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El Letrado de la Admoén. de Justicia de la Seccion 4 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad

_ | Valenciana del Reino de Espaiia, CERTIFICO que en el PROCEDIMIENTO

ORDINARIO [ORD] 000170/2018, ha recaido la siguiente resolucion:

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA
, COMUNIDAD VALENCIANA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

PROCEDIMIENTO ORDINARIO [ORD] n°: 4/000170/2018-DZ
N.LG: 46250-33-3-2018-0000560

Ponente: D/D* MANUEL JOSE DOMINGO ZABALLOS

Demandante/Recurrente: ASOCIACION ESTATAL DE ENTIDADES DE SERVICIOS DE ATENCION A
DOMICILIO-ASADE

Procurador/Letrado: ANA MARTINEZ GRADOLI/

Demandado/Recurrido: CONSELLERIA DE IGUALDAD Y POLITICAS INCLUSIVAS
Procurador/Letrado: /ABOGADO GENERALITAT/VAEENCIA

AUTO"
Iitmos. Sres.Magistrados:

D. Manuel José Baeza Diaz -Portales’ (Presrdente)
D.Edilberto Narbén Lainez "
D.Manuel José Domingo Zaballos: (ponente)

En Valencia, a treinta de quio d'e dos mil veinte

HECHOS

Primero: En esta Sala y Secciéon se siguen los autos n° 170/2018,
recurso interpuesto por Asociacion Estatal de Entidades de Servicios de
Atencién a Domicilio (ASADE) contra el Decreto 181/2017, de 17-11-2017,
del Consell, por el que se desarrolla la accion concertada para la prestacion
de servicios sociales en el ambito de la Comunitat Valenciana por
unidades de iniciativa social, publicado en el Diari Oficial de la Generalitat
Valenciana de 23 de diciembre de 2017.

Segundo.- En el escrito de demanda la parte actora, ASADE, interesé
de este Tribunal dictara sentencia con el siguiente pronunciamiento: 1.-
Se declare la inaplicabilidad de los articulos 44bis c), 53, 56.2 y el Titulo
VI de la Ley 5/1997, de 26 de junio, de la Generalitat Valenciana, por la
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cual se regula el Sistema de Servicios Sociales en el ambito de la
Comunidad Valenciana. 2.- La nulidad de pleno derecho del Decreto
181/2017, objeto de la impugnacion.

Termina el escrito procesal de la demandante invocando el articulo 267
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), y solicitando de
esta Sala que plantee cuestién prejudicial de interpretacion al Tribunal de
Justicia de la Unién-Europea respecto a la compatibilidad de la Ley 5/1997,
de la Generalitat - articulos 44bisl.c 53 y 56.2 y de su Titulo VI - con el
Derecho de la Unién, en concreto con el articulo 49 de dicho Tratado, y
con los articulos 15.2 de la Directiva 2006/123, del Parlamento Europeo y
del Consejo(Directiva de Servicios) y articulo 77 de la Directiva 2014/ 24
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 sobre
contratacién publica.

Tercero.- Seguida la tramitacion del procedimiento, incluyendo el
recibimiento del pleito a prueba - .admitida documental obrante en las
actuaciones- y presentados escritos, de conclusmnes por las partes
demandante y demandada, se ﬂ]o fecha Jpara deliberacion y fallo,
decidiendo la Sala dejarla sin efecto, Y. como diligencia final- oir a las
partes acerca de la incidencia -en: relacién’ con el pedimento de plantear
cuestién prejudicial ex art. 267 TFUE= que SUpuso la derogacion de la Ley
5/1997, de 25 de junio por la Ley autonomlca 3/2019 de 18 de febrero 3/
2019, de Servicios -Sociales mcluswos de ‘la Comunitat Valenciana.
Demandante y demandada presentaron sus respectivos escritos de
alegaciones. B & 8

Terminé deliberiandose el asunte en fecha 30 de julio de 2020.

Expresa el parecer de la Sala el maglstrado Ponente, Manuel J. Domingo
Zaballos.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero: DERECHO NACIONAL. La Constitucién Espaiiola prescribe
que es competencia exclusiva del Estado legis/acién bdsica sobre contratos
y concesiones administrativas (Art. 149.1. 18°). Activando tal competencia
normativa Las Cortes Generales aprobaron la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014;. dicho
cuerpo legal entré en vigor el 11-3-2018. En la fecha del Decreto del
Consell objeto de la impugnacién (17-11-2017), estaba vigente el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, aprobado por el
Gobierno de la Nacién, Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
septiembre. En dicho cuerpo legal no aparece previsién concreta que

PAPEL DE OFICIO



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

&z

AN

GENERALITAT
VALENCIANA

habilite la accién concertada para la prestacion de servicios sociales, como
el propio legislador regional valenciano viene a admitir en el Preambulo de
la Ley 13/2016, de 29 de diciembre, de la Generalitat. Tampoco incluye
regulacién al respecto la Ley 43/2015, de 9 de octubre, del Tercer Sector
de Accién Social (ley de las Cortes Generales ).

