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I. ANTECEDENTES.

El Gobierno de Navarra, con fecha 23 de mayo de 1991, acuerda
autorizar al Consejero de Trabajo v Bienestar Social la celebra-
cién de un concierto para la gestidén del Centro de Atencidn
Especializada para minusvédlidos psiquicos severos y profundos
del Hospital Psiquidtrico "San Francisco Javier".

El Acuerdo, en el que no se especifica el nlmero de afios por el
que se autoriza el concierto, imputa como gasto del ejercicio
corriente el importe aproximado de 149.605.192 ptas., y para afos
sucesivos la cantidad de 299.210.385 ptas. '"afiadiéndose los
incrementos correspondientes™.

La gestién indirecta del citado servicio se autoriza previo
informe del Director Gerente del Instituto Navarro de Bienestar
Social, quien justifica la necesidad del concierto en que dicho
Instituto '"no dispone de los medios personales pertinentes",
proponiendo la celebracién de un concurso publico de seleccidn.

La resolucién del expediente de contratacidén se verifica median-
te Orden Foral de 5 de junio de 1991, del Consejero de Trabajo

y Bienestar Social en la que se decide:

19 Aprobar la celebracién del citado concierto.

20 Aprobar el gasto correspondiente en los términos autorizados
por el Gobierno de Navarra.

30 Aprobar el Pliego de Clausulas Técnico-Administrativas de la
adjudicacidén del concierto y las bases de explotacién del
mismo. En este Pliego se establece que el concierto tendré
una duracidén de 10 aificos.

40 E1l procedimiento de adjudicacidén se realizard por la modalidad
de concurso publico y por el tramite de urgencia justificado
en por "razones de interés publico aconsejan su puesta
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inmediata en funcionamiento!, sefialandose un plazo de presen-
tacién de proposiciones de diez dias hédbiles (los comprendidos
entre el 18 y 28 de junio, ambos inclusive).

Al concurso publico acceden las siguientes cuatro empresas:
CIZUR, S.A.; ONARTU, S.A.; S0OS LEYRE, S.L. y AGEDNA, S5.L.

En la reunién de la Mesa de Contratacidén de veintiocho de junio
de 1991 se procede a la apertura de la documentacidén técnica
presentada por las diversas empresas, con exclusidén de la

proposicidén econdmica. La mesa acuerda lo siguiente:

- Admitir, sin reparos, a las empresas ONARTU, S.A. y SOS LEYRE,
S.L.

- Inadmitir a la empresa ZIZUR, S.A. por no presentar en sobres
separados la documentacién técnica y la proposicidén econdmi-
ca.

- Se admite condicionadamente a la empresa AGEDNA, S.L. por no
aparecer los documentos "proyecto de explotacidén' y "propuesta
de Concierto", documentacidén que la Mesa supone gque pueda
hallarse en el sobre correspondiente a la propuesta econdmica.
Al mismo tiempo, al comprobarse que la documentacidn presentada
por esta empresa no es original ni copia autenticada, la Mesa
otorga un plazo de dos dias para la subsanacién de esta

deficiencia.

El dia tres de julio del corriente afio, la Mesa de Contratacién
procede a la apertura de las proposiciones econdmicas formuladas
por los licitadores, dejando constancia de la subsanacidén de
errores por la empresa AGEDNA, S.A., asi como de que en el sobre
relativo a la proposicidén econémica de dicha Sociedad aparecen

el proyecto de explotacién y la propuesta de concierto.
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El resultado de la apertura es el siguiente:

- ONARTU, S.A. oferta el precio de 3.444.323 ptas por usuario
asistido, mas IVA.

- S80S LEYRE, S.L. se compromete a realizar el servicio en la
cuantia de 298.737.600 ptas. anuales, IVA incluido.

- AGED NAVARRA,S.L. oferta 299.000.000 ptas., cifra en la que
incluye el IVA.

El dia 12 de julio, la Mesa de Contratacidén acuerda "elevar al
Ilmo. Sr. Consejero el resultado del Concurso y la propuesta de

adjudicacidén", en los siguientes términos:

"Valorada la oferta presentada por la empresa ONARTU, tanto desde
la perspectiva econdémica como de la consideracidén hecha en el
informe técnico, se estima no procede su inclusién en la

propuesta de esta mesa.

fPor otra parte, teniendo en consideracidén que no existen

diferencias econdémicas resefiables entre AGEDNA y SOS LEYRE, vy
habida cuenta del sentido del Informe Técnico en el que partiendo
de la idoneidad de las entidades AGEDNA y SOS LEYRE manifestéando-
se dicho informe mAs favorable a la adjudicacién a la entidad
AGEDNA, concluye 1la mesa haciendo una propuesta en favor de
AGEDNA y S80S LEYRE con preferencia de la primera sobre la
segunda'.

Mediante Orden Foral de 31 de Julio de 1991, del Consejero de
Trabajo v Bienestar Social, se adjudica a la empresa AGEDNA, S.L.
el concierto para la gestién del centro de atencidn especializada
de minusvalidos psiquicos, severos y profundos del Hospital
Psiquidtrico San Francisco Javier de Pamplona, configurado por
las unidades Roncesvalles, Ilargi, Haitzea y Belagua, por un
importe de 299.000.000 de ptas. anuales, IVA incluido, remitién-
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dose al documento de concierto para la fijacidén de las restantes
condiciones.

Con fecha 23 de agosto de 1991 se produce la firma del concierto
entre el Consejero del Departamento de Trabajo y Bienestar Social
y el administrador de la empresa AGEDNA, S.L. Su texto es practi-
camente coincidente con las bases contenidas en el pliego de
cldusulas técnico-administrativas del concurso, con las adapta-
ciones l6gicas al tratarse del documento administrativo contrac-

tual definitivo que cierra el proceso de contrataciédm.

Este concierto se encuadra dentro de los que ha celebrado el
Departamento en materia de servicios sociales. Asi, de acuerdo
con la informacién remitida por dicho Departamento, se han

v firmado, ademds del anterior, los siguientes:

Concierto para la gestidn del Centro de Atencidén Especializada
de minusvélidos psiquicos, severos y profundos de Tudela-
Centro Atalaya, adjudicado a la empresa SOS LEYRE, S.L.

