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Dictamen n°: 595/12

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Contratacion Administrativa
A probacion: 31.10.12

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesiéon de 31 de
octubre de 2012, emitido ante la consulta formulada por el consejero de
Sanidad al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21 de
diciembre, en relacién con expediente sobre interpretacién en la ejecucién
del contrato de concesion de obra publica para la construccién y
explotacion del Hospital de Vallecas - Hospital Universitario Infanta
Leonor, relativo a la propuesta de ajuste por variacién del volumen en el

servicio integral de esterilizacion del citado hospital durante los anos 2009

y 2010.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-- El dia 9 de octubre de 2012 tuvo entrada en el registro
del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de dictamen
preceptivo del consejero de sanidad, en relacién al expediente de
interpretaciéon en la ejecucion del contrato para la construccién y
explotacion del Hospital de Vallecas - Hospital Universitario Infanta
Leonor, celebrado con la entidad .4, en adelante, la sociedad concesionaria.
Ha correspondido su ponencia a la Seccién IV, presidida por la Excma.
Sra. Dna. Cristina Alberdi Alonso, quien firmé la oportuna propuesta de

dictamen, siendo deliberado y aprobado, por unanimidad, en Comisién
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Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesién de 31 de octubre de
2012.

El escrito solicitando el dictamen fue acompanado de la documentacién

que, numerada y foliada, se consideré suficiente.

SEGUNDO.- Por Orden del consejero de Sanidad y Consumo de fecha
28 de febrero de 2005 fueron aprobados el Pliego de Cldusulas
Administrativas Particulares (en adelante, PCADP) y el Pliego de
Prescripciones Técnicas para la Explotacion de la Obra Publica (en
adelante, PPTE), que regulan la ejecucién del “Conzrato de concesion de
obra piiblica para la construccion y explotacion del Hospital de Vallecas”,

para su adjudicacién por procedimiento abierto, mediante concurso.

La adjudicaciéon del contrato de concesion de obra publica para

construccion y explotaciéon del Hospital de Vallecas se acordé mediante
Orden del consejero de Sanidad y Consumo de fecha 24 de junio de 2005.

El dia 26 de julio de 2005, el consejero de Sanidad y Consumo de la
Comunidad de Madrid y la entidad adjudicataria firmaron el contrato
denominado “concesion de obra piiblica para la construccion y explotacion
del Hospital de Vallecas™.

En el expediente remitido consta la copia del contrato suscrito, el PCAP
y el PPTE.

En el anexo V del PCAP se regula el sistema de determinacién de la
retribucion y pago de la sociedad concesionaria que esta integrada por las
cantidades a pagar por la Administraciéon en contraprestaciéon a la
explotaciéon de la obra publica y los rendimientos procedentes de la
explotacion de la zona comercial. Para la determinacién de las cantidades a

pagar por la Administracién en este concepto el PCAP dispone:
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«Los licitadores establecerdn en sus ofertas una Cantidad mdxima
anual en concepto de retribucion por la explotacion de la obra piiblica
(“Cantidad Mdxima Anual” o CMA en valor 2005, IV A
incluwido. Esta cantidad se ofertard sobre la base de una ocupacion
media anual de las instalaciones del 85 %, medida en camas ocupadas
por paciente y dia, y de la plena y correcta disposicion de la totalidad
de los servicios a utilizar por la Administracion usuaria establecidos
en el anexo VII, medidos de conformidad con los pardmetros
objetivos establecidos en el PPTE, para un periodo de 24 horas al

dia durante todos los dias del ano».

El anexo VII PCAP enumera los servicios de explotacién de la obra
publica entre los que figura, en el punto 8, el servicio integral de

esterilizacion.

La CMA estd compuesta de una Cantidad Fija Anual (CFA) y una
Cantidad Variable Anual (CVA), esta ultima definida como “%a cuantia
mdxima ofertada por la sociedad concesionaria, en valor 2005, resultante
de la suma de las tarifas anuales aplicadas a cada uno de los servicios
(TAS) objeto de explotacion recogidos en el anexo VII, en el supuesto de
cumplimiento de la totalidad de los estdndares establecidos en ol PPTE”.

En relaciéon con el servicio integral de esterilizacion, el PCAD establece
en el anexo V (folio 132) que “Ya sociedad concesionaria deberd ofertar
para el servicio integral de esterilizacion, una tarifa unitaria por
intervencion (valor 2005, IV A incluido), basada en un niimero medio

de 12.728 intervenciones quirirgicas al aino”.

En relacion con el procedimiento de ajuste por variaciones de volumen y
revision de tarifas del servicio de esterilizacién integral, el apartado 3 del
Anexo V del PCAP (folios 135 y 136) establece, en relacién con el

servicio de esterilizacion, lo siguiente:
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“3. Ajustes por variaciones de volumen y revision de tarifas.

a) Ajustes por variaciones significativas en el volumen de
prestacion del Servicio de Gestion de Restauracion y del Servicio

Integral de Esterilizacion.

A partir de enero de 2008, la Cantidad Variable Anual
integrante del pago, definida en el apartado a) del presente Anexo
podrd ser objeto de ajuste cuando se constaten variaciones
significativas en el volumen de utilizacion en el Servicio de Gestion

de Restauracion y en el Servicio Integral de Esterilizacion.

Servicio Integral de Esterilizacion:

Se consideran significativas las variaciones de volumen gque sean,
en un ano natural completo, superiores = 5 puntos porcentuales y
hasta *£ 15 puntos porcentuales en el niimero estimado de
intervenciones quirirgicas, fijado en 12.728 anual (es decir,
intervenciones quirirgicas anuales, superiores a 13.364 y hasta

14.637 o inferiores a 12.092 y hasia 10.819), dardn lugar a

ajustes por variacion de volumen en el servicio sefnialado.

Variaciones de volumen inferiores a + 5 porcentuales del niimero
estimado de intervenciones, fijado en 12.728 anual, no serdn tenidas
en consideracion a efectos de aplicar ajustes por variacion de volumen
(es decir, intervenciones quiridrgicas anuales reales iguales o
inferiores a 13.364 o hasta 12.092, no dardn lugar a la aplicacion

de ajustes por variacion de volumen).

