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DICTAMEN 213/2015

(Seccion 28)

La Laguna, a 4 de junio de 2015.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad del Gobierno de
Canarias en relacién con la Propuesta de Resolucion de la resolucién del Acuerdo
Marco suscrito con la entidad E.M., S.L.U. para la contratacién, mediante
concierto, de los servicios terapéuticos de rehabilitacién ambulatoria incluidos
en el lote 4 de los previstos en el pliego de clausulas administrativas
particulares (EXP. 197/2015 CA)".

FUNDAMENTOS

El objeto del presente dictamen, solicitado el 11 de mayo de 2015 (registro de
entrada de 14 de mayo de 2015) por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad, es la
Propuesta de Resolucién, con forma de Orden, del procedimiento de resolucion del
acuerdo marco suscrito con la entidad E.M., S.L.U. para la contratacion, mediante
concierto, de los servicios terapéuticos de rehabilitacion ambulatoria incluidos en el

lote 4 de los previstos en el pliego de clausulas administrativas particulares.

El expediente que se informa tiene como antecedente el 97/2015, sobre el que

se emitié nuestro Dictamen 117/2015, de 31 de marzo.

En aquel nos pronunciamos, lo que se reitera ahora, sobre la legitimacion para la
solicitud de dictamen, su caracter preceptivo y la competencia del Consejo para su
emision que se derivan de los arts. 12.3 y 11.1.D.c) de la Ley 5/2002, de 3 de junio,
del Consejo Consultivo de Canarias, en relacion con el art. 211.3.a), de caracter
basico, del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (TRLCSP), y con el art.

109.1.d), asimismo bésico, del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
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Administraciones Publicas (RGLCAP), aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, preceptos que son de aplicacion porque el contratista se ha opuesto a la

resolucion.

Se ha solicitado el dictamen haciendo constar la urgencia del mismo, lo que, sin

embargo, no ha venido justificado en su solicitud.

Constan en el expediente que nos ocupa, como antecedentes que han dado

origen al presente procedimiento de resolucién contractual, los siguientes:

- El 3 de febrero de 2014, se dict6 Orden de la Consejera de Sanidad n° 50, por la
que se adjudicaron los acuerdos marco para la contratacién, mediante concierto, de
los servicios terapéuticos de rehabilitacion ambulatoria incluidos en el lote 4 de los

previstos en el pliego de clausulas administrativas particulares.

La empresa licitadora E.M., S.L.U., S.L.U. result6 adjudicataria del lote 3, con su

centro E.M.; del lote 4, con su centro E.V., y del lote 6, con su centro E.N.

- Mediante Orden de la Consejera de Sanidad n° 58, de 6 de febrero de 2014, se
corrigieron los errores materiales de omision detectados en el antecedente noveno y
en el resuelvo segundo de la referida Orden de adjudicacion de 3 de febrero v,
posteriormente, mediante Orden n° 78, de 17 de febrero de 2014, se corrige la
puntuacion asignada en dicha orden al licitador R.M.A., S.A., pasando de 69,25

puntos a 51,25 puntos.

- El 14 de febrero de 2014, se suscribieron los correspondientes acuerdos marco
con todas las empresas adjudicatarias de los mismos, entre ellas E.M., S.L.U., quien

suscribié diversos contratos, referidos a cada centro y lote.

La Empresa E.M., S.L.U. obtuvo la homologacion respecto del centro E.V.
mediante Resolucién de la Directora del Servicio Canario de la Salud, de 16 de julio
de 2013.

- El 24 de febrero de 2014, la entidad E.M., S.L.U., interpuso recurso de
reposicién contra la Orden de la Consejera de Sanidad de 3 de febrero de 2014, por
la que se acordd la adjudicacion de los acuerdos marco para la contratacion

mediante concierto de los servicios terapéuticos de rehabilitacion ambulatoria.

- Tal recurso es desestimado por Orden n° 357, de 13 de mayo de 2014.
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- El 19 de junio de 2014, por medio de representante, el Centro R.E., S.L., el
Centro R.M., S.L., el Centro R.S.P., S.L., el Centro R.A., S.L., el Centro R.G., S.L., el
Centro R.V., S.L., el C.R., S.L., el I.I.R., S.L., e I.T., S.L. presentan escrito mediante
el que ponen en conocimiento del dérgano de contratacién la Resolucién del
Ayuntamiento de Santa Lucia de Tirajana relativa al Centro E.V. Asimismo, informan
de que ha dado traslado de dicha resolucion al Servicio Central de Inspeccién y

Conciertos.

