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Dictamen n°: 155/17

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Contratacion Administrativa
Aprobacion: 11.04.17

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesion de 11
de abril de 2017, emitido ante la consulta formulada por el consejero
de Sanidad, al amparo del articulo 5.3.f) d. de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, en relacion con el expediente sobre la modificacion n° 3 del
contrato de concesion de obra publica para la redaccion del proyecto,
construccion y explotacion del Hospital Universitario Puerta de Hierro
de Majadahonda.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 27 de marzo de 2017 tuvo entrada en el
registro de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid
una solicitud de dictamen preceptivo formulada con caracter de
urgencia por el viceconsejero de Sanidad por delegacion del consejero
el dia 24 de marzo, sobre expediente de modificacion del contrato de
concesion de obra publica para la redaccion del proyecto, construccion
y explotacion del Hospital Universitario Puerta de Hierro de
Majadahonda suscrito con la mercantil Hospital de Majadahonda S.A.

(en adelante, “la concesionaria’).
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Admitida a tramite, con esa misma fecha se procedi6 a dar
entrada en el registro de expedientes con el numero 120/17,
iniciandose el computo del plazo para la emision del dictamen, tal y
como dispone el articulo 23 apartado 1 del Reglamento Organico de la
Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, aprobado por
Decreto 5/2016, de 19 de enero (ROFCJA).

Al existir un error en el indice respecto de la documentacion
remitida se solicité, con fecha 29 de marzo, que, al amparo del articulo
19.2 del ROFCJA, se remitiese esa documentacion y, al mismo tiempo,
se informase a esta Comision si habia acordado la suspension del

plazo para resolver al solicitar el dictamen de esta Comision.

La documentacion requerida fue remitida el S de abril.

Ha correspondido su ponencia al letrado vocal D. Carlos Yanez
Diaz, quien formuloé y firmo6 la oportuna propuesta de dictamen,
siendo deliberado y aprobado, por unanimidad, en el Pleno de la

Comision, en su sesion de de abril de 2017.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, se extraen los siguientes

hechos, de interés para la emision del dictamen:

1.- El 18 de marzo de 2005 se adjudico el contrato de concesion
de obra publica para la redaccion del proyecto, construccion y
explotacion del Hospital Universitario Puerta de Hierro de
Majadahonda a una agrupacion de licitadores que formaron la
sociedad Hospital de Majadahonda S.A. la cual suscribi6 como
sociedad concesionaria el contrato de concesion con fecha 18 de abril

del citado ano.

2.- En 2008 se efectuan diversas modificaciones en el proyecto,
modificados n°® 1 y n° 2 que no fueron formalmente aprobados por lo

que se procedio a su convalidacion.
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En concreto el modificado n® 1 recogido como justificacion del
mismo el que el 5 de mayo de 2008 la Direccion General de
Infraestructuras de la Consejeria de Sanidad, a requerimiento de la
Presidencia de la Comunidad de Madrid, orden6é que se adecuasen
todas las habitaciones de hospitalizacion a uso individual, de tal forma
que se retiraron de 135 habitaciones equipadas como dobles, la cama
hospitalaria, la mesilla, el sillon de paciente, la silla de acompanante y
la cortina separadora, procediendo a su transporte y almacenaje y, por

otra parte, al suministro y colocacién de 135 sofas-cama.

3.- Como consecuencia de la reduccion de esas 135 camas, con
fecha de 5 de julio de 2016 (documento III. D) se emite informe por un
bufete privado en el que considera que, al reducirse esas camas, se ha
originado un desequilibrio econémico en el contrato a favor de la
concesionaria y en contra de la Administracion concedente que no
esta amparado por el riesgo y ventura y que requiere la modificacion
del contrato para restablecer ese equilibrio, modificacion que
produciria efectos, no solo pro futuro, sino también respecto a

desequilibrios pasados que no estén prescritos.

4.- Solicitado informe facultativo a la Abogacia General de la
Comunidad de Madrid emite informe el 10 de agosto de 2016 suscrito
por la letrada-jefe en la Consejeria de Sanidad en el que considera
que, si se acredita que el modificado n°1 alter6 el equilibrio econémico
del contrato, cabria aplicar el articulo 248.2.a) del texto refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TRLCAP) siempre que
en el calculo se respeten escrupulosamente las reglas del Anexo V del
pliego de clausulas administrativas y con un maximo de aplicacion

retroactiva de cuatro anos.

5.- Con fecha 27 de octubre de 2016, el viceconsejero de sanidad

acuerda iniciar el procedimiento de modificacion del contrato
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(modificado n°® 3) concediendo plazo de audiencia a la concesionaria

(documento V. A).

