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En Madrid, a 30 de julio de 2015.

La Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC), con la composicion expresada al margen ha conocido de
la Propuesta de Archivo que le eleva la Direccion General de Economia,
Estadistica e Innovacion Tecnoldgica de la Consejeria de Economia y Hacienda
de la Comunidad de Madrid, en relacion con la investigacion referenciada como
MAD 01/2014 HOSPITALES PUBLICOS 1 y 2, referida a determinadas
actuaciones que podrian constituir una infraccion de la Ley 15/2007, de 3 de Julio,
de Defensa de la Competencia (LDC).

ANTECEDENTES

1. Con fecha 20 de junio de 2013, tuvo entrada en la Direccion de
Investigacion (en adelante, DI) de la extinta Comision Nacional de la
Competencia (en adelante, CNC) denuncia interpuesta por Union Progreso
y Democracia (UPYD en adelante) contra el Grupo HIMA San Pablo,
SANITAS, la Union Temporal de Empresas (UTE) formada por Ribera
Salud, Obrascon Huarte Lain (OHL) y El Corte Inglés y la Consejeria de
Sanidad de la Comunidad de Madrid relativa a un posible acuerdo previo
en la licitacion y adjudicacion del contrato de servicios denominado gestion
por concesion del servicio publico de la atencion sanitaria especializada
correspondiente a 6 hospitales de la Comunidad de Madrid (folios 1 al 9).

2. Con fecha 19 de julio de 2013 (folios 16 a 55), tuvo entrada en la DI escrito
de denuncia de la Asociacidbn de Facultativos Especialistas de Madrid
(AFEM), contra el Grupo Ribera Salud, Capio Sanidad S.L., el Grupo HIMA
San Pablo, SANITAS, la mencionada UTE Ribera Salud/OHL/El Corte
Inglés), la Fundacion Jiménez Diaz UTE y el Servicio Madrilefio de Salud
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de la Consejeria (SERMAS), relativa a los mismos asuntos que en la
anterior denuncia, a los que se afadian:

a) la aplicacion de la facturacion intercentros en los Hospitales publicos
de Torrejon, Rey Juan Carlos de Moéstoles e Infanta Elena de
Valdemoro;

b) la aplicacion del concierto de asistencia sanitaria especializada
suscrito por la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid y
la Fundacion Jiménez Diaz-UTE;

3. Con fecha 10 y 11 de septiembre de 2013, la DI remitid al Servicio de
Defensa de la Competencia (en adelante SDC) de la Comunidad de
Madrid, adscrito a la Direccion General de Economia, Estadistica e
Innovacion Tecnologica las propuestas de asignacion de competencia
respecto de las dos denuncias recibidas, resolviéndose en ambos
supuestos la asignacion a favor del SDC con fecha 24 de septiembre de
2013.

4. Con fecha 20 de enero de 2014, el SDC acordé la acumulacion de los
procedimientos SA 10/2013 Hospitales Publicos de Madrid 1 y SA 11/2013,
Hospitales Publicos de Madrid 2, pasando a constituir un Unico expediente
referenciado: SA 01/2014 Hospitales Publicos de Madrid 1 y 2 (folios 586 a
591).

5. En enero y febrero de 2014 el SDC envié distintas solicitudes de
informacion a los siguientes organismos y empresas:

- Con fecha 24 de enero de 2014, al Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid (folios 608 a 611) y a
la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid (folios 601 a 606),

- Con fecha 31 de enero de 2014, a Capio Sanidad, al Grupo HIMA San
Pablo, a SANITAS, a Ribera Salud y a la UTE formada por Ribera
Salud, OHL y El Corte Inglés. (folios 613 a 616).

- Con fecha 27 de febrero de 2014, a las sociedades Vallecas Salud S.A.
y Sureste Salud S.A., constituidas por Ribera Salud, OHL y EI Corte
Inglés en lugar de la UTE referida anteriormente.

Las respuestas a los anteriores requerimientos fueron remitidas al SDC de
la Comunidad de Madrid entre febrero y mayo de 2014:

- Tribunal Administrativo de Contratacion PuUblica de la Comunidad de
Madrid (4 de febrero, folios 623-736),

- Ribera Salud, OHL y EIl Corte Inglés (21 de febrero, folios 737 a 738),
comunicando la existencia de las sociedades Vallecas Salud S.A. y
Sureste Salud S.A.

- SANITAS (4 de marzo, folios 744 a 746),
- Grupo HIMA San Pablo (4 de marzo, folios 747 a 761),
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- la Consejeria de Sanidad (21 de marzo, folios 762 a 936),

- OHL, a traves de su filial INGESAN, SAU (4 de abril, folios 937 a 950),

- El Corte Inglés, a través de su filial IECISA (8 de abril, folios 951 a 954),
- Ribera Salud el (10 de abril, folios 955 a 981) y

- CAPIO Sanidad (13 de mayo, folio 990)

6. Con fecha 13 de mayo de 2014, el SDC remiti6 nueva solicitud de
informacion a la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid (folio
991 a 994), para conocer la situacion de la licitacion de los seis hospitales
de la Comunidad de Madrid objeto de la denuncia. Dicho requerimiento fue
contestada por la Consejeria de Sanidad con fecha 2 de junio de 2014
(folios 996 a 1019).

7. El SDC, con fecha 10 de julio de 2014 elevo a esta Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia una propuesta de archivo y no incoacion de
expediente sancionador, bajo la referencia SAMAD 01/2014 HOSPITALES
PUBLICOS DE MADRID 1 Y 2, cuya conclusion se expone a continuacion
(folios 1020 a 1058):

“VI1.1. En relacion con la licitacién del contrato de gestion por concesion del
servicio publico de atencion sanitaria especializada, en seis hospitales de la
Comunidad de Madrid, convocado por la Consejeria: posible acuerdo
previo entre las empresas que concurrieron y modificacion por parte de la
Consejeria, mediante una correccion de errores, antes de finalizar el plazo
de presentacion de las solicitudes de la cuantia de la garantia que deberian
presentar los adjudicatarios en cada lote: el SDC no ha observado indicio
alguno de acuerdo en el proceso y la correccion de la garantia se advirtio
por una de las empresas la cual comunico el error, que fue corregido por la
Administracion Publica madrilefia. Adicionalmente las terminaciones
convencionales de los lotes 2,4 y 5 y la Resolucion de la Consejeria por la
gue se ponia fin al contrato objeto de denuncia en cuanto a los lotes 1 y 3,
supone la pérdida de objeto respecto al posible acuerdo denunciado.

VI.2. En relacion con la facturacion intercentros a los hospitales Infanta
Elena de Valdemoro, Torrejon y Rey Juan Carlos de Modstoles, la
Consejeria actuaria como 6rgano regulador y el SDC no es competente
para entrar a valorar las posibles eficiencias o ineficiencias del sistema.

VI.3. En relacion con el Concierto para asistencia sanitaria suscrito entre el
SERMAS vy la Fundacion Jiménez Diaz-UTE sobre el uso de los centros de
Quintana y Pontones contaria con la exencion legal del articulo 4 LDC y su
prérroga y establecimiento del canon ha sido justificado por la Consejeria.

Con base a las previas valoraciones juridicas se propone Archivo y no
Incoacion del presente expediente respecto a los tres puntos relacionados
ut supra.”
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8. La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberd y fall6 el asunto
en su reunion de 30 de julio de 2015.

HECHOS ACREDITADOS

Teniendo en cuenta la informacidon que obra en el expediente, la Sala de
Competencia del Consejo de la CNMC debe analizar los siguientes hechos
incluidos por el SDC de la Comunidad de Madrid en su propuesta de archivo, tal y
COmo Se exponen a continuacion.

1. Empresas y entidades relacionadas con las denuncias

En relacién con los hechos denunciados en junio y julio de 2013, el SDC ha
solicitado informacién y examinado los escritos de denuncia y alegaciones de las
siguientes empresas y entidades:

a) Denunciantes: son denunciantes el Grupo Parlamentario Unién Progreso y
Democracia (UPyD) y la Asociacion de Facultativos Especialistas de
Madrid (AFEM).

b) Denunciadas: ha sido denunciadas las siguientes empresas y entidades:

el Grupo HIMA San Pablo,

Sanitas,

Ribera Salud,

INGESAN (OHL),

IECISA (El Corte Inglés),

Capio Sanidad S.L (IDC Salud),

El Grupo HIMA San Pabilo,

La Fundacion Jiménez Diaz UTE y

La Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid

El Servicio Madrilefio de Salud de la Consejeria (SERMAS).