Permite la Norma Fundamental espaiiola la asuncién de competencias por
las Comunidades Auténomas en materia de Asistencia Social (art.
148.1,20°). La Comunidad Valenciana ostenta la competencia exclusiva
sobre la materia Servicios sociales por mor de su Estatuto de Autonomia,
Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, modificada por LO 1/2006 ( Ar.49.24°
) y también sobre la materia Instituciones Piblicas de proteccién y ayuda
de menores, jévenes, emigrantes, tercera edad, personas con
discapacidad y otros grupos o sectores necesitados de proteccién social,
incluida la creacién de centros de proteccién, reinsercién y rehabilitacién.
Ejercitando dichos titulos habilitantes;.las Cortes Valencianas aprobaron la
Ley 5/1997, de 25 de junio, por la.que se.régula el Sistema de Servicios
Sociales en el ambito de la Comunitat Valencnana modificada por Ley
13/2016, de 29 de diciembre, de/a Gener'alltat De dicho cuerpo legal
autonémico constituye desarrollo regfamentarlo el Decreto 181/2017, de
17 de noviembre por el que se desarrolla la accién concertada para la
prestacién de servicios sociales en, el amb:to de la Comunitat Valenciana
por unidades de iniciativa social, pubhcado en el Diari Oficial de la
Generalitat Valenciana de 23 de d|(:|embre de 2017, con entrada en vigor
un dia después . - B

La Ley 13/2016, de 29 de d|C|embre de ta Generalltat -modificativa de la
Ley 5/1997, de 25 de junio- pr_emsa_me-nte recoge en su Preambulo
(apartado VI), por lo que aqui concierne, lo:siguiente:

<<Por otro lado, con la inclusién de un nuevo articulo 44 bis, la modificacién de los
articulos 53, 56.2 y del titulo VI de la Ley 5/1997, se pretende delimitar el régimen
juridico de la Accién Concertada como forma de provisién de las prestaciones del Sistema
Piblico de Servicios Sociales de la CV, aclarando que tal accién concertada presenta
una naturaleza distinta a la de los contratos piblicos sujetos a alguna de las
modalidades previstas en la legislacion de contratos puablicos, asi como
determinar los principios a los que deberi ajustarse su celebracién; acogiéndose
para ello a la posibilidad que ofrece la nueva normativa comunitaria (Directiva
2014/24/UE de 26 de febrero de 2014) que afirma que la aplicacion de la normativa
contractual piblica no es la dnica posibilidad de la que gozan las autoridades competentes
para la gestién de los servicios a las personas. Esta modificacién viene justificada por la
falta de transposicion de la Directiva 2014/24/UE de 26 de febrero de 2014 al

Ordenamiento Juridico Espaiiol y la incertidumbre de cuando se producira.>>(La negrita
es nuestra)

Los articulos que interesan de la Ley 5/1997, por la que se regula el
Sistema de Servicios Sociales en el ambito de la Comunitat Valenciana,
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texto vigente a la fecha de aprobatién y entrada en vigor del Decreto
181/2017, de 17 de noviembre, que permanece vigente, son del siguiente
tenor literal:

«Articulo 44 bis. Formas de provision de las prestaciones del Sistema Piiblico de
Servicios Sociales.

1. Las Administraciones publicas incluidas en el Sistema Piblico de Servicios
Sociales proveerin a las personas de los servicios previstos en la ley o en el
Catilogo de Servicios Sociales de las siguientes formas:

a) Mediante gestion directa o medios propios, que seri la forma de provisién preferente.
b) Mediante gestién indirecta con arreglo a alguna de las férmulas establecidas en la
normativa sobre contratos del sector publico.

c) Mediante acuerdos de accién concertada con entidades privadas de iniciativa
social.

2. La provisién de prestaciones sociales publicas a través de centros o servicios de una
Administracion distinta a la titular de la competencia se efectuari a través de cualquiera
de las férmulas de colaboracién y cooperacmn entre administraciones piiblicas previstas
en el ordenamiento juridico.»

«Articulo 53. De la concertacién con entidal'r_;lles‘pi-i;\}adas de iniciativa social.

1. Las administraciones piblicas competen;esjféh_'rri‘,aférla de servicios sociales podrin
encomendar a entidades privadas de injciativa “$ocial la provision de prestaciones
previstas en el Catilogo de Servicios Sogialesj,mediante acuerdos de accién concertada,
siempre que tales entidades cuenten, con, la“ Dpdi‘tuna acreditacion administrativa y
figuren inscritas como tales en el Registro de Entadades Centros y Servicios Sociales
correspondiente. -

2. Reglamentariamente, en el marco de Io establec:do en la Ley, se estableceri el
régimen juridico para cada sector especifico de actuacién, fijando las condiciones de
actuacién de los centros privados concertados que participen en el sistema de servicios
sociales de responsabilidad publica, determinando los requisitos de acceso, condiciones
del servicio, procedimientos de seleccién, duracién maxima y causas de extincién del
concierto, asi como las obligaciones de las partes.