Sl e - Concierto para la gestidén de la Residencia de Grandes Invalidos
de Cordovilla-Centro Infanta Elena, adjudicado a la empresa
GESNA, S.A.

- Concierto para la gestidén del Centro de Atencién Especializada
de minusvdlidos psiquicos, severos y profundos de Burlada-
Centro Santa Maria, adjudicado a la empresa PROSNA, S.A.
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II. OBJETIVO, ALCANCE Y LIMITACIONES.

A peticién del Grupo Parlamentario "Socialistas del Parlamento
de Navarra'", la Mesa del Parlamento, en sesidén celebrada el 16
de septiembre de 1991, adoptdé el Acuerdo de solicitar a esta
Cdmara de Comptos la emisidn, con carécter de urgencia, de un
Informe de Fiscalizacién sobre la concesidén por parte del
Departamento de Trabajo y Bienestar Social del Gobierno de
Navarra a la empresa AGEDNA, de la gestién del centro de
discapacitados psiquicos y mentales del Hospital San Francisco
Javier.

Dicha peticién solicitaba ademds el andlisis comparativo con
otros conciertos adjudicados "por si existiera alguna desviacidn
o trato diferenciado".

Por tanto, el trabajo realizado ha consistido, respecto a la
primera parte, en verificar el cumplimiento de legalidad en la

©\ citada adjudicacidén a la empresa AGEDNA por parte del Departamen-
/| to de Trabajo y Bienestar Social.

En relacién con la segunda parte de la peticidn, se solicitéd al
Departamento los expedientes de adjudicacién de conciertos
celebrados en materia de servicios sociales, habiéndosenos
remitido 1los correspondientes a tres de ellos. Con estos
expedientes junto con el del Centro de San Francisco Javier, se

realizé un estudio comparativo de regularidad legal.

Las limitaciones que han afectado a este estudio de regularidad
derivan del incompleto expediente remitido a esta Cémara de
Comptos relativo a la adjudicacién del Centro Santa Maria de
Burlada.
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ITII. CONCLUSIONES.

A continuacién presentamos las conclusiones generales que se
derivan del trabajo realizado:

IIT.1 CONCIERTO DE LA GESTION DEL CENTRO DISCAPACITADOS PSIQUICOS
Y MENTALES "SAN FRANCISCO JAVIER".

1a. Utilizacidén de 1la fiqgura del Concierto en materia de

servicios sociales.

Analizadas las caracteristicas y naturaleza del expediente, en
nuestra opinién, la figura ante la que nos encontramos, indepen-
dientemente de que se le haya denominado concierto, no tiene
encaje en la figura de los Conciertos en materia de servicios
sociales regulados en la Ley Foral 20/1985, de 25 de octubre,
sino en la de los contratos de gestién indirecta de servicios
publicos, regulada en la Ley Foral de Contratos (en adelante
LFC), al no darse las condiciones propias de aquellos conciertos,
ya que:

a) No existe actividad previa ni centro o servicio cuyo titular
sea la empresa AGEDNA, condiciones que no exige las bases del

cConcurso.

b) Relacionado con el punto anterior, no es posible cumplir con
los requisitos de inscripcidén y de obtencidn del certificado
de acreditacién establecidos en la Ley Foral citada. Estos

requisitos tampoco estdn recogidos en las bases del concurso.

c) Las instalaciones y medios técnicos y materiales los aporta
la Administracién, limitandose la empresa a la gestidn de la

actividad concertada aportando su propio personal.
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En conclusidén, el contrato analizado, y dado que las instalacio-
nes son propiedad de la Administracién, encaja en la figura de
gestidn indirecta de servicios publicos regulada en la Ley Foral
de Contratos. Asi, las actuaciones administrativas que constan
en el expediente han seguido, practicamente en su generalidad,
el procedimiento de contratacién establecido para esta fdérmula
de gestidén indirecta.

2a. Adscripcidén de las unidades a concertar del Hospital Psi-

quidtrico al Instituto Navarro de Bienestar Social.

La adscripcién al Instituto Navarro de Bienestar Social de las
instalaciones del Hospital Psiquidtrico "San Francisco Javier"
en las que se ha de prestar el servicio objeto del contrato
analizado, se realiza a través de la Orden Foral 766/91, de 13
de agosto, del Consejero de Economia y Hacienda, que es el 6rgano
competente de acuerdo con la Ley Foral 17/85 del Patrimonio de
Navarra. Previamente y mediante Acuerdo entre los Consejeros de
Salud v Trabajo y Bienestar Social de fecha 15 de abril de 1991,
se transfieren las citadas unidades del Instituto Navarro de
Salud al de Bienestar Social.

Por tanto, hasta la fecha de la Orden Foral del Consejero de
Economia vy Hacienda - 13 de agosto-, el Consejero del Departamen-
to de Trabajo carecia de competencias para la realizacidn de los
actos destinados a la contratacién de la gestidén del servicio,
a tenor de lo establecido por el articulo 51 de la Ley Foral de
Patrimonio.

No obstante, si bien la adjudicacién a la empresa AGEDNA por el
citado Consejero se realiza el 31 de julio, 1la firma del
Concierto no se celebra hasta el 23 de agosto, fecha ésta ultima

en que va habia asumido las competencias anteriores.



£ N
amars de Comptos

e Navarra

8

32 Actuaciones administrativas preparatorias del expediente de
contratacidén.

De acuerdo con el articulo 74.1 de la LFC, la Administraciédn,
previamente a la celebracién de un contrato de gestidén de
servicios publicos, ha de proceder a elaborar y aprobar un

4

anteproyvecto de explotacién del servicio a contratar, al objeto

de disponer argumentos técnicos precisos para el proceso de

seleccidn entre los distintos concursantes.

En el expediente del contrato analizado no hay constancia de que
se aprobara el citado anteproyecto ni informe justificativo de
tal actuacién, remitiéndose a los licitadores la realizacién no
del anteproyecto sino del proyecto de explotacidn.

43 Aprobacién del expediente de contrataciédn.

- No consta el preceptivo informe juridico previo que establece
el articulo 24.2 de la LFC, cuya finalidad es la de asesorar
al 6rgano de contratacién respecto a la legalidad del expedien-

te de contratacidn.