En su propuesta de archivo el SDC realiza la siguiente descripcion de estas
empresas y entidades:

“Grupo HIMA San Pablo, es una Corporacion constituida con arreglo a
la legislacion del Estado Libre Asociado de Puerto Rico el 20 de
diciembre de 2005, (...) que tiene por objeto social, entre otras, las
actividades de inversion y gestion en negocios relativos a la asistencia
sanitaria (...) o de apoyo a proveedores de asistencia sanitaria (...)



BCNMC

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

- Sanitas se fund6 en 1954 y realiza una oferta integral en seguros de
salud, hospitales, centros médicos propios, clinicas dentales, otros
servicios de salud y residencias para mayores (...)

- Ribera Salud es un grupo empresarial de gestién sanitaria en el sector
de las concesiones administrativas sanitarias en Espafa. Fue fundada
en 1997 para el desarrollo de iniciativas de colaboracion publico-
privadas. Su campo de actuacion es la gestion integral de servicios
sanitarios; asi como en el desarrollo de proyectos en el sector salud, a
escala nacional e internacional (...)

- |IECISA (nomenclatura de informéatica El Corte Inglés) es una empresa
de consultoria tecnologica del Grupo EI Corte Inglés que provee
consultoria, soluciones TIC y outsourcing. Forma partes de las
empresas del sector de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones del Grupo ElI Corte Inglés que también integran
Investronica y Telecor (...)

- INGESAN, es una empresa del Grupo OHL que nace en el afio 2007
gue concentra su negocio en dos areas de actividad (...) servicios a
inmuebles: mantenimiento, limpieza, estructura de apoyo, etc. (...), asi
como servicios de atencion a las personas:. gestion de residencias,
centros de dia, centros de acogida, escuelas infantiles, etc.

- IDC Salud (Capio Sanidad S.L.) es una compafia especializada en
provision de servicios sanitarios. IDC Salud cubre todas las
especialidades médicas y, en especial, en el diagnostico y tratamiento
de patologia cardiovascular y oncolégica. Dispone de equipos
tecnoldgicos y profesionales en radioterapia, angioplastia, radiolo’gia
vascular intervencionista, neuroangiografia, cirugia cardiaca y medicina
nuclear.

- Fundacion Jiménez Diaz UTE en una organizacion privada, integrada
desde 2003 ern el Grupo IDC Salud, que presta servicios de Asistencia
Sanitaria, Investigacion y Docencia. Ademas, provee de Servicios
Sanitarios tanto a usuarios con cobertura publica, como privada o
intermediada por entidades aseguradoras o mutualidades. En el ambito
de la asistencia sanitaria de cobertura publica, asume la
responsabilidad de la atencién especializada de las zonas bésicas de
salud asignadas por las instituciones Sanitarias Publicas en virtud de los
acuerdos firmados con estas.”

Ribera Salud, IECISA e INGESAN constituyeron las sociedades Vallecas
Salud S.A. y Sureste Salud, para participar en el proceso denunciado.

2. Conductas investigadas
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En su propuesta de archivo y no incoacion de expediente sancionador el SDC
expone los hechos investigados respecto a las siguientes conductas denunciadas:

- La licitacion del contrato de gestion por concesién del servicio publico
de atencion sanitaria especializada en seis hospitales ("Infanta Sofia",
"Infanta Leonor', "Infanta Cristina", "Hospital Universitario del Tajo”, del
Sureste y de Henares") convocado por la Consejeria de Sanidad de la
Comunidad de Madrid y la modificacion por parte de la Consejeria,
mediante correccion de errores, de la cuantia de la garantia a presentar

por los adjudicatarios de cada lote.

- La facturacion intercentros a los hospitales Infanta Elena de Valdemoro,
Torrejon y Rey Juan Carlos de Mdéstoles.

- El concierto para la asistencia sanitaria suscrito entre el SERMAS vy la
Fundacion Jiménez Diaz-UTE, por no tener establecido un precio cierto
sobre el uso de los centros de Quintana y Pontones.

Antes de proceder a la descripcion de las conductas investigadas el SDC examina
el mercado relevante afectado.

Desde un punto de vista geografico el SDC considera que el mercado geografico
se circunscribe a la Comunidad de Madrid ya que las conductas objeto de la
investigacibn no se extienden mas alld del ambito territorial de la citada
Comunidad.

Para el SDC el mercado relevante por razén del producto o servicio debe
estudiarse en torno a las tres conductas denunciadas.

2.1 Licitacion del contrato de gestién por concesion del servicio publico de
atencion sanitaria especializada en seis hospitales convocado por la
Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid. Posible acuerdo
previo entre las empresas que concurrieron.

El SDC comienza su analisis de la licitacibn convocada por la Consejeria de
Sanidad de la Comunidad de Madrid referida a los hospitales Infanta Sofia,
Infanta Leonor, Infanta Cristina, Hospital Universitario del Tajo, del Sureste y de
Henares, exponiendo que la sanidad en Espafia es un servicio publico cuya
provisién afecta a numerosos sectores que conforman la actividad econémica del
pais, asi como un servicio basico de la sociedad que exige una calidad adecuada
en su provision y supone un gasto publico importante y de creciente magnitud.

Las CCAA son los organismos competentes en la organizacion de los recursos
sanitarios en su ambito territorial, y, por tanto, deben tener en cuenta estos
elementos a la hora de elegir el sistema 6ptimo de provisionar este servicio
publico, garantizando los niveles de calidad exigibles a un coste sostenible. Del
disefio elegido dependera no sélo la efectividad del servicio sino su calidad y
coste. Continua el SDC afirmando que la externalizacion de la gestion de los
recursos sanitarios, o el paso de la prestacion publica gestionado por una entidad
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publica a la prestacion publica gestionado por entidades privadas, es uno de los
instrumentos utilizados para incrementar la eficiencia del modelo.

El SDC analiza las principales formas de gestion de los servicios sanitarios en
Espafia, en principio, caracterizado inicialmente por la gestion directa (Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad -LGS-) y al que se incorporaron
posteriormente nuevas formas de gestion gracias al Real Decreto Ley 10/1996, de
17 de junio, sobre habilitacion de nuevas formas de gestién del INSALUD y a la
Ley 15/1997, de 25 de abiril, sobre habilitacion de nuevas formas de gestion del
Sistema Nacional de Salud.

a) Conciertos y convenios: la LGS establece que los centros vy
establecimientos de salud privados pueden vincularse a la red publica
sanitaria mediante conciertos y convenios. La Ley 15/1997, habilita nuevas
formas de gestidon del Sistema Nacional de Salud (SNS): "mediante
acuerdos, convenios 0 contratos con personas 0 entidades publicas o
privadas".

b) Nuevas formas de gestidon directa: el Real Decreto 29/2000, de 14 de
enero, sobre nuevas formas de gestion del Instituto Nacional de la Salud,
concreta distintas formas de gestion directa de los servicios sanitarios:
Fundaciones privadas de iniciativa publica y Fundaciones publicas
sanitarias, Consorcios y Sociedades estatales.

c) Otras formulas de gestién indirecta previstas en el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP), como los
contratos de gestion de servicio publico, la concesion de obra publica, o
contratos de colaboracion publico privada.

A continuacion el SDC expone que en los procesos de externalizacion sanitaria se
pueden realizar tres tipos de contratos: concesion, gestion y colaboracion, siendo
la segunda modalidad, esto es el contrato de gestion de servicio publico, bajo la
modalidad de concesion para la atencion sanitaria especializada, la elegida por la
Comunidad de Madrid, para los seis hospitales referidos de la Comunidad de
Madrid.

El procedimiento se publicé en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid el 7
de mayo de 2013, de acuerdo con lo previsto en el articulo 142 de la TRLCSP.
Asimismo el procedimiento de licitacion también se publico en el portal de
contratacion de la Comunidad de Madrid.

Las empresas y entidades interesadas en el procedimiento en alguna de sus
fases fueron las siguientes (folio 764):

1. HM HOSPITALES

2. RIBERA SALUD, S.A.

3. RIBERA SALUD PROYECTOS S.L.U.
4. GRUPO BUPA SANITAS, S.L.U.
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GRUPO HIMA SAN PABLO INC.
INFORMATICA EL CORTE INGES, S.A.U,;
INSTITUTO DE GESTION SANITARIA, S.A.U.;
CLINICA MADRID;
9. FUJITSU TECHNOLOGY SOLUTIONS.
Finalmente los lotes fueron adjudicados a las siguientes empresas:

© N o O

- Lote 1, Hospital Universitario Infanta Sofia, adjudicado al Grupo HIMA
San Pablo.

