya advertia JORDANA DE Pozas, uno modelo de fomento administrativo por el
que se publifica la gestién de actividades de particulares con vocacién de
coadyuvar en la satisfaccién del interés pablico.

Por supuesto, tal y como se viene realizando, los centros que opten a un
modelo de accién concertada deberdn disponer de autorizacién administrativa
e inscripcién en el registro oficial de centros y establecimientos sanitarios, y
superar un proceso de acreditacién sustentado en rigurosos esténdares de cali-
dad previamente establecidos por la Administracién sanitaria o la de servicios
sociales; asimismo implica el cumplimiento de un conjunto de obligaciones de
gestién y control fijadas legalmente y desarrolladas reglamentariamente (47).

(46) En este supuesto la «colaboracién publico-privada» con entidades del tercer sector
(o de economia social), habilitada legalmente de forma expresa —Ley 43/2015, de 9 de
octubre, del Tercer Sector de Accién Social— puede ser una estrategia muy adecuada para
conseguir una mejor y més eficiente prestacién de servicios de salud a las personas. En Espaiia,
al igual que en ofros paises europeos, ha existido una fuerte actividad del tercer sector en
estos dmbitos, que ha permitido hacer efectiva en muchos casos, la cohesién y eficacia del
modelo poblico sanitario. Su implicacién social, su profesionalidad, su vocacién solidaria son
unas sefias de identidad que no pueden ser obviadas, desde una simple visién mercantilista,
por las organizaciones piblicas. Es mds, puede ser una estrategia publica el fomento de este
tipo de colaboracién en tanto refuerza un modelo mds cohesionado y eficiente, y claramente
vinculado a la légica de un desarrollo sostenible

(47) No se trata, por tanto, de una «variante» de la contratacién piblica. La accién
concertada no es un contrato piblico. Sorprende, por ello, a nivel autondmico, la previsién
adoptada en Andalucia en el Decreto 41/2018, de 20 de febrero, por el que se regula el
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Corresponderd a la Administracién piblica competente, dentro de las
directrices de planificacién, establecer los aspectos bdsicos a los que deben
someterse los conciertos sanitarios y de servicios sociales y su alcance. En con-
creto, el nimero mdximo de centros concertados, la tramitacién de la solicitud
para acogerse a tal modalidad, la duracién méxima del concierto y las causas
de extincién; a las obligaciones de la titularidad del centro concertado y de la
Administracién sanitaria; el sometimiento del concierto al derecho administrativo
y, en su caso, las singularidades del régimen del personal sanitario.

Existirén una Bases de Accién Concertada que determinardn los dere-
chos y obligaciones derivados de la citada seleccién, estableciéndose las
condiciones técnicas y econdmicas para la prestacién de la concreta actividad
concertada. Los centros que accedan al régimen de concertacién sanitaria o
social deberdn formalizar con la Administracién el correspondiente acuerdo
de accién concertada.

La eleccién de centro sanitario o de servicios sociales privado «concer-
tado» no implicard en ningdn caso un trato menos favorable, ni una desventaja,
para los ciudadanos, y deberd respetarse la equivalencia de prestacién de la
cartera de servicios.

La cuantia global de los fondos pdblicos destinados al sostenimiento de
los centros privados concertados, para hacer efectiva la gratuidad de las pres-
taciones sanitarias o de servicios sociales objeto de concierto, se establecerd
en los presupuestos de las Administraciones correspondientes.

En todo caso, conviene ya advertir que con esta técnica no se puede
amparar situaciones que comporten una «privatizacién» del modelo, ni, por
supuesto, que se pueda «abrir un mercado», en claro fraude a la esencia del
modelo (por ello la venta de participaciones a un nuevo socio privado, o la
transformacién en una sociedad de estructura accionarial distinta, deberia
implicar la necesaria «salida» del sistema para evitar fraudes a los principios
del modelo regulatorio que funcionan como limite inquebrantable)

concierto social para la prestacién de los servicios sociales, al afirmar —de forma claramente
errénea— que el concierto social se configura como un contrato administrativo especial que
garantiza la forma mas idénea para satisfacer los intereses generales y los de los colectivos
destinatarios de los servicios prestados (art. 1.2). Esta calificacién como contrato administrativo
especial en modo alguno responde a lo que es la esencia y justificacién de la accién concer-
tada, a la vez que implica una clara «desviacién» sobre al tipologia contractual contenida en
la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Piblico.
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3. Un «régimen especial» contractual en prestaciones directas a
personas en los ambitos sociales y sanitarios

La justificacién de la posibilidad de una regulacién simplificada y de
reserva de contratos se explica en el considerando 6 de la Directiva 2014/24,
que advierte que «conviene aclarar que los servicios no econémicos de inte-
rés general deben quedar excluidos del dmbito de aplicacién de la presente
Directiva». También, el considerando 114 afirma que:

«Determinadas categorias de servicios, en concreto los servicios que se cono-
cen como servicios a las personas, como ciertos servicios sociales, sanitarios y
educativos, siguen teniendo, por su propia naturaleza, una dimensién transfronteriza
limitada. Dichos servicios se prestan en un contexto particular que varia mucho
de un Estado miembro a otro, debido a las diferentes tradiciones culturales |...)