- El condicionado no determina como han de acreditar los licita-
dores "la suficiente solvencia econdémica, técnica y finan-
ciera" segun indica el articulo 8.7C de la LFC. Por ello, el
expediente contiene dispar documentacidn para acreditar dicha
solvencia; asi, una oferta presenta un aval bancario, otra

curriculum de los socios, otra informes de auditoria...

La Mesa de Contratacién, al parecer, considerd idoneos tales
documentos ya que en las Actas de la misma no se refleja
comentario alguno al respecto.

- El1 condicionado no contiene los criterios de seleccidn que han

de servir de base a la adjudicacién del concurso, tal como
determina el articulo 40.2 de la LFC.
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Del Acta de elevacidén del acuerdo de la Mesa al Consejerc se
deduce, no obstante, que como criterios de seleccidn se
aplicaron tanto el andlisis de las proposiciones econdmicas
presentadas como el Informe Técnico elaborado por los servicios
del Instituto.

- No consta resolucidn motivada para declarar urgente el procedi-

miento de contratacidén del concierto, seglin establece el
articulo 26.1 de la LFC. En el expediente solamente se indica
gue la declaracidén de urgencia obedece a '"razones de interés
publico".

En nuestra opinién, consideramos que deberian haberse acredita-
do o justificado en profundidad y con mayor detalle dichas
razones de interés publico.

- El1 condicionado contiene una cléausula gue establece que 1la
cantidad a abonar a la entidad concertada se incrementara
anualmente de acuerdo con el Indice de Precios al Consumo de
la Comunidad Foral de Navarra. Ahora bien, el incremento podré
superar dicho indice cuando "el titular del Centro concertado
acredite costos superiores en la presgtacidn de los servicios".

En relacidn con esta cldusula, debemos sefialar que es elemento

caracteristico de 1la contratacién administrativa que la
ejecucién se realice a '"riesgo y ventura" del contratista,
asumiendo éste los riesgos financieros derivados del cumpli-
miento del objeto contractual.

Este principio de "riesgo y ventura" del contratista se modula
por el de "equilibrio financiero" como medio de garantizar la
economia del contrato conforme a las bases con que fue pactado,
manteniendo en equilibrio los supuestos que presidieron su
perfeccidn.

Esta regla del equilibrio financiero no es de aplicaciédn
general sino gque sbélo puede aplicarse en tres supuestos:
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modificacién unilateral del contrato por la Administraciédn,
adopcién de una medida general por la Administracién con
incidencia en la estructura de la contratacidén y concurrencia

de circustancias sobrevenidas e imprevisibles.

Fuera de este marco no existird derecho del contratista a
percibir compensacién econdmica alguna y es en estos términos
en los que, en nuestra opinién, debiera interpretar la
Administracién la citada clausula pues, su utilizacidn al
margen de esos supuestos, supondria instituir en beneficio del
contratista un seguro gratuito de garantia de compensacién de
pérdidas o de aseguramiento a posteriori de beneficios,
quebréandose con ello los principios de equilibrio financiero

v de riesgo y ventura del contratista en contra de 1lo estable-

A

cido por la Ley y la Jurisprudencia.

58 Proceso de seleccidn vy adjudicaciodn.

., Como se comenta en el apartado I del presente Informe, al
 X concurso se presentan las siguientes empresas: AGEDNA, S.L.;
'j ZIZUR, S.A.; SOS LEYRE, S.L. y ONARTU, S.A.

- La Mesa de Contratacién en su primera reunidén de fecha 28 de
junio, y cuya finalidad era la de analizar las proposiciones

técnicas, adopta el acuerdo de no admitir la oferta de 1la

empresa ZIZUR, S.A. va que presentdé en un mismo sobre la

proposicidn técnica y la econdmica, contraviniendo con ello lo
establecido en la Base 42 del concurso.

- Las Actas de la Mesa no hacen ninguna referencia u observacidn

sobre si se verificé la inscripcién en el Registro Mercantil

de las empresas participantes en el Concurso. Esta inscripcidn
eé requisito para que las empresas adquieran personalidad
juridica y capacidad de obrar y, en consecuencia, puedan
contratar con la Administracién tal como establece el articulo
8 de la LFC.
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De acuerdo con la informacién remitida por el Registro
Mercantil de Navarra, todas las empresas concursantes excepto
AGEDNA estaban inscritas en dicho Registro en el momento de la
apertura de 1la documentacidén técnica o de acreditacidn de
requisitos.

A continuacién, y respecto a la empresa AGEDNA, presentamos el
siguiente cuadro de fechas relacionadas con la inscripcién en
el Registro Mercantil:

/| Otorgamiento de Escritura Publica 19-06-91
ﬁ Inicio actividad 19-06-91
% Solicitud de inscripcidn en el R.M. 4-07-91

' Nueva presentacién al R.M. 2-08-91
Inscripcidén R.M. 9-08-91
Boletin Oficial del R.M. 24-09-91

Estas fechas hay que ponerlas en relacidén con las propias del

proceso de seleccidn y adjudicacidn:

Finalizacidén plazo presentacidn solic. 28-06-91
Apertura sobres doc. técnica (ler.socobre) 28-06-91
Apertura sobres prop. econdémica (29sobre) 03-07-91
Elevacién acuerdo adjud. Mesa Contr. 12-07-91
Adjudicacidén concierto 31-07-91

Firma contrato 23-08-91




e R T

25D

33

S

. N ] ‘

e Navarra

12

En definitiva, en la apertura de la proposicién técnica -momento
en que la Mesa debe verificar el cumplimiento de los requisitos
exigidos a los licitadores- 1la empresa AGEDNA carecia de
personalidad juridica y de capacidad para obrar.

Sin embargo, desde la fecha del acuerdo de la Mesa en el que se
propone al Organo de Contratacién la adjudicacidén -12 de ju-
lio-, la empresa AGEDNA va habia adquirido la personalidad
juridica, puesto que si bien la inscripcién formal en el Registro
Mercantil es del 9 de agosto, el articulc 55 del Reglamento del
Registro Mercantil establece que '"se considera como fecha de la
inscripcién la fecha del asiento de presentacién', es decir el
4 de julio.