- Lote 2, Hospital Universitario Infanta Leonor, adjudicado a Vallecas
Salud, S.A., empresa integrada por INGESAN del grupo OHL, IECISA
del Grupo El Corte Inglés y Ribera Salud.

- Lote 3, Hospital Universitario Infanta Cristina y Hospital Universitario del
Tajo, adjudicado al Grupo HIMA San Pablo.

- Lote 4, Hospital Universitario del Sureste, adjudicado a Sureste Salud,
S.A. integrada por INGESAN (OHL), IECISA (El Corte Inglés) y Ribera
Salud.

- Lote 5, Hospital Universitario del Henares, adjudicada al grupo BUPA
Sanitas S.L.

Basandose en las respuestas ofrecidas por las distintas empresas a las que se ha
requerido informacion, el SDC expone que todas las empresas licitantes sostienen
gue presentaron su oferta al lote adjudicado y no a los restantes debido a las
caracteristicas de los hospitales ofertados en los lotes, criterios de rentabilidad y
riesgos financieros.

A patrtir de los datos recabados por el SDC y de la informacion suministrada por el
Portal de la Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid en relacion con el
contrato’, se ha elaborado el siguiente cuadro que detalla los lotes, las empresas
presentadas, el adjudicatario de cada lote, el presupuesto y la oferta del
adjudicatario en cada lote y la baja calculada.

Unicamente dos empresas y una agrupacion de empresas presentaron ofertas, en
concreto, el GRUPO HIMA, el GRUPO BUPA SANITAS y el consorcio formado
por INGESAN, IECISA y RIBERA SALUD.

Los cinco lotes ofertados fueron adjudicados al grupo HIMA (2), al grupo BUPA
(1) y al consorcio de empresas (2), tal y como refleja el cuadro:

1

http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=CM _ConvocaPrestac FA&cid=1354200392771&definicion=C
ontratos+Publicos&language=es&op=PCON_&pagename=PortalContratacion%2FPage%2FPCON
contratosPublicos&segmento=1&tipoServicio=CM ConvocaPrestac_FA
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Valor de la Oferta Baja calculada
Empresas que han presentado Empresa licitacion economica para cada
Lote n? P 9 P . p . " licitador Oferta
oferta adjudicataria (€/Persona/afio) (€/Persona/afio) (B-A/A)
Lote 1: Grupo HIMA San
0,
Hospital Universitario Infanta Sofia Grupo HIMA San Pablo Pablo 448,24 448 0,05%
Lote 2: Vallecas Salud, S.A. integrada por
. o INGESAN (OHL), IECISA (El Corte | Vallecas Salud, S.A. 549,39 549,35 0,01%
Hospital Universitario Infanta Leonor i ’
Inglés) y Ribera Salud.
Lote 3, Grupo HIMA San Pablo; Grupo HIMA San
Hospital Universitario Infanta Cristina INGESAN (del Grupo OHL), IECISA Pablo 493,37 493,00 0,075%
y Hospital Universitario del Tajo (Del grupo El Corte Inglés) y Ribera
Salud
Lote 4, Sureste Salud, S.A. integrada por
. o INGESAN (OHL), IECISA (El Corte
Hospital Universitario del Sureste ’ 9
P Inglés) y Ribera Salud Sureste Salud, S.A. 450,07 450,06 0,0022%
Lote 5, Grupo BUPA
. i 0,
Hospital Universitario de Henares Grupo BUPA Sanitas S.L. Sanitas S.L. 481,56 479,15 0,50%

http://www.madrid.org/contratos-publicos/1354223663930/1245472924202/1354223669141.pdf y Propuesta de Resolucién del SDC
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Segun explica el SDC el precio anual del contrato, siguiendo la clausula 19 del
PCAP, se establece mediante la suma de los dos importes siguientes:

- Una parte capitativa resultado de multiplicar la prima por persona
ofertada por el adjudicatario, con las actualizaciones que correspondan
por revision de precios o modificacion del equilibrio econémico del
contrato, por la poblacién protegida.

- Otra parte correspondiente al saldo positivo 0 negativo de la
Facturacion Intercentros.

El importe resultante se minora por unas deducciones de calidad y disponibilidad.

Segun expone el SDC, la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid
justifica la ausencia de bajas en esta licitacion por varias razones. En primer lugar,
considera que el precio de licitacion estaba muy ajustado al coste del servicio;
ademas sostiene que los pliegos obligaban a que los licitantes se comprometieran
a presentar una oferta que cumpliera con unos requisitos de calidad muy
exigentes; y, por ultimo, sefala que el concesionario tenia la obligaciéon de abonar
un canon por la utilizacién de los bienes de dominio publico.

Segun informa la Consejeria al SDC, el 6rgano de contratacion no tuvo
conocimiento de ningun indicio de posible acuerdo, decision o recomendacion
colectiva, practica concertada o conscientemente paralela entre los licitadores que
tuvieran por objeto, produjera o pudiera producir el efecto de impedir, restringir o
falsear la competencia en el proceso de contratacion. Por ello, no considero
necesario ni posible la aplicacion de los dispuesto en la Disposicién Adicional 232
del TRLCSP.

La Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid (folios 996 a 1019), como
consecuencia de la impugnacion del procedimiento contractual ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa (Véase esquema de recursos interpuestos en el folio
864), acordd con los representantes legales de las empresas adjudicatarias del
concurso no formalizar los contratos de gestiéon de los lotes 2, 4 y 5 con fechas 18
de febrero y 28 de marzo de 2014. Por su parte, el Viceconsejero de Asistencia
Sanitaria ha dictado resolucion el 3 de abril de 2014 mediante la cual se pone fin
al procedimiento de contratacion de los lotes 1 y 3. Segun la Consejeria de
Sanidad no constan recursos contra la resolucién del érgano de contratacion ni
contra las terminaciones convencionales del procedimiento de licitacion.

2.2 Correccion de errores de la Consejeria de Sanidad antes de finalizar el
plazo de presentaciéon de las solicitudes de la cuantia de la garantia que
deberia presentar los adjudicatarios en cada lote.

La Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid publicé el 3 de junio de
2013 en el perfil del contratante una correccion de errores incorporando el término

10
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“anual” en la clausula 33, antes de la finalizacion del plazo de presentacion de
ofertas que concluyé el 7 de junio de 2013.

La Consejeria (folio 767) justifica esta correccion a la luz del articulo 116.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pulblicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC), que establece
gue las Administraciones publicas podran rectificar en cualquier momento, de
oficio 0 a instancia de los interesados, los errores materiales, de hecho o
aritméticos existentes en sus actos.

Por ello, habiendo detectado tras las preguntas formuladas por los posibles
licitadores, que se habia omitido el término "anual" en el apartado 2° de la
clausula administrativa particular 332 del pliego, se procedio, a corregir el error
mediante la correspondiente publicacion de una resolucion dictada al efecto.

La Consejeria argumenta que se trataba de un error material y que no procedia
reiniciar el procedimiento para evitar dilaciones que pudieran lesionar el interés
general, teniendo en cuenta ademas que no iba a afectar a las ofertas que los
posibles licitadores iban a realizar, puesto que la garantia se constituye con
posterioridad a la licitacion. La Consejeria identifica el error a raiz de las
preguntas formuladas por los licitadores, al comprobar que se habia copiado
literalmente el articulo 95 del Texto Refundido de la Ley de contratos del Sector
Publico, en el que se establece una garantia maxima del 5% del importe de
adjudicacion del contrato excluido el valor afiadido.

2.3 Funcionamiento del sistema de facturacion intercentros, criterios,
facturacion, asi como relacion de las posibles ineficiencias del mismo.

Segun el SDC, la facturacion intercentros es en un mecanismo de pagos entre
hospitales de gestion directa e indirecta pertenecientes a la red publica que sirve
para analizar los movimientos de libre eleccion entre hospitales. El sistema se
aplica cuando un paciente que pertenece a la poblacién de referencia de un
hospital de gestion indirecta es atendido en otro centro de la red publica y
viceversa. A juicio del SDC, se dirige a estimular la competencia en la calidad
percibida por los pacientes.

