JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE LA GENERALITAT
DE CATALUNYA (COMISION PERMANENTE)

INFORME 3/2022

Barcelona, 27 de junio de 2022

Asunto: Prestacién de servicios sociales por entidades privadas. Régimen juridico aplicable al
servicio de comedor escolar.

ANTECEDENTES

|. Desde el Consejo Comarcal del Urgell se ha solicitado el informe de esta Junta Consultiva de Contratacion

Publica en relacién con diversas cuestiones relativas al servicio de comedor escolar.

La solicitud de informe adjunta un escrito del Presidente de la entidad en el que se concretan las cuestiones
respecto de las cuales se solicita el informe, relativas a cual puede ser el negocio juridico que debe dar
cobertura o vehicular la prestacion del servicio de comedor escolar, a si es posible que la “gestién” de este
servicio se lleve a cabo por las asociaciones de familias de alumnos (AFA) y a si se puede considerar
excluido del ambito de aplicacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, el
negocio juridico que dé cobertura a la prestacion de este servicio. Asimismo, en este escrito se contextualiza
la peticion de informe aludiendo a la Disposicion Adicional vigésima novena de la Ley 12/2009, de 10 de julio,
de Educacién, relativa al fomento de la participacion de las familias en la gestion de los centros educativos
publicos mediante la gestion de los comedores escolares, y a un informe juridico emitido por el

Departamento de Educacion sobre el alcance de esta Disposicion Adicional.

En el marco de esta contextualizacion, las cuestiones respecto de las cuales se solicita informe se plantean

en los siguientes términos literales:

“Primera. - ¢La DA 292 de la Ley de Educacion faculta al Consejo Comarcal del Urgell para firmar un
convenio con las asociaciones de familias de alumnos (AFA) de la comarca para la gestion del servicio de
comedor escolar sin efectuar mas tramites y, por tanto, exceptuando la aplicacion de la LCSP?

En algunos casos las AFA no prestan el servicio con medios propios, ¢.en estos casos es también posible la

firma de un convenio?
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Si se considera que el Consejo Comarcal puede encomendar la gestion de los comedores escolares a las
AFA mediante convenio, pero cumpliendo, en todo caso, con las prescripciones del articulo 11.6, ¢cual es el
procedimiento que debe seguir el Consejo y cédmo pueden, en su caso, las AFA contratar este servicio a una

empresa del sector?

Segunda. - Para el caso de que la gestién de los comedores se efectlie por una empresa habilitada a prestar
este servicio, ¢este articulo 11.6 LCSP permite al Consejo efectuar una contratacion con una empresa del

sector fuera de la LCSP? ¢ Qué procedimiento deberia seguirse?

Tercera. - En el caso de que la contratacion del servicio de comedor escolar con una empresa del sector no
pueda excluirse de la Ley de Contratos del Sector Publico, ¢ la calificacidon del contrato es la de concesion de
servicios del articulo 15 LCSP? En este caso, de acuerdo con el articulo 131.2 de la LCSP ¢ necesariamente

se tendra que utilizar el procedimiento restringido?”

Il. El articulo 4.9 del Decreto 376/1996, de 2 de diciembre, de reestructuracion de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalunya, establece que esta Junta Consultiva informa
sobre las cuestiones que, en materia de contratacién puablica, le sometan, entre otras, las entidades que
integran la administracion local en Catalunya. Por otra parte, el articulo 11.4 del mismo Decreto atribuye a la

Comisién Permanente la aprobacion de los correspondientes informes.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Para dar respuesta a las cuestiones planteadas es necesario, en primer lugar, analizar el dmbito de
aplicacion objetivo de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en adelante,
LCSP), con especial referencia al supuesto de exclusion previsto en el articulo 11.6 de la LCSP, relativo a la
prestacion de servicios sociales — entre los que, como se vera, se incluye el servicio de comedor escolar— por
entidades privadas; y seguidamente el régimen juridico para prestar en Catalunya los servicios a las
personas, asi como la normativa reguladora del servicio de comedor escolar y el papel que pueden

desempefiar las asociaciones de familias de alumnos (AFA) en la prestacion del servicio.

I. Ambito de aplicacion objetivo de la LCSP: especial referencia al supuesto de exclusion previsto en el
articulo 11.6 de la LCSP

La LCSP establece, respecto de su ambito de aplicacién, que tiene por objeto regular "la contratacion del
sector publico” (articulo 1) y que son contratos del sector publico y, en consecuencia, estan sometidos a esta
Ley en la forma y los términos previstos, los contratos onerosos, cualquiera que sea su naturaleza juridica,

que celebren las entidades del sector publico enumeradas en el articulo 3 y, por tanto, sujetas a la LCSP
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(articulo 2).1 Asi, la normativa sobre contratacion piblica se aplica cuando las entidades del sector publico
suscriban contratos a titulo oneroso y por escrito, cuyo objeto sea la realizacion de obras, la adquisicion de
bienes o la prestacién de servicios, y esto con independencia de que el sujeto pasivo de la relacion

contractual pertenezca al sector publico o al sector privado.?

En cuanto al caracter oneroso de las prestaciones como elemento esencial y definitorio de los contratos del
sector publico, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea ha ido desarrollando un
concepto amplio, que también han ido admitiendo tanto los érganos consultivos especificos en materia de
contratacion publica como los tribunales que resuelven recursos especiales en materia de contratacion.® Asi,
por ejemplo, el Tribunal Cataldn de Contratos del Sector Publico sefiala que la exigencia de onerosidad
“implica que las partes deben obtener beneficios econémicos con caracter sinalagmatico y esto, en el caso
del contratista, tiene su reflejo ordinariamente en la retribuciéon que percibe a cambio de la prestacién objeto
del contrato” si bien “esta prestacién no debe adoptar necesariamente la forma de un precio individualizado,
sino que determinados costes pueden ser objeto de compensacién o integraciéon con otros de los previstos

para la ejecucion del contrato”.*

! Este mismo articulo 2 de la LCSP dispone que el contrato tiene caracter oneroso en los casos en que el contratista obtenga algun tipo
de beneficio econémico, ya sea directa o indirectamente. Conviene recordar también que, en el ambito del derecho privado, el articulo
1274 del Cddigo Civil espariol determina que “en los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante, la

prestacion o promesa de una cosa o servicio por otra parte (...)".

