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Summary: 1. Introduction: the validity of a system of public so-
cial services to ensure the welfare state; 2. Public-private collaboration
as an essential element of the public system of social services; 3. So-
cial concertation reserved for non-profit organisations: a model at risk;
4. Social services as services of general interest in Community law;
5. The diagnosis of the situation: the need for a reconfiguration of the
concerted action reserved for the non-profit initiative; 6. The new reg-
ulatory axes of concerted action; 7. Final consideration: concerted ac-
tion, evolution or extinction; 8. Bibliography.

Resumen: Tradicionalmente, las entidades de la economia social han sido
un agente protagonista en la prestacion de servicios sociales a la ciudadania.
La configuracion del Estado de bienestar como manifestacion del Estado social
supuso la incorporacion de numerosos servicios asistenciales de titularidad pu-
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blica prestados en colaboracién con entidades del tercer sector de accion social
a través de varios instrumentos de colaboracién publico-privada.

No obstante, las entidades del tercer sector, por sus propias caracteristi-
cas intrinsecas, no pueden competir en condiciones de igualdad con entidades
con fines lucrativos en la adjudicacién de contratos para la prestacién de ser-
vicios sociales. En este contexto, surgié la acciéon concertada como via de ges-
tion indirecta de naturaleza no contractual para la prestacion de servicios a las
personas; modelo basado en el respeto a los principios del Derecho comunita-
rio y que, en muchas ocasiones, se reservo a entidades sin fines lucrativos. Pre-
cisamente, dicha reserva a entidades sin animo de lucro ha venido poniendo
en riesgo el modelo de acciéon concertada. En concreto, su principal amenaza
deriva de la impugnacion ante el Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Valenciana, por parte de la Asociacion Estatal de Entidades de Servicios de
Atencién a Domicilio (ASADE), de la normativa autonémica reguladora de la
accion concertada, por considerar que resulta contraria a Derecho al excluir a
las entidades con animo de lucro.

Ante el riesgo de que los tribunales puedan concluir que la accion con-
certada reservada a entidades sin animo de lucro puede resultar contraria a
los principios de igualdad de trato y no discriminacién, como ya ha ocurrido
con la reserva de contratos publicos a centros especiales de empleo de inicia-
tiva social, serd necesario que las entidades de la economia social trabajen en
un nuevo planteamiento de la accién concertada que asegure el modelo actual
basado en la ausencia de beneficio econémico en la prestacién de servicios a
las personas y la priorizaciéon de la calidad asistencial.

Para ello, en este trabajo se plantean las areas sobre las que deberia pivo-
tar una reconfiguracion del régimen de la accion concertada reservada a enti-
dades sin animo de lucro que tuviera en consideracion la diferenciacion de los
servicios sociales de interés econémico general de aquellos servicios de interés
no econémico, como servicios que atienden a las necesidades de los ciudada-
nos mas vulnerables basados en la doctrina fijada por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en relacién con los principios de igualdad, universalidad, soli-
daridad, eficiencia y adecuacién, como servicios no sometidos al derecho de la
competencia, de forma que se produzca una distincién y un desarrollo especi-
fico para los servicios de interés general de solidaridad.

Palabras clave: economia social; iniciativa social; accion concertada; ser-
vicios sociales; colaboracién publico-privada.

Abstract: Traditionally, social economy organisations have played a lead-
ing role in the provision of social services to citizens. The configuration of the
welfare state as a manifestation of the social state led to the incorporation of
numerous publicly-owned welfare services provided in collaboration with third-
sector social action entities through various public-private partnership instru-
ments.

However, third sector entities, due to their own intrinsic characteristics,
cannot compete on equal terms with for-profit entities in the awarding of
contracts for the provision of social services. In this context, concerted action
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emerged as a means of indirect management of a non-contractual nature for
the provision of services to individuals; a model based on respect for the princi-
ples of Community law and which, on many occasions, was reserved for non-
profit entities. It is precisely this reservation to not-for-profit entities that has
been putting the concerted action model at risk. Specifically, its main threat
derives from the challenge before the High Court of Justice of the Valencian
Community, by the State Association of Home Care Services Entities (ASADE),
of the regional regulations governing concerted action, on the grounds that
they are unlawful because they exclude for-profit entities.

Given the risk that the courts may conclude that the concerted action re-
served for non-profit organisations may be contrary to the principles of equal
treatment and non-discrimination, as has already occurred with the reserva-
tion of public contracts for special social initiative employment centres, it will
be necessary for social economy organisations to work on a new approach
to concerted action that ensures the current model based on the absence of
economic profit in the provision of services to people and the prioritisation of
quality care.

Thus, this paper sets out the areas on which a reconfiguration of the re-
gime of concerted action reserved for non-profit organisations should be
based, taking into consideration the differentiation of social services of general
economic interest from those of non-economic interest, as services that meet
the needs of the most vulnerable citizens based on the principles of equality,
universality, solidarity, efficiency and adequacy, not subject to competition law,
so that there is a distinction and a specific development for services of general
interest of solidarity.

Keywords: social economy; social initiative; concerted action; social ser-
vices; public-private collaboration.
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1. Introduccioén: la vigencia de un sistema de servicios sociales
publicos para el aseguramiento del Estado del bienestar

Entre los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030 se
incluye la promocién del bienestar de la ciudadania; el fomento de so-
ciedades justas, pacificas e inclusivas; y la reduccion de la desigualdad
en y entre los paises.

Sin lugar a duda, el actual contexto internacional tanto politico
como econémico, supone un auténtico reto para el cumplimiento de di-
chos fines ante el creciente riesgo de desequilibrio econdémico y social.

Como bien es sabido, la recuperacion de los efectos negativos en
nuestra economia y sociedad provocados por la crisis econémica y fi-
nanciera de &mbito mundial que nos asold desde 2008, se ha visto in-
terrumpida por la situacidon provocada por las medidas adoptadas para
mitigar el daflo causado por (i) la infeccién por coronavirus del sin-
drome respiratorio agudo grave tipo 2 o SARS-COV-2, (ii) la crisis de
suministros y (iii) el actual aumento del precio de materias primas y
otros productos de primera necesidad.

La proteccién social ha sido fundamental para mitigar los efectos
de la crisis sanitaria a través del popularmente denominado escudo so-
cial, entendido como el conjunto de medidas publicas aprobadas con
el fin de proteger y mitigar los efectos mas perniciosos de esta crisis de
salud y econémica para la poblacién mas vulnerable.

Este hecho nos demuestra que durante las crisis vividas en estas
dos primeras décadas de siglo, dos han sido las estrategias seguidas
por los poderes publicos: por un lado, el recorte en el gasto publico y,
por el otro, la implantacién de medidas de proteccién social.

Mas allad de la actuacién publica, la iniciativa privada no ha sido
ajena a esta cuestion, esgrimiendo, de nuevo, un papel fundamental
como agente protagonista de la ejecucion de los servicios publicos asis-
tenciales.

En el marco de esta colaboracion publico-privada fundamental para
el aseguramiento del sistema publico de servicios sociales, durante los
ultimos afos ha surgido la accién concertada como régimen no con-
tractual de colaboracién publico-privada para la prestacién de servicios
sociales?; régimen que en ocasiones ha quedado reservado a entidades
sin animo de lucro bajo el pretexto de garantizar la prestacion de estos

2 Al menos como ha sido configurada en la normativa autonémica de accién con-
certada anterior a su consideracion contractual sometida a la Directiva 2014/24/UE por
parte de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de julio de
2022 (Asade, asunto ¢-436/20).
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servicios en un contexto que priorice la calidad en la prestacion frente a
la busqueda del beneficio econdmico.

No obstante, la pervivencia de la accién concertada reservada a en-
tidades sin animo de lucro puede verse sesgada en un corto plazo de
tiempo ante las impugnaciones de operadores econdmicos de carac-
ter lucrativo de los instrumentos que la regulan. Ante esta situacién, re-
sulta imprescindible una actualizacién que asegure la efectiva participa-
cion de las entidades de la economia social en la prestacién de servicios
sociales, su continuidad como agentes imprescindibles para asegurar la
capilaridad de la red asistencial y, a su vez, la constitucidon de un mo-
delo respetuoso con los principios del Derecho comunitario. Dicha re-
vision del régimen de accion concertada debe garantizar la pervivencia
de los servicios publicos asistenciales sobre la base de los principios de
universalidad, solidaridad, eficiencia y adecuacion, promoviendo una
regulacion vinculada a los servicios de interés general de solidaridad,
la no selectividad y el reconocimiento del papel de las entidades de la
economia social no lucrativa.

2. La colaboracién publico-privada como elemento esencial del
sistema publico de servicios sociales

El actual sistema publico de servicios sociales no se entiende sin
comprender su construccién a partir de la participacion de la iniciativa
privada.

A lo largo de la historia la existencia de una actividad publica asis-
tencial ha sido desigual. Asi, durante la Edad Media la accién privada
se vinculaba con la accion de la Iglesia y con la accién gremial, sin
gue hasta la época liberal existiera ninguna clase de beneficencia pu-
blica, momento en el que se introdujo la previsién social (Maza Zorrilla,
1987).