El proceso se inicia con el registro en una base de datos centralizada de todo el
historial clinico de cada centro de salud. Cuando esta disponible la de todos los
hospitales, que suele ser en el mes de abril del ejercicio posterior al que se trate,
la informacion llega a los servicios centrales del Servicio Madrilefio de Salud que
centralizadamente proceden a la vinculacién y asignacion de la actividad realizada
a cada uno de los hospitales.
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Posteriormente, se intercambian, entre el Servicio Madrilefio de Salud y la
Concesionaria, la informacion resultante a través de un repositorio comun y se
procede a su validacién por ambas partes.

Se asigna precio a la actividad resultante, aplicando la Orden 731/2013, de 6 de
septiembre, del Consejero de Sanidad, por la que se fijan los precios publicos por
la prestacion de los servicios y actividades de naturaleza sanitaria de la Red de
Centros de la Comunidad de Madrid y se realiza la correspondiente propuesta de
liquidacion.

Esta propuesta de liquidacién se expone y analiza en la Comisién Mixta que relune
a representantes del SERMAS y de la sociedad concesionaria y se aprueba por
resolucion de la Viceconsejera de Asistencia Sanitaria. En el afio 2011 se disefio
y desarrollo la herramienta informéatica CM FAINT para analizar los movimientos
de libre eleccion entre hospitales y como soporte al nuevo contrato programa
caritativo, que en 2012 se implanté para todos los hospitales de gestion directa
del SERMAS.

La Consejeria de Salud de la Comunidad de Madrid niega ineficiencias durante el
procedimiento gracias a la incorporacion de herramientas informaticas que
analizan los movimientos de libre eleccién entre hospitales.

2.4 Concierto para asistencia sanitaria suscrito entre SERMAS vy la
Fundacién Jiménez Diaz-UTE, uso de los centros de Quintana y
Pontones.

A juicio del SDC, la Fundacién Jiménez Diaz se configura como una institucion
privada de caracter benéfico-docente con el fin de desarrollar actividades de
naturaleza asistencial docente e investigadora. En el afio 2003, se firmé el primer
concierto con la Fundacion Jiménez Diaz y la UTE formada por IBDYCSA
Empresa Servicios Médicos S.L. del grupo Catalana de Diagnostic i Cirugia cuya
finalidad era asumir la gestion de la Clinica "Nuestra Sefiora de la Concepcion".

En el afio 2006 se plantea la necesidad de modificar el concierto para recoger los
incrementos y variaciones de la poblacion asignada, incardinar de forma real y
efectiva a la Fundacién Jiménez Diaz en la Red Sanitaria Unica de Utilizacion
Publica. Para ello, se pone a disposicion de la Fundacion los Centros de
Especialidades de Pontones y Quintana, a cambio de su modernizacion y reforma
y al pago de un canon. De esta manera, en fecha 28 de diciembre de 2006 se
firma un segundo concierto, el Concierto Singular de Marco suscrito entre el
Servicio Madrilefio de Salud y la "Fundacion Jiménez Diaz Union Temporal de
Empresas Ley 18/1982 de 26 de mayo".

Las condiciones mas significativas de dicho convenio singular de diciembre de
2006 son, segun el SDC, las siguientes:
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- Actualizacion anual del importe de las tarifas del concierto segun el IPC
mas dos puntos.

- Plazo de vigencia de 10 afios, por aplicacién supletoria del periodo
maximo establecido en el TRLCSP para los contratos de gestion de
servicio publico por modalidad de concierto sanitario.

- Fijacion del techo de financiacion en las clausulas anuales, en lugar de
en las estipulaciones del Concierto.

Segun el SDC se han producido tres circunstancias que han condicionado la
necesidad de incorporar cambios relevantes en el referido Concierto Singular: la
evolucion de la coyuntura econdmica ha condicionado a todas las
Administraciones a adoptar medidas de racionalizacion del gasto y actuaciones
gue ayuden a garantizar la sostenibilidad del sistema, el proyecto de
modernizacion de la red hospitalaria de la Comunidad de Madrid y el cambio
organizativo y cultural que se abre con la libertad de eleccion de especialista y
hospital y una atencién orientada al ciudadano y la calidad y continuidad
asistencial, que supone en los actuales modelos asistenciales y en las
contraprestaciones derivadas de ello. Por ello, se adapto el Concierto de 2006 de
forma que se aprob6é un Acuerdo de novacion del anterior concierto entre las
partes de 3 de marzo de 2011.

Las caracteristicas principales de esta novacion son, segun el SDC, las
siguientes:

- Se adapta el indice de actualizacién de tarifas, estableciendo un indice
oficial de referencia (IPC frente al IPC mas dos puntos establecido
anteriormente): ademas se contempla expresamente que se tendra en
cuenta a efectos de la actualizacion de tarifas las variaciones en el
modelo retributivo de los profesionales.

- Durante los afios 2011 y 2012 se establece una financiacibn maxima
para la actividad sustitutoria para su poblacion de referencia. A partir de
2013 se establece una actividad maxima a financiar en funcion de la
poblacién a atender.

- Se establece un Plan Funcional de Actividad, de Espacios y de
Equipamientos de la Fundacién que implica un plan de inversiones para
modernizar sus instalaciones.

Respecto al canon previsto en el concierto/convenio objeto de denuncia, la
Consejeria sefialé que en 2007 la Subdireccibn General de Hospitales puso a
disposicion de la Fundacion Jiménez Diaz unos locales de consulta en el
ambulatorio de Pontones para evitar que la poblacion de las zonas limitrofes al
centro tuvieran que acudir a las consultas externad de la sede de la Fundacion
Jiménez Diaz.
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En 2008, con motivo del traslado progresivo de los profesionales del Puerta de
Hierro al Hospital de Majadahonda se autorizo el uso del edificio del Centro de
Quintana a la Fundacion Jiménez Diaz y se acord6 con la Fundacion Jiménez
Diaz la adscripcion funcional de determinados médicos especialistas de cupo y
zona bajo la coordinacion del Comisionado.

En 2009 se incorpor6 a la Clausula Adicional Tercera una clausula de
regularizacion de los ambulatorios de Pontones y Quintana, regulando que la
Fundacién Jiménez Diaz asumiria la asistencia especializada de dichos centros vy,
como contraprestacion estaria obligada a realizar una serie de actuaciones
(modernizacion y reforma de los mismos) con cargo a su presupuesto.

Posteriormente, en 2011, se aprob6 el Acuerdo de Novacion del concierto singular
con la Fundacién Jiménez Diaz UTE. En la estipulacion cuarta de dicho Acuerdo
de Novacion se establecio que la Fundacion Jiménez Diaz UTE se comprometia a
abonare a la Administracion el canon de arrendamiento que se determinara por la
Direccion General de Patrimonio en contraprestacion por el uso de los centros de
Pontones y Quintana.

De acuerdo con estas previsiones, la Consejeria de Sanidad solicité a la Direccion
General de Patrimonio que determinase el cano a aplicar. Con fecha 21 de enero
de 2013, la Consejeria recibio el informe de la Direccion General de Politica
Financiera, Tesoreria y Patrimonio con los importes definitivos a aplicar. También
se solicitd a la citada Direccion General la emision de una resolucion de
autorizacion a la Viceconsejeria de Asistencia Sanitaria para realizar la
compensacion del citado canon en las liquidaciones anuales del Convenio
singular suscrito con la Fundacion Jiménez Diaz UTE. La Direccién General de
Politica Financiera, Tesoreria y Patrimonio emitio informe atribuyendo la
competencia de determinacion del canon al érgano de contratacion.

Finalmente, con fecha 2 de agosto de 2013, la Viceconsejeria de Asistencia
Sanitaria fijo el importe del canon y el mecanismo de actualizacion de los importes
anuales a devengar por la Fundacién Jiménez Diaz UTE por la utilizacion de los
espacios en los Centros de Pontones y Quintana. De esta forma los importes del
canon correspondientes a los ejercicios de 2011 y 2012 fueron compensados de
los pagos que el SERMAS debia realizar a la Fundacion Jiménez Diaz UTE
derivados de las actuaciones de modernizacién y reforma a que esta se habia
comprometido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Habilitacién competencial
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Conforme al articulo 9 de la Ley 6/2011, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales
y Administrativas de la Comunidad de Madrid (BOCM de 29 de diciembre de
2011), se extingui6 el Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad
de Madrid, creado por la Ley 6/2004, de 28 de diciembre.