F\— La Mesa de Contratacién, el 12 de julio, y a la vista de los

Informes Técnicos v Econdmicos eleva al érgano de contratacidn

su propuesta de adjudicacién. A este respecto sefialamos:

A) E1 Informe Técnico de la Subdireccién de Programaciodn e
Inspeccién del Instituto Navarro de Bienestar Social, fechado
el mismo dia 12 de julio, comienza seflalando que las
infraestructuras fisicas del Centro a concertar no se acomodan
a lo establecido en el Decreto Foral 209/91 sobre el régimen
de autorizaciones, infracciones y sanciones en materia de
Servicios Sociales. Por ello propone que '"podria ser acon-
sejable la suspensién de la adjudicacidn, hasta la adecuacién
del Centro al citado Decreto o la inclusién del acondiciona-
miento a los condicionados de adjudicacidén'. Aspecto este
ultimo que, de alguna manera, va estaba contemplado en el
Pliego de ClalUsulas Técnico-Administrativas al afirmar en la
clatsula Décima que el coste de las 1inversiones que sea
necesario realizar, exceptuando las de reposicidén, correrd a

cargo del Instituto Navarro de Bienestar Social.
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No obstante, el citado Informe concluye que si bien técnica-
mente los proyectos presentados tanto por SOS LEYRE como AGEDNA
son aceptables, considera mds adecuadc el proyecto de AGEDNA
ya que:

a) "Se ajusta mds a la realidad del centro a tenor de sus
actuales usuarios".

b} "Una politica de diversificacidén de entidades colaboradoras
podria hacer recomendable la adjudicacidén a la propuesta de
AGEDNA posibilitando de esta forma la presencia de nuevas
iniciativas en el campo de actuacidén de las minusvalias”

B) El Informe Econdémico, suscrito el dia 15 de julio - es
decir, 3 dias después de la reunidén de la Mesa-, compara,
partida a partida, los presupuestos presentados por cada una
de las empresas, aunque no concluye pronuncidndose expresamente
por alguno de ellos. No obstante, si destaca que la oferta de
ONARTU sobrepasa las previsiones presupuestarias recogidas en
las bases del concurso y supera significativamente a las de las
otras dos empresas.

Seflala, igualmente, ciertos reparos a la forma de presentacién
de la oferta econdémica de AGEDNA respecto al tema del IVA y del
Beneficio Industrial.

Estas cuestiones, no obstante, estaban contempladas por la
empresa AGEDNA en las "notas aclaratorias" a su propuesta
econémica. Asi, respecto al IVA, indica que todas las partidas
de gastos han de entenderse con el impuesto incluido.

En relacidén con el Beneficio Industrial, sefiala la nota
aclaratoria que "tampoco estd incluido en este presupuesto el
posible beneficio industrial que nosotros proponemos de un
cinco por ciento sobre el total del presupuesto de gastos" Es
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decir, que dentro de la oferta de 299 millones que presenta
AGEDNA - importe por el que se le adjudica el concierto- no
estd contemplado el beneficio industrial.

En resumen, las ofertas presentadas al concurso fueron las
siguientes (en millares de pesetas):

AGEDNA SOS LEYRE ONARTU
Oferta 299.000(1) 261.500 337.637
% Benf.Indust (2) 5.230(3) 16.882(4)
299.000 266.730 354.519
" IVA 12% (1) 32.008 42.542
TOTAL 299.000(2) 298.737 397.061

(1) La oferta de AGEDNA incluye el IVA del 12 por ciento.

(2) E1 beneficio industrial del 5 por ciento no estd considerado
en la oferta presentada por AGEDNA.

(3) SOS LEYRE oferta con un beneficio industrial del 2 por
ciento.

(4) ONARTU oferta con un beneficio industrial del 5 por ciento.

La Mesa de Contratacidén, en la citada reunidén del dia 12 de
julio, valorando la informacién econdmica y el Informe Técnico
eleva su propuesta de adjudicacidén "en favor de AGEDNA y de SOS
LEYRE con preferencia de la primera sobre la segunda"

Ni en el acta de dicha reunidén ni en el Acto de Adjudicacidn
se hace referencia al tema del beneficio industrial en 1la
oferta de AGEDNA, adjudicdndosele por un total de 299 millones.

- A través de la Resolucién nQ7200/1991, de 11 de septiembre,
del Director Gerente del Instituto Navarro de Bienestar
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Social, se concede una subvencidén de 583.000 pts a la empresa

AGEDNA para financiar "los gastos de puesta en funcionamien-
to" del Centro Concertado.

En nuestra opinién, no procede subvencionar los gastos de
puesta en funcionamiento ya que, por una parte, la proposi-
cién econdémica deberia haber considerado la existencia de
tales gastos y, por otra, esta posible subvencidén no se
establece ni en el pliego de condiciones ni en el concierto
firmado.

III.2 ESTUDIO COMPARATIVO CON OTROS CONCIERTOS EN MATERIA DE
SERVICIOS SOCIALES.

En el Anexo que acompafia al presente Informe, se detallan las
principales caracteristicas de los conciertos firmados en materia
de servicios sociales.

Como puede observarse en el citado Anexo, el expediente del
concierto con el Centro de Santa Maria de Burlada se remitid

incompleto a esta Cdmara de Comptos.

Como Conclusiones de este estudio comparativo, destacamos las

siguientes:

1a Utilizacién de la figura del concierto en materia de servicios

sociales.

En nuestra opinién, todos los expedientes analizados se califican
incorrectamente como Conciertos regulados en la Ley Foral de
Servicios Sociales, cuando en realidad se trata de una forma de
gestién indirecta de servicios publicos contemplada en la Ley
Foral de Contratos.
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Los argumentosgs que sostienen esta opinidén son los gque recogemos
en el apartado anterior para el caso del Centro de San Francisco
Javier.

28 Actuaciones preparatorias de la Administracidn.

- Ninguno de los expedientes analizados se jacompafian de antepro-
yecto de explotacién.

- No consta en los expedientes revisados el preceptivo informe
juridico.

- El plazo para la presentacién de ofertas es de 10 dias salvo

en el del Centro de Cordovilla que son 2d dias. No consta este
plazo en el del Centro de Burlada.

. 3a Bases del concierto.

‘- Todos ellos se conciertan para 10 afios, con clatsulas de
revisién anual, de sometimiento a las tarifas oficiales y de

indemnizacién por plazas no cubiertas.
- El Concierto del Centro de San Francisco qavier es el Unico gque

contiene ademds una c¢lautusula de compensacién de costes
superiores en la prestacidén de servicios.