2 Esta delimitacion parte, como no puede ser de otra forma, de la efectuada por la Directiva 2014/24/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en la que se definen los “contratos publicos” como los contratos onerosos celebrados por escrito entre uno o varios operadores
econdmicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de
servicios (articulo 2.1.5); y se considera como operador econdmico a toda persona fisica o juridica, entidad publica, o agrupacion de
personas o entidades, que ofrezca en el mercado la ejecucion de obras o una obra, el suministro de productos o la prestacion de
servicios (articulo 2.1.10).

3 El Informe de 14 de junio de 2021 de la Secretaria Técnica de esta Junta Consultiva de Contratacion analiza este caracter oneroso y
hace referencia a las sentencias del TJUE de 18 de junio de 2020 (as. C-328/19) y de 28 de mayo de 2020 (as. C 796/18) que recuerdan
que el hecho de que un contrato publico se celebre a titulo oneroso implica que el poder adjudicador recibe, en virtud del mismo,
mediante una contrapartida, una prestacion que debe comportar un interés econémico directo para este poder adjudicador, asi como la
necesidad de que tenga caracter sinalagmatico. Asimismo, en las conclusiones del Abogado General presentadas el 11 de abril de 2013
(as. C-576/10) y la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 25 de marzo de 2010 (as. C-451/2010), a las que
alude el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC) en la Resoluciéon 396/2014, de 23 de mayo, se hace

referencia a la onerosidad del contrato publico centrada en el beneficio del poder que adjudica el contrato.

4 Por ejemplo, en la Resolucion 204/2018, de 17 de octubre, que se reproduce en la Resolucion 370/2019, de 11 de diciembre.
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De acuerdo con lo expuesto, las relaciones o negocios juridicos llevados a cabo por un ente del sector
publico sujeto a la LCSP que relnan los elementos definitorios de un contrato publico —destacando su
caracter oneroso— de acuerdo con la propia LCSP se encuentran incluidos dentro del ambito de aplicacién de
la normativa reguladora de los contratos publicos. No obstante, lo dicho, la propia LCSP en sus articulos 5y

siguientes excluye una serie de relaciones juridicas, negocios y contratos de su ambito de aplicacion.

De estas exclusiones, hay que tener en cuenta, para dar respuesta a las cuestiones planteadas desde el
Consejo Comarcal del Urgell, en primer lugar, la regulacion contenida en el articulo 6 de la LCSP, que
excluye de su ambito de aplicacion los convenios celebrados entre si por entes publicos, cuyo contenido no
esté comprendido en el de los contratos regulados en la LCSP o en normas administrativas especiales —
siempre que las entidades intervinientes no tengan vocacion de mercado, que el convenio establezca o
desarrolle una cooperacién entre las entidades participantes con el fin de garantizar que los servicios
publicos que les incumben se prestan de forma que se logren los objetivos que tienen en comin y que el
desarrollo de la cooperacion se guie Unicamente por consideraciones relacionadas con el interés publico—5;
asi como también los que celebren las entidades del sector publico con personas fisicas o juridicas sujetas al
derecho privado —con el Unico requisito de que su contenido no esté comprendido en el de los contratos

regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales.

Por tanto, ya se puede dar respuesta ahora a la primera de las cuestiones planteadas, relativa a la
posibilidad de que el Consejo Comarcal suscriba un convenio con las AFA sin efectuar mas tramites y
excluido de la LCSP, en sentido negativo, dado que la suscripcién de estos convenios sélo seria posible si su
objeto —la prestacion del servicio de comedor escolar— no fuera propia de un contrato del sector publico.
Ademas, hay que tener también en cuenta que, en caso de no prestar directamente el servicio las propias
AFA, los convenios se traducirian en una habilitacién a estas entidades sujetas al derecho privado para que
contrataran el servicio con un tercero, sustrayendo asi esta contratacion de las garantias y aplicacién de los
principios que rigen la contratacion publica, principalmente los de publicidad, competencia, igualdad y libre

concurrencia, que le resulten de aplicacion.

En segundo término, y con caracter principal, entre las exclusiones de su &mbito de aplicacion que prevé la
LCSP, debe hacerse referencia, a efectos de las cuestiones que se plantean en la peticién de informe a la
contenida en el articulo 11.6 de la LCSP, en el que se establece que “queda excluida de la presente Ley la
prestacion de servicios sociales por entidades privadas, siempre que esta se realice sin necesidad de
celebrar contratos publicos, a través, entre otros medios, de la simple financiacion de estos servicios o la

concesion de licencias o autorizaciones a todas las entidades que cumplan las condiciones previamente

5 Esta Junta Consultiva de Contratacion se pronuncié sobre la cooperacion publica horizontal, haciendo especial referencia a la
condicién de que las entidades intervinientes no tengan vocacion de mercado y a la cooperacion que debe constituir su objeto, en el
Informe 7/2020, de 17 de junio.
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fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas, y que dicho sistema garantice una publicidad suficiente

y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacion”.