Para realizar los ajustes por variacion de volumen, se efectuard
una ligquidacion anual, relativa al ejercicio natural vencido, en el

mes de febrero inmediatamente posterior del aiio de que se trate, en el
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que se procederd a comparar (..) e wnimero efectivo  de
intervenciones quirirgicas, con el miimero previsto establecido en

12.728 intervenciones anuales (Servicio Integral de Esterilizacion).

(..)
b) Revision de tarifas por volumen (foh’o 139).

A partir de enero de 2008, cuando en un aiio natural completo,
se produzcan variaciones sustanciales de volumen, definidas como
variaciones superiores en um * 15 puntos porcentuales (..) en el
niimero estimado de intervenciones quirirgicas fijado en 12.728
(Servicio Integral de Esterilizacion), cualquiera de las partes podrd
solicitar la revision de las tarifas ofertadas en relacion con los
Servicios sujetos a ajustes por variacion de volumen (.. precio
unitario cotizado por intervencion quirirgica, para el Servicio

Integral de Esterilizacion).

Dichos nuevos  precios (..) por intervenciones quirilrgicas
(Servicio Integral de Esterilizacidn) deberdn ser aprobadas por la

Administracion”.

La regulacién del servicio integral de esterilizacion se encuentra en el
PPTE vy, en concreto, en el apartado 8 del anexo III, donde se define su
objeto, alcance y dmbito de aplicacién, obligaciones generales,

especificaciones técnicas del servicio y dos anexos.

El servicio integral de esterilizacién, segun el PPTE, tiene por objeto
satisfacer las necesidades de esterilizacion del hospital. El contratista se

compromete a:

“(..) ofrecer el servicio integral de esterilizacion de los productos
sanitarios reutilizables, aportando el material necesario para

esterilizar el material acorde a las previsiones de actividad establecidas
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en el anexo I, prestado durante los 365 dias del ano, en horarios que

se establezcan, pero como minimo desde las 8 a las 22 horas™.

Segun el apartado 8.4 del PPTE, relativo a las especificaciones técnicas
del servicio, “e/ funcionamiento del servicio de Esterilizacion de
instrumental 'y textil es fundamental para poder llevar a cabo la actividad

quairirgica”.

El anexo I denominado “Prevision de Actividad” recoge como nimero
total de intervenciones quirdrgicas previstas en el Hospital: 12.728 y una

relacion de los servicios del Hospital.

Finalmente, como instruccion para la formulacion de la oferta econdémica
se establece en el PPTE:

«lLa sociedad concesionaria indicard en el Anexo I del presente
pliego  “Prevision de Actividad™, el miimero de intervenciones
previstas por cada uno de los servicios médicos que figuran en el
citado anmexo. Deberd asimismo reflejarse el precio unitario para
cada intervencion, como informacion complementaria de la oferta
economica (Sobre C “Contenido 9 formato de oferta/propuesia

econdmica a presentar por los licitadores™) ».

La puesta en servicio del Hospital de Vallecas se produjo en 24 de
noviembre de 2007, fecha a partir de la cual se iniciaron los pagos del
canon correspondiente por la prestacion de los servicios y la fecha de

funcionamiento real del Hospital tuvo lugar el dia 29 de febrero de 2008.

TERCERO.- Por la Direccién General de Gestion Econdémica y de
Compras de Productos Sanitarios y Farmacéuticos se acordé la creacién de
un Comité de Expertos para elaborar unas bases técnicas adecuadas para
llevar a cabo el ajuste del Servicio Integral de Esterilizacién, emite Informe

Técnico sobre las Variaciones de Volumen del Servicio de Esterilizaciéon.
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En concreto, al Comité de Expertos se le atribuia la funcién de analizar la
documentacién relativa a los contratos de infraestructuras hospitalarios
licitados en el marco del Plan de Infraestructuras Sanitarias 2004-2007 vy,
en particular, aquellos aspectos relativos al Servicio de Esterilizacion;
estudiar el desarrollo durante los ultimos anos de las intervenciones
quirdrgicas en los Hospitales tanto de la Comunidad de Madrid como de
nuestro entorno, y valorar coémo ha afectado a dicho concepto la evolucién
de la ciencia y de la técnica, y sus repercusiones, tanto econémicas como de
gestion, sobre los servicios de esterilizacién realizados en las
infraestructuras hospitalarias; proponer unos criterios interpretativos para
llevar a cabo el proceso de ajuste del Servicio de Esterilizacién previsto en
los pliegos de clausulas administrativas particulares de los contratos de
concesion de infraestructuras hospitalarias licitados en el marco del Plan de
Infraestructuras Sanitarias 2004-2007 e informar sobre cualquier cuestiéon

que le sea requerida en relacién con la materia objeto de analisis.

Con fecha 16 de junio de 2011, el citado comité de expertos elabora un
“Informe Técnico sobre las Variaciones de Volumen del Servicio de

Esterilizacion” En el citado informe dice:

«l. El nimero que se establece en el Pliego de Cldusulas
Administrativas Particulares (PCAP) como referencia para el
ajuste de variaciones de volumen y revision de tarifas para el
servicio integral de esterilizacion es el n° anual de intervenciones

quariirgicas.

2. El nimero anual de intervenciones quirirgicas fijado en el
PCAP coincide con el establecido en el Estudio de Viabilidad, gque
Jorma parte de la documentacion comtractual, y que establece la
actividad prevista del Hospital para las distintas lineas asistenciales,
permitiendo a partir de esta prevision la realizacion de una

proyeccion de actividad de los servicios complementarios no
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sanitarios. En el mencionado documento se establece el nimero de
intervenciones quirirgicas, desglosadas segin tipo de cirugia (cirugia

con/sin ingreso y cirugia programada/urgente).

3. La Sociedad Concesionaria en su oferta desglosa el nilmero
total de intervenciones quirirgicas establecido en el Estudio de
Viabilidad y en e PCAP, segiun el anexo I del Pliego de
Prescripciones Técnicas (PPTE) correspondiente al servicio integral

de esterilizacion.