Los contratos de servicios a las personas, cuyo valor esté situado por encima
de ese umbral deben estar sujetos a normas de transparencia en toda la Unidn.
Teniendo en cuenta la importancia del contexto cultural y el cardcter delicado
de estos servicios, debe ofrecerse a los Estados miembros un amplio margen de
maniobra para organizar la eleccién de los proveedores de los servicios del modo
que consideren mds oportuno. Las normas de la presente Directiva tienen en cuenta
este imperativo al imponer solo la observancia de los principios fundamentales de
transparencia e igualdad de trato y al asegurar que los poderes adjudicadores pue-
dan aplicar, para la eleccién de los proveedores de servicios, criterios de calidad
especificos, como los establecidos en el Marco Europeo Voluntario de Calidad para
los Servicios Sociales publicado por el Comité de Proteccién Social. Al determinar
los procedimientos que hayan de utilizarse para la adjudicacién de contratos de
servicios a las personas, los Estados miembros deben tener en cuenta el articulo
14 del TFUE y el Protocolo n.° 26. Al hacerlo, los Estados miembros también deben
perseguir los objetivos de simplificacién y reduccién de la carga administrativa de
poderes adjudicadores y operadores econémicos; es preciso aclarar ello también
puede suponer basarse en disposiciones aplicables a los contratos de servicios no
sometidos al régimen especifico.

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 sim-
ple 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.

Esto explica por qué el articulo 77 de la Directiva 24/2014 prevé incluso
la posibilidad de reserva de esos contratos.

«1. Los Estados miembros podrdn disponer que los poderes adjudicadores
estén facultados para reservar a determinadas organizaciones el derecho de par-
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ticipacién en procedimientos de adjudicacién de contratos publicos exclusivamente
en el caso de los servicios sociales, culturales y de salud que se contemplan en el
articulo 74 y que lleven los cédigos CPV 751210000, 751220007, 751230004,
796220000, 796240004, 796250001, 801100008, 803000007, 804200004,
804300007, 805110009, 805200005, 805900006, desde 850000009 hasta
853230009, 925000006, 926000007, 981330004 y 981331108
2. Las organizaciones a que se refiere el apartado 1 deberdn cumplir todas
las condiciones siguientes:
a) que su objetivo sea la realizacién de una misién de servicio piblico
vinculada a la prestacién de los servicios contemplados en el apartado 1;
b) que los beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar el objetivo de la
organizacién; en caso de que se distribuyan o redistribuyan beneficios,
la distribucién o redistribucién deberd basarse en consideraciones de
participacion;
c) que las estructuras de direccién o propiedad de la organizacién que
ejecute el contrato se basen en la propiedad de los empleados o
en principios de participacién o exijan la participacién activa de los
empleados, los usuarios o las partes interesadas; y
d) que el poder adjudicador de que se trate no haya adjudicado a la
organizacién un contrato para los servicios en cuestién con arreglo al
presente articulo en los tres afios precedentes.
3. la duracién méxima del contrato no excederd de tres afios.
4. En la convocatoria de licitacién se hard referencia al presente articulo.

Es decir, que resulta posible en contratos de prestaciones directas a ciu-

dadanos en el dmbito sanitario o social, adoptar medidas de licitacién mas
«especificas», que atiendan a las especialidades expuestas. Y la reserva de
contratos es una de ellas.

Junto a esta opcién de reserva de contratos, o de «cooperacién directa,

existe la posibilidad de un procedimiento singular que ponga atencién en las
propias caracteristicas del servicio sanitario. Al hilo de lo expuesto anterior-
mente, el articulo 76 de la Directiva 2014/24/UE, habilita a:

48

«1. Los Estados miembros establecerdn normas nacionales para la adjudi-
cacién de los contratos sujetos a lo dispuesto en el presente capitulo, a fin de
garantizar que los poderes adjudicadores respetan los principios de transparencia
y de igualdad de trato de los poderes econdémicos. Los Estados miembros serdn
libres de determinar las normas de procedimiento aplicable, siempre que tales
normas permitan a los poderes adjudicadores tener en cuenta la especificidad de
los servicios en cuestién.

2. los Estados miembros velardn porque los poderes adjudicadores puedan
tener en cuenta la necesidad de garantizar la calidad, la continvidad, la accesi-
bilidad, la asequibilidad, la disponibilidad y la exhaustividad de los servicios, las
necesidades especificas de las distintas categorias de usuarios, incluidos los grupos
desfavorecidos y vulnerables, la implicacién y la responsabilizacién de los usuarios
y la innovacién. Ademds, los Estados miembros podrdn disponer que la eleccién
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del proveedor de servicios se haga sobre la base de la oferta econémicamente
mds ventajosa, teniendo en cuenta criterios de calidad y de sostenibilidad en el
caso de los servicios sociales».

Es decir, es posible establecer unas normas «distintas» de contratacién
pUblica en el &mbito de los contratos sanitarios a las personas, que ponga en
el acento en aspectos técnicos y de calidad.

Resulta posible (y muy conveniente) la articulacién de un procedimiento
«especial» de contratacién, donde podrian tenerse en cuenta los siguientes
aspectos:

a) La «especial» valoracién de la solvencia de las empresas licitadoras.
Parece légico exigir una solvencia econémica vy financiera suficiente en una
cuantia referida al volumen de negocios en el dmbito de las actividades corres-
pondiente al objeto del contrato en relacién como méximo a los tres Gltimos
ejercicios disponibles, a determinar en cada caso en el pliego de cldusulas
administrativas porticulores (cuantio que, a nuestro parecer, nunca deberia ser
inferior al 75% del precio anual del contrato o del lote al que se concurre).
Muy especialmente, debe prestarse atencién a la solvencia técnica (o profesio-
nal) acreditada mediante requisitos técnicos de acreditacién o estdndares de
calidad; experiencia previa en la gestién de los servicios objeto del contrato
a determinar en cada caso en el pliego de cldusulas administrativas particu-
lares (experiencia cuyo plazo minimo, segin nuestro parecer, nunca deberia
ser inferior a tres afios y con un importe anual no inferior al 60% del precio
anual del contrato o del lote al que se concurre); disposicién de equipo humano
profesional en materia de gestién de los servicios licitados, y reinversién de un
porcentaje minimo de los beneficios en la mejora de la gestién de los servicios
adjudicados o distribucién de beneficios en base a criterios de participacién. Y,
para evitar un indebido juego empresarial, deberia preverse la imposibilidad
de subcontratacién de la prestacién principal, a la vez que podria valorarse
la exigencia de autorizacién previa en subcontratacién de prestaciones acce-
sorias, con el fin de preservar la calidad del servicio.