Esta exclusién debe ponerse en relacion con la Disposicion Adicional cuadragésima novena de la LCSP, que
lleva por titulo “Legislacion de las Comunidades Auténomas relativa a instrumentos no contractuales para la
prestacion de servicios publicos de caracter social”’, en la que se prevé que "lo establecido en esta Ley no
obsta para que las Comunidades Auténomas, en el ejercicio de las competencias que tienen atribuidas,
legislen articulando instrumentos no contractuales para prestar servicios publicos destinados a satisfacer

necesidades de caracter social".

Es en el marco de esta posibilidad que el Consejo Comarcal del Urgell plantea las cuestiones objeto de este
informe, teniendo en cuenta lo que establece la Disposicion Adicional vigésima novena de la Ley 12/2009, de
10 de julio, de Educacién, relativa al “fomento de la participacion de las familias en la gestion de los centros
educativos publicos mediante la gestidon de los comedores escolares” —que prevé que las asociaciones de
familias pueden gestionar los respectivos comedores escolares mediante la suscripcion de convenios de
gestibn con la correspondiente administraciébn. En esencia, las cuestiones planteadas se basan en
determinar si el marco normativo vigente da cobertura a que la prestacion del servicio de comedor escolar se
pueda articular mediante la suscripcién de convenios con entidades privadas, como las AFA, excluidos del
ambito de aplicaciéon de la normativa contractual en virtud de lo dispuesto en este articulo 11.6 de la LCSP o,
en caso de no ser posible, si este servicio se encuentra sujeto a la normativa contractual y cual seria el tipo

de contrato, asi como el procedimiento para adjudicarlo.

A tal efecto, cabe recordar que el origen o la base del articulo 11.6 de la LCSP esta en la Directiva
2014/24/UE, ya mencionada, en cuyo Considerando 114 se sefiala la necesidad de establecer un régimen
especifico para los contratos publicos relativos a los servicios a las personas —como son determinados
servicios sociales, sanitarios y educativos— que “siguen teniendo, por su propia naturaleza, una dimension
transfronteriza limitada” y que “se prestan en un contexto particular que varia mucho de un Estado miembro a

otro, debido a las diferentes tradiciones culturales”.

En este orden de consideraciones, en el articulo 74 de la Directiva se establece un régimen especifico para
estos contratos de servicios sociales y otros servicios especificos enumerados en el Anexo XIVé, con un
umbral mas elevado que el que aplica a otros servicios, de 750.000 euros. Respecto de los contratos de
servicios a las personas con valores inferiores a este umbral, en aquél Considerando 114 se sefiala que no
revisten normalmente interés para los proveedores de otros Estados miembros y, en cuanto a los que estén

por encima, se afirma que, dada la importancia del contexto cultural y su caracter delicado, se debe ofrecer a

6 Entre los servicios a las personas identificados en este anexo XIV se incluyen los servicios de comedor escolar -CPV 55524000-9,

servicios de suministro de comidas para escuelas y CPV 55523100-3, servicios de comida para escuelas.

5/15

Proyecto CSP www.contratosdelsectorpublico.es



http://www.contratosdelsectorpúblico.es/

los Estados miembros un amplio margen de maniobra para organizar la eleccion de proveedores de los
servicios de la forma que consideren méas oportuna, si bien impone la observancia de los principios
fundamentales de transparencia e igualdad de trato, asi como la posibilidad de aplicar, para la eleccion de

los proveedores de servicios de esa naturaleza, criterios de calidad especificos.

Ademas, en el mismo Considerando 114 de la Directiva 2014/24/UE, se afirma también que “los Estados
miembros y los poderes publicos siguen teniendo libertad para prestar por si mismos estos servicios u
organizar los servicios sociales de forma que no sea necesario celebrar contratos publicos, por ejemplo,
mediante el simple financiamiento de estos servicios o la concesién de licencias o autorizaciones a todos los
operadores econémicos que cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin
limites ni cuotas, siempre que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los principios de

transparencia y no discriminacion”.

En este sentido, la transposicion de estas previsiones de la Directiva 2014/24/UE al ordenamiento juridico
espafiol mediante el articulo 11.6 y la Disposicion Adicional cuadragésima novena de la LCSP, abren la via
para que las autoridades competentes para la gestion de los servicios publicos a las personas puedan
prestar los servicios sociales directamente por si mismos, indirectamente mediante contratos o mediante

accion concertada no contractual.”

Por tanto, la posibilidad de dejar fuera del ambito de aplicacién de la normativa de contratacion publica los
negocios juridicos mediante los cuales se vehicule la prestacion de los servicios a las personas requiere que
se haya hecho uso por parte de las Comunidades Auténomas, “articulando instrumentos no contractuales
para la prestacidon de servicios publicos destinados a satisfacer necesidades de caracter social’, tal y como

se establece en esta Disposicion Adicional cuadragésima novena de la LCSP.

Asi, una vez constatada la imposibilidad de encargar, mediante convenio excluido de la normativa de
contratacién publica, el servicio de comedor escolar a una entidad privada, como es una AFA, al tratarse de
un objeto propio de un contrato sometido a la LCSP; asi como la necesidad de que se haya adoptado el
instrumento no contractual correspondiente para la prestacion de los servicios a las personas y, en concreto,
el servicio de comedor escolar, para poder contratar estos servicios al margen de un contrato sometido en la

LCSP; para dar respuesta a las cuestiones objeto de consulta procede analizar ahora las diferentes opciones

! El Acuerdo 17/2019, de 8 de febrero de 2019, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén, alude al hecho de que la
introduccion de esta disposicién ha amparado la praxis legislativa de un nimero considerable de Comunidades Auténomas, entre ellas
Aragoén, que habian optado por la posibilidad de prestar los servicios a las personas al margen de la normativa contractual, previendo
asi, ademas de su gestién directa o indirecta, los instrumentos del “concierto social” o de los “acuerdos de accién concertada”, que
expresamente se han considerado fuera del &mbito de aplicacion de la normativa de contratacion aplicable en cada momento, siempre

dentro del respeto de los principios de transparencia, no discriminacién y publicidad a que se refiere la Directiva 2014 /24/UE.
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para prestar estos servicios a las personas en Catalunya —dejando de lado la prestacion directa por la propia
Administracién® — y su régimen juridico.