A lo largo del siglo xx se produjo el paso del Estado liberal al Es-
tado de bienestar, de forma gradual y paulatina, y vinculada a la im-
plantacion y consolidacion de la democracia, de forma que, tras la Re-
publica de Weimar y la crisis de 1929, surgié una incipiente tendencia
a la intervencion administrativa, también en el campo de las actividades
de contenido econémico, apareciendo el Estado prestacional y el naci-
miento del concepto de servicio publico como manifestacién de las po-
testades publicas (E. Ashford, 1989).

En Espafa tal evolucién no pudo llegar hasta la reinstauracion de-
mocratica tras la finalizacién del Régimen Franquista. La Constitucion
de 1978 permitié que se estableciera la normativa necesaria para el de-
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sarrollo de una concepcion de la seguridad social, sanidad y educacion
de caracter publico, universal, gratuito y solidario en los términos en los
gue los conocemos hoy en dia. De esta forma se consagré el modelo
de prevision y seguridad social, extendiéndolo a toda la poblacion y
constituyendo un derecho a las prestaciones publicas de todos los ciu-
dadanos (Garrido Juncal, 2020).

En este contexto, fueron las Comunidades Auténomas las que
construyeron el sistema publico de servicios sociales (Nebot Lozano,
1992).

De esta forma, el concepto tradicional de servicio publico como ac-
tividad prestacional de contenido econémico reservada en su titulari-
dad a la Administracion debe ser reemplazado por un nuevo concepto
en el que la idea central fue la asuncion por las Administraciones de la
responsabilidad de la garantia de determinadas prestaciones técnicas
(Tornos Mas, 2007). La actividad prestacional sera llevada a cabo en
concurrencia con el sector privado, y este sector podra integrarse en el
sistema publico para prestar la actividad que se califica de servicio pu-
blico a través de alguna de las formas de gestién indirecta del servicio.

Sobre esa base, el usuario puede en todo caso reclamar a la Admi-
nistracion responsable un determinado nivel de calidad en la prestacion
del servicio, se preste directamente o mediante los métodos de ges-
tién indirecta con la colaboracion de entidades privadas (Tornos Mas,
2007).

Por lo tanto, a lo largo del Ultimo cuarto del siglo xx asistimos al sur-
gimiento y consolidaciéon de un sistema publico de servicios sociales pres-
tado en colaboracién con entidades no lucrativas de la iniciativa social.

Asi, las entidades sin animo de lucro han sido un agente activo
en esta evolucién de la prestacion de servicios sociales. Desde que
la Ley 191/1964, de 24 de diciembre, de Asociaciones, diera lugar a
la creacion de entidades dedicadas a la actividad prestacional como
frente ciudadano ante la insuficiencia del poder publico, se produjo
una auténtica configuracién de estructuras asistenciales por parte de
estas entidades, especialmente entre los aflos ochenta y noventa del si-
glo xx, encargandose de haber prestado los servicios sociales durante
las décadas en las que el Estado tuvo dificultades para atenderlas ante
la falta de desarrollo del Estado del bienestar (Marban Gallego, 2007).

Por lo tanto, las entidades sin animo de lucro han venido ejer-
ciendo un papel fundamental en el sistema asistencial, configurandose
como auténticos responsables del sostenimiento de estos servicios. De
hecho, la estructuralizacién de los servicios publicos de accion y asis-
tencia social deriva del trabajo realizado durante afios por dichas enti-
dades y de la puesta en comun de su know-how con la Administracion.
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3. La accidon concertada reservada a entidades sin animo de
lucro: un modelo en riesgo

En el apartado anterior nos hemos referido a como la configura-
cion de la actual estructura de prestacion de los servicios publicos asis-
tenciales deriva del trabajo realizado por parte de las entidades de la
economia social no lucrativa durante décadas ante la insuficiencia e in-
capacidad de los servicios publicos.

Esa necesidad de apoyo en la prestacién de servicios sociales pro-
vocd que, como norma general, los servicios publicos asistenciales se
hayan venido prestando por parte de las administraciones mediante
modelos de gestion indirecta, a través de operadores de naturaleza ju-
ridica privada que asumian la gestion del servicio.

Asi, tradicionalmente se articulé dicha relacién contractual a través
de convenios o conciertos de caracter administrativo y, mas reciente-
mente, a través de contratos publicos y concesiones.

En la actualidad, el Derecho comunitario y el Derecho espafiol re-
conocen las singularidades de los contratos de servicios a las personas,
aceptando un régimen peculiar para su contrataciéon en el marco de la
normativa de contratacion publica, pero sin establecer una regulacion
especifica y diferenciada, sino limitdndolo al reconocimiento de ciertas
peculiaridades (Dominguez Martin y Chinchilla Peinado, 2019).

El proceso de transposicion a la legislacion interna de la Direc-
tiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, de contratacion publica, per-
mitié disefar un nuevo marco regulatorio alejado del tradicional modelo
de contratacion publica, pues los articulos 76 y 77 habilitan tanto la re-
serva de contratos en favor de determinadas entidades como un régimen
singular en el &ambito de los servicios a las personas (Gimeno Feliu, 2019).

Sin embargo, mas alld de un régimen contractual, en virtud del
Considerando 114 de la Directiva 2014/24/UE, los poderes publicos si-
guen teniendo libertad para prestar por si mismos esos servicios u or-
ganizar los servicios sociales de manera que no sea necesario celebrar
contratos publicos, por ejemplo, mediante la simple financiacién de
estos servicios o la concesion de licencias o autorizaciones a todos los
operadores econdmicos que cumplan las condiciones previamente fija-
das por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, siempre que dicho
sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios
de transparencia y no discriminacion.

Este reconocimiento de la singularidad de los servicios sociales fue
aprovechado por las Comunidades Auténomas para actualizar su nor-
mativa autondmica reguladora de los servicios sociales sobre la base
del citado Considerando 114 de la Directiva 2014/24/UE, regulando el
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concierto social como férmula no contractual de contrataciéon de servi-
cios publicos a las personas.

El modelo de accidon concertada definido como el instrumento de
homologacion de entidades privadas para que puedan prestar ciertas
funciones asistenciales del entorno publico, no se trata de un régimen
derivado o una variante de la contrataciéon publica, sino una auténtica
alternativa que puede ser especialmente adecuada en términos de efi-
cacia y eficiencia (Gimeno Feliu, 2019). En Espana, al igual que en otros
paises europeos, ha existido una fuerte actividad del tercer sector en
estos ambitos, «que ha permitido hacer efectiva en muchos casos la
cohesién y eficacia del modelo publico sanitario. Su implicacién social,
su profesionalidad, su vocacion solidaria son unas sefas de identidad
que no pueden ser obviadas, desde una simple visién mercantilista, por
las organizaciones publicas» (Gimeno Feliu, 2018).

De hecho, «la tendencia en el Derecho administrativo actual ha
sido introducir un nuevo modelo de gestién publica que se nutra de
unas instituciones y represente unas practicas mas abiertas y accesibles
fomentando una ciudadania informada, dindmica y corresponsable, en
la que la prestacion coparticipada de servicios publicos goce de mayor
protagonismo» (Arndez Arce, 2017).

Para la construccion de esta concepcion de la accion concertada
resulté fundamental la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 11 de diciembre de 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino»
y otros contra San Lorenzo Soc. coop. sociale y Croce Verde Cogema
cooperativa sociale Onlus (asunto c-113/13)3 en la que el Tribunal con-
cluyé que los articulos 49 y 56 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea no impiden que una normativa nacional habilite a las
autoridades locales para atribuir la prestacion de servicios de transporte
sanitario mediante adjudicacion directa, sin forma alguna de publici-
dad, a asociaciones de voluntariado, siempre que el marco legal y con-
vencional en el que se desarrolla la actividad de esos organismos con-
tribuya realmente a una finalidad social y a la prosecucién de objetivos
de solidaridad y de eficiencia presupuestaria.

Dicha conclusién se basa en la ausencia de animo de lucro y el respeto
de los principios de universalidad y de solidaridad, asi como por razones de
eficiencia econdmica y de adecuacion, sin gue se vea afectado por las nor-
mas reguladoras de la contratacion publica, por cuanto los Estados siguen
manteniendo la competencia para organizar sus sistemas de salud publica
y de seguridad social, lo que explica que pueda existir un régimen no con-

3 ECLIEU:C:2014:2440
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tractual para la prestacion de estos servicios (Gimeno Feliu, 2019). De he-
cho, asi se contempla en la Disposicion Adicional 49 de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, cumpliendo las exigen-
cias fijadas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, consistentes en:

a) que no persigan objetivos distintos a los de solidaridad y de efi-
cacia presupuestaria;

b) que no obtengan ningun beneficio de sus prestaciones, inde-
pendientemente del reembolso de los costes variables, fijos y
permanentes necesarios para prestarlas, ni proporcionen nin-
gun beneficio a sus miembros;

€) que respeten las exigencias de la normativa nacional al regular
el voluntariado o la economia social y determinar sus especifi-
cas condiciones.

d) que aseguren la no concurrencia de abuso de Derecho, enten-
dida como la utilizacion indebida de esta habilitacion legal para
inaplicar principios cono igualdad de trato o de concurrencia o
favorecer a determinadas empresas nacionales.