Dicho anexo, a partir del mniimero total de intervenciones
quirirgicas previstas en el Hospital (coincidente con el niimero
Jijado en el Estudio de Viabilidad y en el PCAP) muestra una
relacion de servicios y dmbitos asistenciales, algunos eminentemente
quiridrgicos (Angiologia y Cirugia Vascular, Cirugia General,
Dermatologia, Obstetricia y Ginecologia, Olfialmologia, ORL,
Traumatologia y Cirugia Ortopédica y Urologia) y otros no
(UCI, Didlisis, Urgencias, Gabinete de exploraciones) cuya unidad
de Servicio em mingun caso puede cOMPUar como Intervencion

quariirgica.

4. Para la monitorizacion de la actividad realizada por el
Hospital, el Servicio Madrilefio de Salud cuenta con el Sistema de
Informacion de Asistencia Especializada (SIAE), que configura la
estadistica oficial de los centros de atencion especializada para el

seguimiento del Contrato de Gestion.

- Con respecto al computo de las intervenciones gquirirgicas
realizadas, el SIAE define como Intervencion Quirirgica todo “acto
quirirgico realizado en quirofano” debiendose cumplir ambas
condiciones. Dicha actividad queda recogida en el apartado
“Actividad Quirirgica® del SIAE desglosada por servicio y por tipo
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de cirugia (programada/urgente 9 con

hospitalizacidn/ ambulatoria) .

5. El niumero de partos se encuentran recogidos dentro del
apartado SIAE de “partos” donde se desglosan partos vaginales y
cesdreas. Consideramos que se lleven a cabo en el drea quirirgica o
en blogques obstetricos especificos, reinen criterios y requerimientos

técnicos para poder ser considerados intervenciones.

Si bien las cesdreas pueden ser catalogadas a todos los efectos como
intervencion quirirgica, el resto de partos via vaginal, entendemos
que su peso no puede Ser el mismo que el de una intervencion
estandar, dado que las necesidades de esterilizacion se estiman en un
25% del promedio de las intervenciones quirirgicas del Hospital,

como Se refleja en la tabla siguiente.

CAJAS DE ESTERILIZACION POR
ESPECIALIDAD QUIR URGICA.

MEDIA DE PIEZAS/CAJA

TRAUMATOLOGIA 42,79.
O.R.L. 29,39.
UROLOGIA 34,53.
OFTALMOLOGIA 13,33.
GINECOLOGIA 37,33.
GINE I.LAPAROSCOPICA 16,00.
CIRUGIA GENERAL 37,69.
TOTAL 30,30.
PARTO VAGINAL 7,00.
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No obstante considerando que la actividad se desarrolla dentro del
dmbito de la urgencia y valorando la necesidad de establecer entre
otras cuestiones, un stock de seguridad asi como la adecuada gestion
del mismo, valoramos como propuesta técnicamente ajustada a los
requerimientos reales una ponderacion de 357% con respecto a la

intervencion quirirgica.

6. Aungue la definicion SIAE de intervencion quirirgica es muy
clara (acto realizado en quirdfano) cada vez mds la innovacion en
técnicas de abordaje y de tratamientos menos invasivos favorece no
solo el incremento de la cirugia sin ingreso del paciente, sino tambien
una mayor tendencia a realizar los actos menos complejos fuera de
quirdfano, lo que redunda en wuna mayor agilidad calidad Yy

eficiencia de los procesos asistenciales.

En este sentido los actos realizados fuera de quirdfano son también
registrados en SIAE quedando recogida esta actividad en el item
“Procedimientos  Quiriirgicos fuera de Quirdfano”, dentro del
apartado de actividad de “Consultas Externas”, desglosado segiin las
especialidades — quirirgicas, fundamentalmente  cirugia general,

urologia, ginecologia y dermatologia.

Una vez determinada la posibilidad de tener un registro de
referencia para estos actos realizados fuera de quirdfano, al igual
que en el caso de los partos, entendemos que su peso no puede ser el
mismo que el de una intervencion realizada en gquirdfano desde un
punto de vista de necesidades de gestion y de las propias necesidades

de material sanitario.

Tras el andlisis pormenorizado de las cajas y los paguetes
utilizados en estos procedimientos asi como el niimero de unidades de

esterilizacion que precisan cada una de ellos (ver tabla adjunta) se

10
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valora como propuesta técnicamente ajustada a los requerimientos
reales, una ponderacion del 207% con respecto a la intervencion

quiriirgica.

PROCEDIMIENTOS QUIR URGICOS FUERA DE

QUIROFANO.
MEDIA PIEZAS
NECESARIAS
UROLOGIA 4
GINECOLOGIA 4,3
DERMATOLOGIA 6
CIRUGIA GENERAL 8
PROMEDIO TOTAL 5,6

7. Por ultimo aungue la unidad de esterilizacion registra la
actividad realizada, tanto del material esterilizado agrupado en cajas
como de material suelto, debido a que algunas intervenciones
quirirgicas requieren de mds de una caja da instrumental o a que el
material suelto es usado de_forma variable, no es posible utilizar estos
registros para definir el volumen de la actividad en los términos que

apunian los pliegos (intervenciones quiriirgicas).

Por otro lado, no existe un registro oficial para medir la actividad
procedente de otras actuaciones que requieran esterilizacion de
material tales como procedimientos en didhisis, UCI, curas realizadas

en diferentes dmbitos asistenciales etc.».

El informe técnico senala como conclusiones:

11
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«Aungue el SIAE define como intervencion quirirgica, todo
“acto quirirgico realizado en quirdfano”, consideramos que a efectos
de proceder al ajuste por variacion del volumen del servicio de
esterilizacion, se justifica la incorporacion de los procedimientos
quirirgicos realizados fuera de quirdfano, asi como el niimero total
de partos, para cuyo computo real de la actividad, el Servicio
Madrilenio de Salud dispone de un registro de referencia (Sistema de
Informacion de Atencion Especializada, SIAE ).