3. El concierto suscrito entre la Administracién y la entidad privada estableceri los
derechos y obligaciones de cada parte en cuanto a su régimen econémico, duracién,
prorroga y extincién, nimero y tipologia de unidades concertadas en su caso y demis
condiciones legales.

4. El acceso a las plazas concertadas con entidades privadas de iniciativa social serd
siempre a través de la Administracién concertante,

5. Son entidades de iniciativa social las fundaciones, asociaciones,
organizaciones de voluntariado y otras entidades sin animo de lucro que realicen
actividades de servicios sociales. Se consideraran entidades de iniciativa social,
en particular, las sociedades cooperativas calificadas como entidades sin animo
de lucro conforme a su normativa especifica.»
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Articulo 56. Sobre conciertos

1 La Generalitat contribuira financieramente al desarrollo y mejora de las competencias
de las entidades locales, asi como al sostenimiento de3 programas de contenido social
realizados por entidades sin animo de lucro.

2. Asimismo, la Generalitat consignara anualmente en los correspondientes
presupuestos los créditos necesarios para financiar los acuerdos de accién
concertada con entidades privadas de iniciativa social.»

[ 1

Titulo VI de la accién concertada

Articulo 62. Concepto, régimen general y principios de la accién concertada.

1. Los acuerdos de accién concertada son instrumentos organizativos de
naturaleza no contractual a través de; ﬂl"c:s €uales las administraciones competentes
podran organizar la prestacién de serviciosh a 'l'a's' :pé_'rsonas de caricter social cuya
financiacién, acceso y control sean de su c_o'mpétén'eia;‘ ajustandose al procedimiento y
requisitos previstos en esta ley y en la nehfativa sectorial que resulte de aplicacisn.

2. Las administraciones piblicas ajusta'rérij su a,ct:liﬁn concertada con terceros para la
prestacién a las personas de servicios sociales a;}_lqs 's_iguientes principios:

a) Subsidiariedad, conforme al cual la aceién concertada con entidades privadas sin énimo
de lucro estara subordinada, con carécter previo, .a_l',_gs. utilizaciéon éptima de los recursos
propios.

b) Solidaridad, potenciando la implicacién 'de ‘las entidades del tercer sector en la
prestacison de sérvicios a las personas de 'c"a_réé"tér: ___sb'étal.

c) Igualdad, garantizando que en la actl_;i_n'-"co_néérbad'a quede asegurado que la atencién
que se preste a los usuarios se realice en plena igualdad con los usuarios que sean
atendidos directamente por la Administracion.

d) Publicidad, previendo que las convocatorias de solicitudes de accién concertada sea
objeto de publicacién en el Diario Oficial de la Generalitat Valenciana.

e) Transparencia, difundiendo en el portal de transparencia los acuerdos de accién
concertada en vigor en cada momento.

f) No discriminacion, estableciendo condiciones de acceso a la accién concertada que
garanticen la igualdad entre las entidades que opten a ella.

g) Eficiencia presupuestaria, fijando contraprestaciones econémicas a percibir por las
entidades concertadas de acuerdo con las tarifas maximas o médulos que se establezcan,
que cubririn como méximo los costes variables, fijos y permanentes de prestacién del
servicio, sin incluir beneficio industrial.

Articulo 63. Ambito objetivo y requisitos exigidos para la accién concertada.

1. Los servicios a las personas en el ambito de servicios sociales que podrin ser
objeto de accion concertada se determinarin reglamentariamente de entre los
previstos en la cartera de servicios.

2. Podrin ser objeto de accién concertada:

a) La reserva y ocupacién de plazas para su ocupacién por los usuarios del sistema
piblico de servicios sociales, cuyo acceso serid autorizado por las administraciones
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piblicas competentes conforme a los criterios establecidos conforme a esta ley.

b) La gestién integral de prestaciones, servicios o centros conforme a lo que se establezca
reglamentariamente.

3. Cuando la prestacion del servicio conlleve procesos que requieran de diversos tipos de
intervenciones en distintos servicios o centros, la Administracién competente podra
adoptar un solo acuerdo de accién concertada con dos o méas entidades imponiendo en
dicho acuerdo mecanismos de coordinacién y colaboracién de obligado cumplimiento.