b) La determinacién de criterios de adjudicacién que pongan en valor la
calidad/precio. Frente a la idea de criterios economicistas, el propio objeto
de la prestacién aconseja unos criterios de adjudicacién que insistan en la
mayor calidad de la prestacién. Serian varias las posibilidades. En primer
lugar, sobre la ponderacién de los distintos criterios deberia tenerse en cuenta
los siguientes principios:

1.— Ponderacién superior de los criterios de valoracién mediante un juicio
de valor (subjetivos) sobre la ponderacién de los criterios evaluables de forma
automdtica (objetivos) y exigencia de un comité de expertos no integrados en el
érgano proponente del contrato para la evaluacién de los criterios subjetivos.
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2.— Condicionar la valoracién de los criterios objetivos a la obtencién de
un minimo (60%) de puntuacién de los criterios subjetivos.

Al margen de los criterios admisibles por la legislacién general de con-
tratos, deberia fomentarse la utilizacién de criterios especificos directamente
vinculados al objeto del contrato y que pueden conseguir una mejor calidad
prestacién y, por ello, la oferta econémicamente mds ventajosa. Entre las
posibilidades pueden citarse:

— Inclusién, como criterio subjetivo vinculado al objeto del contrato, de un
Plan de Gestién en el que, més alld de los requisitos minimos establecidos en el
pliego de prescripciones técnicas, se valoren elementos como la determinacién
de objetivos asistenciales; los medios de control y garantia de la calidad; los
instrumentos para favorecer la accesibilidad y la resolucién de los servicios; los
mecanismos para posibilitar la participacién de los profesionales en la gestién;
las estrategias de mejora de la gestidn y prestacién de los servicios; las poli-
ticas de coordinacién y potenciacién del trabajo en red con otros dispositivos
asistenciales; los planes para mejorar la respuesta a la demanda no urgente
de servicios y resolver situaciones de incremento de la demanda y la atencién
domiciliaria; los programas de atencién a colectivos socialmente vulnerables,
y los programas de promocién de la salud, los programas docentes y los pro-
gramas de investigacién e innovacién, elementos todos ellos en relacién con
los servicios objeto del contrato.

— Inclusién, como criterio subjetivo, de mecanismos favorecedores,
debidamente documentados y justificados, de la autonomia de gestién de los
profesionales.

— Inclusién en los criterios subjetivos relativos a calidad de los recursos
personales adscritos al contrato, que permitan valorar la mejor idoneidad de los
profesionales directivos, la idoneidad del personal en atencién a su titulacién
y especializacién, los programas de formacién y los sistemas de incentivos a
los trabajadores por cumplimiento de obijetivos.

— Exigencia de incorporar en los pliegos criterios de valoracién relativos
a cldusulas sociales, medioambientales, (nunca la proximidad de las empresas
candidatas o de sus estructuras de gestidn y control al centro de trabajo, pues
tal opcién ha sido considerada ilegal en la reciente STIUE de 22 de octubre
de 2015, de condena al Reino de Espafia, pero si la subrogacién del personal
existente), econémicas (ponderar el compromiso de reinvertir un porcentaje
minimo de beneficios en la mejora de la gestién de los servicios adjudicados
o por encima de este porcentaje minimo fijado como criterio de solvencia
técnica, en su caso), y estratégicas (participacién en alianzas estratégicas de
proveedores publicos y trabajo en red, siempre que se pueda justificar una
mayor calidad del servicio).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
50 ISSN 2341-2135, nim. 52, Zaragoza, 2018, pp. 12-65



LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA EN EL AMBITO DE LOS SERVICIOS SOCIALES Y SANITARIOS...

c) La necesaria regulacién de supuestos de anormalidad en estos contratos.

En estos servicios debe regularse, para garantizar su correcta ejecucién, el
sistema de anormalidad de ofertas (que debe tener cardcter obligatorio e indis-
ponible). A tal efecto se deberdn prever férmulas ad hoc que contemplen, tanto
aspectos de la oferta técnica como de la oferta econémica, determinando que
es constitutivo de una oferta desproporcionada o anormal el incumplimiento de
disposiciones de obligado cumplimiento en materia de proteccién del empleo,
condiciones de trabajo o costes salariales minimos por categoria profesional
y requiriendo el desglose de los precios para acreditar la viabilidad de las
proposiciones econémicas, en su caso.

d) Determinacién de condiciones especiales de ejecucién.