Desde el 1 de enero de 2012, el ejercicio de las competencias de instruccién de
expedientes y de custodia de los ya resueltos en materia de defensa de la
competencia en el ambito territorial de la Comunidad de Madrid ha sido asumido
por la Consejeria competente en materia de comercio interior, la Consejeria de
Economia y Hacienda, y en concreto, por la Direccion General de Economia,
Estadistica e Innovacion Tecnoldgica.

De acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional primera de la Ley 3/2013,
mediante Orden ECC/1796/2013, de 4 de octubre, se determin6 el 7 de octubre
de 2013 como fecha de puesta en funcionamiento de la CNMC. Segun la
disposicion adicional segunda de la misma Ley, “las referencias que la legislacion
vigente contiene a la Comisién Nacional de la Competencia [...] se entenderan
realizadas a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia [...]".

En funcién de los dispuesto por los articulos 20.2 y 5 de la Ley 3/2013 y la
Disposicion Transitoria Unica de la Ley 1/2002, las funciones de instruccion en
materia de defensa de la competencia son responsabilidad de la citada Direccion
General de Economia, Estadistica e Innovacion Tecnologica dependiente de la
Consejeria de Economia y Hacienda de la Comunidad de Madrid, residiendo las
competencias de resolucién de los expedientes en la misma materia en este
Consejo de la Comision Nacional del Mercado y la Competencia.

Igualmente, el articulo 14 letra b) del Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto,
por el que se aprueba el Estatuto Organico de la CNMC establece que “La Sala
de Competencia conocera de los asuntos relacionados con la aplicacion de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y con la actividad de la
promocién de la competencia de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 de la
Ley 3/2013, de 4 de junio.”

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a
la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO.- Valoracion del érgano de instruccion.

El SDC, en su propuesta de archivo y no incoacion de expediente sancionador,
bajo la referencia SAMAD 01/2014 HOSPITALES PUBLICOS DE MADRID 1Y 2,
elevada a esta Sala de Competencia propone en concreto:

“VI1.1. En relacién con la licitacién del contrato de gestién por concesion del
servicio publico de atencion sanitaria especializada, en seis hospitales de la
Comunidad de Madrid, convocado por la Consejeria: posible acuerdo
previo entre las empresas que concurrieron y modificacion por parte de la
Consejeria, mediante una correccion de errores, antes de finalizar el plazo
de presentacion de las solicitudes de la cuantia de la garantia que deberian
presentar los adjudicatarios en cada lote: el SDC no ha observado indicio
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alguno de acuerdo en el proceso y la correccion de la garantia se advirtio
por una de las empresas la cual comunicé el error, que fue corregido por la
Administracion Pdudblica madrilefia. Adicionalmente las terminaciones
convencionales de los lotes 2,4 y 5 y la Resolucion de la Consejeria por la
gue se ponia fin al contrato objeto de denuncia en cuanto a los lotes 1 y 3,
supone la pérdida de objeto respecto al posible acuerdo denunciado.

VI.2. En relacidon con la facturacion intercentros a los hospitales Infanta
Elena de Valdemoro, Torrejon y Rey Juan Carlos de Mdéstoles, la
Consejeria actuaria como organo regulador y el SDC no es competente
para entrar a valorar las posibles eficiencias o ineficiencias del sistema.

VI1.3. En relacién con el Concierto para asistencia sanitaria suscrito entre el
SERMAS y la Fundacion Jiménez Diaz-UTE sobre el uso de los centros de
Quintana y Pontones contaria con la exencion legal del articulo 4 LDC y su
prorroga y establecimiento del canon ha sido justificado por la Consejeria.

Con base a las previas valoraciones juridicas se propone Archivo y no
Incoacion del presente expediente respecto a los tres puntos relacionados
ut supra.”

Para alcanzar esta conclusién el SDC realiza la siguiente valoracion de las
conductas investigadas.

2.1 Licitacion del contrato de gestion por concesion del servicio publico de
atencidén sanitaria especializada en seis hospitales convocado por la
Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid.

En primer lugar, en relacion con el posible acuerdo previo entre las empresas
presentadas a la licitacion del contrato de gestidon por concesion de servicio
publico de atencion sanitaria en seis hospitales, el SDC considera que de los
datos recabados no se puede deducir que exista una practica colusoria entre las
empresa denunciadas dada la falta de indicios. El SDC cita las sentencias de 22
de febrero de 2007 de la Audiencia Nacional a propésito de la validez de las
pruebas:

"El Tribunal Supremo viene admitiendo en materia sancionadora por
infracciones de las normas de Defensa de la Competencia, que el juicio de
reprochabilidad se base en pruebas de indicios, si bien como en la
sentencia de 26 de abril de 2005, tales pruebas indiciarias deben estar
sometidas a un estricto control para ponderar su validez, derivando tal rigor
en la valoracion de las pruebas indiciarias en el derecho a la presuncién de
inocencia. Afade la sentencia citada que la racionalidad y solidez de la
inferencia en que se sustenta la prueba indiciaria puede efectuarse tanto
desde el canon de su logica o cohesion, de modo que sera irrazonable si
los indicios acreditativos no llevan naturalmente al hecho que se hace
desprender de ellos o lo descartan, como desde el canon de su suficiencia
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o calidad concluyente, no siendo pues razonable cuando la inferencia sea
excesivamente abierta, débil o imprecisa”.

Cita también la Resolucion del Consejo de la CNC del Expediente 598/2005,
Panaderias de Valencia:

(1) la jurisprudencia sefiala que la prueba de presunciones debe satisfacer
tres condiciones: 1) que los indicios estén plenamente probados y no
consistan en meras sospechas; 2) que la relacién causal entre los hechos y
los indicios esté suficientemente razonada; y 3) que si existen otras
razones para explicar los indicios, deben ser analizados y explicarse la
causa de su rechazo" (Resolucién Expte 600/05, Panaderia de Cuenca).
Asimismo ha considerado la necesidad de acudir a la prueba de
presunciones "como via obligada para demostrar, bien la existencia de una
infraccion o bien para descartarla, fundamentalmente cuando se trata de
conductas colusorias ()"

Segun el SDC, no parecen darse las condiciones apuntadas en la anterior
resolucion pues en la relacion de datos recabados de esta Propuesta de
Resolucién, los resultados concluyen no apreciarse practica colusoria alguna.
También cita la Resolucion del Consejo de la CNC en el expediente 267/90
ASEMABYL de 18 de Mayo de 1992, a propdsito de la prueba de presunciones,

"En derecho de la competencia, es habitual tener que sostener las
resoluciones condenatorias tanto sobre la prueba de presunciones como
otorgando un plusvalor a los indicios racionales de comision o de omisién
gue constituyen la falta. Sucede aqui, sin embargo, que la fortaleza de la
prueba de presunciones se ve plenamente apuntalada mediante la
observacion de los efectos econdmicos sobre el mercado de la practica
anticompetitiva. Un andlisis econdmico del derecho se impone en estos
casos, estudiando lo que ha ocurrido en el mercado y lo que habria no
sucedido de haberse cumplido escrupulosamente con los principios que
han de exigirse desde la defensa de la competencia. Asi, baste observar
coémo opera el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en todo
lo que se refiere al derecho de la competencia, para llegar a la misma
conclusién. Asi baste observar como opera el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en todo lo que se refiere al derecho de la
competencia para llegar a la misma conclusion. Asi ‘inter alia’ puede
observarse como las Sentencias de 24 de octubre de 1991 (Asuntos T-
3/89 Atochem S.A. ...) Sentencia de la misma fecha (Asunto T- 1/89
Rhéne-Poulenc S.A. ...), estiman que es “buen derecho” obtener como
conclusion definitiva, a efectos probatorios, la participacion de un operador
econdémico en una reunién a través de la combinacion de determinados
elementos indiciarios de prueba obtenidos de manera cruzada, de forma tal
gue, posiblemente, cada uno de esos elementos probatorios tomados
aisladamente no sirviera para fundar esa resolucion condenatoria, pero
gue todos sumados y valorados en conjunto, permiten llegar a esa solucion
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pese a la aparente debilidad de cada uno de ellos”.

El SDC considera, sin embargo, que en el presente expediente, no parecen
observarse aspecto alguno de los apuntados anteriormente por lo que no dispone
de indicios suficientes para contrarrestar al principio de presuncion de inocencia.