4. Podrin acceder al régimen de accién concertada las entidades privadas de iniciativa
social prestadoras de servicios sociales que cuenten con acreditacion administrativa y se
hallen inscritas en el Registro de Entidades, Centros y Servicios Sociales correspondiente.
5. El régimen de accién concertada serid incompatible con la concesion de subvenciones
econémicas para la financiacién de las actividades o servicios que hayan sido objeto de
concierto.

Articulo 64. Procedimientos de concertacion y criterios de preferencia.

1. La normativa sectorial regulara los procedimientos para que las entidades que cumplan
los requisitos establecidos puedan acogerse al régimen de accién concertada conforme a
los principios generales establecidos en el articulo 62 de esta ley.

2. Para la adopcién de acuerdos de accign-concertada“la normativa sectorial establecera
los criterios de seleccion de entidades ;:Uéri&o resUlt'e ¢sta necesaria en funcién de las
limitaciones presupuestarias o del nimero ©: caracteristicas de las prestaciones

susceptibles de concierto.

3. Podran establecerse los siguientes crlterlos de seleccion de entidades:

a) La implantacién en la localidad donde'aya a prestarse el servicio;

b) Los afios de experiencia acreditada en la préstéciéh del servicio;

¢) La valoracison de las personas usuarias, 5: ya ha prestado el servicio anteriormente;
d) Las certificaciones de calidad; '

e) La continuidad en la atencién o calidad prestada,

f) El arraigo de la persona en el entorno de atenaén,

g) Las buenas pricticas sociales y de gestién de.persenal, especialmente en la ejecucion

de las prestaciones objeto de la accién concertada;’

h) Cualesquiera otros que resulten determinantes para la valoracién de la capacidad e
idoneidad de las entidades.

Articulo 65. Formalizacién y efectos de la accién concertada.

1. Los acuerdos de accién concertada se formalizaran en documento administrativo de
concierto con el contenido que establezca la normativa sectorial que resulte de aplicacion.
2. Los conciertos obligan a la entidad que concierta a prestar a las personas los servicios
de caracter social en las condiciones ‘que establezca la normativa sectorial aplicable ‘y,
conforme a la misma, el propio acuerdo de concertacién.

3. No podra percibirse de las personas usuarias de los servicios ninguna cantidad por los
servicios concertados al margen de las tasas establecidas.

4. La percepcion de los usuarios de cualesquiera retribuciones por la prestacion de
servicios complementarios, y su importe, deberd ser previamente autorizada por la
Administracién concertante.

Articulo 65 Formalizacién y efectos de la accion concertada (...)

Articulo 66. Financiacion de la accion concertada.

1. Cada convocatoria fijara los importes de los médulos econémicos correspondientes a
cada prestacion susceptible de accién concertada.
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2. Las tarifas maximas o médulos econémicos retribuirin como miximo los costes
variables, fijos y permanentes de las prestaciones garantizando la indemnidad
patrimonial de la entidad prestadora, sin incluir beneficio industrial.

3. Los importes derivados de la accién concertada se abonaréin, previa presentacién de la
correspondiente factura por parte de la entidad concertada y con cargo al capitulo
destinado a financiar los gastos corrientes de la Administracién.

Articulo 67. Duracién de los conciertos.

Los conciertos deberan establecerse con una duracién temporal no superior a cuatro afios.
Las eventuales prérrogas, cuando estén expresamente previstas en el acuerdo de accién
concertada, podran ampliar la duracion total del concierto a diez afios. Al terminar dicho
periodo, la Administracién competente podri establecer un nuevo concierto.

Articulo 68. Limitaciones, causas de extincién y resolucion de conflictos.

1. Queda prohibida la cesién, total o parcial, de los servicios objeto del acuerdo de accion
concertada excepto cuando la entidad concertada sea declarada en concurso de
acreedores con autorizacién expresa y previa de la Administracion que adoptara las
medidas precisas para garantizar la continuidad y calidad del servicio.

2. Las entidades concertadas deberin acreditar su idoneidad para prestar los servicios
objeto del acuerdo de accién concertada. Cu'andc:_.los_.medios materiales y personales de
los que dispongan no sean suficientes pqdrﬁh'-re,eﬁl_'trir a la colaboracién de terceros, sin
que ello pueda suponer el traslado de la-€jecucign ‘de un porcentaje superior al que
establezca la normativa sectorial o, conférme a.ellas€l acuerdo de accién concertada.