Teniendo en consideracion que el niimero de intervenciones es el
tnico criterio manejado en los pliegos para el ajuste de volumen, y
dado que el servicio de esterilizacion se define a su vez como un
servicio integral responsable de todo el material sanitario, parece
légico pensar que empresas expertas en este tipo de Servicios, hayan
valorado en su oferta economica los costes asociados a la esterilizacion

del resto de material utilizado fuera de las intervenciones.

Propuesta Ajuste Volumen Valor.
Intervenciones quirirgicas 1.
Procedimientos fuera de quirdfano 0,20.
Partos:

Cesdreas: 1.
Partos vaginales: 0,35.»

CUARTO.- De conformidad con el asesoramiento técnico recibido, en
fecha 4 de octubre de 2011, el director gerente del Hospital de Vallecas -
Hospital Universitario Infanta Leonor elaboré una propuesta de resolucién
en la que se ponia de manifiesto a la sociedad concesionaria los
razonamientos y argumentaciones para llevar a cabo el procedimiento de
ajuste por volumen del servicio de esterilizacion, sobre la base de los
criterios establecidos al efecto en el anexo V del PCAP. El citado
procedimiento, a la vista del Dictamen n°® 448/12, de 18 de julio de este

12



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

Consejo Consultivo, fue declarado caducado por resolucién de la Directora

Gerente del Hospital Universitario Infanta Leonor.

Con fecha 13 de agosto de 2012, la directora gerente del Hospital
Universitario Infanta Leonor acuerda el inicio de un nuevo procedimiento
de interpretaciéon del contrato de concesiéon de obra publica para la
redaccion del proyecto, construccién y explotaciéon del Hospital Infanta

[.eonor.

Formulada nueva propuesta de resolucion interpretativa del contrato el
dia 3 de septiembre de 2012, se notifica a la empresa contratista el dia 5 de
septiembre. En esta propuesta de resolucioén se presenta, sobre la base del
informe técnico reproducido en el expositivo anterior, una regularizacién
para el ano 2009 en la que se contabilizan el nimero total de
intervenciones quirdrgicas en quiréfano (incluidos partos con cesdrea) en
12.170 y se pondera multiplicando por un 0,35 el nimero total de partos
(asi de los 2.016 partos por via vaginal se contabilizarian 705,6) y con un
0,20 el nimero total de procedimientos quirdrgicos fuera de quiréfano (del
ndmero total de 8.925 se contabilizarian 1785). En consecuencia, el total
de intervenciones quirirgicas en el ano 2009 seria de 14.661 vy, por tanto,
se habrian realizado un nimero de intervenciones superior al previsto en el
PCAP (12.728) en un 115,18%, y, en consecuencia, procederfa un ajuste
por volumen para el ano 2009 a favor de la sociedad concesionaria de
94.465 euros (IV A excluido).

Aplicando los mismos criterios el importe a regularizar para el aho 2010
a favor de la sociedad concesionaria seria de 139.868 euros (IVA
excluido), al contabilizarse un total de 15.564,50 intervenciones
(intervenciones quirtrgicas més el nimero de partos ponderado con 0,35 y

el nimero de procedimientos fuera de quiréfano con un 0,20).

13
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QUINTO.- Con fecha 14 de septiembre de 2012, la sociedad
concesionaria presenta escrito de alegaciones en el que, tras indicar que “en
sede judicial los criterios seguidos por la Administracion para elaboraria
han sido expresamente rechazados por la jurisdiccion contencioso-
administrativa y por consiguiente, en dara y fromtal oposicion a lo
resuelto por la misma, razon por la que la rechazamos expresa e
integramente”, se reafirma en su escrito de 4 de octubre de 2011 en el que
alegaba, en sintesis, su conformidad con el establecimiento de un
procedimiento objetivo para realizar el ajuste por volumen del servicio de
esterilizacion correspondiente a cada ano y su oposicién a que se atienda,
para la aplicaciéon de los ajustes por volumen del servicio de esterilizacion,
al numero de intervenciones quirurgicas en el sentido empleado por el
SIAE, al quedar fuera los procedimientos quirurgicos fuera de quiréfano y
los partos y otras actuaciones que precisan del servicio de esterilizacion.
Segun la sociedad concesionaria, el PPTE enumeraba una relacion de
especialidades quirdrgicas y otros ambitos no puramente quirurgicos y ella
formulé su oferta de conformidad con esta relacion; ademds, anade, la
sociedad concesionaria acondicion6 dos nuevos quiréfanos fuera del bloque
quirdrgico, en la zona ambulatoria de las consultas externas para las
intervenciones de cirugia menor que deben ser contabilizadas a todos los
efectos como intervenciones quirurgicas y que, ademds deben tenerse en
cuenta “¢odo el conmjunto de actos meédicos varios tambien generadores de
material  esterilizable en dreas como la neonatologia, radiologia,
laboratorio,  farmacia, medicina  preventiva, etc., mno incluidas
originalmente en el Pliego pero que demandan servicio regularmente”. 1a
sociedad concesionaria considera que el titulo de la propuesta no se
corresponde con su finalidad porque “una cosa es la determinacion de una
metodologia para la fijacion de los ajustes y otra diferente el cdlculo
concreto de los mismos en cada uno de los aiios que corresponda”. Ademds

alega que no se ha incluido el ajuste de 2008 y que la propuesta no explica

14
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ni justifica los porcentajes de reduccién que aplica a las intervenciones

quirdrgicas fuera de quirdfano y a los partos.

SEXTO.- Con fecha 26 de septiembre de 2012, la directora gerente de
la empresa publica Hospital de Vallecas elabora, a la vista de las
alegaciones formuladas, propuesta de resolucién en la que se expone que,
que la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 13 de
Madrid, de 8 de marzo de 2012 dictada en el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la sociedad concesionaria contra la
desestimacion presunta de la solicitud presentada el 22 de abril de 2010,
relativa a los ajustes de los ejercicios 2008 y 2009 no es firme, al haberse
interpuesto recurso de apelacién contra la misma por lo que no existe
obstdculo para la tramitacién de un procedimiento de interpretacion, al
encontrarse la sentencia suspendida al no haberse promovido la ejecucion

provisional ni adoptado medida cautelar alguna.