Ademds de las medidas sobre interlocucién contractual (responsable del
contrato), ejecucién contractual; inspeccién, control y ejercicio de la potestad
sancionadora, y seguimiento y evaluacién de los contratos que deben adoptar
deseablemente las entidades adjudicadoras en el dmbito de las facultades
que les confiere la Directiva de referencia. En concreto, en estos contratos
debe incluirse como condicién especial de ejecucién tanto la prohibicién de
«deslocalizacién» de servicios que pretendan una precarizacién laboral, como
de fijacién de una retribucién minima (que preserve la calidad del servicio
y evite la conflictividad laboral). Posibilidad admitida por la reciente STJUE
de 17 de noviembre, Regio Post (asunto C-115/14), al considerar legal la
obligacién, impuesta a los licitadores y a sus subcontratistas en el contexto de
la adjudicacién de un contrato piblico, de comprometerse a pagar un salario
minimo al personal que ejecute las prestaciones objeto de ese contrato piblico
(el Acuerdo 80/2016 del TACPA contempla esta posibilidad). EI TJUE afirma
que una disposicién nacional que establece que todos los licitadores y sus
subcontratistas deberdn comprometerse frente al poder adjudicador a pagar
al personal que vaya a ejecutar el contrato piblico de que se trate un salario
minimo determinado por la Ley, debe calificarse de «condicién especial en
relacién con la ejecucién del contratox» referida a «consideraciones de tipo
social» en el sentido del articulo 26 de la Directiva 2004/18. En consecuencia,
declara que dicho articulo debe interpretarse en el sentido de que no se opone
a una normativa de una entidad regional de un Estado miembro, obliga a los
licitadores y a sus subcontratistas a comprometerse, mediante una declaracién
escrita que deberd presentarse junto con la oferta, a pagar al personal que
llevard a cabo las prestaciones objeto del contrato piblico considerado un
salario minimo fijado por dicha normativa y que no se opone a una normativa
de una entidad regional de un Estado miembro, como la controvertida en el
asunto principal, que prevé la exclusién de la participacién en un procedimiento
de adjudicacién de un contrato piblico a los licitadores y a sus subcontratistas
que se nieguen a comprometerse, mediante una declaracién escrita que deberd
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presentarse junto con la oferta, a pagar al personal que llevard a cabo las
prestaciones objeto del contrato piblico considerado un salario minimo fijado
por dicha normativa.

En definitiva, son varias, por tanto, las posibilidades juridicas (incluso la
de no hacer nada y aplicar las técnicas contractuales «ordinarias»). La opcién
que se adopte, en su disefio concreto, no puede desconocer las peculiarida-
des de una prestacién de indudable trascendencia social, donde los propios
matices de cémo se ha venido prestando en los Gltimos afios aconsejan una
especial atencién a cémo se viene desempefiando, y se debe desempefar,
esta actividad de servicios a las personas en los dmbitos sociales y sanitarios.
Y ello porque no puede desconocerse que es una actividad de interés general
que se rige, principalmente, por los principios de universalidad, solidaridad,
eficiencia econémica y adecuacién.

Interesa destacar que el Derecho europeo de la contratacién piblica
habilita que en un contrato de prestaciones personales de cardcter sanitario
o social, se pueda excepcionar de las reglas de concurrencia propias de un
contrato tipico de servicios o productos, e incluso relacionarse directamente
con entidades del tercer sector sin dnimo de lucro que colaboran, desde una
6ptica de solidaridad, con los fines poblicos, dado el marcado carécter estra-
tégico, desde la perspectiva de la correcta prestacién, de esa colaboracién.

En todo caso, parece légico un desarrollo legal que incluya las distintas
opciones juridicas descritas, sin decantar o excluir una concreta opcién, pre-
servando la posibilidad de una aplicacién prdctica «complementarias.

VI. LA MOTIVACION DE LA DECISION DE COMO GESTIONAR SER-
VICIOS SANITARIOS A LAS PERSONAS Y LOS LIMITES DESDE LA
PERSPECTIVA DE LIBRE COMPETENCIA

Desde la perspectiva de la seguridad juridica, toda decisién sobre la
prestacién de servicios sanitarios y la opcién de cémo articular la colaboracién
pUblico privada, cuando esta es necesaria, exige una adecuada motivacién
y explicacién desde el paradigma de la buena administracién. Como bien se
ha explicado, no es suficiente un motivo politico, sino que se exige que la
decisién se fundamente desde el derecho a una buena administracién (48).

Asi lo ha recordado la valiosa sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
Noviembre de 2015 (rec. 396/2014) cuando afirma: «En este sentido, cabe
significar que los principios de transparencia y buena administracién exigen
de las autoridades administrativas que motiven sus decisiones y que acrediten

(48) De especial interés son las muy acertadas reflexiones de Ponce Soté (2016b).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
52 ISSN 2341-2135, nim. 52, Zaragoza, 2018, pp. 12-65



LA COLABORACION PUBLICO-PRIVADA EN EL AMBITO DE LOS SERVICIOS SOCIALES Y SANITARIOS...

que se adoptan con objetividad y de forma congruente con los fines de interés
publico que justifican la actuacién administrativa, tomando en consideracién
todas aquellas circunstancias que conforman la realidad fdctica y juridica
subyacente».

Tampoco se puede considerar un acto politico o de gobierno (ni siquiera
cuando es adoptada por un ayuntamiento, por ejemplo), pues se trata del ejer-
cicio de una potestad administrativa discrecional, pero vinculada a la técnica
de gestién de los servicios publicos o del demanio publico (49).

La decisién de «preferencia» de entidades del tercer sector sin énimo de
lucro, vinculadas a la solidaridad, frente a otras organizaciones privadas sani-
tarias con interés mercantil deberd justificarse en la mayor calidad y eficiencia
de la prestacién que se opera por esas entidades «sociales». Esta maxima
de eficiencia en la decisién, preservando obviamente la l6gica de calidad,
regularidad y continuidad del servicio, debe ser un pardmetro clave —incluso
decisivo— para justificar la decisién que se adopte (50). Decisién que, aun
con marcado cardcter discrecional, como también se ha sefalado, podrd
ser objeto de control juridico, desde la perspectiva de que «las obligaciones
juridicas de buena administracién existentes en nuestro ordenamiento juridico
hacen que el derecho ya no pueda ser indiferente a la discrecionalidad (en
este caso en la gestién de los servicios piblicos), paradigma clésico de nuestra
doctrina y jurisprudencia que debe ser superado, y que esta discrecionalidad
no consista en una libertad omnimoda de eleccién entre alternativas ajenas
a lo juridico» (51).