3. El acuerdo de accién concertada, en el Jmarco.que establezca la normativa sectorial,
podra imponer condiciones sobre el régimeni+de contratacion de las actuaciones
concertadas. 3 \

4. Son causas de extincién de los conciertds: N

a) El acuerdo mutuo de las partes, manlfestado con Ia antelaaon que se determine en el
concierto para garantizar la continuidad del servicio;

b) El incumplimiento grave de las obligationéS'-deriVadas del concierto por parte de la
Administracién o del titular del servicio, previo, requenmlento para exigir el cumplimiento
de las obligaciones derivadas del concierto.: X

c) El vencimiento del plazo de duracién del concserte, salvo que se acuerde su prérroga o
renovacion.

d) La extincién de la persona juridica a la que corresponde la titularidad.

e) La revocacién de la acreditacion, homologacion o autorizacion administrativa de la
entidad concertada.

f) El cese voluntario, debidamente autorizado, de la entidad concertada en la prestacién
del servicio.

g) La inviabilidad econémica del titular del concierto, constatada por los informes de
auditoria que se soliciten.

h) La negacién a atender a los usuarios derivados por la Administracion competente o la
prestacién de servicios concertados no autorizada por esta.

i) La solicitud de abono a los usuarios de servicios o prestaciones complementarias
cuando no hayan sido autorizadas por la Administracién.

j) La infraccién de las limitaciones a la contratacién o cesién de servicios concertados.

k) El resto de causas que, de conformidad con lo establecido en esta ley y sus
disposiciones de desarrollo, prevean los acuerdos de accién concertada.

Extinguido el concierto, la Administracién competente garantizard la continuidad de la
prestacion del servicio de que se trate.
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5. Las cuestiones litigiosas derivadas de la aplicacién del régimen de accién concertada
serin resueltas por la Administracién competente sin perjuicio de que, una vez agotada la

via administrativa, puedan someterse a la jurisdiccién contencioso-administrativa.»(La
negrita es nuestra)

El Decreto 181/2017,de 17 de noviembre, del Consell, como disposicién
administrativa de la Administracién regional valenciana : a) Tiene por
objeto la regulacién de los requisitos, procedimiento de seleccion,
contenido y condiciones bésicas para la implantacién, ejecucion Yy
desarrollo de los acuerdos de accion concertada, como forma de
gestion de servicios sociales por entidades de iniciativa social para
proveer a las personas de los servicios sociales previstos en la ley y en el
catilogo de servicios sociales o sus normas de desarrollo (art. 1). b)
Entre sus definiciones figura la de Entidades de iniciativa social,
determinando el Decreto que ostentan tal consideracion las
fundaciones, asociaciones, organizaciones de voluntariado vy
otras entidades sin animo de; lucro” ~qle realicen actividades de
servicios sociales. Asimismo se'/consideran incluida las sociedades
cooperativas ' calificadas como entida.de;s;_f sin animo de lucro en su
normativa especifica (articulo 3, e): (La-'.n_‘egrita es nuestra)

La Ley de 1997 por la que se regula“el, Sistema de Servicios Sociales en
el ambito de la Comunidad Valencianaha sido derogada por la Ley 3/2019,
de 18 de febrero, de Servicios ‘Sociales, inclusivos de la Comunitat
Valenciana (DOGV de 21- 2-2019),-61.:2_1 'r.l_e.' marzo de 2019. En cualquier
caso: a)Sobre la prestacion de serwcio'sﬂ’-s:}-&fa/es se mantiene el concepto,
régimen general y principios de la acciéﬁ”concertada, diferenciando ese
régimen de la posibilidad de contratar /la provisién de las prestaciones (
sociales) de su competencia con entidades de iniciativa privada (articulos
87 y 99 ), asi como el ambito objetivo de la accion concertada (art. 88),
b). El Decreto 181/2017,de 17 de noviembre conserva su vigencia
conforme a la Disposicién derogatoria tnica de la Ley 3/2019.

Segundo.- DISPOSICIONES DE LA UNION EUROPEA.

-El articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE):
Derecho de establecimiento(...). Se da por reproducido.

-El articulo 56 del mismo Tratado. Servicios Libre prestacién de servicios
dentro de la Unién Europea. Se da por reproducido.

-Los articulo 76 y 77 (en relacién con el ar. 74 y anexo IX de la Directiva
2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
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2014 sobre contratacién publica, respectivamente: Principios de
adjudicacién de contratos y Contratos reservados para determinados
servicios ( ...). Tales preceptos se dan aqui por reproducidos.

-El articulo 15.2 de la Directiva 123/2006/ CE del Parlamento y del
Consejo, de 12 de diciembre relativa a los servicios en el mercado interior.
Se da por reproducido.