- A partir de ello, se realizaron actuaciones de comprobacion, entre ellas, la
solicitud de informe al Ayuntamiento de Santa Lucia de Tirajana. El mismo se emite
el 2 de julio de 2014, y de él se deriva que el Centro E.V., en relacién con la
comunicacion previa al inicio de actividad del 15 de julio de 2013, fue requerido de
cierre y cese de actividad por Decreto del Ayuntamiento de 13 de febrero de 2014 vy,
respecto a la nueva comunicacion previa de inicio de actividad presentada el 14 de
marzo de 2014, por Decreto del Ayuntamiento n° 2095/2014, de 7 de mayo de 2014
(notificado al interesado el 28 de mayo de 2014) se prohibié el ejercicio de la
actividad hasta que fuera levantada dicha suspension en base a resolucion

administrativa expresa.

Asimismo, se constata que el Ayuntamiento de Santa Lucia dicté Resolucion de 13
de febrero de 2014, lo que se notifico a la empresa E.M., S.L.U., por la que se
acuerda que la comunicacion previa al inicio o puesta en marcha de la actividad no
surta efectos como titulo habilitante para el ejercicio de la actividad, lo que implica
la imposibilidad de continuar con el ejercicio de la actividad de centro médico en el
local y se le requiere para que en el plazo de dos dias habiles desde el recibo de la

comunicacién proceda al cierre y cese de la actividad en el centro.

- Mediante Resoluciéon de la Directora del Servicio Canario de la Salud, de 14 de
julio de 2014, se acuerda la suspensidn provisional de la vigencia de la homologacion
hasta que se subsanen los defectos observados, durante un plazo maximo de seis
meses, transcurrido el cual, si no se han subsanado, se procedera a la revocacion de
la homologacién (art. 12.2 Decreto 105/2006), lo que se justifica en que la clausula
4.3 del pliego de clausulas administrativas particulares remite al Anexo Il del pliego,
donde se detallan los requisitos de solvencia técnica. Del mismo se deriva que estar
en posesion de la correspondiente licencia de apertura del Ayuntamiento es requisito
para que los centros sanitarios puedan obtener la homologacion en el grupo

“diagnostico y tratamiento”, subgrupo “rehabilitacion”, requisito de solvencia
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técnica exigido para la contratacion del acuerdo marco del que resulté adjudicataria

la empresa E.M., S.L.U.

- EI 20 de agosto de 2014, la entidad E.M., S.L. interpuso recurso de alzada
frente a aquella Resolucién, que es desestimado mediante Orden n° 694, de 3 de
octubre de 2014.

- Mediante Orden n° 755, de 31 de octubre de 2014, se acordé iniciar el
procedimiento de resolucion del acuerdo marco suscrito con la entidad E.M., S.L.U.,
en relacién con su Centro E.V., el 14 de febrero de 2014 para la contratacion
mediante conciertos de los servicios terapéuticos de rehabilitacion ambulatoria
incluidos en el lote 4 de los previstos en el pliego de clausulas administrativas
particulares, acordandose igualmente, al amparo de lo establecido en el art. 109

RGLCAP, conferir el tramite de audiencia por un periodo de 10 dias naturales.

Se dio, consecuentemente, cumplimiento a los tramites preceptivos,

solicitdndose dictamen de este Consejo el 4 de marzo de 2015.

- El 31 de marzo de 2015, se emitié nuestro Dictamen 117/2015, sefialandose en

el mismo:
En relacion con la solicitud de dictamen:
«Al respecto deben hacerse tres objeciones:

A) Por un lado, ciertamente, entendemos que la solicitud de dictamen proviene
del 6rgano competente, que es la Consejera de Sanidad; mas, en puridad, viene
firmada por la Directora del Servicio Canario de la Salud, que no es competente para
ello. Se desprende de la solicitud que ha sido realizada por esta por medio de
delegacién tacita de aquella, mas la ley exige para tal fin una delegacion expresa de
la facultad que se ejercita o bien que se realice la solicitud por el 6rgano

competente y venga firmado por su titular.

B) Por otro lado, la solicitud de dictamen califica la Orden de la Consejera como
Propuesta de Resolucion, por contener la fundamentacion material de la Resolucion.
Sin embargo, ni es la Consejera la competente para emitir la Propuesta de
Resolucion, sino la Directora del Servicio Canario de la Salud, como instructora del

procedimiento, ni tiene el Resuelvo el contenido material que le es exigible.

En cuanto al primer aspecto, debemos recordar que la Propuesta de Resolucién
sobre la que dictamina el Consejo Consultivo es eso, una “propuesta” de lo que sera

la Resolucién que se dicte por el érgano competente, por lo que la Propuesta de
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Resolucidon no puede venir firmada por el propio érgano que ha de resolver, sino por
quien ha instruido el procedimiento. Asi pues, debe dotarse el presente expediente

de una Propuesta de Resolucién que venga firmada por el drgano instructor.