Ningin tipo de decisién discrecional, como se ha dicho, debe quedar
sustraida al control judicial, por més que éste deba ser menos riguroso (STS de
3 de abril de 1992. Ar. 3332). Asi lo opina el profesor S. Marrin-RETORTILLO, al
afirmar que la obligada flexibilidad del actuar de la «Administracién Econé-
mica», su antiformalismo, no debe entorpecer su sometimiento al ordenamiento
juridico (52). Mdxime si se tiene en cuenta que, como afirma MEGRET, pocos
dmbitos hay donde el intervencionismo del Estado introduce un riesgo, una
potencialidad de arbitrariedad tan grande como en el sector econémico (53).
Por tanto, dichas actuaciones de la «Administracién Econdmica» deberdn ser

(49) Vid. Ponce Soté (2016a: p. 80). Por ello, no es aceptable, por ejemplo, que un
simple cambio de mayorias politicas en un gobierno local conduzca a fundamentar el rescate
por razones, digamos, ideoldgicas.

(50) Sobre este principio, vid. GiMeno Feud (2011: pp. 1255 y ss.) y Vaquer CABALLERIA
(2011: pp. 91 y ss.).

(51) Vid., en este sentido, PONCE Soté (2016a: pp. 74-75).
(52)  MarTiN-RETORTILLO BAQUER (2002: p. 61).
(53) La cita puede verse en el libro de FernANDEZ Farreres (1983: p. 578).
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objeto de fiscalizacién por los Tribunales (54). Y en dicho control jugardn espe-
cial importancia, ademés de los principios generales de Derecho comunes a
toda actuacién administrativa (igualdad, proporcionalidad, racionalidad, etc.),
los mds especificos de justicia y eficiencia y economia en el gasto piblico; y
también el principio o la regla de libertad de empresa y libre competencia, sin
olvidar que el cumplimiento de los principios del Derecho de la Unién Europea
es una forma mds de hacer valer el interés poblico, pues también tienen como
objetivo el logro de una contratacién més favorable para dicho interés (55).

El juez administrativo, en definitiva, deberd vigilar si la «decisién econé-
mica» de la Administracién era la mejor de las decisiones posibles y podré
modificar ésta, si su andlisis le lleva a la conclusién de que aquélla no era la
més correcta. Y para ello atenderd, légicamente, a la jurisprudencia del TJUE
de la Unién Europea, que ha conformado un sélido y coherente «derecho
pretoriano», que sirve de fuente interpretativa y que limita aquellas opciones
que puedan contravenir las reglas de la Unién Europea (56).

En relacidén a este punto, conviene recordar que si la decisién admi-
nistrativa impugnada «esconde» una actividad contractual publica procederd
la utilizacién del recurso especial regulado en los arts. 44 y ss. de la Ley
9/2017, de Contratos del Sector Piblico. Debe recordarse el concepto amplio
de «decisién» utilizado por el dmbito del recurso especial, declarado de forma
expresa, en cuestién prejudicial, por la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Cuarta) de 5 de abril de 2017, Marina del Mediterrdneo SL y otros contra
Agencia Piblica de Puertos de Andalucia, que afirma que toda decisién de un
poder adjudicador al que se apliquen las normas del Derecho de la Unién en
materia de contratacién piblica, y que sea susceptible de infringirlas, estard
sujeta al control jurisdiccional previsto en el articulo 2, apartado 1, letras a)
y b), de la misma Directiva (criterio utilizado por el Tribunal Administrativo de
Contratos Piblicos de Aragédn en sus Acuerdos 75y 117/2017 al analizar
los encargos y los modificados como elemento objetivo del recurso especial).

Asimismo, en la medida en que una aplicacién «excesiva» de la preferen-
cia a favor de entidades del tercer sector afecte a las reglas de la competencia,
serd posible denunciar tal situacién ante las autoridades de defensa de la com-
petencia para que valoren y, en su caso, actien para preservar la reglas de un
modelo en competencia (aplicando las previsiones del Procedimiento para la
garantia de la unidad de mercado, contenidas en los articulos 127 bis, 127 ter

(54) Asi se expresa claramente FERNANDEZ FARRERES (1983: pp. 615 y ss.), quien es autor
de una de las principales construcciones doctrinales sobre dicha necesidad, y cuyas ideas son
hoy, como se ha visto, de especial inferés.

(55) Vid. Parbo GArciA-VALDECASAS (2013: p. 154).

(56) Vid. Gimeno Feuu (2015¢).
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y 127 quater de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa de 1998).
En el informe de la Comisién Nacional de la Competencia de 2008 denomi-
nado Recomendaciones a las Administraciones Publicas para una regulacién
de los mercados mds eficiente y favorecedora de la competencia, se establecen
las pautas para la elaboracién de las memorias de competencia, mediante un
andlisis en tres pasos en el que se evaluard: (i) si la medida introduce algin
tipo de restriccién a la competencia; (ii) su necesidad y proporcionalidad,
donde se evalta si la restriccién es imprescindible para los objetivos que se
pretenden y si los mismos tienen un impacto sobre el bienestar social propor-
cional a la restriccién que se introduce; y, por Gltimo, (iii) la minima restriccién,
consistente en justificar por qué se considera que no existen otras alternativas
menos gravosas para el funcionamiento del mercado (57).

Vil. CONCLUSIONES

Tras la argumentacién expuesta en este trabajo se pueden llegar a una
serie de conclusiones sobre esta cuestién (de indudable interés practico en la
actualidad).