Tercero.- ARGUMENTOS DE LAS PARTES

A.- En la tesis de la parte demandante, expresada en sintesis, el
Decreto del Consell 181/2017, de 17 de noviembre que desarrolla la
accion concertada regulada por Ley 5/1997, de 25 de junio por la que se
regula el Sistema de Servicios Sociales en el ambito de la Comunidad
Valenciana : a)Excluye a las entidades con animo de lucro de la posibilidad
de prestar servicios piblicos mediante una accién concertada, y b)Permite
a las entidades sin animo de lucro (no solo a las organizaciones del
voluntariado) que puedan prestar sservicios piblicos a cambio de una
remuneracién sin que tengan que- pasar por un proceso competitivo,
transparente y con igualdad de trato. :

Los articulos 44bis.1c), 53, 56,2 | y-el TltU|O VI de la indicada ley
valenciana de 25 de junio de 1997(madiﬁcada por Ley 13/2016, de 29 de
diciembre)- y que desarrolla el Decreto. impugnado por ASADE:
a)Restringen la libertad de establecimiento, y b) La restriccion de la
libertad de establecimiento no esté ‘justificada por razones de orden
publico, seguridad o salud piblica o.porrazones imperiosas de interés
general. Con invocacién de las sentenuas del TIJUE de 19-7-2014( Centro
hospitalar de Setibal y SUCH, C-574/12 . de 28-1-2016 (Casta y otros,
C-50/14); excepciones a la regla general que se cifien a las asociaciones
de voluntariado (no a cualquier entidad sin.animo de lucro), en el campo
sanitario y que la compensacion por Yas prestacmn de los servicios se limite
al reembolso de costes variables, fijos y“permanentes. Sin embargo la
excepcién contemplada en la ley de la Comunidad Valenciana con el
régimen de accién concertada que incorpora su texto: a)no se limita al
ambito sanitario y de la Seguridad Social, sino que se extiende a toda
suerte de servicios sociales, b)puede aplicarse a entidades sin dnimo de
lucro, no solo a asociaciones de voluntariado, c) las tarifas maximas o
médulos econémicos retribuiran como maximo los costes variables, fijos y
permanentes de las prestaciones, garantizando la indemnidad patrimonial
de la entidad prestadora.

Por consiguiente y en contraste con la legislacion comparada de las
diferentes Comunidades Auténomas espafolas en materia de accién
concertada, en las que no se a las entidades sin animo de lucro,
permitiendo tal concertacién con las entidades mercantiles ( Andalucia,
Asturias, Cataluiia, Galicia, Murcia) las prescripciones de la ley regional
valenciana 5/1997, de 25 de junio, desarrolladas por el Decreto del
Consell 181/2017, de 17 de noviembre objeto de la impugnacién ,
infringen el articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
y las dos mentadas Directivas; de la Directiva de contratacién por no
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respetar el principio de igualdad de trato entre operadores econémicos y
de Directiva de Servicios, al no cumplir los cuatro requisitos su articulo
15.2.

En fin, el planteamiento de la cuestién prejudicial se hace necesario,
no solamente porque como demandante insta la anulacién de una
disposicién administrativa dictada al amparo de normas legales contrarias
al Derecho de la Unién Europea, sino porque la Ley 3/2019 mantiene el
mismo sistema que la ley habilitante del Decreto 181/2017,
(expresamente declarado vigente por esta segunda ley hasta que se
dicten nuevas disposiciones administrativas) y dado que reproduce, con
ligeras modificaciones, el sistema de accién concertada y sigue reservando
los acuerdos de accién concertada a las entidades privadas de iniciativa
social( no solo a las asociaciones de voluntariado)

B.- En contraste, y también en sintesis, el Abogado de la Generalitat
alega lo siguiente acerca del respeto a la norma de la Unién Europea:

La regulacién de la accién concertada.~cén entidades privadas de
iniciativa social- tanto en la Ley ‘de 25-7<1997 por la que se regula
Sistema de Servicios Sociales en el“ambito-de la Comunidad Valenciana(
con su modificacién por Ley 13/2016);.como en el Decreto 181/2017 que
la desarrolla, es respetuoso con la-y-cgn-las directivas de Contratacién y
de Servicios; el dictamen del Consejo-duridieo Consultivo de la Comunidad
Valencia, avalé el ( proyecto de) Decretoimpugnado. De hecho -
subraya- el repetido Decreto no hizo Qtfra._,'_ecs_a_.-'-que adelantar la regulacién
de la accién concertada en este caso de“los servicios sociales a la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratosidel Sector Pablico. Partiendo del
principio de solidaridad consagrado primero en el TUE y actualmente en el
TFUE, ya el TJUE permitié la admision de @xcepciones al principio de libre
competencia para el caso de contrates que se suscribieran ‘en el marco del
Sistema de la Seguridad Social a favor de*entidades sin animo de lucro ,
de manera que los servicios sociales y sanitarios presentan una serie de
caracteristicas que hacen necesario un tratamiento diferenciado sobre las
reglas de la contratacién piblica(caracter polivalente y personalizado en
proteccién de los colectivos y personas maés vulnerables, debe primarse la
ausencia de animo de lucro, debe fomentarse la participacién de
voluntarios etc). En ese sentido la Directiva 24/2014, considerandos 6, 7 y
114, asi como el articulo 77; que permite incluso reservar contratos a
determinadas entidades para prestaciones en el ambito de los servicios
sociales, culturales o de salud. El régimen de accién concertada recogido
en la ley valenciana 5/1997 -modificada por ley 13/2016- como expone el
Preambulo de esta segunda, se acomoda a dicha Directiva, que no habia
sido transpuesta al ordenamiento espaiiol a su debido tiempo,
desplegando efecto directo (art. 288 TFUE). Alega el abogado de la
Generalitat, literalmente que La accién concertada se configura como una
forma de gestién alternativa a la gestion directa e indirecta de los servicios
publicos, no econémicos, que ejecutan entidades sin dnimo de lucro. Sigue
alegando que reciben como retribucién ‘el reintegro de costes (sin que
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puedan incluir beneficio industrial) partiendo del principio de eficiencia
presupuestaria.