En cuanto al fondo, el escrito de 26 de septiembre de 2012 considera
que, en base a la prerrogativa que ostenta el érgano de contratacién para
interpretar el contrato prevista en el articulo 59 TRLCAP, el concepto de
“intervencion quirirgica” empleado por el PCAP y el PPTE debe
interpretarse de acuerdo con el concepto utilizado por el Sistema de
Informacién de Asistencia Especializada (STAE) y, por tanto debe
entenderse que es ‘“todo acto quirirgico realizado en gquirdfano”,
consecuentemente —dice la propuesta de resolucion- “ninguna otra
actuacion realizada por la sociedad concesionaria en el marco del Servicio
de Esterilizacion deberia ser tenida en cuenta a los efectos del ajuste por
volumen de dicho servicio”. Si bien, la propuesta de resoluciéon propone —
para preservar los derechos e intereses legitimos de la sociedad
concesionaria, modular esta interpretacion estricta y, teniendo en cuenta, la

evolucion de la técnica y de los servicios sanitarios, incorporar
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determinados procedimientos quirurgicos realizados fuera de quiréfano, en

los términos expresados en el Informe del Comité de Expertos.

Considera que los criterios utilizados para la regularizacién del ano 2008
—que le han sido aplicados en una resoluciéon remitida con fecha 20 de
enero de 2012- han sido adoptados unica y exclusivamente para llevar a
cabo la regulacién del servicio de esterilizacion en una condicién
excepcional, como fue la puesta en servicio del hospital ya empezado el ano
y sin estar funcionando al 100% casi hasta mediados del mismo afio y que
no existen cldusulas oscuras en el contrato, sino que se estd teniendo en
cuenta, la evolucién de la ciencia y la técnica desde el ano en que se
produjo la licitacién del contrato, con técnicas de abordaje y de
tratamientos menos invasivos, que favorece una tendencia a realizar actos

menos complejos fuera de quiréfano.

La propuesta de resolucion de la directora gerente del Hospital de
Vallecas Hospital Universitario Infanta Leonor concluye que procede
desestimar las alegaciones presentadas por la sociedad concesionaria en
relacién con el procedimiento de ajuste por volumen del servicio de

esterilizacion previsto en el anexo V del PCAP.

SEPTIMO.- Con fecha 26 de septiembre de 2012, la directora gerente
del Hospital Universitario Infanta Leonor solicita, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 32 del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que
se aprueba el Reglamento Orgdnico del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, a la Direccién General de Gestién Economica y de
Compras de Productos Sanitarios y Farmacéuticos la colaboracién y
asistencia para elevar al Consejo Consultivo la controversia suscitada en
relacién con el contrato de referencia y, en particular, las siguientes

cuestiones:
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“1) La adecuacidn a Derecho del ejercicio por parte del drgano de
contratacion de la potestad de interpretar el contrato, en relacion con
el procedimiento de ajuste por volumen del servicio de esterilizacion
para los aiios 2009 y 2010; vy ii) la conformidad a Derecho de una
interpretacion  del contrato que determine la modulacion  del
pardmetro de intervenciones gquirirgicas —previsto como elemento
esencial en el PCAP a los efectos de llevar a cabo el ajuste por
volumen del servicio de esterilizacion-, a la vista de la evolucion de
la ciencia y de la técnica desde el ano en el que se produjo la licitacion
del comtrato de concesion, y de la propia realidad de la
infraestructura hospitalaria, de los servicios a los que aquélla sirve de
soporte material, y de las prestaciones efectivamente realizadas por la

soctedad concesionaria™.

Remitida la solicitud de Dictamen por el director general de Gestion
Econémica y Compras de Productos Sanitarios y Farmacéuticos al
Consejero de Sanidad, con fecha 9 de octubre de 2012 tiene entrada en
este Consejo Consultivo la solicitud de dictamen preceptivo formulada por
el Consejero de Sanidad con fecha 14 de junio de 2012, en relacién con el
articulo 13.1.£)4° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, Reguladora del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1.letra.f).4° de la Ley
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6/2007 de 21 de diciembre, Reguladora del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid y a solicitud del Consejero de Sanidad.

Estd legitimado para recabar dictamen del Consejo Consultivo el
consejero de Sanidad, conforme a lo dispuesto en el ya citado articulo
13.1.f) de la Ley 6/2007, de creacién del referido érgano consultivo

autonomico, el cual establece que:

“l. El Consgo Consultivo deberd ser consultado por la
Comunidad de Madrid en los siguientes asuntos: (...) ﬂ
Expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid, (...) sobre
(..) 4.° Aprobacion de pliegos de ddusulas administrativas
generales, interpretacion, nulidad y resolucion de los contratos
administrativos y modificaciones de los mismos en los supuestos
establecidos por la legisiacion de Contratos de las Administraciones

pitblicas”.

SEGUNDA.- Antes de entrar en el examen del procedimiento y del
fondo del asunto, debe examinarse cual es la legislacién aplicable al
presente contrato. El contrato de cuya interpretacién se trata, es un
contrato de concesién de obras publicas, regulado por el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en
adelante, TRLCAP, con las modificaciones introducidas por la Ley
1372003, de 23 de mayo, reguladora del Contrato de Concesién de Obras
Publicas. Dicha legislacion es aplicable al presente contrato en virtud de su
fecha de adjudicacién (el 10 de junio de 20035), en aplicacion de la
disposicién transitoria primera de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de

Contratos del Sector Publico.

En relacién con el procedimiento, habra que estar a la normativa vigente

al momento de iniciarse el procedimiento, por aplicacion de las
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disposiciones transitorias del Cédigo Civil (Dictdmenes 403/09, de 15 de
diciembre y 380/10, de 10 de noviembre). TLas exigencias de
procedimiento establecidas por la Ley se refieren, en primer lugar, a la
necesidad de dar audiencia al contratista (cfr. articulo 211 Jine
TRICSP). Asi se ha hecho en este caso, manifestando el contratista en su
escrito de alegaciones su oposicién a la interpretacion del contrato

postulada por la empresa publica Hospital Universitario Infanta Leonor.