PRIMERA .- El debate juridicotécnico exige alejarse de posturas aprioristi-
cas maximalistas: ni la gestién indirecta en colaboracién con el sector privado
es siempre mds econémica o eficiente, ni todos los servicios son mds eficientes
y sostenibles con gestién directa o mediante su «encargo» a entidades del tercer
sector sin dnimo de lucro. Habrd de analizarse supuesto a supuesto con la
adecuada perspectiva de respeto del equilibrio entre los distintos principios e
intereses en juego. No puede desconocerse que el resultado final de la regula-
cién de la actividad econémica es una compleja interrelacién entre regulacién
y competencia, basada en actuaciones reguladoras —unas de supervisién de

(57) Un ejemplo de tales consideraciones lo encontramos en el informe de la Agencia
de Defensa de la Competencia de Andalucia n.° 1 02/10, Informe sobre la prestacién del
servicio de abastecimiento de agua en el municipio de Vejer de la Frontera (Cadiz), mediante
gestién directa y efectiva ejecucién en régimen de monopolio. Para la Agencia de Defensa de
la Competencia, la falta de argumentos sobre los beneficios de la reserva de actividad mediante
monopolio impidié a la Agencia pronunciarse sobre la misma [Dicho informe se encuentra
accesible a través del siguiente enlace: http://www.juntadeandalucia.es/defensacompetencia/
sites/all/themes/competencia/files/pdfs/Informe_|I_02-10_VEJER_2.pdf (dltimo acceso: junio
de 2018)]. Decisién y motivacién que podrdn ser recurridas tanto por el Estado como por la
CNMC, a tenor de lo previsto en el articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, a cuyo tenor: «en cumplimiento
de sus funciones, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia estd legitimada
para impugnar ante la jurisdiccién competente los actos de las Administraciones Piblicas
sujetos al derecho administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los
que se deriven obstdculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados».
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la actividad y ofras de control o intervencién—de cardcter vertical y horizon-
tal. Y cualquier decisién politica debe cohonestar con los distintos principios
regulatorios y, por supuesto, con la légica de la mejor satisfaccién del interés
publico. Predomina, por tanto, la visién del Estado garante de servicios piblicos
de calidad, que ponga atencién en la prestacién regular, continua y neutra y
no tanto en quien lo presta (que es, en esencia, el significado de la doctrina
clésica del servicio publico).

En todo caso, el debate sobre la prestacién de los servicios piblicos en
sentido estricto, debe pivotar sobre la esencia de la propia idea y funcién del
servicio pUblico, es decir, sobre la regularidad, continvidad y neutralidad en
la prestacién, garantizando la mejor calidad del servicio a los ciudadanos.

SEGUNDA .- El sistema sanitario y de servicios socio-sanitarios en Espafia
se caracteriza por ser un modelo esencialmente pdblico, donde, desde la
organizacién piblica se da asistencia universal y de calidad a la ciudadania.
Se trata, pues, de un modelo consolidado, donde, para preservar la calidad
asistencial —y su cardcter universal— han existido y existen relaciones juridicas
con entidades privadas en aras a complementar (que no sustituir) el modelo.
Esta colaboracién del sector privado puede dividirse, a meros efectos diddcti-
cos, entre entidades privadas con finalidad de lucro, y entidades que actian
sin dnimo de lucro movidas por un objetivo de solidaridad.

Esta «dualidad» se ha articulado en las relaciones con las administraciones
pUblicas sanitarias mediante la técnica del contrato publico, lo que no siempre
ha permitido cumplir de forma adecuada con la finalidad de la prestacién. La
experiencia existente en dmbitos como la atencién de salud mental, o pacientes
de larga estancia con procesos de rehabilitacién o tratamiento de paliativos,
entre ofros, donde la colaboracién de entidades del tercer sector ha permitido
complementar el sistema y dotar de calidad a prestaciones tan sensibles y con
importante indice de variabilidad, aconseja dar una correcta solucién juridica
a «esta organizacién de las prestaciones». Lo que no significa, ni puede signifi-
car, en modo alguno, que pueda «expulsarse» al sector empresarial «lucrativo»
en la prestacién de este tipo de actividades. Como venimos defendiendo en
este estudio, debe existir un adecuado equilibrio que respete efectivamente los
distintos principios e intereses en juego.

TERCERA .- La incorporacién de nuestro pais a la Unién Europea ha tenido
importantes repercusiones en la reconfiguracién de los contornos y principios
del Derecho Administrativo. Hasta el punto de que implica la «uniformidad»
del fondo normativo en el que se contiene el marco juridico de ordenacién de
la actividad de los agentes econémicos que en él concurren, con el objetivo de
preservar el principio bdsico de «igualdad de mercado» —condicién sustantiva
para el funcionamiento correcto de un proceso de economia de mercado— que
exigird, cuando éste se proyecte geogréficamente sobre un territorio adscrito
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a diferentes Estados soberanos, el aseguramiento efectivo al «ciudadano de
mercado» europeo de una uniformidad sustancial de su posicién juridica, es
decir, de las reglas ordenadoras por las que se rige su actuacién en libre
mercado, evitando asi que las disparidades juridicas se conviertan en un
factor susceptible de distorsionar el buen funcionamiento del mercado interior,
de enturbiar los criterios que deben guiar la libre movilidad de los factores y
de falsear, en definitiva, las condiciones competitivas en el interior del mismo.

El derecho Europeo, aunque ha declarado la neutralidad sobre las formas
de gestién de las competencias publicas, ha advertido la importancia de que
existan equilibrios y férmulas de colaboracién piblico-privada para preservar
el interés piblico. Se constata, de forma evidente, la opcién europea por la
colaboracién publico-privada como elemento que permita vertebracién social
e impulso a un mejor crecimiento econémico (muy especialmente en sectores
sensibles).