6.- El 23 de noviembre presenta escrito de alegaciones la
concesionaria en el que senala que no se le ha dado traslado de

propuesta alguna (documento V. C).

Considera que no estamos ante una verdadera modificacion sino
ante un restablecimiento del equilibrio econémico del contrato,
aspectos claramente diferenciables en el articulo 248 del TRLCAP. La
Administracion no realizé ningun reequilibrio econoémico al modificar
el contrato en el ano 2008 (con independencia del “procedimiento mas
o menos riguroso” seguido en el modificado n° 1) por lo que su derecho
habria prescrito sin que la proposicion que ahora se plantea tenga

apoyo normativo o contractual alguno.

Afirma igualmente que la reduccion de 135 camas no tiene el
impacto economico que se pretende ni en un plano global ni en un
analisis servicio a servicio. Efectia un analisis de los costes fijos y

variables de los diferentes servicios.

Por todo ello se opone a la modificacion planteada por la

Administracion.

7.- Por escrito de 2 de diciembre, la Administracion desestima las

alegaciones de la concesionaria (documento V. D).

8.- El 5 de diciembre se remite el expediente a la Intervencion
delegada de Consejo de Gobierno (documento I. 1) que, por escrito de
7 de diciembre (documento I. 2,) pone de relieve que se trata de un
expediente de caracter plurianual al que no se acompana el
documento contable ni los documentos preceptivos. Por ello,
habiéndose superado los plazos previstos para la tramitacion de

expedientes de gastos plurianuales previstos en el articulo 5 de la
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Orden de 22 de septiembre de 2016, de la consejera de Economia,
Empleo y Hacienda, por la que se regulan las operaciones de fin de
ejercicio y cierre contable para 2016, y, en aplicacion de lo dispuesto

en el apartado 5 de dicho articulo, procede a devolver el expediente.

9.- El 14 de diciembre se solicita informe preceptivo a la Direccion
General de Economia y Politica Financiera con suspension del plazo
para resolver (documento I. 3). La citada Direccion emite informe el 27
de diciembre en el que se informa favorablemente la propuesta al
conseguir que se mantenga inalterada la tasa interna de retorno (TIR)

del accionista en el 11,33% (documento III. F).

10.- El 29 de diciembre de 2016 se remite el expediente a la

Intervencion delegada de Consejo de Gobierno (documento I. 5).

El 2 de enero de 2017 la interventora delegada jefe devuelve el
expediente (documento III. H). Segun afirma tuvo entrada en ese
centro directivo el 30 de diciembre de 2016 con la finalidad de la
fiscalizacion, a efectos de la aprobacion por el Consejo de Gobierno, de

un:

“Acuerdo por el que se convalidan las actuaciones administrativas
por la realizacion del modificado n° 3 reduccion de servicios
asociados a disminucion de 135 camas del Hospital Puerta de
Hierro Majadahonda por la sociedad concesionaria Hospital
Majadahonda S.A., y se procede a aprobar el correspondiente
equilibrio econdémico financiero de la concesion por importe de
28.600.410,99 euros (IVA incluido) que debe deducirse a la

sociedad concesionaria a partir del ario 2012”.

La devolucion se justifica en que, a esa fecha, no es posible la

tramitacion del expediente con cargo al ejercicio 2016 sin perjuicio de
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que la unidad promotora pueda estimar conveniente su tramitacion

con cargo al ejercicio 2017.

A raiz de ese informe se levanta la suspension el 3 de enero de
2017 (documento VI. B).

11.- El 10 de enero de 2017 se remite el expediente a la
Intervencion delegada en la Consejeria de Sanidad (documento I. 6) y

se suspende el plazo para resolver (documento VI. C).

El 19 de enero el interventor delegado en la Consejeria devuelve el
expediente al considerar que la propuesta no esta incluida en ninguno
de los supuestos para convalidacion contemplados en el articulo 29
del Decreto 45/1997, de 20 de marzo, por el que se desarrolla el
Régimen de Control Interno y Contable ejercido por la Intervencion
General de la Comunidad de Madrid (documento III. H).

Se notifica a la concesionaria el levantamiento de la suspension

(documento VI. D).

12.- El 26 de enero se solicita informe a la Abogacia General de la
Comunidad de Madrid con suspension del plazo para resolver que se

notifica a la concesionaria (documento VI. E).

El 7 de febrero emite informe la letrada jefe del Servicio Juridico
en la Consejeria de Sanidad siendo favorable a la modificacion

planteada (documento III. I).