En resumen, la prestacion de servicios sociales a través de la colabo-
racion publico-privada puede articularse a través de una via contractual
sometida a la normativa de contratacién del sector publico, con las eco-
nomias que genera, siempre que los operadores econémicos actlen en
el mercado con animo de lucro y, consecuentemente, incorporando a los
precios beneficio industrial, o a través de la accién concertada por parte
de entidades sin animo de lucro, limitandose su retribucién al reintegro de
costes y siempre en el marco del principio de eficiencia presupuestaria.

No obstante, la reserva a entidades sin animo de lucro ha venido
poniendo en riesgo el modelo de accién concertada.

La Asociacion Estatal de Entidades de Servicios de Atencion a Do-
micilio (ASADE) impugné ante el Tribunal Superior de Justicia de la Co-
munidad Valenciana la normativa autonémica valenciana reguladora
de la accién concertada, por considerar que resulta contraria a Derecho
en la medida en que excluye a las entidades con &nimo de lucro del ré-
gimen de concertacion.

Ante el recurso de ASADE, el Tribunal Superior de Justicia del Co-
munidad Valenciana decidié suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia, entre otras, la siguiente cuestion prejudicial:

«Si el articulo 49 del TFUE vy los articulos 76 y 77 de la Direc-
tiva de contratacién se oponen a una normativa nacional que per-
mite a los poderes adjudicadores recurrir a conciertos con entes
privados sin animo de lucro —no solo asociaciones de voluntariado—
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para la prestacion de cualquier tipo de servicios sociales a cambio del
reembolso de costes, sin acudir a los procedimientos previstos en la
Directiva de contratacion y sea cual fuere el valor estimado».

En relacion con esta cuestion prejudicial, las conclusiones de la
Abogada General Medina de 3 de febrero de 2022 (c-436/20), reco-
gian lo siguiente:

«El articulo 49 del TFUE y los articulos 76 y 77 de la Directiva de
contratacién deben interpretarse en el sentido de que no se opo-
nen a una normativa nacional que permite a la Administracion cele-
brar, sin atenerse a los requisitos de procedimiento del Derecho de
la Unién, un contrato publico en virtud del cual encomienda exclusi-
vamente a entidades sin animo de lucro la prestacién de determina-
dos servicios sociales a cambio del reembolso de los costes que dicha
prestacion les genere, siempre gue esa normativa sea conforme con
los principios de igualdad de trato y de proporcionalidad, extremo
gue corresponde al érgano jurisdiccional remitente comprobar.»

Por lo tanto, dichas conclusiones sostienen que la normativa comu-
nitaria no se opone a una normativa nacional que permite a la Admi-
nistracion celebrar, sin atenerse a los requisitos de procedimiento del
Derecho de la Uniéon, un contrato publico en virtud del cual se enco-
mienda exclusivamente a entidades sin animo de lucro la prestacion de
determinados servicios sociales a cambio del reembolso de los costes,
siempre que esa normativa sea conforme con los principios de igualdad
de trato y de proporcionalidad.

Mas alld de sus conclusiones, resulta relevante hacer referencia al
contenido juridico y al andlisis realizado por la Abogada General Me-
dina, que sostiene lo siguiente.

La actividad debe entenderse incluida en el ambito de aplicacion
del Tratado de Funcionamiento de la Unidn en materia de libertades
fundamentales independientemente de quién pague el servicio, ya
sea el usuario o el Estado miembro.

El hecho de que la actividad se lleve a cabo sin animo de lucro por
una entidad privada, como pueda ser una instituciéon de solidaridad so-
cial, no obsta para que sea considerada una actividad econémica®. De
hecho, ante la falta de una definicion del concepto de actividad eco-

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2014, Centro Hospitalar de
Setubal y SUCH (c-574/12), apartado 40, ECLI: EU:C:2014:2004,
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némica en los tratados, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
declarado que cualquier actividad que consista en ofrecer servicios o
bienes en un determinado mercado constituye una actividad econo-
mica> sin que resulte relevante que la actividad sea de caracter social o
sin animo de lucro, pues este es un elemento que no resulta suficiente
para entender que no es una actividad econémica®.

Estos servicios pueden considerarse actividad econémica a efectos
del articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unién. De ello se
deduce también que es irrelevante la naturaleza juridica de las entida-
des que los prestan y el mecanismo de solidaridad que estas aplican.

Dichos acuerdos de accién concertada son contratos publicos, en-
tendidos como contratos onerosos celebrados por escrito entre uno o
varios operadores econémicos y uno o varios poderes adjudicadores
cuyo objeto sea la ejecuciéon de obras, el suministro de productos o la
prestacion de servicios.

El caracter reciproco del contrato publico necesariamente da lu-
gar a la generacion de obligaciones legalmente vinculantes para ambas
partes del contrato, cuyo cumplimiento ha de ser legalmente exigible.
El caracter sinalagmatico del contrato es asi una caracteristica esencial
de todo contrato publico’.

Respecto al concepto de onerosidad, el Tribunal de Justicia ha de-
clarado que un contrato no queda excluido de este concepto por el
mero hecho de que la retribuciéon se limite al reembolso de los gastos
soportados por la prestacion del servicio. Es decir, la ausencia de bene-
ficio para las entidades prestadoras es irrelevante a la hora de apreciar
la existencia de onerosidad®.

Como recuerda el considerando 6 de la Directiva de servicios, los ser-
vicios no econémicos de interés general deben quedar excluidos del am-
bito de aplicacion de la Directiva y, a su vez, articulo 1, apartado 5, de la
Directiva 2014/24 dispone expresamente que esta no afecta a la manera
en que los Estados miembros organizan sus sistemas de seguridad social.

> Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de septiembre de 2000, asuntos acumula-
dos c-180/98 a c-184/98 Pavel Pavlov y otros, apartado 75, ECLI:EU:C:2000:428

6 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 22 de enero de 2002. C-218/00 —
Cisal, apartado 37. ECLI:EU:C:2002:36 y Sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de sep-
tiembre de 2000, asuntos acumulados c-180/98 a c-184/98 Pavel Paviov y otros, apar-
tado 113, ECLI:EU:C:2000:428

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de septiembre de 2020, Tax-Fin-Lex
(c-367/19,), apartados 25y 26 ECLI: EU:C:2020:685.

8 Sentencias de 12 de julio de 2001, Ordine degli Architetti y otros (c-399/98), apar-
tado 77 ECLI: EU:C:2001:401, y de 18 de enero de 2007, Auroux y otros (c-220/05),
apartado 45 ECLI:EU:C:2007:31.
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La definicién de contratacion del articulo 1, apartado 2, de la Direc-
tiva 2014/24 implica, entre otras cosas, la eleccién de uno o varios ope-
radores econémicos por parte de uno o varios poderes adjudicadores.
Por el contrario, el mero hecho de financiar servicios sociales o de con-
ceder licencias o autorizaciones a todos los operadores econdmicos que
cumplan las condiciones fijadas por el poder adjudicador, sin establecer
limites o cuotas, no constituye contratacion a efectos de la Directiva®.

Advierte que de la informacién que obra en poder del Tribunal de
Justicia no se deduce con claridad si los servicios controvertidos estan
considerados como servicios de interés general no econdmicos o forman
parte de los servicios sociales obligatorios que los Estados miembros pue-
den excluir del ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24/UE.

Refiere que el principio de igualdad exige que no se traten de ma-
nera diferente situaciones que son comparables y que situaciones di-
ferentes no sean tratadas de manera idéntica, salvo que tal trato esté
justificado objetivamente'®. El cardcter comparable de las situaciones
debe apreciarse a la luz del objeto y la finalidad del acto de la Union
que establece la distincion de que se trate. Por lo tanto, en el presente
asunto el érgano jurisdiccional remitente habra de determinar si las
«entidades de iniciativa social» se hallan en la misma situacién que las
entidades con animo de lucro en cuanto al objetivo perseguido’.

Es decir, en sus conclusiones la Abogada General entendia que mas
alld de que la normativa en si misma no resulta contraria al Derecho
comunitario, lo cierto es que sera necesario que la discriminacién posi-
tiva en favor de las entidades de iniciativa social quede justificada sobre

9 La cuestion de la eleccion se abordd por primera vez en la Sentencia del Tri-
bunal de Justicia (Sala Quinta) de 2 de junio de 2016, Dr. Falk Pharma GmbH contra
DAK-Gesundheit (c-410/14) ECLI:EU:C:2016:399. En ese asunto, concerniente a la Di-
rectiva 2004/18, el Tribunal de Justicia resolvié que la no designacién por el poder ad-
judicador de un operador econémico al que se conceda la exclusividad de un contrato
tiene como consecuencia que no haya necesidad de delimitar la accion de dicho poder
adjudicador para que cumpla con las normas especificas establecidas en dicha Directiva.
(62) En consecuencia, el Tribunal de Justicia recalcé que la eleccién de una oferta y, por
tanto, de un adjudicatario es un elemento intrinsicamente vinculado al régimen de los
contratos publicos que se establece mediante la referida Directiva. Tras la citada senten-
cia, en su Sentencia de 1 de marzo de 2018, Tirkkonen (c-9/17), ECLI:EU:C:2018:142,
el Tribunal de Justicia declard que, cuando la entidad adjudicadora no ha mencionado
ningun criterio de adjudicacion del contrato que permita comparar y clasificar las ofertas
admisibles, no puede haber un contrato publico en el sentido de la Directiva.