Como senalabamos en nuestro Dictamen 561/09, la Administraciéon no
puede, sin mds, adoptar una resolucién de interpretacion del contrato, sino
que dicha resolucién debe adoptarse en un procedimiento, debiendo
observarse con cardcter general las exigencias de indole procedimental que
deben seguirse para tramitar, con las necesarias garantias, un expediente
como el remitido en consulta y, mas concretamente, las prescripciones
contenidas en el articulo 211 TRLCSP y que no difieren de la normativa
procedimental anterior, debiendo darse audiencia al contratista, y, en caso
de que se formule oposicion expresa del contratista, como garantia
adicional, la remisiéon del expediente al Consejo de Estado u oérgano
consultivo de la Comunidad Auténoma, a efectos de que por éste se emita
dictamen preceptivo y no vinculante. Esta exigencia, como veiamos
anteriormente, se concreta en el articulo 13.1.f) de la Ley 6/2007, de
creacion del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, para los
expedientes de interpretacion contractual que tramite la Administracion

autonomica.

El Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas regula en su articulo 97 el procedimiento relativo a la resolucién
de incidencias surgidas en la ejecucion de los contratos. Sin embargo, la

disposicién final primera del RGLCAT establece el cardcter no bésico del
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articulo 97, y, por tanto, no resulta de aplicacion en la Comunidad de

Madrid.

El Decreto 49/2003, de 3 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
General de Contrataciéon Publica de la Comunidad de Madrid, no
contempla la regulaciéon del procedimiento de interpretacion de los
contratos. A falta de un procedimiento especifico previsto por la legislacién
de contratos para tramitar las cuestiones interpretativas que se susciten
entre las partes contratantes, cabe acudir con caracter supletorio a las reglas
contenidas en el Titulo VI de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, por lo
que se constituyen como tramites necesarios el acuerdo de inicio del
expediente por el érgano de contratacion, las actuaciones instructoras que
correspondan, la audiencia del contratista y la solicitud de dictamen al
Consejo consultivo cuando exista oposiciéon del contratista a la

interpretacion propuesta por el 6rgano de contratacion.

La declaraciéon de caducidad del procedimiento de interpretacion
iniciado el 4 de octubre de 2011, no impide el inicio de un nuevo

procedimiento de interpretacion del contrato.

Finalmente, es preciso advertir que la competencia para aprobar la
propuesta de acuerdo interpretativo sometido a consulta, corresponde al
Consejero de Sanidad como 6rgano de contratacion, que aprob6 el PCAP y
PPTE y firmé el contrato y, por tanto, el unico competente para la

interpretacion del mismo.

TERCERA.- Se plantea por el érgano consultante la adecuaciéon a
derecho del ejercicio por el 6rgano de contrataciéon de la potestad de
interpretar el contrato, en relacién con el procedimiento de ajuste por
volumen del servicio de esterilizacién para los anos 2009 y 2010, asi como
la conformidad a derecho de una interpretacion del contrato que determine

la modulacién del parametro de intervenciones quirurgicas —previsto como
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elemento esencial en el PCAP a los efectos de llevar a cabo el ajuste por
volumen del servicio de esterilizacion, a la vista de la evolucion de la
ciencia y técnica desde el ano en el que se produjo la licitacién del contrato
de concesion, y de la propia realidad de la infraestructura hospitalaria, de
los servicios a los que aquélla sirve de soporte material, y de las

prestaciones efectivamente realizadas por la sociedad concesionaria.

Como no podia ser de otra manera, es preciso partir del contenido de los
pliegos que constituyen, segun jurisprudencia reiteradisima, la ley del
contrato, en aplicacién de la norma contenida en el articulo 208 TRLCSP
(antiguo articulo 94 LCADP):

Los efectos de los contratos administrativos se regivdan por las normas a
que hace referencia el articulo 19.2 y por los pliegos de cldusulas
administrativas y de prescripciones técnicas, generales y particulares”. Asi
lo ha entendido, por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
mayo de 1999. EI propio Alto Tribunal considera improcedente que ni
siquiera en el documento en que se formalice la adjudicacién definitiva, se
introduzcan modificaciones respecto de lo consignado en el pliego, so pena
de vulnerar el principio de la buena fe contractual (STS de 20 de marzo de

1992, y las que cita).

Dicho esto, la potestad de interpretar lo que disponen los pliegos y el
documento contractual corresponde al 6rgano de contratacién. Asi, el
articulo 210 de la TRLCSP (articulo 59.1 TRLLACP) le reconoce a la
Administracién contratante “la prerrogativa de interpretar los contratos
administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento,
modificarlos por razones de interés publico, acordar su resolucion y
determinar los efectos de ésta”, si bien no de una manera incondicionada y
absoluta, sino siempre “dentro de los limites y con sujecion a los requisitos

) efectos senalados en la presente Ley”.
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Al respecto de esta potestad de interpretar los contratos administrativos,

tiene dicho el Tribunal Supremo en Sentencia de 10 de febrero de 1999,

quel

“(..) la Jacultad de interpretacion de los contratos corresponde
realizarla al drgano competente para su formalizacion (..) en la
medida en que, como ha declarado reiterada jurisprudencia de esta
Sala (Sentencias de 28 de septiembre de 1954, 16 de marzo de
1964, 16 de enero de 1974, 10 de abril y 9 de junio de 1978 y 17
de marzo de 1979, emre otras), la facultad interpretativa de la
Administracion no tiene otro alcance que el encontrar el verdadero
sentido y contenido a las cddusulas a que se someten las partes, sin
perjuicio de la aplicacion supletoria de las reglas que con cardcter
general establecen los articulos 1281 y siguientes del Codigo Civil,
criterio que ademds ha sido tenido en cuenta, igualmente, por el
Consejo de Estado (asi en dictdmenes de 23 de noviembre de 1961,
3 de mayo de 1962 y 24 de abril de 1969, entre otros), pudiéndose
llegar a la consideracion final que, si bien en determinada
Jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (asi, en
Sentencia de 9 de diciembre de 1976 y otras anteriores), se ponia de
manifiesto que existia una presuncion de autenticidad en la
interpretacion  llevada a cabo por la Administracion, lo que
significaba que debia aceptarse ésta, mientras no se acreditase gue
fuera errdnea, la_jurisprudencia mds reciente de dicha Sala (ast, en
Sentencia de 6 de julio de 1990) establece y acepra, sin mds, los

criterios interpretativos del Codigo Civil”.