En segundo lugar, en relacion con la modificacion de la garantia, el SDC
considera acertado que una vez que la Consejeria advirtié el error, procediera a
corregirlo mediante la correspondiente publicacién, de acuerdo con el articulo
116.2 de la LRJ-PAC, sin perjuicio de las revisiones administrativas y contencioso
administrativa.

Por otro lado, considera que deberia aplicarse el articulo 44 de la LDC, que
establece que “La Comision Nacional de la Competencia podra no iniciar un
procedimiento o acordar el archivo de las actuaciones o expedientes incoados por
falta o pérdida de competencia o de objeto” a la luz de la terminacién
convencional de los contratos con los adjudicatarios de los lotes 2, 4 y 5y la
finalizacion del contrato por Resolucion del Viceconsejero de Asistencia Sanitaria
para los lotes 1 y 3.

2.2 Funcionamiento del sistema de facturacién intercentros, criterios,
facturacion, asi como relacion de las posibles ineficiencias del mismo.

En cuanto a la facturacion intercentros a los hospitales Infanta Helena de
Valdemoro, Torrejon, Rey Juan Carlos de Mdstoles, el SDC trata de evaluar el
papel de la Consejeria de Sanidad en dicho sistema.

Tras analizar la doctrina de las autoridades de competencia espafolas y el
Tribunal de Justicia de la UE respecto al concepto de agente u operador
econdmico o empresa el SDC considera que en el presente supuesto la
Consejeria de Sanidad en el marco del sistema de facturacion intercentros no
actua mas alla de la figura de 6rgano regulador y no como agente econémico, en
la medida en que realiza funciones de supervision y control y no una actividad
econoémica.

Por ello el SDC considera que la normativa de defensa de la competencia no
resulta aplicable en este supuesto incluido en la denuncia. Concluye que respecto
al funcionamiento del sistema de facturacion intercentros, que el SDC no es
competente para analizar las posibles eficiencias o ineficiencias del mismo.

2.3 Concierto para asistencia sanitaria suscrito entre SERMAS vy la
Fundacién Jiménez Diaz-UTE, uso de los centros de Quintana y
Pontones.
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Finalmente, en lo relativo al concierto para la asistencia sanitaria suscrito entre el
SERMAS vy la Fundacion Jiménez Diaz UTE denunciado por no tener establecido
un precio cierto sobre el uso de los centros de Quintana y Pontones, el SDC, en
primer lugar considera que el Concierto se aprobé en virtud de lo sefialado en los
articulos 66 y 67 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

A este respecto el SDC cita el articulo 4 de la LDC que establece que las
prohibiciones previstas en dicha Ley no se aplicaran a las conductas que resulten
de aplicacion de una Ley (“Sin perjuicio de la eventual aplicacion de las
disposiciones comunitarias en materia de defensa de la competencia”). Segun el
SDC la aplicacion de este precepto tiene que derivar directamente de una
prevision legal ya que sélo se exceptian aquellas conductas concretas que el
legislador quiere dejar fuera de dichas prohibiciones de la LDC a través de otra
ley que especificamente autorice dichos acuerdos.

Tras examinar la evolucion de la interpretacion de la exencion legal prevista en el
articulo 4 de la LDC (y preceptos anteriores de contenido similar) el SDC
concluye que en el presente expediente, la preferencia para el concierto suscrito
cuenta el referido amparo legal, siendo de plena aplicacién el articulo 4 de la
LDC. En consecuencia, el SDC rechaza entrar a valorar el Concierto denunciado
ni su objeto al existir cobertura legal ya sefalada.

En definitiva, el SDC propone en base a las anteriores valoraciones juridicas el
archivo y no incoacion del presente expediente.

TERCERO. Valoracion de la Sala de Competencia del Consejo

El objeto de la presente resolucion es determinar si, como sostiene la Direccion
General de Economia, Estadistica e Innovacion Tecnoldgica, las conductas
investigadas no presentan indicios de infraccion de la LDC y procede el archivo
de las actuaciones, de conformidad con el articulo 49.3 de la LDC.

En el presente expediente, los denunciantes han argumentado la existencia de
practicas anticompetitivas en la gestion indirecta de los servicios sanitarios en la
Comunidad de Madrid. En concreto, denuncian practicas anticompetitivas en tres
supuestos: (i) la licitacibn del contrato de servicios de atencién sanitaria
especializada correspondiente a los Hospitales Universitarios Infanta Cristina,
Infanta Sofia, Infanta Leonor, Sureste, Henares y Tajo, (i) en la facturacion
intercentros entre los hospitales de Valdemoro, Torrejon y Mostoles y (iii) en el
concierto para asistencia sanitaria entre el Servicio Madrilefio de Salud y la
Fundacion Jiménez Diaz.

Dada las diferencias entre las conductas denunciadas y la razones expuestas por
el SDC para proponer su archivo debe realizarse una valoracion individualizada
de cada caso:
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a) Licitacién del contrato de gestion por concesion del servicio publico
de atencion sanitaria especializada en seis hospitales convocado por
la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid

En relacion con la licitacion del contrato de gestion de seis hospitales, el SDC
concluy6 archivar y no incoar expediente basandose en la ausencia de indicios y
ante la pérdida de objeto de la denuncia.

Los hechos denunciados habrian sido el acuerdo previo entre las empresas que
concurrieron a la licitacion convocada para repartirse los lotes objeto de la misma,
asi como la modificacién por parte de la Consejeria, mediante una correccion de
errores y antes de finalizar el plazo de presentaciéon de las solicitudes, de la
cuantia de la garantia que deberian presentar los adjudicatarios en cada lote.

Las actuaciones de manipulacion fraudulenta de ofertas en licitaciones (conocido
internacionalmente como bid rigging) constituyen una infraccion del articulo de la
LDC, al dafiar el proceso competitivo que debe regir dichos procedimientos, en
beneficio del interés publico.

La Guia sobre Contratacién Publica y Competencia de la CNC?, citada por el
SDC en su propuesta de archivo, analiza pormenorizada las colusiones entre
competidores en licitaciones publicas y describe sus efectos en los siguientes
términos:

“La colusién entre oferentes en una licitacion publica se produce cuando
éstos se ponen de acuerdo para fijar el precio o cualquier otra condicion
comercial, o para repartirse el mercado, con el objetivo de obtener mayores
beneficios del concurso o subasta publica.

Estos acuerdos afectan negativamente tanto a la competencia en los
mercados de los bienes y servicios licitados como a la gestion que las
Administraciones hacen de los recursos publicos. Los ciudadanos se ven
asi doblemente perjudicados: como consumidores, al reducirse o
eliminarse la competencia en el mercado, y como contribuyentes, al
generarse un mayor coste en la contratacion publica. Segun distintas
estimaciones, los precios de los bienes y servicios contratados en las
licitaciones donde ha existido colusién pueden incrementarse en mas de
un 20%.”

La Guia aporta ademas varios indicadores a tener en cuenta en la presentacion y
adjudicacion de ofertas para detectar la posible colusion de las empresas
licitantes:

“- El nUmero de empresas que presentan ofertas es mas reducido de lo
habitual.

? Disponible en
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Guias_y recomendaciones/GUIA CONTRATA

CION_v4.pdf
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- Algunas empresas no acuden a una licitacion a la que normalmente se
hubieran presentado, mientras siguen acudiendo a licitaciones de similares
caracteristicas ante otros organismos de adjudicacion.

- Algunas empresas se presentan siempre a pesar de que nunca resultan
ganadoras. Es posible que estas empresas obtengan a cambio de la
presentacion de posturas encubiertas algun tipo de compensacién por
parte de la empresa adjudicataria.

- Varias empresas presentan una oferta conjunta a pesar de que, al menos
una de ellas, podrian haberlo hecho de manera individual.

- Presentacion de ofertas por parte de varias empresas vinculadas o de un
mismo grupo. Si bien esta situacion puede estar permitida por la normativa,
la pertenencia a un mismo grupo empresarial puede facilitar la
coordinacion de sus estrategias. ...."