Il Régimen juridico para la prestacién de los servicios a las personas en Catalunya

a) Prestacién contractual

La LCSP no establece un régimen especifico de contratacién para los servicios a las personas, si bien
incorpord a nuestro ordenamiento juridico una nueva "categoria" de contratos de servicios, los que conllevan
prestaciones directas a la ciudadania, y entre los que se incluyen las prestaciones que se recogen en el
Anexo IV, que son las mismas que se enumeran en el Anexo XIV de la Directiva 2014/24/UE —entre los que

se encuentra, como se ha dicho en la consideracion juridica anterior, el servicio de comedor escolar.

A pesar de no contener la LCSP la regulacion concreta de la contratacion de estos servicios a las personas,
cabe destacar que el Gobierno de la Generalitat de Catalunya, dentro de su ambito competencial, aprobd, en
la sesion de 29 de agosto de 2017, el contractual, previendo asi, ademés de su gestién directa o indirecta,
los instrumentos del “concierto social” o de los “acuerdos de accion concertada”, que expresamente se han
considerado fuera del ambito de aplicacion de la normativa de contratacién aplicable en cada momento,
siempre dentro del respeto de los principios de transparencia, no discriminacién y publicidad a que se refiere
la Directiva 2014 /24/UE.

Anteproyecto de Ley de contratos de servicios a las personas®, que establecia un régimen especifico de
contratacion de estos servicios basado, como prevé la Directiva, en criterios de calidad, continuidad,
accesibilidad, exhaustividad y disponibilidad —fijando unos requisitos de solvencia econémica, financiera y
técnica que aseguren la experiencia y especialidad de los proveedores de los servicios y la responsabilidad
social de las empresas y entidades que los prestan, en relacion con el objeto del contrato, dando

preeminencia a los criterios de valoracion relativos a la calidad, asi como prohibiendo de forma expresa el

8 En este sentido, cabe recordar, tal y como se hace en el Considerando 5 de la Directiva 24/2014/UE, que “ninguna disposicion de la

presente Directiva obliga a los Estados miembros a subcontratar o externalizar la prestacion de servicios que desean prestar ellos
mismos o a organizarlos de otro modo que no sea mediante contratos publicos en el sentido de la presente Directiva” —en el mismo
sentido se sefiala en el Considerando 5 de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion, y en el Considerando 7 de la Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacién por entidades que

operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y servicios postales.

9 Este Anteproyecto, que entré en el Parlament para su tramitacion en fecha 31 de agosto de 2017, decay6 primero por finalizacién de
la legislatura y, posteriormente, volvi a ser presentado en el Parlament y admitido a tramite en fecha 24 de julio de 2018, rechazandose

integramente el texto articulado en fecha 3 de febrero.
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uso del procedimiento de subasta o bien un procedimiento en el que el Gnico criterio de la valoracion fuera el

precio—, el cual se preveia de aplicacién a la prestacion del servicio de comedor escolar.1°

La contratacion de los servicios que conllevan prestaciones directas a las personas o a la ciudadania,
caracterizadas porque la relacion se establece directamente entre la empresa contratista y las personas
usuarias de los servicios, se sujeta a las disposiciones de la LCSP. Por tanto, la contratacion de estas
prestaciones debe hacerse con las figuras previstas en la LCSP, especificamente, mediante el contrato de
concesion de servicios o el contrato de servicios —en funcién de como se configure el contrato en relacién
con la transferencia o no al concesionario del riesgo operacional 'y siendo irrelevante a estos efectos si el
servicio objeto de contrato es 0 no un servicio publico—, habiendo desaparecido las otras formas tradicionales

de contratacion de estos servicios, como el contrato de gestiéon de servicios publicos o la concertacién?2.

En todo caso, en la contratacién de estos servicios se observaran las especialidades establecidas para estos
contratos en la LCSP —en el articulo 312 si se lleva a cabo mediante un contrato de servicios y en el articulo

284.2 si se hace mediante una concesién de servicios!. En cuanto al procedimiento para su adjudicacion,

10 En esta misma linea de regular la prestacion del servicio de comedor escolar en el ambito de la contratacion publica con
determinadas especialidades, en la Ley Foral 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos de Navarra, se establecen reglas especiales
para los contratos en los ambitos sanitarios, sociales, culturales y educativos (articulo 37); la Comunidad Auténoma de Madrid ha
regulado el servicio de comedor escolar en los centros docentes publicos no universitarios mediante el Decreto 77/2021, de 23 de junio,
del Consejo de Gobierno, en cuya parte expositiva se sefiala expresamente que el Decreto “también responde a la necesidad de
adecuar el procedimiento de adjudicacion del servicio de comedor escolar a la vigente normativa en materia de contratacién del sector
publico”, y en la parte dispositiva de que la prestacién de este servicio se somete a la normativa vigente en materia de contratacion,
previéndose excepcionalmente que el servicio se pueda prestar mediante un convenio entre el consejero competente en materia de
Educacién y un Ayuntamiento, en los centros que cuenten con un reducido nidmero de comensales y con el fin de incrementar la
viabilidad y la prestacién del servicio de comedor escolar (articulo 10); y en el &mbito de la Comunidad Valenciana, la Sindicatura de
Cuentas “reitera que la contratacion de los servicios de comedor y de monitores de los centros docentes publicos no la efectda la
Consejeria de Educacién, como 6rgano competente, sino los propios centros docentes, sin atenderse a lo dispuesto en la normativa de
contratacién” —Informe de fiscalizacién de la cuenta general de la Generalitat, ejercicio 2020, apartado 4.2, relativo a las conclusiones
sobre el cumplimiento de la normativa, letra f).