42 Procedimiento de Adjudicacién.

- No se dispone informacién sobre el Centro Santa Maria de
Burlada.

- La adjudicacién del resto de los Concilertos se realiza por el
sistema de concurso, efectudndose su tramitacién por el
procedimiento ordinario, excepto en el Centro de San Francisco
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Javier que se efectGa por el de urgencia.

50 Adjudicatarios.

- Ninguna de las empresas adjudicatarias estd inscrita ni
acreditada ante el Registro creado por el Gobierno de Navarra
para estos fines de Conciertos en materia de servicios sociales

- Ninguna de las empresas eran propietarias de las instalaciones
a concertar.

- Salvo la empresa PROSNA, el resto no estaban inscrita en la
Seguridad Social, por lo que se deduce que no contaban con

trabajadores por cuenta ajena.

- Excepto la empresa GESNA, las demds no tenian personalidad
juridica en el momento de la apertura de la proposicidén técnica

O primer sobre.

En definitiva vy a modo de RESUMEN, los expedientes analizados
presentan, en general, idénticas deficiencias o irregularidades
en su proceso de tramitacidén y adjudicacidén, no aprecidndose por
tanto grandes diferencias de procedimiento entre el Concierto del
Centro de San Francisco Javier y el resto de conciertos

celebrados.

Las singularidades que respecto al resto de expedientes presenta
el del Centro de San Francisco Javier son:

- En el condicionado se establece una clatsula de compensacidn

de mayores costes en la prestacién de servicios.

- Se tramita por el procedimiento de urgencia.
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IV. CONCLUSION FINAL.

Como reiteradamente ha venido informando esta Cémara de Comptos
(1) desde la promulgacién de la Ley Foral de Contratos en 1986,
se vienen observando continuas infracciones e irregularidades en
materia de contratacidén publica.

Ante esta situacidén esta Cémara recomendaba y recomienda, en
primer lugar, el cumplimiento estricto de la legalidad vigente
en esta materia por parte de los gestores publicos, y, en
segundo, analizar si esta legalidad se adecUa a las necesidades

de una gestidn puiblica moderna.

Los resultados de la revisidn efectuada sobre los expedientes de
adjudicacidén de Conciertos en materia de Servicios Sociales no

. constituyen una excepcién a la citada opinién de esta Céamara.

m %En la adjudicacién del concierto del Centro de San Francisco
| lfJavier asi como en el resto de los revisados, se han detectado
; diversas infracciones del ordenamiento juridico vigente, unas de
caracter formal y otras de caracter material y con distinto grado
de gravedad, que han afectado a las distintas fases del procedi-

miento de contratacidn administrativa.

Determinar si por estas infracciones, estos conciertos son O no
anulables es una cuestién de dificil resolucidén al no existir
formulaciones generales que permitan decidir cuando un contrato,
por incurrir en determinadas infracciones, debe calificarse en
una u otra forma, aunque, en nuestra opinién, las infracciones

detectadas podrian justificar su eventual anulabilidad.

Por ello consideramos que la Administracidn, teniendo en cuenta
los hechos puestos de manifiesto en el presente Informe, lo

preceptuado por el articulo 17 de la LFC y concordantes de la Ley

1 véase al respecto los Informes de las Cuentas Generales de
Navarra correspondientes a los ejercicios de 1986 a 1989.
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de Procedimiento Administrativo y la situvacidén actual de los
conciertos celebrados, debe adoptar las medidas que considere
oportunas.

Finalmente, respecto al andlisis comparativo entre lo actuado por
la Administracién en el concierto del Centro de San Francisco
Javier y otros conciertos de similar naturaleza, dque se nos
solicita, no hemos apreciado desviacién o trato diferenciado,
existiendo en este concierto las singularidades que sefialamos en
el apartado III.2 del presente Informe.

lona, 21 de noviembre de 1991.
EL PRESIDENTE,

/ﬂcamgzl// o~
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Mariano Zufia Urrizalqui
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V. ANEXO I: CUADRO RESUMEN DE LAS PRINCIPALES CARACTERISTICAS
DE LOS CONCIERTOS CELEBRADOS EN MATERIA DE
SERVICIOS SOCIALES.
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VI. ANEXO II: ALEGACIONES QUE FORMULA EL EXCONSEJERO DE TRABAJO
Y BIENESTAR SOCIAL AL INFORME.




ALEGACIONES QUE FORMULA EL EXCONSEJERO DE
TRABAJO Y BIENESTAR SOCIAL AL INFORME PRO-
VISIONAL DE LA CAMARA DE COMPTOS SOBRE LA
FISCALIZACION DE LA CONCESION DE LA GESTION
DEL CENTRO DE DISCAPACITADOS PSIQUICOS Y
MENTALES "SAN FRANCISCO JAVIER" Y ANALISIS
COMPARATIVO CON OTROS CONCIERTOS DE SIMILAR
NATURALEZA CELEBRADOS EN MATERIA DE SERVI-
CIOS SOCIALES.
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Segunda.- Manifiesto mi disconformidad con la segunda
de las conclusiones generales y especificamente con el pd-

rrafo sigulente:

"Por tanto, hasta la fecha de la Orden Foral del Con-
sejero de Economia y Hacienda -13 de agosto-, el Con-
sejero del Departamento de Trabajo carecia de compe-
tencias para la realizacidén de los actos destinados a
la contratacidén de la gestidn del servicio, a tenor de
1o establecido por el articulo 51 de la Ley Foral de
Patrimonio”.

Esa conclusién es errdénea dicho sea con todo respeto
aunque sin duda se ha podido llegar a ella inducidos por la
confusa redaccidn de algunos documentos del expediente ad-
ministrativo.

Es errdénea porque no distingue el elemento definidor
del objeto del contrato de aquellos otros accesorios o
instrumentales al mismo.

El contrato se propone v realiza para la gestidén del
servicio publico de la asistencia Integral a los minusvd-
lidos psiquicos severos y profundos que estdn o puedan es-
tar en el Hospital Psiquidtrico San Francisco Javier (ele-
mento definidor del objeto u objeto propiamente dicho) vy,
para tal fin (elemento accesorio o instrumental), el Ins-
tituto Navarro de Bienestar Social pone a disposicién de la

empresa "los locales ocupados hoy por las unidades del Area

de Deficientes Mentales del Hospital Psiquidtrico”, en
concreto, los pabellones Hitzea, Ilargui, Belagua y Ron-
cesvalles segiin se establece en la cldusula 42 del docu-
mento firmado el 23 de agosto de 1.991, entre el
suscribiente y AGEDNA, S.L.