Se procede a levantar la suspension el 8 de febrero (documento
VI. F).

13.- El 9 de febrero se solicita informe a la Intervencion delegada
en la Consejeria de Sanidad y se suspende el plazo para resolver que

se notifica a la concesionaria (documento VI. G).
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El 14 de febrero el interventor delegado jefe devuelve el
expediente para que se aporte documento contable en fase de

propuesta y no contabilizado (documento III. J).

Se levanta la suspension y se notifica a la concesionaria
(documento VI. H).

14.- El 28 de febrero se remite de nuevo el expediente a la
Intervencion delegada en la Consejeria de Sanidad y se suspende el
plazo para resolver que se notifica a la concesionaria (documento VI.
D).

El 16 de marzo de 2017 emite informe la interventora general de
la Comunidad de Madrid en el que considera que, al tratarse de un
modificado de importe negativo, uUnicamente procede el control
financiero permanente “por lo que se devuelve el expediente sin entrar
al fondo del asunto”, sin perjuicio de que se solicite el informe de la

Comision Juridica Asesora (documento III. K).

15.- Con fecha 27 de marzo de 2016 tuvo entrada en esta
Comision Juridica Asesora la solicitud de dictamen formulada con

caracter de urgencia.

Tal y como se ha expuesto, con fecha 29 de marzo, se solicito la
remision de determinada documentacion resenada en el indice y que
no se localizada en el expediente y se solicitd que se informase a la

Comision si se habia acordado la suspension del plazo para resolver.

El 5 de abril de 2017 tuvo entrada la documentacion requerida y
un escrito fechado el 31 de marzo por el que se acuerda la suspension

que es notificado a la concesionaria ese mismo dia.

A la vista de los hechos anteriores cabe hacer las siguientes
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CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La peticion de dictamen se ha de entender realizada
al amparo de lo dispuesto en el articulo 5.3.f) d. de la Ley 7/2015, a
cuyo tenor la Comision Juridica Asesora deber ser consultada en los
expedientes tramitados por la Comunidad de Madrid en los supuestos
de “Aprobacion de pliegos de clausulas administrativas generales,
interpretacion, nulidad y resolucién de los contratos administrativos y
modificaciones de los mismos en los supuestos establecidos por la

legislacion de contratos del sector publico”.

La peticion se formula con caracter de urgencia sin motivacion
alguna. Esta Comision ya ha indicado (Dictamen 332/16, de 21 de
julio), al igual que lo hizo el Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid, que la urgencia prevista en el articulo 23 del ROFCJA es de
caracter objetivo y ha de ser invocada con caracter excepcional, pues
la garantia de la legalidad y el acierto de la decision administrativa a la
que contribuye este 6rgano consultivo precisa de un analisis sosegado
y reposado. Ha de destacarse, ademas, que esa urgencia no se ha

aplicado en ningiin momento anterior de la tramitacion del expediente.

SEGUNDA.- Ha de examinarse en primer lugar el procedimiento a

seguir para aprobar este tipo de modificaciones contractuales.

Al tratarse de un contrato de concesion de obra publica
adjudicado el 18 de marzo de 2005 se rige por lo dispuesto en el
TRLCAP al establecer la disposicion transitoria primera, tanto de la
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico como

del actualmente vigente texto refundido de la Ley de Contratos del
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Sector Publico aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (TRLCSP).

No obstante, en lo que se refiere a la normativa que ha de regir el
procedimiento de modificacion contractual ha de aplicarse la vigente
en el momento de su iniciacion, lo que supone la aplicacion del
TRLCSP. Ademas, ante la falta de desarrollo reglamentario en el
aspecto objeto de estudio de las disposiciones vigentes en materia de
contratacion del sector publico, debe considerarse lo dispuesto en el
articulo 102 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001,
de 12 de octubre (RGLCAP), referido especificamente al “procedimiento

para las modificaciones”.

Conviene recordar que la disposicion final 3% del TRLCSP
establece la aplicacion subsidiaria a los procedimientos contemplados
en el mismo de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (LRJ-PAC) y

normas complementarias.

Esta mencion ha de entenderse sustituida por la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de Ilas
Administraciones Publicas (LPAC) que entro en vigor el 2 de octubre de
2016 habiéndose iniciado el presente procedimiento el 27 de octubre
de ese ano. Por ello, el procedimiento se regira por lo dispuesto en el
TRLCSP y, supletoriamente, por la LPAC.