11 La diferencia entre el contrato de servicios y concesion se analizé por esta Junta Consultiva, entre otros, ya en el Informe 11/2010, de
26 de noviembre, que también ha analizado especificamente el concepto de riesgo operacional en el Informe 9/2016, de 1 de diciembre.
Asimismo, los 6rganos que resuelven recursos especiales en materia de contratacion se han pronunciado sobre aquella diferencia entre
contratos de servicios y contratos de concesion de servicios, por ejemplo, en la Resolucién 1159/2017, de 1 de diciembre, del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, en la Resolucion 203/2019, de 25 de junio, del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia y en la Resolucion 125/2020, de 25 de marzo, del Tribunal Catalan de Contratos del Sector
Publico.

12 Esta dltima férmula del concierto mantenia su vigencia en el ambito local en los articulos 270 a 274 del Reglamento de obras,

actividades y servicios de los entes locales (ROAS), aprobado mediante el Decreto 179/1995, de 13 de junio, que hay que entender

tacitamente derogados con la aprobacion de la LCSP.

3 La exposicion de motivos de la LCSP asimila los contratos de servicios a las personas con los antiguos contratos de gestion de
servicios publicos en los casos en los que no se trasladaba el riesgo operacional a la empresa contratista. Este cambio de calificacion no
supone una variacion en la estructura de las relaciones juridicas que resultan de estos contratos, ya que con el contrato de servicios a
las personas la empresa gestiona un servicio titularidad de una administracion publica y se establecen las relaciones directamente entre
si y las personas usuarias del servicio. Continta la exposicién de motivos indicando que “se ha introducido un articulo, el 312, que
recoge las normas especificas del antiguo contrato de gestion de servicios publicos relativas al régimen sustantivo del servicio publico
gue se contrata y que en la nueva regulacién son comunes tanto al contrato de concesién de servicios cuando éstos son servicios

8/15
Proyecto CSP www.contratosdelsectorpublico.es



http://www.contratosdelsectorpúblico.es/

deben seguirse las reglas contenidas en el articulo 131.2 de la LCSP, si bien es preciso recordar que, en
caso de tratarse de una concesion de uno de los servicios enumerados en el Anexo IV de esta LCSP —como
es el caso del servicio de comedor—, el procedimiento que debera utilizarse necesariamente para adjudicar el

contrato sera el restringido.4

b) Prestacion concertada no contractual

De acuerdo con la mencionada normativa comunitaria y estatal —el Considerando 114 y el articulo 74 de la
Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica, asi como el articulo 11.6 de la LCSP y la Disposicién Adicional cuadragésima novena de la LCSP-
los servicios sociales pueden prestarse de forma no contractual, mediante una accién concertada con

entidades privadas.®

En el ambito de Catalunya, de acuerdo con las competencias atribuidas, especialmente con la competencia
exclusiva en materia de servicios sociales que le atribuye el articulo 166 del Estatuto de Autonomia, se
reguld parcialmente el régimen juridico no contractual de los servicios sociales en el Decreto ley 3/2016, de
31 de mayo, de medidas urgentes en materia de contratacién publica, cuyas Disposiciones Adicionales
tercera y cuarta regulan el régimen de concertacién social, si bien no para todos los servicios sociales y

servicios a las personas a las que se refieren tanto la Directiva 24/2014/UE como el articulo 11.6 y la

publicos, lo que sera el caso mas general, como al contrato de servicios, cuando se refiera a un servicio publico que presta directamente
el empresario al usuario del servicio”. Tanto el articulo 284.2 como el articulo 312 de la LCSP establecen como requerimientos antes de
contratar una concesién de servicios de un servicio publico y un contrato de servicios que comporten prestaciones a la ciudadania,
respectivamente, entre otras previsiones, que debe haberse establecido el régimen juridico que declare expresamente que la actividad
de que se trata queda asumida por la Administracion respectiva como propia de aquélla, que determine el alcance de las prestaciones a
favor de los administrados, y que regule aspectos de caracter juridico, econémico y administrativo relativos a la prestacion del servicio.
14 Ademés, en cumplimiento del reciente Acuerdo del Gobierno de 31 de mayo de 2022, de medidas en relacion con los contratos
publicos de suministro de productos alimenticios, de concesion de servicios que incorporen prestacion de servicios alimenticios, y de
servicios de comedores colectivos, en estos contratos deberan incorporarse siempre clausulas que contengan criterios de adjudicacion y
condiciones especiales de ejecucién, entre otros, que garanticen una alimentacién saludable y de calidad; fomenten la adquisicion de
productos de temporada y frescos; promuevan la adquisicion de productos de produccién agraria ecolégica; asi como el precio no podra
ser el factor determinante de la adjudicacion y su valoracion nunca podra suponer un porcentaje superior al 20% del valor total de la
oferta, debiendo incorporar clausulas que prevean el precio fijo en los casos en que el contrato lo haga posible.

15 Ya en el Informe 14/2013, de 28 de noviembre, esta Junta Consultiva de Contratacion sefialé que “las [entonces] propuestas de
directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativas a la adjudicacion de contratos de concesién y a la contratacién publica
establecen unos regimenes juridicos especificos para la concesion y la contratacién 'de los servicios sociales y otros servicios
especificos', los cuales pueden permitir, en funcion de como se lleve a cabo su transposicion a nuestro derecho interno, la flexibilizacion

de la contratacion de los servicios sociales”.
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Disposicion Adicional cuadragésima novena de la LCSP, sino Unicamente para los regulados en la Ley

12/2007, de 11 de octubre, de Servicios Sociales, y a los servicios ocupacionales.