Prueba concluyente de que no se contrata la gestidn de
los pabellones sino la asistencia a los discapacitados es
que en la misma cldusula que acabo de citar se lee tex-

tualmente que:



"Durante su vigencia, el Instituto Navarro de Bienes-
tar Social podrd sustituir los citados locales por un
pabelldn construido y equipado especialmente para la
actividad concertada, sin que ello imponga modifica-
cién alguna en las condiciones que se pacten'.

Esto es 1importante porque consecuencia principal de
ello es que no pueden vincularse la competencia para lIa
realizacién de los actos principales conducentes a la ges-
tidén indirecta de un servicio piublico que, por razén de la
materia -servicios sociales-, me correspondian en mi con-
dicidén de Consejero de Trabajo y Bienestar Social, con la
situacidén patrimonial interna de 1los bienes, cuya
titularidad por cierto sigue siendo de la Comunidad Foral.
En ejercicio de aquella competencia, realicé entre otros
los sigulientes actos: propuesta de solicitud de autoriza-
cién al Gobierno, Orden Foral de aprobacidén de la celebra-
cién del concierto y Orden Foral de aprobacidén del pliego
de cldusulas técnico administrativas y bases de explota-
cidén; todos ellos actos perfectamente auténomos de la si-
tuacidn patrimonial de los pabellones precitados hasta el
punto de que ningin obstdculo juridico hubiese impedido que
la actividad concertada fuera realizada en otro lugar.

Siendo esto asi, la infraccidén del articulo 51 de la
Ley Foral de Patrimonio - que en todo caso habrd de ponerse
en relacidén con el 61 de la misma puesto que contraté en
cuanto que Presidente de la Junta de Gobierno del Organismo
Autdénomo -no lo es tal. Aun en una interpretacidén estricta
de la referida Ley Foral que sostuviera que en un momento
determinado del proceso de contratacién tiene que poseer
las facultades dominicales sobre los bienes quien tenga la
competencia material, producida la adscripcién de los pa-
bellones por el Consejero de FEconomia y Hacienda el 13 de
agosto, es evidente que en el ultimo momento del proceso de

contratacién - el 23 de agosto-, estaban ya reunidas



aquellas competencias y, en consecuencia, satisfecha la
exigencia legal.

Pero es que no es esa a mi juicio la 1nterpretaciodn
correcta porque los articulos 51 y 61 configuran un derecho
potestativo para la solicitud de adscripcion a los Depar-
tamentos y Organismo Autonomos de la Administracidn de la
Comunidad Foral (..."podrdn solicitar'"...) y, consiguien-
temente, si no ejercitan ese derecho lo mds que puede ocu-
rrir es que caminen separadas competencia material y fa-
cultades dominicales sobre los bienes. Quiero decir apli-
cdndolo al caso que nos ocupa que podria haber ocurrido
berfectamente que no hubiera habido adscripcidén con lo que
el unico efecto producido seria que las facultades domini-
cales sobre conservacidén y utilizacidén de los pabellones

hubiesen continuado en el Consejero de Economia y Hacienda.

Esta -los Departamentos ejercen sus competencias ma-
teriales sobre bienes que dependen del Consejero gque acabo
de citar- es por lo demds la actuacidén normal en las Admi-
nistraciones Publicas y la que justifica incluso la exis-
tencia de la propia Ley Foral de Patrimonio en cuya Expo-

sicion de Motivos se dice:

n

La Ley Foral parte de una concepcion unitaria del
patrimonio... ya que un patrimonio distribuido en va-
rias titularidades supondria una vana dispersidn de
esfuerzos y una gestidén descoordinada. Las facultades
de administracién del patrimonio estdn atribuidas al
Gobierno de Navarra... si bien dicha administracidén se
ha de configurar como una gestidn superior o extraor-
dinaria quedando reservada la ordinaria, fundamental-
mente, al Departamento de FEconomia y Hacienda... si
bien la Ley Foral prevé la posibilidad de transferir,
en casos especiales, las funciones de referencia a
otros organos de la Administracién de 1la Comunidad
Foral.

Por uUltimo y para el supuesto de que se rechazaran 1os
argumentos anteriores, no debe dejar de considerarse que,



puesto que la autorizacidn para la celebracidén del contrato
fue del Gobierno y en la reunidn en que se adopté estaba
presente el Consejero de Economia y Haclienda y apoyé el
acuerdo, este queddé vinculado a no poner reparo a la ads-
cripcidén de los bienes para no entrar en contradiccién con
sus actos propios convirtiendo asi el trdmite de los repe-
tidos preceptos en puramente formal y por ello al defecto
de su inexistencia en formal igualmente y, cualquiera que
sea el momento en que parezca mds ldégica la adscripcidén lIo
cierto es que ha de entenderse el defecto subsanado a
virtud de lo dispuesto en el articulo 17.2 de la Ley Foral
de Contratos (en adelante LFC).

Tercera.- Manifiesto mi conformidad con la conclusién
general relativa a la inexistencia de uno de los elementos

Iintegrantes del anteproyecto de explotacidn.

La LFC no concreta en qué ha de consistir el referido
anteproyecto y hay que recurrir al articulo 210 del Regla-
mento General de Contratacidén del Estado para concluir que
lo deben integrar un estudio econdmico-administrativo del
servicio, de su régimen de utilizacién y de las particula-

ridades técnicas que resulten precisas para su definicidn.

En lo que se refiere al régimen de utilizacidén del
servicio y las particularidades técnicas que resulten pre-
cisas para su definicidn, entiendo que se deducen con bas-
tante claridad del pliego de cldusulas técnico-adminis-
trativas y bases de explotacidén del servicio. Por contra,
es cierto que no se elabord estudio econdmico-administra-
tivo previo en los términos en que parece exigirlo la Junta
consultiva de contratacién del Estado en su informe de 15
de julio de 1966:

", la administracidén se sitia en el lugar del em-

presario y lleva a cabo el andlisis del capitulo de



gastos y el de beneficios y determina la rentabilidad
neta de la inversion'.