CUARTA.- Nuestra Constitucién delimita un determinado sistema econé-
mico: el de coiniciativa entre el sector privado y el sector piblico. Evidentemente,
tal sistema no es un sistema rigido sino que, por voluntad del constituyente,
es un sistema flexible que permite la actuacién de diversas politicas econé-
micas de distinto signo sin que el mismo se desvirtie. De la calificacién del
sistema econémico constitucional como economia social de mercado derivan
importantes consecuencias para los poderes piblicos: supone que, obligato-
riamente, deberdn no sélo respetar determinadas situaciones juridico-privadas,
sino, ademds, adoptar las estrategias y decisiones pertinentes para llevar a
efecto los objetivos que se desprenden de la Constitucién. En la decisién de
«conceder la gestién» de un servicio sanitario o social y la manera de hacerlo,
debe estar presente la «buena Administracién», la cual no consiste en el puro
cumplimiento formal de la legalidad, ya que es una finalidad que ha de guiar
al legislador y a los gobernantes y una manera de orientar la actividad de la
Administracién también cuando cede la gestién de un servicio.

QUINTA.- El proceso de transposicién de la Directiva europea sobre con-
tratacién publica (Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, DOUE L
94, de 28 de marzo de 2014) a la legislacién interna, permite disefiar un nuevo
marco regulatorio alejado del tradicional modelo de contratacién piblica, pues
los articulos 76 y 77, de alcance potestativo para los Estados, habilitan tanto
la reserva de contratos como un régimen singular en el dmbito de la salud y
de los servicios sociales prestados a las personas [y de educacién). Incluso
debe considerarse, de acuerdo con el articulo 76.2 de la citada Directiva,
la conveniencia de adaptar el modelo sanitario y de servicios sociales a las
personas, centrado en las caracteristicas antes relacionadas, poniendo en valor,
pero no de manera excluyente, la colaboracién de entidades del tercer sector
con una importante implantacién social, en tanto se ha acreditado que es un
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modelo de éxito, de contrastados resultados econémicos y de muy elevada
calidad prestacional y de responsabilidad institucional.

En todo caso, es muy importante que se respete adecuadamente las exigen-
cias fijadas por el TJUE, pues en tanto derecho europeo con eficacia directa, ni
las autoridades ni los funcionarios pdblicos pueden desconocer su significado

y alcance préctico (STJUE de 2 de junio de 2005, Koppensteiner GMBH):

e) se requiere que, cuando actian en ese marco, las asociaciones de
voluntariado no persigan objetivos distintos «a los de solidaridad y
de eficacia presupuestaria que lo sustentan;

f) que no obtengan ningin beneficio de sus prestaciones, independien-
temente del reembolso de los costes variables, fijos y permanentes
necesarios para prestarlas, ni proporcionen ningin beneficio a sus
miembros;

g) si bien es admisible el recurso a trabajadores, puesto que, en su
defecto, se privaria a esas asociaciones de la posibilidad efectiva de
actuar en numerosos dmbitos en los que puede ponerse en practica
normalmente el principio de solidaridad, la actividad de esas asocia-
ciones debe respetar estrictamente las exigencias que les impone la
normativa nacional al regular el voluntariado o la economia social y
determinar sus especificas condiciones (sentencia Azienda sanitaria
locale n. 5 «Spezzino» y otros, C-113/13, apartado 61) (58).

h) Asimismo establece una importante cautela de dmbito general, y
recuerda que el principio general del Derecho de la Unién de prohi-
bicién del abuso de Derecho (es decir, utilizacién indebida de esta
habilitacién legal para inaplicar principios cono igualdad de trato o
de concurrencia o favorecer a determinadas empresas nacionales),
no habilita una aplicacién de esa normativa que ampare prdcticas
abusivas de las asociaciones de voluntariado o de sus miembros.

Si no se cumplieran estos requisitos la decisién administrativa seria con-
traria a los principios de la contratacién pdblica y de la gestién de las presta-
ciones sanitarias. Y, por ello, podria ser objeto de impugnacién tanto ante la
justicia administrativa como ante las autoridades competentes de defensa de
la competencia. De lo que se deduce, por lo demds, que una regla de «pre-

(58) Asi pues, la actividad de las asociaciones de voluntariado sélo puede ser ejercida
por trabajadores dentro de los limites necesarios para su funcionamiento normal. En cuanto al
reembolso de los costes, debe procurarse que no se persiga fin lucrativo alguno, ni siquiera
indirecto, al amparo de una actividad de voluntariado, y que el participante pueda obtener
Unicamente el reembolso de los gastos efectivamente soportados como consecuencia de la
prestacién de la actividad, dentro de los limites establecidos previamente por las propias aso-
ciaciones (sentencia Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» y otros, C-113/13, apartado 62)
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ferencia» no puede extenderse como regla general en la prestacién de estos
servicios, pues se quebraria la exigencia del debido respeto a los equilibrios
como garantia de la correcta prestacién del servicio pdblico sanitario.

SEXTA.- La competencia de desarrollo de las técnicas de accién concer-
tada o de «singularidad» de la contratacién piblica en los servicios sanitarios
a las personas es de las Comunidades Auténomas. Existe una competencia
compartida que exige el adecuado «equilibrio» de regulaciones (sirve de refe-
rencia la STC de 30 de abril de 2015, en el recurso de inconstitucionalidad
nim. 1884-2013). Lo que no debe desincentivar el desarrollo competencial,
pues la opcién de no regular convierte en exclusiva de facto la competencia
del Estado, lo que supone negar, en si mismo, las propias capacidades de la
Comunidad Auténoma.