El articulo 211.1 del TRLCSP, dispone en su apartado primero
que en los procedimientos de interpretacion, modificacion y resolucion
del contrato debera darse audiencia al contratista, lo cual se ha
cumplido en el presente procedimiento, habiendo manifestado la

concesionaria su oposicion a la modificacion planteada.
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El apartado 2° de ese precepto establece que, en el ambito de la
Administracion General del Estado, se dara audiencia al Servicio
Juridico correspondiente. En este caso la Abogacia General ha emitido

informe a través del Servicio Juridico en la Consejeria de Sanidad.

Se ha dado traslado para informe a la Direccion General de
Economia y Politica Financiera que ha mostrado su opinion favorable

a la modificacion.

Igualmente se ha solicitado el informe de la Intervencion General
de la Comunidad de Madrid que ha devuelto el expediente por no ser

preceptivo su informe.

Esta Comision ha de emitir dictamen en los procedimientos de
modificacion en los supuestos del articulo 211. 3 del TRLCSP, en
concreto, el apartado b): “Modificaciones del contrato, cuando su
cuantia, aislada o conjuntamente, sea superior a un 10 por ciento del
precio primitivo del contrato, cuando éste sea igual o superior a
6.000.000 de euros”’.

A su vez, el articulo 249.2 del TRLCSP establece que el ejercicio
de las prerrogativas de la Administracion en los contratos de
concesion de obra publica se ajustara a lo dispuesto en esa Ley y

legislacion especifica de aplicacion, anadiendo:

“En particular, sera preceptivo el dictamen del Consejo de Estado u
organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma
respectiva en los casos de interpretacion, modificacion, nulidad y
resoluciéon, cuando se formule oposicion por parte del
concesionario, en las modificaciones acordadas en la fase de
ejecucion de las obras que se encuentren en el caso previsto en el
articulo 211.3.b) y en aquellos supuestos previstos en la legislacion

especifica”.
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TERCERA.- Ha de hacerse una especial referencia al plazo para

resolver.

Tradicionalmente, se entendia que en los procedimientos de
contratacion iniciados de oficio no era de aplicacion el mecanismo de
la caducidad previsto en la legislacion de procedimiento

administrativo.

Ello no obstante, el Tribunal Supremo en sentencias de 13 de
marzo de 2008 (recurso 1366/2005), 9 de septiembre de 2009 (recurso
de casacion para la unificacion de doctrina 327/2008) y la de 28 de
junio de 2011 (recurso 3003/2009) declar6 la aplicacion supletoria de
la LRJ-PAC de conformidad con lo dispuesto en la disposicion
adicional séptima del TRLCAP entonces vigente, de forma que, si el
procedimiento no se resuelve en el plazo legalmente establecido

habiéndose iniciado de oficio, se entiende caducado.

Para la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2012
(recurso 6034/2009) las prerrogativas de la Administracion en la
contratacion publica (interpretar, resolver, modificar) dan lugar a
procedimientos cuyas resoluciones ponen fin a la via administrativa y
son inmediatamente ejecutables por lo que se trata de procedimientos
autonomos y no meros incidentes de ejecucion del contrato, de tal
forma que, al tener sustantividad propia e iniciarse de oficio, les
resultaba de aplicacion el articulo 44 de la LRJ-PAC, sustancialmente
idéntico al actual articulo 25 de la LPAC.

De hecho, el Tribunal Supremo en sentencias de 28 de enero de
2014 (recurso 2150/2012) y 10 de marzo de 2016 (recurso 317/2015)
ha aplicado la caducidad a los proyectos de obra de contratos

administrativos.
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La nueva LPAC no establece ninguna regla especifica sobre la
aplicacion de la caducidad en los procedimientos de contratacion (pese
a lo que plantearon diversos informes evacuados en el procedimiento
de elaboracion del proyecto de ley) de tal forma que es de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 21.3 de la LPAC que establece que cuando las
normas reguladoras de los procedimientos no fijen el plazo maximo
para resolver, éste sera de tres meses y se contara, en los

procedimientos acordados de oficio, desde el acuerdo de iniciacion.

El transcurso de dicho plazo sin resolver supondra, conforme el
articulo 25 de la LPAC, diferentes efectos segiun se trate de
procedimientos con efectos favorables o desfavorables para los
interesados. En este segundo caso, el articulo 25.1.b) de la LPAC

establece que:

“En los procedimientos en que la Administracion ejercite potestades
sancionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de
producir efectos desfavorables o de gravamen, se producira la
caducidad. En estos casos, la resolucion que declare la caducidad
ordenara el archivo de las actuaciones, con los efectos previstos en

el articulo 95”.