Si1 siempre es dificil a la Administracidén situarse en
el lugar del empresario, atn lo es mds en este caso puesto
que lo tnico cognoscible para aquella es el capitulo de
gastos pero no asi el beneficio puesto que, funcionando en
cuanto al ingreso de acuerdo con el principio de caja Uni-
ca, es enormemente dificil conocer el origen de los que se
afectan a cada servicio y, en consecuencia, practicamente

Imposible determinar la rentabilidad neta.

A la vista de estas circunstancias en este caso y en
lIos similares nos decidimos por exigir la presentacién de
un proyecto de explotacidén a los licitadores que si van a

gestionar con criterios empresariales.

Fn todo caso y a 1los efectos especificos del Informe
provisional, la existencia del estudio econémico adminis-
trativo previo debiera considerarse como un requisito for-
mal subsanado en este caso por la bresentacién de los pro-
yectos de explotacidén a los efectos de articulo 17.2 de la
LFC y, en todo caso, sin relevancia para alcanzar el fin
del acto a los efectos de lo dispuesto en el articulo 48.2
de la Ley de Procedimiento Administrativo (en adelante
LPA).

Cuarta.- Manifiesto mi disconformidad con las conclu-
siones generales relativas a la aprobacidén del expediente
de contratacidén en cuanto se opongan a lo que a continua-

cién seRnalo.

a) Sobre la no constancia del informe juridico previo

a que hace referencia el articulo 24 de la LFC.



Debe tenerse en cuenta que el fin que la ley otorga a
ese Iinforme no es otro que el de tener un elemento de re-
ferencia claro sobre la normativa legal a aplicar en el
procedimiento de contratacidén. Pues bien, considero que
siendo ese un requisito formal claramente, en ningun caso
puede ser considerado indispensable para alcanzar el fin
del acto a los efectos de 1o dispuesto en la LPA y mdxime
cuando en la Mesa de Contratacién han estado siempre fun-
cionarios técnicos en Derecho, con interventor delegado de
Hacienda y un representante de la Junta de Contrataciodn
Administrativa segin se desprende 1indubitadamente de 1las
Actas de la Mesa del 28 de junio y 3 de julio del afno en

curso.

b) Sobre que el condicionado no determina coémo han de
acreditar los licitadores la suficiente solvencia econdémi-

ca, técnica'y financiera vulnerando con ello el articulo 82
.7 de la LFC.

Creo que se ha hecho una Interpretacidn incorrecta de

la LFC que ha provocado el error de la conclusidn.

El articulo 89.7 establece uno de los supuestos de

incapacidad para contratar con la Administracidn:

"... no acreditar (los licitadores) la suficiente
solvencia econdémica, financiera y técnica’.

Por su parte, los articulos 125 y 126 - que completan
aquél- definen las "referencias'" y "medios'" con los que
pueden justificar los empresarios su capacidad financiera y

econdmica y técnica, respectivamente.

En consecuencia, no era necesario, y por tanto no se
ha vulnerado el precepto citado, que el condicionado de-

terminara el modo en que se habian de acreditar esos



extremos. En esa materia hay una regulaciodn especifica en
la ley que, ni necesita desarrollo reglamentario ni mucho
menos explicitacién en los condicionados de los concursos,
y ha quedado acreditado en el expediente que todos los 11-
citadores presentaron referencias Y medios con arreglo a lo
previsto en los preceptos citados y fueron consideradas y

considerados suficientes por la Mesa de Contratacidn.

c) Sobre gue el condicionado no contiene los criterios
de seleccién que han de servir de base a la adjudicacidn
del concurso, tal y como determina el articulo 40.2 de la
LFC.

El mencionado articulo de la LFC es del tenor literal

siguiente:

"En los pliegos de cldusulas administrativas particu-
lares del concurso se establecerdn 1os criterios que
han de servir de base para la adjudicacion, tales como
el precio, el plazo de ejecucidn, el coste de utili-
zacidén, la rentabilidad, el valor técnico y otros se-
mejantes, de conformidad a 1los cuales el dérgano de
contratacién acordard agquella'.

De esa prescripcidén se deben extraer a mi juicio dos
conclusiones: 14 que los pliegos de cldusulas administra-
tivas deben establecer criterios y 22 que la enumeracioén no
plantea un numerus clausus Yy obligatorio sino por el con-
trario es indicativa y de numerus apertus como lo demues-
tran palmariamente los términos "+ales como"” y 'otros se-

mejantes”.

Desde esas premisas, se debe tener en cuenta que si ya
de por si resulta dificil la aplicacidén literal de precep-
tos previstos para el contrato de obras al contrato de
gestién de servicios publicos, atun lo es mds en este caso
concreto debido a la especificidad propia del servicio pu-

blico de que se trata. Notese por ejemplo que respecto a



uno de los elementos - plazo de ejecucidn, el equivalente a
duracidén del contrato salvando las distancias - es la pro-
pia Administracidén la que lo fija sin tener prdcticamente
capacidad de "maniobra'" puesto que, de conformidad con el
articulo 69.1 de la Ley Foral de Conciertos en materia de
Servicios Sociales, solo puede extenderse el contrato entre
6 meses como minimo y 10 afos como mdximo; pero al margen
de estas limitaciones, en el pliego de cldusulas adminis-
trativas, se dedica la 338 al precio, la 638 a fijar crite-
rios para evaluar el valor técnico e indirectamente puede
considerarse también a estos efectos la 92.

En consecuencia, se cumplen de manera suficiente 1las
previsiones de la LFC en relacidn con 1o dispuesto en su
articulo 40.2.

d) Sobre la no constancia de resolucidén motivada para
declarar urgente el procedimiento de contratacién segun
establece el articulo 26.1 de la LFC.