En definitiva, pues, la facultad de interpretar los contratos

administrativos que ostenta como una prerrogativa la Administracién

contratante, si bien hasta un determinado momento fue admitida sin mas

como valida por la jurisprudencia, en tanto no se demostrase que no era
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correcta —lo que equivalia a afirmar en la practica que dicha interpretacion
estaba investida de una presuncién iuris et de iure de veracidad-, la
evolucién jurisprudencial, en un sentido mas progresivo y acorde con los
tiempos, ha llevado a sostener que la Administracién, al llevar a cabo dicha
interpretaciéon contractual, ha de someterse a los criterios hermenéuticos
contenidos en los articulos 1281 y siguientes del Cédigo Civil. Como ya se

senald en nuestro Dictamen 130/09:

«(..) no hay obstdeulo alguno en mantener la aplicabilidad de
dichas normas civilistas respecto de los contratos administrativos,
tanto desde el punto de wvista del propio Codigo Civil, cuya
supletoriedad se reconoce en el titulo preliminar, al afirmar que “Las
disposiciones de este Codigo se aplicardn como supletorias en las
materias regidas por otras Leyes” (articulo 4.3 del CC), como desde
la propia norma comtractual administrativa, que preve dicho alcance
supletorio en el articulo 7 de la LCAP (con los matices
correspondientes, por tratarse de un contrato de concesion de obra
pilblica, y que recoge el articulo 7.2). En dicha norma se prevé la
aplicacion  supletoria de  “las  restantes normas de  derecho

administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado’.

CUARTA.- Partiendo de lo anterior, la cldusula que suscitaria
diferentes lecturas entre la Administraciéon y el contratista, segin la
solicitud de dictamen es la relativa al “procedimiento de ajuste por volumen

del servicio de esterilizacion para los anos 2009 y 20107

Sobre la interpretaciéon de la cldusula del Anexo V del PCAP, redactada
de forma idéntica al PCADP objeto del presente Dictamen, se pronuncié
este Consejo Consultivo en su Dictamen 429/12, de 11 de julio. Por tanto,
la argumentacién debe ser idéntica. En este sentido, en el citado Dictamen

se resolvia:

23



* &k &k &
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

«El problema interpretativo se plantea porque, siendo el niimero de
intervenciones quirirgicas el referente tomado para fijar el precio del
servicio integral de esterilizacion, ni el PCAP ni el PPTE definen

qué se entiende por intervencion quirirgica.

No obstante, el significado y concepto de estos términos
“intervencion quirirgica” en el dmbito sanitario Se encuentra
clavamente delimitado en circulares y manuales del Ministerio de
Sanidad. Asi, segiun un estudio elaborado por el Ministerio de
Sanidad y Politica Social en 2009 denominado “Blogue quirirgico.
Estdndares y recomendaciones™, se define el blogue quirirgico desde el
punto de vista estructural y organizativo, como el espacio en el que se
agrupan todos los quirdfanos, con los locales de apoyo, instalaciones y
equipamiento necesarios para realizar los procedimientos quiriirgicos
previstos, por parte del equipo multiprofesional que ofrece asistencia
multidisciplinar, que garantiza las condiciones adecuadas de
seguridad, calidad y eficiencia, para realizar la actividad

quiriirgica.

Concepto  que se  corresponde con el  empleado por la
Administracion en el Sistema de Informacion de Atencion
Especializada (SIAE), donde se registran y clasifican todas las
intervenciones realizadas en todos los hospitales de la Comunidad de
Madrid y que define la intervencion quirirgica como “todo acto

quirirgico realizado en quirdfano”.

De acuerdo con esta interpretacion, quedan fuera del concepto de
intervencion quirirgica todos los actos no quirirgicos, como puede
ser la asistencia a pacientes en salas de hemodindmica o endoscopias.
En este sentido, el estudio del Ministerio de Sanidad antes citado
excluye del concepto de blogue quirirgico al gabinete de endoscopias y

a las salas de hemodindmica/electrofisiologia, aungue puedan
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necesitar material estéril. Ldgicamente también se exvcluye la
esterilizacion de biberones y material de farmacia y laboratorio, como

pretende la sociedad concesionaria.

Mayores problemas puede plantear la denominada cirugia menor,
esto es, procedimientos quirirgicos realizados fuera de quirdfano
como pueden ser en las consultas o salas de curas o paritorios en el
caso de los partos vaginales. Estas actuaciones, aungue no se realizan

en quirgfanos, si constituyen procedimientos quiriirgicos.

Segun el estudio sobre el blogue gquirirgico del Ministerio de
Sanidad, tantas veces citado, “dentro del concepto BQ no se incluye la
cirugia menor, realizada en consulta (office-based surgery) o en

salas de curas”.

La sociedad concesionaria alega que estos actos constituyen
intervenciones quirirgicas y que, por tamto, deben ser computados
como tales. Se apoya para ello en la prevision de actividad recogida
en el Anexo I del apartado 8 del PPTE, que recoge entre la relacion
de servicios que enumera, algunos que no realizan su actividad en el
blogue quiriirgico, como puede ser la didlisis, o el gabinete de

exploraciones.

Planteados los terminos de la controversia procede estudiar las
clausulas del PCAP y PPTE, interpretdandolas de conformidad con
los articulos 1281 a 1289 del Codigo relativos a la interpretacion de

los contratos.
Asi, segiin el articulo 1281 del Codigo Crvil:

“St los terminos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la
intencion de los contratantes se estard al sentido literal de sus

clausulas.
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Si las palabras parecieren contrarias a la intencion evidente de los

contratantes, prevalecerd ésta sobre aquellas”™.