Se busca con la accién concertada - alega también el defensor de la
Administracién autonémica- un adecuado control- de los costes de las

, | diferentes prestaciones recurriendo para ello a la fijacién de médulos que

deben ser transparentes vy publicarse de forma periédica. La
contraprestacién econémica a las entidades concertadas no permite cubrir
ni incluir tan siquiera el beneficio industrial conforme al articulo 62.2g) de
la ley 5/1997. La ley abre un cauce con la accién concertada que estd a
medio camino de las acciones y régimen juridico de fomento y el régimen
juridico y efectos de la contratacion piblica. Se respeta el principio de no
discriminacién para con los operadores econémicos; estamos ante un trato
diferenciado conforme a una opcién legal y legitima de la Comunidad
Auténoma Valenciana, al que acudird recabando recursos ajenos (de las
entidades de iniciativa social) que se encuentran en funcionamiento,
cuando los medios y recursos propios de titularidad de la Administracién
de la Generalitat o de las entidades locales resulten insuficientes. Por lo
demas no hay transgresién de la Directiva,.2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 . de dic,~€omo se desprende de sus
considerandos 10, 27, 28 y articulé 2.2,letras a) y j), que excluye su
aplicacion a los servicios no econémicos; de interés general, y a los
servicios sociales relativos a la vivienda'social, la atencién de los niiios y el
apoyo a_familias y personas temperal.0' permanentemente necesitadas
proporcionados por el Estado ‘o p@r aseciaciones de beneficencia
reconocidas como tales por el Estado. encargados por el Estado.

La defensa letrada de la Administracion, autenémica valenciana considera
que la cuestién prejudicial solicitada de, contrario en torno a determinados
articulos de la ley regional 5/1997, % de 26 de junio, carece
sobrevenidamente de fundamentaj, al haber sido derogada por Ley de 18
de febrero de 2019 de servicios“gociales: inclusivos de la Comunitat
Valenciana. W

Cuarto.- A la luz de resoluciones del Tribunal de Justicia de la Union
Europea como la sentencia Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce
y otros (C-159/11, EU: C:2012:817), el concepto de contrato oneroso
comprende también los contratos para los que la retribucion pactada se
limita al reembolso de los costes soportados para prestar el servicio
objeto del contrato (criterio recogido igualmente en la sentencia
Piepenbrock). Es asi que este Tribunal duda de que el objeto y régimen de
la accién concertada en la prestacion de toda suerte de servicios de
caracter social a las personas -regulacién contenida en los 44bis.1c), 53,
56.2 vy en el titulo VI de la Ley 5/1997 de I|a Generalitat-, sean
conformes con el Derecho de la Unién Europea; y no solo con los
preceptos apuntados en Ila demanda, sino de otros conexos.
Concretamente se nos presentan dudas acerca de la correcta
interpretacion de los articulos 49 y 56 del TFUE, como de los articulos
76 y 77 ( en relacién con el 74 y anexo XIV) de la Directiva 2014/24/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014. Y duda
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al propio tiempo si son conformes con el articulo 15 de la Directiva
123/2006/ CE del Parlamento y del Consejo, de 12 de diciembre, relativa
a los servicios en el mercado interior; de ahi que también se requiera la
interpretacién del mismo con caracter prejudicial.

La Sala estima necesaria una decisién al respecto del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea para poder emitir el fallo en el presente
procedimiento, cuyo objeto es el Decreto 181/2017, de 17 de noviembre,
del Consell, y que - por la pretensién de la parte demandante- este 6rgano
jurisdiccional debe ineludiblemente declarar si se ajusta o0 no a derecho vy,
en consecuencia, acoger o no el pedimento de nulidad de dicha
disposicién administrativa. En primer término el pronunciamiento de este
Tribunal Superior de Justicia pende de si la correcta interpretacién de las
normas comunitarias permite juzgar acomodada la norma nacional ( en
nuestro caso, normativa regional valenciana) a los principios Yy
prescripciones del Derecho de la Unién Europea.