En este orden de consideraciones, conviene precisar que la interpretacion del concepto de "servicios
sociales" incluido en el articulo 11.6 de la LCSP ha sido objeto de andlisis por la Junta Consultiva de
Contratacién Publica del Estado, que ha afirmado que “el legislador alude a los servicios sociales bajo una
perspectiva amplia, incluyendo aquellos servicios que tienen por finalidad ofrecer prestaciones que mejoren
la situacion de personas o grupos de personas que necesitan atenciones particulares ofrecidas por las

entidades publicas competentes”.16

Ahora bien, como se ha dicho en la consideracién juridica anterior y tal y como también sefiala la Junta
Consultiva de Contratacién Publica en el citado Informe, el hecho de que un servicio se pueda calificar como
social no comporta automaticamente que se pueda prestar de forma no contractual sin cumplir ningan otro
requisito. Por tanto, y si bien atendiendo a un concepto amplio de los servicios sociales, hay que entender
incluido el servicio de comedor escolar, para que se pueda prestar de forma no contractual, necesitaria una
regulacion especifica en la que se determinara como se escogerian las entidades privadas que les prestarian
de entre todas las que cumplan los requisitos determinados por el poder adjudicador y que en la seleccion se

hubieran seguido los principios de igualdad, no discriminacion y transparencia.

Como también se ha dicho, en Catalunya, el legislador ha hecho uso de la posibilidad de regular la
prestacion de un servicio social fuera de la normativa contractual, mediante el Decreto Ley 3/2016, s6lo para
los servicios sociales regulados en la Ley 12/2007, de 11 de octubre, y en los servicios ocupacionales. En
este sentido, no se puede considerar la Disposicién Adicional vigésima novena de la Ley 12/2009, de 10 de
julio, de Educacion — relativa al “fomento de la participacion de las familias en la gestion de los centros
educativos publicos por medio de la gestion de los comedores escolares”— como una regulacién que pueda
amparar la no aplicacién de la normativa de contratacion publica de conformidad con el articulo 11.6 de la
LCSP, en la medida en que no establece el sistema que determine cédmo se escogerian las entidades

privadas que los prestarian de entre todas las que cumplan los requisitos determinados por el poder

16 . ) - o
En el Informe 52/2018, en el que se examina y se confirma que el servicio de atencion diurna a las personas de la tercera edad se

puede incluir dentro de esta categoria de servicios sociales, afirmando también aquella Junta Consultiva que “no existe ninguna
obligacion legal de acudir a un contrato publico para gestionar este tipo de servicios, siendo posible utilizar otro tipo de férmulas como,
por ejemplo, las enumeradas sin animo de ser exhaustivo en el articulo 11.6 de la Ley, siempre que se cumplan los requisitos que este
precepto previene” y que, en caso de optar por la contratacién publica como forma de gestién indirecta del servicio, se puede escoger
entre las opciones, a las que ya se ha aludido, del contrato de servicio con prestaciones directas a favor de la ciudadania o de concesion

de servicios, dependiendo de la férmula de transmisién de riesgos al contratista que se haya adoptado.
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adjudicador, y que en la seleccién se garantizara una publicidad suficiente y fuera ajustada a los principios de
transparencia y no discriminacion?’,

Asi, hay que tener en cuenta que la Ley 12/2007, de 11 de octubre, de Servicios Sociales, a pesar de regular
especificamente la materia y configurar en el articulo 2 un sistema publico de servicios sociales, no da una
definicion de qué es necesario entender por servicio social ni los enumera, sino que articula estos servicios a
partir de una cartera, integrada por los servicios sociales de titularidad publica y los de titularidad privada
acreditados y concertados por la Administracion, que configuran conjuntamente la Red de Servicios Sociales
de Atencion Publical8.

En este sentido, se aprobd el Decreto 69/2020, que responde a la necesidad de regular el régimen juridico
de la acreditacion de entidades de servicios sociales privadas exigible para ser proveedoras de la Red de
Servicios Sociales de Atencién Publica y también de establecer el régimen juridico del concierto social y la
gestién delegada como sistema de provision de los servicios sociales de la Red mencionada —garantizando
gue las entidades de servicios sociales retnan los estandares de calidad exigibles de forma que, con
financiacién, acceso y control publicos, y de acuerdo con los principios de transparencia, publicidad,
concurrencia, igualdad y no discriminacién, se pueda dar una respuesta eficaz, 4gil y adecuada y de calidad
a las necesidades de atencidn personalizada e integral de las personas y, al mismo tiempo, dotar de
seguridad juridica y de estabilidad al sector y del reconocimiento laboral y social necesario de las personas

profesionales.

Por otra parte, en lo que se refiere a las prestaciones sociales concretas que se pueden prestar mediante
este régimen no contractual, el articulo 24 de la Ley 12/2007, de 11 de octubre, dispone que el conjunto de
prestaciones de la Red de Servicios Sociales de Atencion Publica se determina mediante la “Cartera de
Servicios Sociales”, que debe incluir todas las prestaciones de servicios, econémicas y tecnolédgicas del

sistema publico de servicios sociales. Actualmente, la cartera de servicios sociales vigente es la establecida

! Asimismo, el Acuerdo del Gobierno 128/2021, de 31 de agosto, de delegacién de competencias en los Consejos Comarcales y en el
Area Metropolitana de Barcelona en materia de educacion, tampoco parece adecuado para efectuar el desarrollo necesario que exige el
articulo 11.6 de la LCSP, en la medida en que no establece el sistema que determina como se escogerian las entidades privadas que
prestarian el servicio de entre todas las que cumplan los requisitos determinados por el poder adjudicador, garantizando el respeto a los
principios de publicidad, transparencia y no discriminacion mencionados, sin restriccion y sin limitarlo a las AFA.