En el caso que nos ocupa, segiin el anexo V del PCAP, “la
sociedad concesionaria deberd ofertar para el servicio integral de
esterilizacion, una tarifa unitaria por intervencion (valor 2005,
IV A incluido), basada en wun nimero medio de 12.728

intervenciones quirirgicas al ano”.

Igualmente, el apartado 3 del Anexo V del PCAP relativo a los
ajustes por variaciones de volumen y revision de tarifas atiende al

niimero de “intervenciones quirirgicas anuales’.

Por tanto, la sociedad concesionaria se compromete a prestar un
servicio integral de esterilizacion y como tal, global y completo, para
todos los servicios del hospital, si bien a la hora de determinar el
precio del citado servicio se atiende umicamente al milmero de
intervenciones quirurgicas, en cuanto que es la actividad quirirgica
la que mds demanda este servicio de esterilizacion, como se recoge en
el apartado 8.4 del PPTE, relativo a las especificaciones técnicas del
servicio:  “el  funcionamiento del servicio de esterilizacion de
instrumental y textil es fundamental para poder llevar a cabo la

actividad quirirgica’.

Se establece, por tamto, wuna tarifa unitaria por intervencion
quirirgica y los ajustes de volumen se realizardn atendiendo al
aumento o disminucion del niimero de intervenciones quirirgicas

previstas en el pliego.

El  contenido del PCAP y PPTE, redactado por la
Administracion, fue aceptado por la sociedad concesionaria al

Jormular su oferta sin hacer uso de la facultad, prevista en el pliego,
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de solicitar las aclaraciones pertinentes sobre su contenido, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 230.2 TRI.CADP.

El PPTE senala como instruccion para realizar la oferta que
“La sociedad concesionaria indicard en el Anexo [ del presente
pliego ‘Prevision de Actividad’, el niimero de intervenciones previstas
por cada uno de los servicios médicos que figuran en el citado

anexo”.

De la anterior relacion de servicios, no existe duda alguna de que
realizan actividad quirirgica en el blogue quirirgico los servicios
Angiologia y Cirugia Vascular, Cirugia General y Aparato
Digestivo,  Dermatologia — Medicoguirirgica,  Obstetricia
Ginecologia, Oftalmologia, Otorrinolaringologia, 1Traumatologia y
Cirugia Ortopédica, Urologia.

Sin embargo, en la relacion del anexo se enumeran servicios gue,
si bien como todos los demds servicios del Hospital requieren material
esteril, no realizan propiamente actividad quirirgica. Asi, el servicio
de Anestesia y Reanimacion actiia en todas las intervenciones
quirirgicas realizadas por los demds servicios pero no efectiia,
propiamente, una intervencion quirirgica. 1ampoco la UCI de
adultos, Didlisis, Urgencias y Gabinete de exploraciones realizan
intervenciones quirirgicas, aungue Si precisan para el desarrollo de
su actividad material estéril. Estas actuaciones, de acuerdo con el
concepto de intervencion quiriurgica definido por el SIAE, no
podrian  computarse como intervenciones guirurgicas, en cuanto
contrarian la interpretacion literal como la intencion de los

contraianies.

Por tanto, de acuerdo con el articulo 1285 del Codigo Civil que

prevé que “las cddusulas de los contratos deberdn interpretarse las
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unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resuite del
conjunto de todas”, debe concluirse que solo pueden contabilizarse las
“intervenciones quirirgicas”, y no pueden computarse otros actos 1o
quirirgicos como la esterilizacion de biberones, o de material para

Jarmacia y laboratorio.

El articulo 1285 del Cidigo Civil proclama el principio de
interpretacion sistemdtica, el cual tiene un indiscutible valor, ya que
la intencion, que es el espiritu del contrato, es indivisible, no
pudiendo encontrarse en una cldusula aislada de las demds, sino en el
todo orgdnico que el contrato constituye (STS de 28 de julio de
1990, RJ 1990\6185).

No obstante, toda vez que el anexo I del PPTE hace referencia a
servicios que pueden realizar procedimientos quiriirgicos fuera de
quirdfano, y que, ademds, esta cirugia menor, por los avances de la
técnica, cada vez es mds frecuente con la innovacion en las técnicas de
abordaje y de tratamientos menos invasivos, en aras al principio de
buena fe comtractual que debe presidir las relaciones de los
contratantes, si deberia hacerse una interpretacion que incluyera en el
concepto de intervencion quirirgica los procedimientos gquirirgicos

realizados fuera de quirdfano.

No obstante, en cuanto que la demanda de material en este tipo de
procedimientos es mucho menor que la precisada para las
intervenciones — quirirgicas propiamente dichas, realizadas en
quirdfano, parece corrvecta la propuesta de resolucion interpretativa
que pondera el nimero de estos procedimientos quiriirgicos fuera de

quirdfano para incluirlos en el concepto de intervencion quirirgica.

Otra interpretacion, en la que se incluyeran, jumto con las

intervenciones quirirgicas, los procedimientos quirirgicos fuera de
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quirdfano desvirtuaria la ddusula que atiende para fijar la tarifa al
niimero de intervenciones quiriirgicas, toda vez que las necesidades de

material estéril son mucho mayores en el caso de cirugia mayor».

En mérito a lo que antecede este Consejo Consultivo extrae las

siguientes,
CONCLUSIONES

1%~ El 6rgano de contratacion tiene potestad para interpretar el contrato
de la Administracién, en relaciéon con el procedimiento de ajuste por

volumen del servicio de esterilizacién para los anos 2009 y 2010.

2%~ Del contenido del PCAP y del PPTE se desprende que la voluntad
de las partes era fijar como pardmetro para el ajuste de volumen del
servicio de esterilizacion el numero de intervenciones quirurgicas,
quedando fuera de €l todas las actividades no quirdrgicas. Para que puedan
considerarse intervenciones quirdrgicas estos procedimientos quirdrgicos
realizados fuera de quiréfano, debe ponderarse su nimero en relacién a las
necesidades de material estéril que precisan. Por tanto, resulta correcta la

interpretacion propuesta por la Administracion.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolverd segin su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 31 de octubre de 2012
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