La circunstancia de que en la actualidad rija en la Comunidad
Valenciana una ley autonémica que entré en vigor el 21 de marzo de 2019
no merma el interés juridico de esta Sala; en.egnocer la interpretacién que
se interesa respetuosamente del’ Tribupal-de Luxemburgo. Téngase en
cuenta lo siguiente: a) en lo sustanc:1al lazfiUéva ley no altera el régimen
de la accion concertada para la prestar_:aon de servicios sociales, b) la
disposicién administrativa impugnada-—~Decreto 181/2017, de 17 de
noviembre, del Consell- ha de enjuiciarse par este Tribunal partiendo de la
conformidad a Derecho o no de @ ley'de cobertura que desarrolla (Ley
5/1997 de la Generalitat, modificada, “per«ley 13/2016, de 29 de
diciembre), por lo que la decisiér_i..--_i_htemrfetativa del TJUE sigue siendo
necesaria para poder emitir el fallo.en'la presente causa.

En atencion a todo lo expuesto,‘"

LA SALA ACUERDA: Formular al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y al amparo del articulo 267 TFUE, las siguientes
cuestiones prejudiciales, en interpretacién de los articulos 49 y 56 del
TFUE vy articulos 76 y 77 ( en relacién con el art.74 y anexo XIV) de la
Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014 y articulo 15.2 de la Directiva 123/2006/ CE del
Parlamento y del Consejo, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en
el mercado interior:

1.) El articulo 49 TFUE vy los articulos 76 y 77 (en relacién con el
art.74 y anexo 14) de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014 ;Deben interpretarse en el sentido
de que se oponen a una normativa nacional que permite a los poderes
adjudicadores recurrir a conciertos con entes privados sin animo de lucro
-no solo asociaciones de voluntariado- para la prestacién de toda suerte
servicios sociales a las personas a cambio del reembolso de costes, sin
acudir a los procedimientos previstos en la Directiva de contratacion y sea
cual fuere el valor estimado; ello asi. simplemente mediante la previa
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calificacién de dichas figuras como no contractuales?

2.) Para el caso de que la respuesta fuere negativa y, por
consiguiente, si fuera posible: ;deben interpretarse el articulo 49 del
TIFUE y los articulos 76 y 77 (en relacién con el articulo 74 y anexo 14)
de la Directiva de contratacién en el sentido de que permite a los poderes
adjudicadores recurrir a conciertos con entes privados sin animo de lucro (
no solo organizaciones de voluntariado) para la prestacién de toda suerte
de servicios sociales a las personas a cambio del reembolso de costes, sin
acudir a los procedimientos previstos en la Directiva y sea cual fuere el
valor estimado, simplemente previa calificacién de dichas figuras como no
contractuales, cuando ademis, dicha normativa nacional no recoge
explicitamente los requisitos establecidos en el articulo 77 de la Directiva,
sino que remite a un ulterior desarrollo reglamentario sin incluir
expresamente entre las pautas que debera seguir ese desarrollo
reglamentario que el mismo recoja explicitamente los requisitos
establecidos en el articulo 77 de la repetida Directiva?

3.) Para el caso de que la respuesta fuere también negativa y, por
consiguiente, si fuera posible: ¢Deben intefpretarse los articulos 49 y 56
del TIFUE, los articulos 76 y 77 . (en<relacion con el articulo 74 y anexo
XI1V) de la Directiva sobre contrataciop-publica y el articulo 15.2 de la
Directiva = 123/2006/ CE del Parlamente y del Consejo, de 12 de
diciembre, relativa a los servicios'en el mercado interior en el sentido de
que permiten a los poderes adjudicadores a efectos de seleccion de
entidad sin animo de lucro ( no sola.4 aseciaciones de voluntariado)con la
que concertar la prestacién de toda suerte de servicios sociales a las
personas -mas alla de los enunclados .en, el articulo 2.2 j) de dicha
Directiva- incluya entre los cnterlos de selecmon la implantacion en la
localidad donde vaya a prestarse el serwc;o?

Remitase testimonio de la presente resolucién - y de los autos- al Tribunal
de Justicia de la Unién Europea mediante correo certificado con acuse de recibo
dirigido a la "Secretaria del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
L-2925 'Luxemburgo" y copia simple del auto al Servicio de Relaciones
Internacionales del Consejo General del Poder Judicial -Fax: 91 7006 350-
(REDUE Red del CGPJ de Expertos en Derecho de la Unién Europea).

La presente resolucién es firme y contra ella no cabe recurso alguno.

Lo acuerdan, mandan y firman los Iltmos Sres. Magistrados anotados al
margen. Doy fe.
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Siguen firmas originales de los tres magistrados indicados al comienzo de la
resolucién, siendo lo anteriormente transcrito copia fiel y exacta de su original al que
me remito.

Y para que conste, en cumplimiento de lo acordado, expido el presente en
VALENCIA a tres de septiembre de dos mil veinte.

Fdo. Jeronimo Toledano Iturbe
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