18 Por su parte, el Decreto 284/1996, de 23 de julio, de regulacién del Sistema Catalan de Servicios Sociales, si define el concepto de
servicio social, estableciendo en el articulo 3 que, se entiende por servicio social “toda actividad organizada que, mediante la
intervencion de personal preparado y con el apoyo de equipamientos y recursos adecuados, se orienta a prevenir la exclusion social y
promover la prestacién de apoyo personal, de informacién, de atencién y de ayuda a los ciudadanos, especialmente a las personas,
familias o colectivos que, por razén de dificultades de desarrollo y de integracién en la sociedad, falta de autonomia personal,
disminuciones fisicas, psiquicas o sensoriales, problemas familiares 0 marginacién social, son acreedores del esfuerzo colectivo y

solidario”.
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por el Decreto 142/2010, de 11 de octubre, por el que se aprueba la Cartera de Servicios Sociales 2010-

2011, en la que no se incluye el servicio de comedor escolar.

Por tanto, al no poderse prestar en Catalunya el servicio de comedor escolar mediante una accién
concertada no contractual basada en el régimen de concertacién social previsto para los servicios sociales
regulados en la Ley 12/2007, de 11 de octubre, y no habiéndose establecido otra regulacion especifica de
férmula no contractual que permita la no aplicacion de la normativa de contratacion publica de conformidad
con lo que se prevé en el articulo 11.6 de la LCSP, es necesario entender plenamente sujeta a esta

normativa la gestion indirecta de los servicios de comedor escolar.

Ill. Normativa reguladora del servicio de comedor escolar y papel de las AFA en la prestacion del servicio

Una vez determinado el encaje de la prestacion social de servicio de comedor escolar en el marco de los
servicios a las personas y de la normativa contractual, y haber constatado que no se ha regulado en
Catalunya la posibilidad de ser prestada de forma no contractual sobre la base del articulo 11.6 de la LCSP,
para acabar de dar respuesta a las cuestiones planteadas en el escrito de peticibn de informe, es
conveniente hacer referencia a la normativa reguladora de este servicio y determinar la posible participacion

de las asociaciones familiares de alumnos.

La Disposicion Adicional vigésima novena de la Ley 12/2009, de 10 de julio, de Educacién —afiadida por el
articulo 172.2 de la Ley 5/2020, de 29 de abril, de medidas fiscales, financieras, administrativas y del sector
publico y de creacién del impuesto sobre las instalaciones que inciden en el medio ambiente—, que lleva por
titulo “fomento de la participacion de las familias en la gestién de los centros educativos publicos mediante la
gestion de los comedores escolares”, dispone literalmente que “con el fin de promover la participacion de las
familias de alumnos en la gestion de los centros educativos publicos, las asociaciones de familias pueden
gestionar los respectivos comedores escolares mediante la suscripcion de convenios de gestion con la

correspondiente administracion titular de la competencia o la que la ejerza por delegacion”.

Esta Ley 12/2009 enmarca el servicio de comedor escolar, junto con el de transporte, dentro del sistema de
ayudas para garantizar el derecho a la educacién (articulo 6), pero no lo regula. La regulaciéon de este
servicio en Catalunya se contiene en el Decreto 160/1996, de 14 de mayo, por el que se regula el servicio
escolar de comedor en los centros docentes publicos de titularidad del Departamento de Educacién, que en
su articulo 1 configura este servicio como una prestacion complementaria de ayuda a la escolarizacion y en
el articulo 10 establece las modalidades de la gestion de este servicio, las cuales, dado el rango inferior a ley

de la norma y su fecha de aprobacion, deben interpretarse de conformidad con la normativa de contratacion
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publica, asi como con la normativa de transparencia, debiéndose entender tacitamente derogadas las

disposiciones que no se ajusten a esta normativa o la contradigan.1®

En cuanto a las asociaciones de familiares de alumnos, cabe recordar que son personas juridicas sujetas al
derecho privado a las que se aplica el libro Il del Cddigo Civil de Catalunya, las disposiciones de sus
estatutos y, desde el punto de vista reglamentario, su regulacidon se encuentra en el Decreto 202/1987, de 19
mayo, de Asociaciones de padres de alumnos; sin olvidar tampoco las especificidades derivadas de su
consideracion de integrantes de la comunidad educativa y de la comunidad educativa del centro o comunidad
escolar y que, al prever el articulo 26 de la Ley 12/2009 la posibilidad de que las madres y los padres de los
alumnos matriculados en un centro puedan constituir asociaciones, establece que se rigen por las leyes
reguladoras del derecho a la educacién, por las normas reguladoras del derecho de asociacion, por las
disposiciones establecidas por esta Ley y las normas de desarrollo y por los estatutos de la asociacién, y que
estas asociaciones tienen por finalidad esencial facilitar la participacion de las madres y padres en las
actividades del centro, ademas de las establecidas por la normativa vigente y las que determinen los

estatutos de dichas asociaciones.

En cualquier caso, y al margen de las previsiones de participacion de las familias de alumnos en las
actividades del centro y, especificamente, en la gestion de los comedores escolares de conformidad con la
redaccion vigente de la Ley de Educacion, el alcance concreto del papel de las asociaciones de familiares de
alumnos en la gestion de los comedores escolares, asi como de la prevision relativa a la posibilidad de que

estas asociaciones participen en dicha gestion “mediante la suscripcion de convenios de gestién con la