0 Sentencia de 14 de diciembre de 2004, Swedish Match (c-210/03), apartado 70,
ECLI: EU:C:2004:802

" Sentencia de 6 de octubre de 2021, Conacee (c-598/19), apartado 38, ECLI
EU:C:2021:810.
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la base de la consecucion de los fines perseguidos por la accion concer-
tada a fin de que no se vulnere el principio de igualdad de trato.

Por lo tanto, la consideracion de la accion concertada como un
contrato publico como negocio juridico sinalagmatico de caracter one-
roso aun cuando solo exista una retribucion de los costes sin la posibili-
dad de tratar de manera diferentes situaciones que son compatibles en
un supuesto en el que no se ha acreditado su caracter distintivo, hacia
prever que los tribunales pudieran concluir que la accién concertada re-
servada a entidades sin animo de lucro es contraria a los principios de
igualdad de trato y no discriminacién.

Sin embargo, si bien la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 14 de julio de 2022 (Asade, asunto c-436/20)'? re-
solvio las cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana en los términos propuestos por
la Abogada General Medina, lo cierto es que siguié un razonamiento
juridico propio con implicaciones juridicas relevantes a los efectos de la
configuracion de la normativa reguladora de la accién concertada re-
servada a entidades sin animo de lucro. En concreto, en dicha Senten-
cia se resuelve la cuestion prejudicial en los siguientes términos:

«1) Los articulos 76 y 77 de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE, deben inter-
pretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional
gue reserva a las entidades privadas sin animo de lucro la facultad de
celebrar, previo examen competitivo de sus ofertas, acuerdos en vir-
tud de los cuales esas entidades prestan servicios sociales de asistencia
a las personas, a cambio del reembolso de los costes que soportan, sea
cual fuere el valor estimado de esos servicios, aunque dichas entida-
des no cumplan los requisitos establecidos en dicho articulo 77, siem-
pre y cuando, por una parte, el marco legal y convencional en el que
se desarrolla la actividad de esas entidades contribuya efectivamente
a la finalidad social y a la consecucion de los objetivos de solidaridad
y de eficiencia presupuestaria que sustentan esa normativa y, por otra
parte, se respete el principio de transparencia, tal como se precisa, en
particular, en el articulo 75 de la mencionada Directiva.

2) El articulo 76 de la Directiva 2014/24 debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional segun la cual, en
el marco de la adjudicacion de un contrato publico de servicios socia-
les contemplados en el anexo XIV de dicha Directiva, la implantacién
del operador econémico en la localidad en la que deben prestarse los

12 ECLI:EU:C:2022:559
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servicios constituye un criterio de seleccion de los operadores econo-
micos, previo al examen de sus ofertas.»

Como deciamos, para llegar a tal conclusién el Tribunal sigue el si-
guiente razonamiento juridico:

La accion concertada supone la prestacién de un servicio a cam-
bio de un precio, constituyendo una actividad econémica a través de
una relaciéon sinalagmatica retribuida sin que resulte relevante que se
preste por una entidad sin animo de lucro. Ademas, la consecucion
de una finalidad social o la toma en consideracion del principio de
solidaridad en el marco de una prestacion de servicios no impide que
la actividad sea considerada como econdmica. Por lo tanto, se trata
de servicios sometidos a la Directiva 2014/24/UE.

Los procedimientos mediante los cuales el poder adjudicador renuncia
a comparar y dlasificar las ofertas admisibles y a designar el operador o los
operadores a los que se otorga la exclusividad del contrato no estan com-
prendidos en el ambito de aplicaciéon de la Directiva 2014/24/UE.

La falta de enumeracion, en la peticion de decision prejudicial, de
las categorias precisas de servicios sociales de asistencia a las personas
comprendidas en el &mbito de aplicacién de la normativa impugnada
no impide que el Tribunal de Justicia compruebe que la interpretacion
de la Directiva 2014/24/UE no carece de relaciéon alguna con el régimen
de accién concertada.

Considerando que la accion concertada es un servicio econémico
con naturaleza de contrato publico sometido a la Directiva 2014/2/UE4,
y dada su naturaleza, el Tribunal entiende de aplicacién el régimen sim-
plificado previsto en su articulo 77, que garantiza expresamente a los Es-
tados miembros la posibilidad de autorizar a los poderes adjudicadores a
que reserven de pleno derecho a favor exclusivamente de los operadores
econdmicos que retinan todas las condiciones previstas en el referido ar-
ticulo el derecho de participacion en los procedimientos de adjudicacion
de contratos publicos que tengan por objeto tales servicios.

La prestacion de servicios sociales bajo los principios de universali-
dad y de solidaridad, propios de un sistema de asistencia social, y de
eficiencia econémica y adecuacién, toda vez que permite que esos ser-
vicios de interés general sean prestados en condiciones de equilibrio
econdmico en el orden presupuestario, de forma reservada a entida-
des sin animo de lucro no es contraria al principio de igualdad, siempre
y cuando dicha exclusién contribuya efectivamente a la finalidad social
y a la consecucién de los objetivos de solidaridad y de eficiencia presu-
puestaria que sustentan ese sistema.
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El principio de transparencia exige que la convocatoria de concier-
tos armonizados sea también publicada en el Diario Oficial de la Unién
Europea y no solo en el boletin oficial de la correspondiente Comuni-
dad Autdnoma.

Por consiguiente, a expensas de cémo resuelva el Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Valencia el contencioso planteado frente a la
normativa valenciana de accién concertada, lo cierto es que la referida
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea establece una
doctrina que, si bien declara que el Derecho comunitario no prohibe un
régimen de accion concertada reservado a entidades sin animo de lu-
cro, lo somete a unos requisitos que no se ajustan a la actual configu-
racion de la accion concertada.

4. Los servicios sociales como servicios de interés general en el
Derecho comunitario

Los servicios sociales se han definido como el «conjunto de presta-
ciones publicas gratuitas, o no contributivas, ofrecidas a la persona bien
sea para atender su especial intensidad de necesidades comunes, no cu-
biertas por los servicios publicos tradicionales (como la educacién, la sa-
nidad, la seguridad social o la cultura), bien sea por razén de una situa-
cion de necesidad particular o diferencial» (Vaquer Caballeria, 2002).

De esta forma, los servicios sociales se identifican como un servicio
publico que se distingue del resto de servicios publicos por el hecho de
gue son las personas los sujetos directos a quien se presta el servicio,
siendo el trato personal y la calidad del servicio un elemento esencial
que incide en su gestion y prestacion.

El Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (CEE),
el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Ato-
mica (CEEA o Euratom) de 1957, y el Tratado Constitutivo de la Comu-
nidad Europea del Carbdn y del Acero (CECA) o Tratado de Parfs, de
1951, incluyeron pocas referencias a la iniciativa econémica publicay a
los servicios de publico (Lépez Garcia, 2008).

De hecho, el Derecho comunitario se dedicd poco a los servicios
publicos hasta que la Comunicacién de la Comision sobre los Servicios
de Interés General en Europa, de 11 de septiembre de 1996, estableciod
el servicio publico esencial como parte de los valores comunes de las
sociedades de los Estados miembros, de forma que resultaba necesario
su homogeneizacion.

Posteriormente, el Tratado de Amsterdam de 1997 incluyd, por pri-
mera vez, la referencia al servicio publico entre los principios comunitarios,
introduciendo el concepto de servicios y actividades de interés general.
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La Comunicacion COM (2000), 580 vy final, sobre los Servicios de
Interés General en Europa, de 20 de septiembre de 2000, conllevé una
mencién directa a los servicios de interés general en el articulo 36 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que figura
como una declaracién solemne de las instituciones comunitarias anexa
al Tratado de Niza de diciembre de 2000. En dicho articulo se consagra
el derecho de acceso a los servicios de interés econémico general —de-
nominaciéon usada en el Derecho comunitario para referirse a los ser-
vicios publicos— «segun lo que dispongan las legislaciones y practicas
nacionales y de conformidad con los Tratados, con el fin de promover
la cohesion social y territorial de la Union».

Los Servicios Economicos de Interés General se han definido en la
Comunicacién sobre los Servicios de Interés General en Europa, de 20
de septiembre de 2000, como servicios de mercado a los que los Esta-
dos miembros imponen determinadas obligaciones de servicio publico
en virtud de criterios de interés general. En dicho concepto pueden
englobarse actividades econémicas de caracter prestacional con un fin
de interés general en las que se permite modular las reglas de compe-
tencia cuando el mercado no garantiza un acceso a los servicios de in-
terés general en condiciones de igualdad y asequibilidad. A su vez, la
Comunicacién establecid que los Servicios de Interés General «abarcan
los servicios de mercado y no de mercado que las autoridades publicas
consideran de interés y a los que imponen determinadas obligaciones
de servicio publico».