Las Comunidades Auténomas gozan de un amplio margen de maniobra
para establecer un marco normativo especifico en orden a regular la contrata-
cién de los servicios publicos a las personas (sanitarios y sociales), y hacerlo
de forma diferenciada de los restantes servicios publicos al objeto de asegurar
la consecucién de los objetivos de los sistemas sanitario y social de cada uno
de los Estados miembros, debiendo preservar exclusivamente la igualdad de
trato entre todos los licitadores y la transparencia. La opcién que se adopte, en
su disefio concreto, no puede desconocer las peculiaridades de una prestacién
de indudable trascendencia social, donde los propios matices de cémo se ha
venido prestando en los Gltimos afios aconsejan una especial atencién a cémo
se viene desempefiando, y se debe desempefiar, esta actividad de servicios a
las personas en los dmbitos sociales y sanitarios. Y ello porque no puede desco-
nocerse que es una actividad de interés general que se rige, principalmente, por
los principios de universalidad, solidaridad, eficiencia econémica y adecuacién.

Interesa destacar que el Derecho europeo de la contratacién puiblica
habilita, siempre de forma «no ordinaria», para que, en un contrato de pres-
taciones personales de cardcter sanitario o social, se puedan adoptar reglas
organizativas distintas, excepcionado de las reglas de concurrencia propias
de un contrato tipico de servicios o productos. Y admite, incluso, la validez de
relacionarse directamente con entidades del tercer sector sin dnimo de lucro
siempre que —requisito imprescindible, que exige interpretacién restrictiva—
colaboren, desde una éptica de solidaridad, con los fines publicos, dado el
marcado cardcter estratégico, desde la perspectiva de la correcta prestacién,
de esa colaboracién.

En todo caso, parece légico un desarrollo legal que incluya las distin-
tas opciones juridicas descritas, sin decantar o excluir una concreta opcién,
preservando la posibilidad de una aplicacién practica «complementaria». (un
buen ejemplo es la Ley Balear 12/2018 de servicios a las personas en el
dmbito social).
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SEPTIMA .- Desde la perspectiva de la seguridad juridica, toda decisidn
sobre la prestacién de servicios sanitarios y la opcién de cémo articular la
colaboracién piblico privada cuando estd es necesaria, exige una adecuada
motivacién y explicacién desde el paradigma de la buena administracién.
Como bien se ha explicado, no es suficiente un motivo politico, sino que se exige
que la decisién se fundamente desde el derecho a una buena administracién.

La decisién de «preferencia» de entidades del fercer sector sin énimo de
lucro vinculadas a la solidaridad frente a otras organizaciones privadas sani-
tarias con interés mercantil deberd justificarse en la mayor calidad y eficiencia
de la prestacién desarrollada por esas entidades «sociales». Esta méxima
de eficiencia en la decisién, preservando obviamente la l6gica de calidad,
regularidad y continuidad del servicio, debe ser un parédmetro clave —incluso
decisivo— para justificar la decisién que se adopte. Decisién que, aun con
marcado cardcter discrecional, como también se ha sefialado, podré ser objeto
de control juridico, desde la perspectiva de que «las obligaciones juridicas de
buena administracién existentes en nuestro ordenamiento juridico hacen que
el derecho ya no pueda ser indiferente a la discrecionalidad (en este caso en
la gestién de los servicios publicos), paradigma cldsico de nuestra doctrina y
jurisprudencia que debe ser superado, y que esta discrecionalidad no consista
en una libertad omnimoda de eleccién entre alternativas ajenas a lo juridico».

En relacién a este punto, conviene recordar que, si la decisién administrativa
impugnada «esconde» una actividad contractual pdblica, procederd la utilizacién
del recurso especial regulado en los arts. 44 y ss. de la Ley 9/2017, de Contratos
del Sector Piblico. Debe recordarse el concepto amplio de «decisién» utilizado
en el &mbito del recurso especial, declarado de forma expresa, en cuestién
prejudicial, por la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 5 de abril
de 2017, Marina del Mediterréneo SL y otros contra Agencia Piblica de Puertos
de Andalucia, que afirma que toda decisién de un poder adjudicador al que se
apliquen las normas del Derecho de la Unién en materia de contratacién pdblica,
y que sea susceptible de infringirlas, estard sujeta al control jurisdiccional previsto
en el articulo 2, apartado 1, letras a) y b), de la misma Directiva.

Asimismo, en la medida en que una aplicacién «excesiva» de la preferen-
cia a favor de entidades del tercer sector afecte a las reglas de la competencia
(o las entidades en cuestién no cumplan los requisitos de la jurisprudencia
europea para recibir un trato «preferente», como sucederd cuando solo se exija
la ausencia de lucro), serd posible denunciar tal situacién ante las autoridades
de defensa de la competencia para que valoren y, en su caso, actien para
preservar la reglas de un modelo en competencia.

En definitiva, la LCSP 2017 cumple las exigencias europeas en esta mate-
ria, al prever la posibilidad de accién concertada en servicios a las personas
en el dmbito sociosanitario. En todo caso, una Lley autonémica de accién
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concertada que excluya a una parte del sector sanitario o social, sin mds
justificacién que la existencia de lucro en sus actividades, es contraria a los
principios del derecho europeo y espafiol de competencia y transparencia. Esa
opcién, ademds, no encuentra respaldo en las previsiones de la LCSP sobre
accién concertada. Igualmente, una ley que atienda a la accién concertada
sobre el Unico criterio de ausencia de lucro es contraria al derecho europeo.
Y, en consecuencia, los actos derivados de dicha Ley serian, en tanto esconden
un contrato publico, perfectamente impugnables [y denunciables ante CNMC
y las instituciones europeas competentes).
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