Junto a la anterior Guia, un documento posterior de la CNC “Aplicacién de la Guia
de Contratacion y Competencia a los procesos de licitacion para la provision de la
sanidad publica en Espafia® analiz6 los procesos de externalizacién en la
sanidad publica en Espafia desde la Optica de defensa de la competencia y
seflalando como uno de los principales problemas de competencia existentes en
este sector la escasa participacion de empresas en los procedimientos de
licitacion:

“.. el numero de empresas que compiten en la prestacion de servicios
sanitarios privados es elevado (grafico 2), y que, presentes ya en el
mercado, hay varios grupos privados, de caracter lucrativo y no lucrativo,
gue gestionan una red de varios hospitales. En consecuencia podria existir,
a priori, un numero relativamente alto de candidatos potenciales, incluso
s6lo entre los operadores ya presentes, para la gestion de servicios
sanitarios publicos. Sin embargo, en varias licitaciones la Unica empresa
participante ha sido siempre la misma. “

En relacién precisamente con la licitacion en la Comunidad de Madrid examinada
en el presente expediente, el citado dictamen de la CNCD destaco algunos de los
problemas de competencia existentes en la licitacion:

“Tampoco parece ser compatible con un procedimiento competitivo robusto
la escasa participacion que se ha producido en algunos de los procesos de
externalizacién de la Comunidad de Madrid, en concreto en la licitacion de
la gestion sanitaria en 2013 de seis hospitales. En este procedimiento se
licitaron 5 lotes, no pudiendo resultar adjudicataria de méas de tres
hospitales (dos lotes) una misma empresa o grupo de empresas. El hecho
es que sOlo se presentaron tres empresas para los cinco lotes, no
existiendo concurrencia de ofertas para ningun lote y resultando que no

3http://www.cnmc.es/PortaIs/O/Ficheros/Promocion/Informes_y_Estudios_SectoriaIes/2013/CNC_In
forme%20Sanidad_indexado.pdf
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hubo reducciones significativas en ninguno de los mismos de la variable
precio (la capita) propuesta respectivamente por el licitador.”

También resaltdé otros problemas, como la limitada difusion de la licitacion,
especialmente teniendo en cuenta la magnitud del contrato:

“No obstante, en el caso de la externalizacion de la gestion sanitaria de los
hospitales Infanta Leonor, Infanta Sofia, Infanta Cristina, del Tajo, del
Henares y del Sureste de la Comunidad de Madrid, como no llevan
aparejada la construccion de obras, no tendrian en principio obligacién de
publicacion mas alla de los diarios oficiales autonémicos. De hecho, los
anuncios de licitacion tan sélo fueron publicados en el Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid (BOCM). Teniendo en cuenta la cuantia del
contrato, superior a los 4.000 millones de euros, hubiera sido
recomendable una mayor difusion de la licitacién con el objeto de ampliar
el nimero de potenciales participantes en la misma, potestad que el
organo contratante tiene reconocida en la ley.”

Ademas, el citado dictamen también expuso que el plazo concedido para preparar
las ofertas por parte de los oferentes fue demasiado reducido:

“La concesiéon de un plazo reducido para la presentacion de ofertas puede
tener el efecto indeseado de constreflir el namero de empresas
concurrentes a las licitaciones, e incluso de otorgar ventaja a algunas
empresas que cuenten inicialmente con informacion, aunque la misma no
sea privada. Por ejemplo, el anuncio de licitacién de la externalizacion de la
gestion sanitaria de los hospitales Infanta Leonor, Infanta Sofia, Infanta
Cristina, Hospital del Tajo, Hospital del Henares y Hospital del Sureste de
la Comunidad de Madrid se publicé en el BOCM el 7 de mayo de 2013,
concediéndose un plazo de presentacion de ofertas de un mes (hasta el 7
de junio de 2013). Este plazo puede resultar escaso para la preparacion de
las proposiciones, dada la complejidad de los requisitos de participacion y
los criterios de valoracion. Por ejemplo, el detalle requerido en el plan
asistencial limita gravemente el nUmero de empresas que pueden realizarlo
en el plazo de un mes desde la publicaciéon de los pliegos.”

Por udltimo, el dictamen de la CNC sefial6 asimismo que las modificaciones
introducidas en el pliego podrian haber tenido un efecto muy beneficioso sobre la
competencia pero fueron realizadas solo cuatro dias antes de la finalizacion del
plazo para presentacion de ofertas lo que hacia inviable que otras empresas
pudieran participar:

“Durante el plazo de presentacion de ofertas del proceso de externalizacion
de la gestion sanitaria de los hospitales Infanta Leonor, Infanta Sofia,
Infanta Cristina, Hospital del Tajo, Hospital del Henares y Hospital del
Sureste de la Comunidad de Madrid, se introdujeron dos modificaciones en
los pliegos. La primera correccion de errores versa sobre un porcentaje de
la férmula para la valoracion de la oferta economica. La segunda se
produjo con fecha 3 de junio de 2013, aclarando que la garantia del
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licitador con la oferta econdmica mas ventajosa debia alcanzar el 5% del
importe anual del contrato y no del importe global del mismo.

Esta nueva interpretacion de la cuantia podria suponer mayor facilidad de
acceso a la licitacion y ser favorable a la competencia. Sin embargo, esta
modificacion se produjo solo cuatro dias antes de la finalizacion del plazo
para presentacion de ofertas lo que, dado el volumen de informacion que
las empresas debian presentar, planteaba dificultades para que empresas
potencialmente interesadas pudieran presentar toda la documentacion
requerida. De hecho, podria haberse dado el caso de alguna empresa que
hubiera descartado participar al entender que no era econdmicamente
rentable, y que con el cambio de condiciones hubiera modificado su
decision, pero sin disponer de tiempo para preparar una oferta. Incluso,
podria también haber ocurrido que alguna empresa hubiera presentado ya
su oferta antes del cambio de condiciones, porque el anuncio se efectud
dentro del plazo para ello.”

La Sentencia del Tribunal Constitucional, de 30 de abril de 2015, en el recurso de
inconstitucionalidad nam. 1884-2013, relativo a la reordenacion de la asistencia
sanitaria de seis hospitales de Madrid, examina los principios que rigen la
contratacion publica, en especial a la eficiente utilizacion de los fondos publicos,
la salvaguardia de la libre competencia y la seleccion de la oferta econdmica mas
ventajosa:

“Estos dos elementos, subjetivo —quién contrata- y objetivo —lo que se
contrata-, sirven para determinar qué reglas del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico resultan de aplicacion al contrato de
gestion de servicio publico, es decir, tanto las que regulan los actos de
preparacién y adjudicacion, como las que disciplinan los derechos y
deberes de las partes en el mismo. Las primeras garantizan, tal y como
sefiala el art. 1 TRLCSP, que la contratacién se ajusta a los principios de
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los
candidatos, y aseguran, en conexion con el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los fondos
destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la
contratacién de servicios mediante la exigencia de la definicion previa de
las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la
seleccion de la oferta econédmicamente mas ventajosa. En definitiva, estas
reglas pueden considerarse materialmente basicas, pues constituyen el
minimo comun uniforme que permite garantizar, de un lado, la igualdad de
los licitadores y su tratamiento comun ante las Administraciones [SSTC
141/1993, de 22 de abril, FFJJ 5y 6 b); 56/2014, de 10 de abril, FJ 3]y, de
otro, la eficiente utilizacion de los fondos publicos”.

En la presente licitacion no se han alcanzado la totalidad de las circunstancias
expresadas por el Tribunal Constitucional en la citada sentencia, al haberse
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presentado en cada lote un unico oferente, con ofertas casi idénticas al
presupuesto maximo de adjudicacion lo que no asegura gue se minimicen en
todos los casos los recursos publicos destinados a estos contratos.

En la documentacion del expediente relativa a la licitacion se constata que hubo
una escasa participacion de oferentes y unos precios ofertados sin apenas rebaja
sobre el presupuesto maximo de adjudicacion. La Consejeria de Sanidad de la
Comunidad de Madrid justifica esta ausencia de ofertas y competencia en la
referida licitacion en un precio de licitacibn muy ajustado al coste del servicio,
unos exigentes requisitos de calidad y la obligacion del pago de un canon al
concesionario por el uso de los bienes de dominio publico.

De acuerdo con estas justificaciones, el SDC concluye que no le es posible
deducir la existencia de indicios de una conducta anticompetitiva de los licitantes
y que la ausencia de los mismos, en aplicacion de la doctrina relativa a la prueba
por presunciones, impide incoar expediente sancionador dada la ausencia de
indicios suficientes para contrarrestar al principio de presuncién de inocencia.