Por lo tanto, los servicios de interés econdmico general redinen los
siguientes requisitos (Laguna Paz, 2009):

Son actividades econdmicas que se prestan en un sistema de mer-
cado, sujeto a la aplicacion del derecho de la competencia, salvo las
excepciones previstas en el mismo Tratado, como suceden con cier-
tos servicios de solidaridad y basado fundamentalmente en un régi-
men de libre iniciativa.

Son actividades esenciales para garantizar el bienestar de la ciu-
dadania, el funcionamiento de la economia y la cohesién social y
territorial, y por consiguiente, surge la responsabilidad de los poderes
publicos de garantizar la adecuada prestaciéon de estos servicios. So-
bre esa base resultaron las obligaciones de servicio publico y el servi-
cio universal, como mecanismos para garantizar que los ciudadanos
puedan acceder a los servicios y solventar de esta manera las falen-
cias del mercado.

En el ambito de los servicios sociales, su consideracion como servi-
cios de interés econdmico general fue tratado por la Comisién Europea
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en el Libro verde COM (2003) 270 final, de 21 de mayo de 2003, sobre
los servicios de interés econémico general, si bien Unicamente para dis-
tinguir los econémicos y no econémicos. El Libro Verde establecié que
los servicios de interés general son servicios que «las autoridades publi-
cas consideran de interés general y estan sometidos a obligaciones es-
pecificas de servicio publico», afadiendo que «abarcan un amplio es-
pectro de actividades de diverso tipo —desde actividades propias de las
grandes industrias de redes (energia, postales, transporte y telecomuni-
caciones) hasta la sanidad, la educacion y los servicios sociales —de di-
mensiones diversas, unas de ambito europeo, incluso mundial, otras de
ambito simplemente local— y de diferente naturaleza, sometidas o no
a la disciplina de mercado».

Posteriomente, el Libro blanco sobre servicios de interés econémico
general COM/2004/0374 final, de 12 de mayo de 2004, consagro los
servicios sociales como servicios de interés econémico general.

Por lo tanto, se equipararon los servicios sociales publicos como
servicios de interés econémico general que se prestan en un sistema de
mercado y sujetos a la aplicacion del derecho de la competencia.

La Comunicacion de la Comision COM 2006 177 final, de 26 de
abril de 2006, sobre la aplicacién del programa comunitario de Lis-
boa, servicios sociales de interés general en la Unién Europea, es-
tablecié un régimen separado para los servicios sociales y sanitarios
de interés general, sosteniendo que si bien este tipo de servicios no
constituyen una categoria juridica diferenciada dentro de los servicios
de interés general, si deben estar garantizadas su universalidad, cali-
dad y financiacién por resultar fundamentales para la sociedad y eco-
nomia de la Unién.

En esta Comunicacion, «la Comisién Europea asume el papel espe-
cifico y diferenciado que desempefan los servicios sociales en los Esta-
dos, caracterizados por el principio de solidaridad, de forma que distin-
gue entre las categorias de servicios econdémicos de interés general en
el ambito de los servicios sociales y sanitarios, y servicios no econémi-
cos» (Lopez Garcia, 2009). De esta forma, los servicios sociales se clasi-
fican entre servicios publicos econémicos y no econémicos, destacando
dentro de esta Ultima clasificacion los sanitarios, los servicios de em-
pleo, la vivienda social y los regimenes de seguridad social.

Estos servicios de interés general no econdmicos son servicios de
solidaridad (sanidad, educacién, servicios sociales), cuya prestacion se
reserva a los Estados miembros, no estando sujetos a las reglas de la
competencia al no tener estos servicios caracter econémico (aungque
también es cierto que existen servicios sanitarios o sociales que pue-
den conceptuarse como servicios economicos, en cuyo caso se deberan
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prestar en concurrencia con el mercado, por lo gue no siempre es facil
la distincion entre servicios sociales y econdmicos)’3.

Los servicios publicos de solidaridad se articulan en sectores concre-
tos como son la sanidad, la educacién o la proteccion social, que presen-
tan unas caracteristicas muy singulares que los diferencian de los servi-
cios econdmicos, ya que se trata de servicios prestados directamente a
las personas y que son imprescindibles para el desarrollo vital de la ciuda-
dania (Vida Fernandez, 2017). Esto es lo que motiva, precisamente, que
el Estado garantice el acceso a estos servicios por parte de todos los ciu-
dadanos, independientemente de su capacidad econdémica.

Por su parte, también la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea ha definido como actividades de interés no econémico
las prerrogativas de poder publico' y ciertas actividades puramente so-
ciales financiadas de forma solidaria, como el seguro obligatorio de sa-
lud™ o la ensefianza publica gratuita’®.

Sin embargo, ha sido el Tribunal de Justica de la Unién Europea el
que ha venido delimitando el alcance de estos servicios caso por caso,
sin crear una regla general sobre si son aplicables o no las normas re-
guladoras del mercado interior y la competencia contemplada en el
Tratado Fundacional de la Unién Europea'” (Vida Fernandez, 2017).

3 Asi, por ejemplo, aungue los servicios de asistencia sanitaria son un servicio de
interés general no econdmico, por el contrario, el traslado de enfermos mediante am-
bulancia es un servicio de interés econdémico general (STICE de 28 de octubre de 2001,
c-475/199, Gléckner, ECLI:EU:C:2001:577).

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de junio de 1987. (c--118/85) Comision/
Italia, apartado 7 y 8. ECLI:EU:C:1987:283

5 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de marzo de 2004. (c-264/01) — AOK-
Bundesverband y otros. Apartados 51-55 ECLI:EU:C:2004:150

6 Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de septiembre de 1988. (c-263/86), Es-
tado belga/Humbel y Edel. Apartado 18 ECLI:EU:C:1988:451

7" Como sefiala Vaquer Caballeria, 2010, para el caso de la vivienda social, «los ser-
vicios de vivienda social son en todo caso servicios sociales de interés general, pero que
seran econdmicos o no, a los efectos de su sujecién a los principios y reglas del mercado
interior, dependiendo de su concreta configuracion en cada caso. Asi pues, cuando se
configuren en términos de pura solidaridad (por ejemplo, alojamientos asistenciales gra-
tuitos para personas sin hogar con servicios complementarios de insercion, ademas del
puramente residencial), los servicios publicos de vivienda estaran sencillamente fuera del
ambito de aplicacion del articulo 106.2 y del Derecho europeo de la competencia, por
lo que los Estados miembros de la Union gozan de plena soberania para organizarlos, fi-
nanciarlos y prestarlos con un régimen juridico exorbitante. Sin embargo, cuando reci-
ban una configuracién social, pero compatible con la empresa (por ejemplo, alquiler de
viviendas para jovenes o mayores, con rentas inferiores a las de mercado gracias a trans-
ferencias o subvenciones publicas), entonces si seran servicios de interés econémico ge-
neral a los que resultan de aplicacion los preceptos mencionados, por lo que deberan
sujetarse en lo posible a las reglas del mercado interior y las derogaciones o exorbitan-
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En dicha doctrina, no obstante, se establece que estos servicios pue-
den ser considerados actividades econdmicas o no seguin cumplan o no
una funcién exclusivamente social, factor determinante para que que-
den excluidos de la aplicacion de las disposiciones previstas en el ar-
ticulo 106 del Tratado respecto a la solidaridad y cohesién social.

5. El diagnéstico de situacion: la necesidad de una reconfiguracion
de la accion concertada reservada a la iniciativa no lucrativa

De cuanto se ha expuesto a lo largo de los apartados anteriores se
desprende que las entidades de la economia social de base no lucrativa
han resultado tradicionalmente fundamentales para la configuracién y
sostenimiento de los servicios asistenciales, siendo el origen de la actual
organizacion publica de prestacion de dichos servicios y la estructura
basica de la configuracion del Estado de bienestar y el reconocimiento
del derecho subjetivo a la asistencia social.

En los Ultimos afios ha existido una creciente tendencia a la incorpo-
racion de la iniciativa lucrativa en el marcado de los servicios sociales pu-
blicos, si bien es un hecho indiscutible que fue la iniciativa social quien
sostuvo el sistema durante las décadas en las que el Estado carecia de ca-
pacidad para el seguramiento de la prestacion publica de estos servicios.

De esta forma, durante la década de los ochenta del siglo xx se ini-
Ci6 un desarrollo publico de estas prestaciones acogiendo el modelo ya
implantado por entidades del tercer sector, asumiendo que el modelo
a seguir debfa mantener a las entidades del tercer sector como agentes
relevantes o protagonistas en la prestacién de algunos de dichos servi-
cios a través de la colaboraciéon publico-privada inicialmente regulada
en convenios o conciertos administrativos.

Ya iniciado el siglo xxi el sistema construido a través de los conve-
nios o conciertos administrativos como negocio juridico que configu-
raba las distintas prestaciones de servicios sociales fue abandonandose
en aras de una malentendida necesidad de dar cumplimiento a la nor-
mativa de contratacion del sector publico, buscando mayor seguridad
juridica bajo los principios de igualdad de trato y libre concurrencia.