En el caso que nos ocupa nos hallamos ante una modificacion
contractual que pretende una rebaja del canon concesional por
importe de 28.600.410,99 euros, de tal forma que es un acto
claramente desfavorable para el contratista y por esa razén se opone
rotundamente a la misma en el tramite de audiencia que le fue

concedido.

Es cierto que, con la finalidad de atemperar la caducidad de los
procedimientos, el articulo 22 de la LPAC permite suspender el plazo

para resolver, en diversos supuestos, entre ellos, apartado 1.d):
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“...Cuando se soliciten informes preceptivos a un érgano de la
misma o distinta Administracién, por el tiempo que medie entre la
peticién, que debera comunicarse a los interesados, y la recepcion
del informe, que igualmente deberd ser comunicada a los mismos.
Este plazo de suspensiéon no podra exceder en ningun caso de tres
meses. En caso de no recibirse el informe en el plazo indicado,

proseguira el procedimiento”.

En este caso, como ya se ha expuesto, el procedimiento se inicio

mediante Acuerdo de 27 de octubre de 2016.

Se hizo uso de la suspension para solicitar informe a la Direccion
General de Economia y Politica Financiera de la Consejeria de
Economia, Empleo y Hacienda exigible conforme el articulo 22.5.1) del
Decreto 193/2015, de 4 de agosto, del Consejo de Gobierno, por el que
se establece la estructura organica de la Consejeria de Economia,
Empleo y Hacienda. La citada suspension se prolong6 desde el 22 de
diciembre de 2016 al 27 de ese mes.

Igualmente se acordo6 la suspension al solicitar el informe de la
Abogacia General de la Comunidad de Madrid, estando suspendido
desde el 27 de enero de 2017 al 8 de febrero.

No procede considerar suspendido el plazo para resolver en las
distintas ocasiones en las que se remitid el expediente a la

Intervencion General de la Comunidad de Madrid.

En primer lugar, en algunas ocasiones, no se solicito el informe
de dicho centro fiscalizador en el procedimiento de modificaciéon sino
que, en realidad, lo que se pretendia era convalidar la ausencia de
procedimiento. De ahi que la Intervencion devolviese el expediente al
no concurrir ninguna de las circunstancias del articulo 29 del Decreto

45/1997, de 20 de marzo, por el que se desarrolla el Régimen de
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Control Interno y Contable ejercido por la Intervencion General de la
Comunidad de Madrid.

Al rechazar la Intervencion la posibilidad de convalidacion
entonces si se retomo6 el procedimiento de modificacion solicitando el
informe a la Abogacia General de la Comunidad de Madrid, plazo en el

que estuvo suspendido el procedimiento.

Se volvio a remitir a la Intervencion General que devolvio el
expediente afirmando la interventora general que el informe de dicho
centro fiscalizador no era preceptivo sino que este tipo de modificado
esta sujeto a control financiero permanente, razén por la que “se
devuelve el expediente, sin entrar al fondo del asunto, para que
continue la tramitacion del mismo con la solicitud de informe a la

Comision Juridica Asesora” (documento III. K).

De esta forma es la propia Intervencion General la que rechaza
que deba emitir informe, lo cual conlleva, léogicamente, que no sea
aplicable el articulo 22.1.d) de la LPAC que exige, para que se pueda

suspender el plazo para resolver, la solicitud de “informes preceptivos”.

Como toda excepcion a una regla general, maxime cuando tal
regla trata de proteger a los administrados de actos desfavorables, la
posibilidad de suspender el plazo para resolver ha de interpretarse de

forma restrictiva.

Asi pues, el procedimiento solo habria estado suspendido durante
los dias en los que se solicitaron los informes preceptivos de la
Direccion General de Economia y Politica Financiera y de la Abogacia
General de la Comunidad de Madrid. Es decir, un total de 19 dias.

Iniciado el procedimiento el 27 de octubre de 2016, el plazo legal

de tres meses expiraria el 27 de enero. Si se prolonga los 19 dias en
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los que estuvo suspendido, ello supone que el procedimiento caducé el
15 de febrero de 2017.

En mérito a lo expuesto la Comision Juridica Asesora formula la

siguiente
CONCLUSION

El procedimiento de aprobacion del modificado n® 3 del contrato
de concesion de obra publica para la redaccion del proyecto,
construccion y explotacion del Hospital Universitario Puerta de Hierro

de Majadahonda esta caducado.
Madrid, a 11 de abril de 2017

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 155/17

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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