Sin embargo, a la luz del andlisis realizado por la CNC antes referido y la limitada
competencia en la licitacién detectada, la argumentacién del SDC respecto de la
ausencia de indicios no puede ser asumida por esta Sala ya que el 6rgano
instructor aplica la doctrina jurisprudencial sobre la prueba de presunciones, no
sobre la resolucion final del proceso -donde debe acreditarse la infraccion con el
suficiente rigor para no vulnerar el principio de presuncion de inocencia
reconocido constitucionalmente- sino en el momento previo a la incoacion del
procedimiento sancionador, donde los indicios deben ser suficientes para iniciar el
procedimiento pero pueden ser completados en la investigacion subsiguiente para
alcanzar el nivel requerido por la jurisprudencia para destruir la presuncion de
inocencia.

De los hechos acreditados y expuestos en la presente resolucion resulta evidente
que existian indicios mas que suficientes para poner en duda la existencia de un
nivel adecuado de competencia en la licitacion para la externalizacion de la
gestion sanitaria de los seis hospitales universitarios en Madrid. Para
completarlos el SDC debia haber desarrollado una investigacion de los hechos
denunciados de mayor profundidad y exigencia que la simple remision de unos
requerimientos de informacién a las empresas licitantes y a la Consejeria de
Sanidad. Como ha puesto de manifiesto el Tribunal General de UE en su
sentencia de 12 de diciembre de 2014 (asunto T-562/08) “Al ser notorias tanto la
prohibiciébn de participar en acuerdos y practicas contrarios a la competencia
como las sanciones a las que se pueden exponer los infractores, es habitual que
las actividades que comportan tales practicas y acuerdos se desarrollen
clandestinamente, que las reuniones se celebren en secreto, y que la
documentacion al respecto se reduzca al minimo”. Por ello, la investigacion de las
autoridades de competencia debe complementar los requerimientos de
informacion con otras actuaciones, como por ejemplo las inspecciones
domiciliarias en las sedes de las empresas licitantes, al objeto de recabar indicios
de restricciones a la competencia que hubieran permitido en su caso incoar un
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expediente sancionador. Al no haber desarrollado esta labor investigadora previa
con mayor profundidad, no resulta posible realizar una valoracion completa del
caso.

Como segunda razon para su propuesta de archivo el SDC apunta a la pérdida de
objeto del procedimiento y de la denuncia debido a la no formalizaciéon de los
contratos entre los adjudicatarios y la Comunidad de Madrid.

El articulo 44 de la LDC dispone que “la Comisién Nacional de la Competencia
podrd no iniciar un procedimiento o acordar el archivo de las actuaciones o
expedientes incoados por falta o pérdida de competencia o de objeto”.

Asi, en la Resolucion del expediente S/0121/08 Colegio Oficial de Arquitectos de
Asturias, el Consejo de la CNC resolvi6 que la anulacién de la disposiciéon
anticompetitiva objeto del expediente suponia la pérdida de objeto de la denuncia:

“No obstante lo anterior, es cierto como dice la DI en su propuesta al
Consejo que el objeto de la denuncia no persiste por cuanto la estimacion
del recurso por el Consejo Superior de los Colegios de Arquitectos de
Espafa, que es firme al no haber sido recurrida como se ha constatado,
tiene como efecto la anulacion inmediata de la Disposicion Adicional
segunda interpretativa del articulo 11 objeto del expediente.

TERCERO.- El Consejo coincide con la DI en que a partir del 5 de febrero
de 2009 ha desaparecido el objeto de la denuncia, pero no puede estar de
acuerdo con la fundamentaciéon del archivo en el articulo 44 de la LDC por
cuanto durante un periodo la conducta estuvo vigente y de ser
anticompetitiva o tener aptitud para serlo pudo haber desplegado sus
efectos. No obstante teniendo en cuenta el periodo de vigencia de la
Disposicion Adicional y atendiendo al contexto juridico econdmico de la
conducta denunciada, este Consejo considera que en el presente caso la
misma no ha tenido aptitud para afectar de manera significativa a la
competencia, por lo que en aplicacién del Real Decreto 261/2008, de 22 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia, considera que no existen indicios de infraccion de los
articulos 1 a 3 de la citada LDC.”

En el presente caso, no es posible concluir si pudo existir una conducta infractora
durante la fase previa a la licitacion mediante el reparto de los lotes entre los
licitantes que habrian renunciado a competir lo que les permitiria ofertar sin una
baja sustancial respecto al presupuesto maximo de adjudicacion. Si bien es cierto
que el SDC, basado en sus requerimientos de informacion, no aprecia indicios de
la existencia de infraccion y que los factores sefialados por la Consejeria de
Sanidad de la Comunidad de Madrid en lo relativo al disefio de la licitacion
podrian justificar también la escasa competencia desarrollada en la licitacion, la
ausencia de una actividad investigadora que fuera mas alla de la solicitud de
informacion a las empresas denunciadas y participantes en la licitacion impide
alcanzar conclusiones definitivas.
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No obstante, la desaparicion del objeto de la denuncia debido a la no
formalizacion de los contratos entre los adjudicatarios y la Comunidad de Madrid
ha impedido en todo caso que cualquier eventual conducta anticompetitiva que se
hubiera desarrollado haya generado efectos en la medida en que los contratos
con los adjudicatarios no se llegaron a firmar.

Por ello, las justificaciones alternativas ofrecidas por la Consejeria de Sanidad de
la Comunidad de Madrid, junto con la falta de efectos de las posibles conductas
llevan concluir a esta Sala de la misma forma que el SDC y aceptar su propuesta
de archivo y no incoacién, si bien resulta necesario que cualquier futura denuncia
de naturaleza similar sea investigada en mayor profundidad. Igualmente los
organos administrativos licitadores deben tener en cuenta las recomendaciones
expuestas por las autoridades de competencia a la hora de disefiar sus
convocatorias y licitaciones.

b) Funcionamiento del sistema de facturacion intercentros, criterios,
facturacion, asi como relacion de las posibles ineficiencias del mismo.

En cuanto a la facturacion intercentros a los hospitales Infanta Helena de
Valdemoro, Torrejon, Rey Juan Carlos de Mostoles, el SDC considera que la
Consejeria de Sanidad actia como oOrgano regulador y no como agente
econOmico, en la medida en que realiza funciones de supervision y control y no
una actividad econémica. Por ello concluye que la normativa de defensa de la
competencia no resulta aplicable al caso y que el SDC no es competente para
analizar las posibles eficiencias o ineficiencias del sistema de facturacion
intercentros.

La Sala coincide con el SDC en su andlisis y que de los hechos denunciados y la
investigacion desarrollada no resulta posible deducir indicios de infraccion de la
normativa de competencia que puedan motivar la incoacion de un expediente
sancionador.

2.4 Concierto para asistencia sanitaria suscrito entre SERMAS vy la
Fundacién Jiménez Diaz-UTE, uso de los centros de Quintana y
Pontones.

Finalmente, en lo relativo al concierto para la asistencia sanitaria suscrito entre el
SERMAS vy la Fundacion Jiménez Diaz UTE denunciado por no tener establecido
un precio cierto sobre el uso de los centros de Quintana y Pontones, el SDC
considera que el Concierto se aprob6 en virtud de lo sefialado en los articulos 66
y 67 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y que, por ello, la
preferencia para el concierto suscrito cuenta el referido amparo legal, siendo de
plena aplicacion el articulo 4 de la LDC. En consecuencia, el SDC rechaza entrar
a valorar el Concierto denunciado ni su objeto al existir cobertura legal ya
sefalada.

La Sala no considera pertinente la aplicacion de la exencion legal prevista en el
articulo 4 de la LDC en los términos expuestos por el SDC, siendo suficiente
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constatar que de la investigacion realizada tampoco se aprecian indicios de
practicas restrictivas prohibidas por la LDC que permitan motivar la incoacion de
un expediente sancionador.

HA RESUELTO

UNICO.- No incoar procedimiento sancionador y ordenar el archivo de las
actuaciones desarrolladas por la Consejeria de Economia y Hacienda de la
Comunidad de Madrid bajo la referencia SAMAD 01/2014 HOSPITALES
PUBLICOS 1 Y 2, de conformidad con lo previsto en el articulo 49.3 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, por considerar que no hay
indicios de infraccion de la mencionada Ley.

Comuniquese esta Resolucion a la Consejeria de Economia y Hacienda de la
Comunidad de Madrid y a la Direccion de Competencia de esta Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia y notifiqueseles fehacientemente a
todas las partes interesadas, haciéndoseles saber que contra la misma no cabe
recurso alguno en esta via previa administrativa, pudiendo hacerlo en el plazo de
DOS MESES contados desde el siguiente dia al de su notificacion ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, la Audiencia Nacional.
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