De esta forma, muchas administraciones transaccionaron un mo-
delo de convenio por un modelo sometido a la normativa de contrata-
cion publica bajo las reglas propias de los contratos publicos respecto a
su licitacion, adjudicacion y ejecucion.

cias respecto de ellas deberén justificarse en cada caso por la misién de interés general
que tienen encomendada y ser proporcionales a sus requerimientos»
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No obstante, las entidades del tercer sector de accién social, por
sus propias caracteristicas intrinsecas, no pueden competir en condicio-
nes de igualdad con entidades con fines lucrativos en la adjudicacion
de servicios sociales.

Asi ha sido reconocido por el Instituto para la Calidad de las ONG
(ICONG) al recoger en su informe sobre cambios sociales y tercer sector
lo siguiente:

En los Ultimos anos, el mercado ha entrado en determinados ser-
vicios del dmbito social que habian estado practicamente reservados
al Tercer Sector, provocando una expulsion parcial de este; el proceso
ha sido impulsado por los sistemas de contratacion.

En este contexto, surgié la accién concertada como via de gestion
indirecta de naturaleza no contractual para la prestacion de servicios a
las personas; modelo basado en el respeto a los principios del Derecho
comunitario y que, en muchas ocasiones, se reservo a entidades sin fi-
nes lucrativos.

Sin embargo, la reserva a entidades sin animo de lucro ha suscitado
gran controversia respecto a su conformidad a Derecho por parte de
los prestadores de servicios sociales de iniciativa lucrativa.

Al respecto, ya hemos indicado que la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 14 de julio de 2022 (Asade, asunto
c-436/20) ha reconocido que el régimen de accién concertada reser-
vada a entidades sin &nimo de lucro no es contrario al Derecho comu-
nitario siempre que concurran los requisitos de universalidad, solidari-
dad, adecuacion y ausencia de animo de lucro.

Puede pensarse que estas consideraciones del Tribunal de Justicia
de la Union Europea validan el actual modelo de accién concertada re-
servada a entidades sin fines lucrativos. No obstante, como hemos di-
cho anteriormente, lo cierto es que ha fijado un criterio que somete la
acciéon concertada a la Directiva 2014/24/UE, entendiendo que el con-
cierto es un contrato publico sometido al contenido de dicha Directiva,
dejando en manos del Tribunal doméstico la validacion del modelo de
accion concertada a través del examen de la concurrencia de dichos re-
quisitos.

A este respecto, debe hacerse especial referencia a un supuesto
analogo trasladable al caso que nos ocupa.

En relacion con la reserva de contratos publicos a centros especia-
les de empleo de iniciativa social, la Confederaciéon Nacional de Cen-
tros Especiales de Empleo (CONACEE) impugné ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco la reserva a favor de los centros especiales
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de empleo de iniciativa social acordada por la Diputacién Foral de Gui-
puzcoa al considerar que la Ley de contratos del Sector Publico, lejos
de garantizar los objetivos de inclusion de las personas con discapaci-
dad que sefialaba la Directiva comunitaria, de forma necesaria y pro-
porcional, establece un injustificado tratamiento diferencial para los
centros especiales de empleo denominados de iniciativa social, que
provoca efectos tan desproporcionados, cuanto perjudiciales a los prin-
cipios de la contratacion (igualdad de trato y libre concurrencia).

A pesar de que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su
Sentencia de 6 de octubre de 2021, Conacee (c-598/19)'8, al resolver
la cuestion prejudicial formulada por el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, entendié que los Estados miembros tienen la facultad de
imponer, en su caso, requisitos adicionales que deben cumplir las enti-
dades a que se refiere esta disposicion para poder participar en los pro-
cedimientos de adjudicacién de contratos publicos reservados, lo cierto
es que afade que, al hacer uso de esta facultad los Estados miembros
deben respetar, entre otros, los principios de igualdad de trato y de
proporcionalidad.

Sobre la base de lo anterior, la Sentencia num. 215/2022, de 26
de mayo de 2022, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco dictamind que, aunque la na-
turaleza, constitucién y funcionamiento de los centros especiales de
empleo de iniciativa social justifiquen objetivamente un régimen mas
favorable en la reserva de contrato publicos, ese diferente trato no re-
sulta adecuado ni proporcional a la finalidad amparada por la norma
europea a la vista de la falta de acreditacion de que dichos centros
cumplan con mayor eficacia los objetivos de inserciéon respecto a los
centros especiales de empleo con fines lucrativos.

Pues bien, en aras de que la accidon concertada reservada a entida-
des in animo de lucro no corra la misma suerte y sea considerada como
una discriminacién positiva que carece de la suficiente justificacion en
términos de eficiencia en la prestacion de servicios sociales, serd nece-
saria una adecuacion de la actual normativa de accién concertada a fin
de alinearla con la doctrina fijada por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea.

El tercer sector social es un agente destacado en la prestacion de
servicios sociales y su pervivencia no es un fin en si mismo sino una
forma de asegurar la calidad y la visién de la persona en la colabora-
cion publica-privado de servicios a las personas. En este sentido, no es

'8 ECLI EU:C:2021:810.
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gue no existan caracteristicas intrinsecas que justifiquen un tratamiento
especifico en el ambito de la concertacién de servicios sociales, sino
gue su desarrollo ha sido, hasta la fecha, excesivamente pobre.

De hecho, la propia Ley 43/2015, de 9 de octubre, del Tercer Sec-
tor de Accion Social, asi lo reconoce al indicar:

El Tercer Sector de Accién Social se corresponde con esa parte de
nuestra sociedad que siempre ha estado presente en las acciones que
han tratado de hacer frente a las situaciones de desigualdad y de ex-
clusion social. Si se considera que estas no estadn causadas por he-
chos coyunturales, sino por la persistencia de problemas estructurales
econdmicos y sociales generadores de inequidad, el tejido social de
entidades y asociaciones que conforman el hoy denominado Tercer
Sector de Accidn Social se ha postulado en todo momento como una
via de accion ciudadana alternativa, o a veces complementaria, res-
pecto de la gestion institucional publica, con soluciones nacidas de la
participacién social orientadas a evitar que determinados grupos so-
ciales se vean excluidos de unos niveles elementales de bienestar.

Asimismo, indica lo siguiente:

Aunque durante las Ultimas décadas el Tercer Sector de Accién So-
cial se ha constituido como un actor destacado en la lucha contra las si-
tuaciones de mayor vulnerabilidad social, el desarrollo del conjunto de
entidades no lucrativas orientadas al cumplimiento de objetivos de inte-
rés publico, con la dimensién y relevancia que alcanza en la actualidad.

Por esa razon, las entidades de la economia social deben plantearse
la necesidad de actualizar la actual regulacién de la accién concertada
a fin de mantener la posibilidad de su reserva a entidades de iniciativa
social de forma ajustada a la doctrina fijada por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea en su Sentencia de 14 de julio de 2022.

Ese posicionamiento resulta alineado con el diagnéstico realizado
por el Instituto para la Calidad de las ONG (ICONG) en su informe so-
bre cambios sociales y tercer sector, en el que se detalla lo siguiente:

En las sociedades del futuro serd necesario un mayor protago-
nismo de la gestién colectiva de los riesgos sociales. Caminamos hacia
un modelo mixto de bienestar, welfare mix, en el que la provision del
mismo no estara solo ni preferentemente en manos del Estado, pero
tampoco en manos del mercado, sino que para muchas personas de-
pendera de la capacidad de respuesta de la sociedad civil y de la densi-
dad del tejido social y de la actuacion de la solidaridad primaria.

Es en este contexto en el que el Tercer Sector tendré que refor-
zar sus funciones clasicas de contribucién a la cohesion social, parti-
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cipacion a en la democracia local, generaciéon de valores y prestacion
de servicios. Todo ello debera hacerlo en un contexto crecientemente
conflictivo, desestructurado y desigual, potenciando los bienes co-
lectivos y corresponsabilizandose en la gestién de los bienes publicos
desde la ética, la dignidad y el compromiso.

Esta reconfiguracion resulta justificada, pues debe recordarse que
la Comisién Europea ha venido recordando que son valores esencia-
les de la Comunidad la proteccion de la salud humana, la igualdad en-
tre hombres y mujeres, y la cohesién social y territorial (Gimeno Feliu,
2018), siendo también, como hemos dicho, Objetivos de Desarrollo
Sostenible de la Agenda 2030 la promocion del bienestar de la ciuda-
dania; el fomento de sociedades justas, pacificas e inclusivas; y la re-
duccién de la desigualdad en y entre los paises.

Debera garantizarse una prestacion de servicios sociales sobre la
base del principio de universalidad para asegurar los derechos huma-
nos fundamentales y proteger a las personas mas vulnerables, de soli-
daridad con el fin de constituir una prestacion gratuita y sin animo de
lucro, con participaciéon de organizaciones de la economia social y en
términos de proximidad entre el proveedor del servicio y el beneficiario.