Segtin se deduce del Informe provisional, no se trata
tanto de la no existencia de resolucidén motivada cuanto de
la deficiencia o insuficiencia de la misma. Pero a pesar de
que no se habla de irregularidad en sentido estricto,
quiero dejar constancia que que la Orden Foral por la que
declaré urgente el procedimiento de contratacidén la dicté
atendiendo fundamentalmente al informe del Director Gerente
del Organismo Auténomo, que consta en el expediente, en el
que me advertia de la inexistencia e imposibilidad de con-
tar a corto plazo con los medios personales necesarios para
prestar el servicio publico en régimen de gestidén directa y

con el nivel adecuado.

e) Sobre la cldusula de actualizacidén en 1o que se
refiere a la posibilidad de mejorar el Indice de Precios al
consumo de Navarra '"cuando el titular del Centro concertado

acredite costos superiores en la prestacidén de servicios'.



Manifiesto mi conformidad con la recomendacidén que se
formula en el Informe provisional en cuanto a la Interpre-
tacidn que debe dar la Administracidén a la citada cldusula

para el caso de gque se produzca el supuesto de hecho que se
preveé.

Quinta.- Manifiesto mi conformidad en lineas generales
con las conclusiones relativas al proceso de seleccidén y
adjudicacidén si bien creo necesario hacer un precisidén en

lo que hace referencia al tema de la personalidad juridica.

Con independencia de que el Informe provisional no
advierte vulneracién de precepto legal alguno, creo nece-
sario hacer constar que la adjudicacidén se efectué a per-
sona juridica con plena capacidad de obrar y, sin duda por
esa razdén, la Cdamara de Comptos no considera infringido el
articulo 82.4 in fine de la LFC que sanciona con la nulidad
de pleno derecho la adjudicacién a persona juridica que no
haya adquirido aquella.

Sexta.- Manifiesto mi disconformidad con la conclusiédn
final del Informe provisional y especificamente con los
pdrrafos siguientes:

"En la adjudicacidén del concierto del Centro de San
Francisco Javier asi como en el resto de los revisa-
dos, se han detectado diversas infracciones del orde-
namiento juridico vigente, unas de cardcter formal y
otras de cardcter material y con distinto grado de
gravedad, que han afectado a los distintas fases del
procedimiento de contratacidén administrativa.
Determinar si por estas Infracciones, estos conciertos
son o no anulables es una cuestién de dificil resolu-
cidén al no existir formulaciones generales que permi-
tan decidir cuando un contrato por Incurrir en, de-
terminadas infracciones, debe calificarse en una u
otra forma, aunque, en nuestra opinién, las 1infrac-
ciones detectadas podrian justificar su eventual
anulabilidad"”.

He hecho en las alegaciones anteriores un andlisis de

cada una de las supuestas infracciones del ordenamiento



juridico que se sefalan en el Informe provisional y, por
las razones expuestas, no puedo aceptar otras gque noc sean
las de inexistencia del estudio econémico-administrativo en
el anteproyecto de explotacidén y ausencia del informe Jju-
ridico previo.

No puede haber ninguna duda por que asi lo avala lIa
doctrina mds solvente que citaré a continuacidén y abundante
jurisprudencia (sentencias del Tribunal Supremo de 13 de
enero de 1961, 17 de marzo de 1964, 29 de abril de 1970 y
26 de enero de 1979, por todas) que esas Iirregularidades
aceptadas suponen defectos formales por afectar a
requisitos formales dentro del conjunto de actos que con-
figuran el procedimiento de contratacidén, esto es,
requisitos no indispensables para alcanzar el fin del acto
en los términos del articulo 48.2 de la LPA.

En consecuencia, en ningun caso pueden considerarse
esas irregularidades -ni, en mi opinién, ninguna de las
otras denunciadas aungue existieran- como vicios que hagan

anulable el acto a los efectos de lo dispuesto en la LPA.

Como sefalan los profesores GARCIA DE ENTERRIA Y FER-
NANDE?Z :

"al vicio de forma o de procedimiento no se le reco-
noce tan siquiera con cardcter general virtud
anulatoria o de segundo grado, anulabilidad, salvo en
aquellos casos excepcionales en que el acto carezca de
los requisitos indispensables para alcanzar su fin, se
dicte fuera del plazo previsto,cuando éste tenga ca-
rdcter esencial, o se produzca una situacidn de 1in-
defensidén”.

(Curso de Derecho Administrativo. Vol I. 42 Edicidn.
Ed. Cintas. Madrid, 1983. pdg. 594).



En definitiva, en la adjudicacidén de la gestidn del
servicio publico de la asistencia Integral a 10s minusva-
lidos psiquicos severos y profundos que estdn o puedan es-
tar en el Hospital Psiquidtrico San Francisco Javier asi
como en las adjudicaciones sobre las que se efectua el
andlisis comparativo, ha habido una conformidad sustancial
del conjunto de actos que configuran 1los procedimientos

administrativos con el ordenamiento juridico.

En Pamplona, a 19 de noviembre de 1991

//
A //\\
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Fdo.: Miximo Esteban Bueno
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VII. ANEXO III: NOTA DE LA CAMARA DE COMPTOS SOBRE LAS
ALEGACIONES.




NOTA DE LA CAMARA DE COMPTOS SOBRE LAS ALEGACIONES

Con fecha 4 de noviembre de 1991 se remitidé a D. Ricardo de Ledn,
actual Consejero del Departamento de Bienestar Social, Deporte
y Vivienda del Gobierno de Navarra; a D. MAaximo Esteban,
exconsejero del Departamento de Trabajo y Bienestar Social de
dicho Gobierno y a D. Humberto Manterola, Presidente de la Mesa
de Contratacién del expediente gue nos ocupa, el Informe
Provisional de fiscalizacién emitido por esta Cédmara de Comptos
sobre la concesién de la gestién del Centro de discapacitados
psiquicos y mentales "San Francisco Javier" y anélisis
comparativo con otros conciertos celebrados en materia de
servicios sociales.

En la carta de envio se concedia un plazo, hasta las 14 horas del
dia 19 de noviembre, para que los antedichos pudieran presentar
al informe las alegaciones.

Concluido dicho plazo, tan solo se han recibido en esta Camara
de Comptos las alegaciones que se adjuntan del exconsejero D.
Mdximo Esteban, responsable del Departamento en el periodo de
tramitacidén del expediente sujeto a fiscalizacidn.

Analizado el contenido de las citadas alegaciones, el Informe
Provisional se ha elevado a Definitivo sin modificacidén alguna.

Pamplona, 21 de noviembre de 1991
EL PRESIDENTE,

. T /—m—"""”—' S -
~Aariano Zufia Urrizalqui