19 En este sentido, el Departamento de Educacion, con el fin de actualizar el Decreto 160/1996 y de adecuarlo a las previsiones tanto

de la Ley 12/2009 como de la LCSP, llevé a cabo, del 20 de diciembre de 2016 al 13 de febrero de 2017, el tramite de participacion
ciudadana y consulta publica previa previsto en el articulo 133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, para la realizacion de un proyecto de decreto nuevo. Sin embargo, esta iniciativa legislativa no
prosper6 y decay0. Posteriormente y con la misma voluntad, en 2019 el Departamento de Educacion impulsé un debate de pais entre
todos los agentes implicados para establecer conjuntamente cémo queremos que sea el espacio de mediodia de los centros educativos,
bajo el titulo “Construimos juntos el espacio de mediodia”. En este debate el 91,5% de los participantes en las sesiones del proceso
formaban parte de alguna asociacion o entidad y la mayoria, participaban en asociaciones de familias de alumnos (51,8%), y entre otros
temas se tratd como se debia gestionar este servicio y la contratacién, asi como su regulacion, y se constata la necesidad de cambiar el
marco legal actual, y en general se rechaza o plantean dudas en cuanto a, entre otros aspectos, el sistema de licitaciones, la aplicacién
de la Ley de Contratos del Sector Publico y la aplicaciéon del Proyecto de Ley de Contratos de Servicios a las personas en el espacio de
comedor y, en este sentido, se hacen diversas propuestas, como que se establezca el marco legal que permita la gestion del espacio de
comedor por parte de las asociaciones de familiares de alumnos/centro educativo o la coexistencia de distintos modelos de gestion; y
que el modelo de contratacién tenga en cuenta determinados aspectos como las empresas locales o de proximidad, pequefias
empresas, alimentacion de calidad —el informe que se elabor6 a partir de la informacion recogida durante la fase 1 del proceso
participativo de “Construimos juntos el espacio de mediodia”, basado en 11 sesiones presenciales y el canal online, que se llevé a cabo
los meses de abril a junio, asi como toda la informacion sobre el debate participativo se puede consultar en la web

https://participa.gencat.cat/processes/menjadors- escolars.
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correspondiente administracion titular de la competencia o la que la ejerza por delegacién”, debe delimitarse
con pleno respeto de la normativa de contratacion publica.

En este sentido, y reiterando la reflexién ya efectuada en la consideracidn juridica primera de este informe
respecto a la imposibilidad de entender el servicio de comedor escolar incluido en el supuesto recogido en el
articulo 11.6 de la LCSP, dado que no se dispone en Catalunya de la normativa que permita escoger las
entidades privadas que mediante convenio prestaran el servicio, con una publicidad suficiente y ajustada a
los principios de transparencia y no discriminacién, es necesario dar respuesta a la cuestion planteada
afirmando que no se puede excluir la prestacion de este servicio de la normativa contractual. Es por ello que
la interpretacion de aquella Disposicion Adicional vigésima novena de la Ley 12/2009 vy, por tanto, la
participacion en la gestion por parte de las AFA en la “gestion” del servicio de comedor escolar, sélo se
puede entender en el sentido de que estas asociaciones deben ser escuchadas, en su ambito respectivo, en
las contrataciones de este servicio, de modo que los 6rganos de contratacion deben garantizar la
participacion de las AFA o, subsidiariamente, de la persona o las personas que representan a los padres y
madres en el consejo escolar del centro, desde el momento en que se defina el objeto del contrato, a la hora
de establecer los pliegos de condiciones, hasta el momento de hacer la valoracion de las propuestas y

también durante la ejecucion de la prestacion del servicio de comedor escolar.

En base a las consideraciones anteriores, la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion

Pudblica formula las siguientes

CONCLUSIONES

. El servicio de comedor escolar en Catalunya no puede ser objeto de atribucion, mediante convenio
excluido de la normativa de contratacion publica de conformidad con el articulo 6 de la LCSP, a entidades
privadas, como son las AFA, ya que se trata de un objeto propio de un contrato sometido a esta normativa.
Asimismo, tampoco puede ser objeto de prestacion por parte de dichas entidades privadas mediante accion
concertada excluida del ambito de aplicacion de la normativa vigente de contratacion sobre la base de lo que
establece el articulo 11.6 de la LCSP, al no haberse regulado en Catalunya el sistema que garantice una
publicidad suficiente y se ajuste a los principios de transparencia y no discriminacion para la concesién de
licencias o autorizaciones a todas las entidades que cumplan las condiciones que el poder adjudicador haya
fijado previamente, sin limites ni cuotas, de conformidad con la Disposicion Adicional cuadragésima novena
de la LCSP.

Il. Mientras no resulte de aplicaciéon al servicio de comedor escolar la exclusion establecida en el
articulo 11.6 de la LCSP en los términos sefialados en este informe, este servicio debe prestarse con plena
sujecién a la normativa vigente de contratacién puablica, y puede prestarse tanto mediante un contrato de

servicios, como mediante un contrato de concesion de servicios, en funcién de si se traslada a la empresa
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contratista el riesgo operacional y, en ambos casos, teniendo en cuenta las peculiaridades previstas para los
contratos que conllevan prestaciones directas a la ciudadania. En caso de prestarse mediante un contrato de
concesion de servicios, por transferirse el riesgo operacional a la empresa contratista, debera adjudicarse
mediante el procedimiento restringido, al tener por objeto una prestacion incluida en el Anexo IV de la LCSP,

de conformidad con el articulo 131 de la LCSP.

Il. La participacion de las AFA en la gestion del servicio de comedor escolar, de acuerdo con lo que
establece la Disposicién Adicional vigésima novena de la Ley 12/2009, de 10 de julio, de Educacién, se debe
delimitar e interpretar de conformidad con la normativa de contratacion publica vigente, y debe entenderse
referida actualmente, y mientras no resulte de aplicaciéon al servicio de comedor escolar la exclusion
establecida en el articulo 11.6 de la LCSP, en los términos sefialados en este informe, a ser escuchadas y
tenidas en cuenta en los procedimientos de contratacion de este servicio, en sus respectivos ambitos y tanto

en la fase de disefio y licitacion del servicio, como en la fase de ejecucion y evaluacion.
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