6. Los nuevos ejes regulatorios de la accion concertada

A tenor de cuanto hemos expuesto anteriormente, el sector de la
economia social no lucrativa en el &mbito de la accién social debe pro-
mover una actualizacion de la regulacion de la accion concertada bajo
los principios de universalidad, adecuacién y solidaridad, acreditando la
eficiencia econémica, asi como la ausencia de animo de lucro; todo ello
con el fin de asegurar un marco regulatorio conforme con la doctrina
fijada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europa.

Considerando el contenido de la fundamentacion juridica de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europa de 14 de ju-
lio de 2022 a la que nos hemos referido anteriormente, podria plan-
tearse la necesidad de que se desarrollara normativamente el régimen
de contratacion simplificado recogido en los articulo 76 y 77 de la Di-
rectiva 2014/24/UE a fin de desarrollar la accién concertada bajo una
configuraciéon contractual vinculada a un servicio econémico de interés
general en los términos recogidos en dicha Sentencia.

Sin embargo, hay que tener presente que, de conformidad con la
distribucidon competencial constitucional, dicho desarrollo solo puede
ser promovido y aprobado por la Administracion General del Estado en
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el &mbito de las competencias atribuidas al Estado; Administracion que
hasta la fecha no ha mostrado interés alguno en esta cuestion.

Por el contrario, siendo las Administraciones autonémicas las que,
hasta la fecha, han liderado el desarrollo de la regulacién de la accién
concertada en el marco de sus competencias constitucionales exclusi-
vas vinculadas a la prestacion de servicios sociales, debe plantearse una
reconfiguracion de la normativa reguladora de la accién concertada so-
bre aspectos que puedan ser promovidos por estas mismas Administra-
ciones en uso de dichas competencias.

Para ello, dicha regulacién deberia versar sobre tres ejes que es ne-
cesario prospectar a fin de articular un régimen de accién concertada
reservada a entidades sin animo de lucro alineada con sus propios fines
y principios y, a su vez, compatible con el Derecho comunitario, en los
términos que se exponen a continuacion.

A) Ausencia de selectividad

En la colaboracion publico-privada existe una tendencia extendida de
usar instrumentos juridicos que comportan la selecciéon de un operador
Unico para la prestacién de un servicio publico en régimen de exclusividad.

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea reconocié en su Sen-
tencia de 2 de junio de 2016, Dr. Falk Pharma GmbH contra DAK-Ge-
sundheit (c-410/14)'°, que en aquellos casos en los que no existe la
selecciéon de un contratista por parte del poder adjudicador no puede
entenderse que resulte de aplicacion el concepto de contrato publico
sometido a la Directiva de contratacion.

Este régimen, denominado contratos open-house, entendidos
como aquellos en los que todos los operadores econémicos que cum-
plen determinados requisitos fijados por el poder adjudicador celebran
un contrato sin que el 6rgano contratante seleccione un Unico opera-
dor juridico frente a otro, son una alternativa conforme a Derecho que
permite la colaboraciéon publico-privada ajena al régimen de selectivi-
dad de la contratacion publica (Diez Sastre, 2021).

Segun el Tribunal de Justicia de la Unién Europea??, esta adquisicidon no
constituye un contrato publico en la medida en que no entrafa la seleccion
de un operador econémico frente a los demas. Es decir, no se produce una

9 ECLI:EU:C:2016:399
20 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 2 de junio de 2016, Dr. Falk
Pharma GmbH contra DAK-Gesundheit (c-410/14) y su Sentencia de 1 de marzo de
2018, Tirkkonen (c-9/17), ECLI:EU:C:2018:142.
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decision de adjudicaciéon de un operador econdmico frente a otros ni, por
lo tanto, exclusividad del adjudicatario frente a sus competidores, por lo
gue no se somete a las Directivas de contratacion publica, sin perjuicio de
su posible sujecion a las reglas generales del Derecho primario.

El Tribunal sefiala que solo cuando el objeto del contrato open-house
tenga interés transfronterizo cierto, seria preciso someter su celebracién a
las normas fundamentales del Tratado de Funcionamiento. En concreto,
a los principios de igualdad y no discriminacién, asi como la obligacién de
transparencia, que se traduce en obligaciones de publicidad adecuadas con
el fin de que los operadores econémicos potencialmente interesados ten-
gan conocimiento del procedimiento y de sus caracteristicas esenciales.

Sobre esa base el contrato open-house no esta vinculado a ningun
sector concreto de actividad por sus especiales caracteristicas, de forma
que el Tribunal de Justicia de la Union Europea admite su utilizacion en
cualquier sector siempre que se relinan las condiciones que permiten
su exclusién del ambito de aplicacidon de Derecho de contratos publicos
(Diaz Sastre, 2021).

Esta doctrina ha sido ahora confirmada por el Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea en relacion con la accion concertada al establecer, como
hemos indicado anteriormente, en su Sentencia de 14 de julio de 2022,
gue los procedimientos mediante los cuales el poder adjudicador renuncia
a comparar y clasificar las ofertas admisibles y a designar el operador o los
operadores a los que se otorga la exclusividad del contrato no estdn com-
prendidos en el ambito de aplicacién de la Directiva 2014/24/UE.

Por lo tanto, la configuracion de una accién concertada en la que no
fueran los poderes adjudicadores los que seleccionaran a los operadores
econdmicos, sino que dicha seleccion se produjera por los propios usua-
rios, podria ser considerada un contrato open house no sometida a la Di-
rectiva de contratacion publica. Por consiguiente, debe analizarse si resulta
factible que ciertas categorias de servicios sociales puedan concertarse a
través de un régimen no contractual ajeno a criterios de selectividad.

B) Servicios de solidaridad

Anteriormente ya hemos dicho que los servicios sociales, indepen-
dientemente de la naturaleza juridica de las entidades que los prestan
y el mecanismo de solidaridad que estas aplican, aun no concurriendo
animo de lucro, son consideradas actividades econémicas.

Esas actividades, que son garantizadas por los poderes publicos
como servicios publicos, son denominados servicios de interés general,
pudiendo tener un alcance econémico o0 no econémico.
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La Comunicacion COM 2006 177 final, de 26 de abril de 2006, so-
bre la aplicacién del programa comunitario de Lisboa, servicios sociales
de interés general en la Union Europea, establecié un régimen sepa-
rado para los servicios sociales y sanitarios de interés general. De esta
forma, aunque no son distintos a los servicios de interés general, si de-
ben ser diferenciados dadas sus caracteristicas intrinsecas vinculadas a
la universalidad, calidad y financiacién, siendo fundamentales para la
sociedad y economia de la Union.

Pero mas alla de la distincién de los servicios sociales dentro de los
servicios econémicos de interés general, resulta relevante considerar el
papel especifico y diferenciado que desempefan los servicios sociales
en los Estados caracterizados por el principio de solidaridad, lo que per-
mite también que algunos de estos servicios puedan ser considerados
servicios no econdémicos de interés general.

Como hemos indicado anteriormente, estos servicios de interés ge-
neral no econdmicos son servicios de solidaridad (sanidad, educacion,
servicios sociales), cuya prestacion se reserva a los Estados miembros,
no estando sujetos a las reglas de la competencia al no tener estos ser-
vicios caracter econémico.

Pues bien, es precisamente en el ambito de los servicios sociales de
solidaridad donde deberia prospectarse la viabilidad de una regulacion
de accién concertada reservada a entidades sin animo de lucro especi-
fica para esta clase de servicios, sobre la base de que sus propias carac-
teristicas prestacionales comportan un total desinterés por parte de la
iniciativa lucrativa y, por consiguiente, deben quedar articulados a tra-
vés de una accién concertada especifica para la iniciativa social.

En relacion con estos servicios sociales de solidaridad, debe te-
nerse presente que los Estados miembros siguen manteniendo la
posibilidad de definir qué servicios deben prestarse en régimen de
solidaridad como servicios de interés general no econémicos. Es pre-
cisamente esta facultad la que debe ser aprovechada por nuestras
instituciones para identificar qué servicios deben ser considerados ser-
vicios sociales prestados en régimen de servicios de interés no econé-
mico general y, por lo tanto, no quedando sometidos a las reglas de
libre competencia.

De esta forma, podria establecerse un conjunto de servicios sociales
de solidaridad como un conjunto de servicios diferenciados de los ser-
vicios sociales de interés econémico general, de forma que, cuanto me-
nos, los primeros pudieran quedar reservados, en todo caso, a entida-
des sin animo de lucro a través de la accidon concertada en los términos
reconocidos por la citada Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon
Europea de 14 de julio de 2022.
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C) Existencia de situacion de partida desigual o justificativa del trato
desigual

Anteriormente nos hemos referido al contenido de las conclusiones
de la Abogada General Medina en relacién con la cuestién prejudicial
planteada por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana frente a la impugnacién por parte de ASADE de la normativa au-
tondmica reguladora de la accién concertada reservada a entidades sin
animo de lucro.

En dichas conclusiones se indica que, a juicio de la Abogada Gene-
ral, el Derecho comunitario no se opone a una normativa nacional que
permite a la Administracion celebrar, sin atenerse a los requisitos de
procedimiento del Derecho de la Unién, un contrato publico en virtud
del cual encomienda exclusivamente a entidades sin animo de lucro la
prestacion de determinados servicios sociales a cambio del reembolso
de los costes que dicha prestacion les genere, siempre que esa norma-
tiva sea conforme con los principios de igualdad de trato y de propor-
cionalidad.

A este respecto, nos hemos referido también a que este posicio-
namiento es coincidente con el que mantuvo el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en su Sentencia de 6 de octubre de 2021 (Conacee
asunto ¢-598/19) en relacién con la normativa que establece una re-
serva en favor de los centros especiales de empleo de iniciativa social al
concluir que, si bien el Derecho comunitario no se opone a dicha regu-
lacién, en todo caso deberan respetar los principios del Tratado de Fun-
cionamiento de la Union Europea.

Sobre esa base, la Sentencia num. 215/2022, de 26 de mayo de
2022, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco dictaminé que, aunque la naturaleza, cons-
titucién y funcionamiento de los centros especiales de empleo de ini-
ciativa social justifiquen objetivamente un régimen mas favorable, ese
diferente trato no resulta adecuado ni proporcional a la finalidad am-
parada por la norma europea.

Es cierto que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de 14 de julio de 2022 (Asade, asunto c-436/20) concluye que no
resulta contrario al derecho a la igualdad un régimen de accién concer-
tada reservada a entidades sin animo de lucro cuando la prestacion de
servicios sociales se realiza bajo los principios de universalidad, solidari-
dad, adecuacién y ausencia de &nimo de lucro, aunque no se sabe aun
cdmo acabara resolviendo la cuestion concreta el Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana en relacién con la impugnacion
planteada frente a la normativa valenciana de accién concertada.
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Lo cierto es que el tercer sector de acciéon social no lucrativo debe
hacer un esfuerzo en acreditar su situacion de partida desigual res-
pecto a las entidades del tercer sector de accién social con fines lucra-
tivos, asi como la adecuacion de su organizacion para la prestacion de
servicios sociales bajo los principios de universalidad, adecuacién y soli-
daridad, acreditando la eficiencia econdmica y eficacia presupuestaria,
asi como la ausencia de animo de lucro.

De hecho, asi lo reconoce el Instituto la para la calidad de las ONG
(ICONG) en su informe sobre cambios sociales y tercer sector al soste-
ner que el tercer sector necesita presentar evidencias de su eficiencia
en la gestién de los asuntos publicos:

En un contexto condicionado por el discurso dominante de que
los servicios provistos por el mercado son mas eficientes y en con-
secuencia mas econémicos, es necesario pasar de las declaraciones
a las evidencias demostrando de modo efectivo que el Tercer Sector
aporta valores afladidos en la gestion de los servicios publicos.

No puede olvidarse que el tercer sector juega un papel fundamen-
tal para las Administraciones publicas como agente de innovacidon que
trabaja para la satisfacciéon eficaz y eficiente de las necesidades sociales
asistenciales, que no se expresan en términos econémicos 0 moneta-
rios (Arnaez Arce, 2018).

En definitiva, es necesario que las entidades del tercer sector de ac-
cion social promuevan una regulacion de la accién concertada reser-
vada a entidades de la economia social no lucrativa configurada sobre
una solida base analitica que acredite el valor afiadido vinculada a la
prestacién por estas entidades, pasando de la pura retérica al estudio
analitico y fehaciente de los datos que justifican tal conclusion.

Atendiendo a todo lo anterior, a modo de recapitulacién, es nece-
sario que se promueva una nueva regulaciéon de la accién concertada
gue, de conformidad con lo establecido por el Derecho comunitario y
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, per-
mita establecer un régimen reservado a entidades no lucrativas, regidas
por los principios de adecuacion y solidaridad. Dicha propuesta debe
escapar de la tendencia natural a establecer un régimen de reserva que
parta de la configuracion del régimen de contratacion publica sin ha-
cer un esfuerzo de identificacién y segmentacion de servicios prestados
bajo el régimen de solidaridad dando por supuesto las bondades de la
prestacion por entidades sin fines lucrativos.

Asi, es necesario que, sobre la base de estos tres ejes a los que he-
mos hecho referencia en este apartado, se explore un régimen de ac-
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cién concertada sin selectividad por parte del ente publico contratante,
de forma que puedan ser los usuarios guienes realicen la seleccion del
prestador de los servicios sociales, segmentando adecuadamente ser-
vicios sociales de interés general no econémico, no sometidos a las re-
glas de la libre competencia y, ademas, que se configure sobre datos
fehacientes y acreditados que soporten que el régimen de accién con-
certada reservado a entidades sin animo de lucro supone un valor afa-
dido que justifica la aplicacion de medidas de discriminacion positiva en
favor de dichas entidades.

7. Consideracion final: accion concertada, evolucion o extincion

Resulta un hecho incuestionable que las entidades de la iniciativa
social han sido un agente fundamental en la prestacién de servicios so-
ciales publicos y en la configuracion del actual sistema de servicios asis-
tenciales a través de distintos instrumentos de colaboracion publico-pri-
vada.

Asimismo, no es menos cierto que nos encontramos ante una cre-
ciente tendencia a la mercantilizacion del sector, con una mayor en-
trada de entidades con fines lucrativos en la prestacion de estos servi-
cios debido, especialmente, a la selecciéon de colaboradores mediante
podrecimientos de contrataciéon publica, donde los criterios de adju-
dicaciéon usados impiden que las entidades del tercer sector de accion
social sean competitivas debido a la excesiva valoracion de la vertiente
econdmica.

La accién concertada como via que institucionaliza la colaboracion
publico-privada en el &mbito de los servicios sociales de forma ajena a
la contrataciéon publica?’ ha supuesto una via regularizada, gracias a las
previsiones de la Directiva sobre contratacion publicay a la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, para el retorno a mo-
delos facilitadores de la participacion de la econdmica social sin fines
lucrativos en la prestaciéon de servicios sociales.

Esa primacia de la participacion de la iniciativa social en la presta-
cion de servicios sociales ha sido justificada por las mdultiples razones
gue hacen de estas entidades agentes fundamentales, protagonistas y
garantizadores de una asistencia social de proximidad, solidaria, ade-
cuada, de calidad y estructurada en términos asistenciales.

21 Al menos como ha sido configurada en la normativa autonémica de accién concer-
tada anterior a su consideracion contractual sometida a la Directiva 2014/24/UE por parte
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de julio de 2022.
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No obstante, la reserva de la accion concertada a entidades sin
animo de lucro ha dado lugar a su enjuiciamiento por parte de los tri-
bunales a raiz de su impugnacion por parte de la iniciativa lucrativa,
cuyo resultado se antoja incierto para el mantenimiento de dicho régi-
men en sus términos actuales a la vista de la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

La eventual disconformidad a Derecho de la accion concertada re-
servada a entidades sin fines lucrativos ante una supuesta vulneracion
del principio de no discriminacién derivada de la ausencia de un régi-
men de prestacién de servicios en términos de universalidad, solidari-
dad, adecuacién y ausencia de animo de lucro no puede ser el fin de
este instrumento de colaboracién publico-privada.

Al contrario, la regulacion de la accion concertada tiene capaci-
dad para evolucionar y encontrar su encaje en los principios del Dere-
cho comunitario, mas teniendo presente el espaldarazo recibido por la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de 12 de julio de
2022. Las entidades del tercer sector de accion social y, en general, to-
dos los participes de la economia social deben promover los trabajos
para acometer el necesario salto evolutivo en la regulacion de la accion
concertada reservada a entidades sin animo de lucro.

A nuestro juicio, (i) la identificacion y regulacién de servicios sociales
basados en un régimen de prestacion de solidaridad, (ii) la justificacion de
la idiosincrasia y relevancia de la prestacién de servicios sociales por enti-
dades no lucrativas en términos de adecuacion, singularidad, proximidad,
calidad, eficiencia econémica y eficacia presupuestaria y (i) el estableci-
miento de un régimen de no selectividad vinculado a la accién concer-
tada, constituyen los tres elementos sobre los que deberd vertebrarse la
accion concertada reservada a entidades sin animo de lucro a fin de que
encuentre su encaje en los principios del Derecho comunitario.

Sin duda, existen motivos que justifican la necesidad de un trato
discriminatorio en favor de la economia social sin fines lucrativos, pero
dichos motivos deben encontrar su soporte en datos reales, resultados
y analisis de contraste; segmentar la regulacién por tipos y caracteris-
ticas de servicios sociales y facilitar un régimen de eleccién a los usua-
rios para determinados tipos de servicios deben ser objetivos esenciales
para el aseguramiento de una regulacion de la accidon concertada com-
patible con el Derecho de la Unidn.

El sector debe trabajar de forma alienada con estos objetivos a fin
de garantizar su pervivencia o, mas pronto que tarde, se encontrara
con la supresion o arrinconamiento de la accién concertada e inten-
tando competir, sin éxito, con la iniciativa lucrativa en procesos de con-
tratacion publica establecidos a modo de subasta, con las correspon-
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dientes externalidades negativas para todo el sector y para los usuarios
de estos servicios.
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