C) En cuanto al segundo aspecto, nos encontramos ya en la tercera objecion que

debe hacerse:

Lo que el oficio de solicitud de dictamen califica de Propuesta de Resolucion es
la Orden de la Consejera de Sanidad, por contenerse en la misma la fundamentacién
factica y juridica de la resolucién contractual que se pretende. Mas, como ya dijimos
anteriormente, el Resuelvo de tal Orden se limita a solicitar el dictamen del Consejo

Consultivo con caracter urgente.

La Propuesta de Resolucion debe tener autonomia documental en el expediente,
sin que pueda confundirse con otro documento o tramite, en este caso, con la
solicitud de dictamen. Para ello, la Propuesta de Resolucién debe contener en su
Resuelvo todos los pronunciamientos debidos sobre el fondo del asunto, es decir, la
procedencia o no, tanto de la resolucién contractual, como de la incautacion de la

garantia y de la indemnizacion de dafios y perjuicios, en su caso.

Nada de ello contiene la Orden de la Consejera que el oficio de solicitud de
dictamen califica como Propuesta de Resolucion, amén de no venir firmada por el

6rgano instructor.

Todo ello debe subsanarse en la nueva tramitacién del procedimiento que en su

caso debe incoarse tras la declaracion de caducidad que a continuacion se analiza».
Asimismo, se sefala:

«Sin perjuicio de lo sefialado acerca del cumplimiento de los tramites
preceptivos, el procedimiento de resolucién contractual ha de considerarse caducado
al haber transcurrido el plazo de tres meses que para su resolucion establece el art.
42.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC).

(...) el procedimiento fue iniciado el 31 de octubre de 2014 mediante Orden n°
755 de la Consejera de Sanidad, por lo que el plazo de tres meses se encuentra
vencido desde el 31 de enero de 2015, con anterioridad incluso a la solicitud de

dictamen a este Consejo.
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Por consiguiente, ha de observarse que el procedimiento de resolucién iniciado
se encuentra incurso en causa de caducidad, al no haberse resuelto y notificado al
contratista en el plazo de tres meses desde su incoacion, de acuerdo con lo previsto
en el art. 44.2 en relacion con el art. 42.2 LRJAP-PAC.

En definitiva, procede que se declare la caducidad del presente procedimiento
de resolucion del contrato, sin perjuicio de la procedencia de tramitar un nuevo
procedimiento de resolucién, cuyo inicio, en su caso, debera acordarse formalmente,
debiendo incorporarse al mismo las actuaciones obrantes en el expediente remitido,
y en el que, tras dar audiencia al contratista y redactar la correspondiente Propuesta
de Resolucién, se debera recabar el preceptivo dictamen sobre la misma, con
advertencia expresa de que deberan adoptarse las cautelas precisas que impidan que
transcurra el plazo maximo para resolver establecido en el citado art. 42 LRJAP-
PAC».

- Mediante Orden de la Consejera Sanidad numero 114, de 15 de marzo de 2015,
se acuerda declarar la caducidad del procedimiento de resolucién contractual
iniciado por la Orden 755, de 31 de octubre de 2014, al haber transcurrido el plazo
de tres meses desde el inicio del expediente sin haberse dictado resolucion, e iniciar
nuevo procedimiento con el mismo objeto, concediéndose audiencia a la entidad

interesada.

- El 6 de abril de 2015, se presenta escrito de alegaciones por la entidad E.M.,

S.L.U., en las que sostiene:

1) Incorrecta exigencia de licencia de apertura a priori, siendo suficiente con la
declaracién responsable y comunicacién previa efectuada por E.M., S.L.U. para la
puesta en funcionamiento de su actividad, de conformidad con lo dispuesto en el art.
5 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el Libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, arts. 84 y 84 bis de la LRBRL; vy, art. 71 bis de la LRJAP-PAC.

2) En todo caso, alega la interesada que cumplia todos los requisitos para el
otorgamiento de la licencia de apertura, “demorada sélo por actos ilegitimos de

terceros”.

3) Inexistencia de incumplimiento de la clausula 20.4 del pliego de clausulas
administrativas particulares, punto en el que se basa la Administracion para resolver
conforme a la clausula 22, que impone a los adjudicatarios la obligacion de
comunicar cualquier alteracion que se produzca en su capacidad para contratar, so

pena de resolucién contractual. Y es que cuando la entidad firma el contrato, el 14
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de febrero de 2014, desconocia la resolucion de cierre y cese de su actividad, pues se

notifico a la empresa el 27 de febrero de 2014.

4) Incumplimiento administrativo, en todo caso, del plazo de seis meses otorgado

por la propia administracion para subsanar.

5) En el momento actual, en el que no se ha acordado la adjudicacion de los
correspondientes conciertos, la pérdida de su capacidad de ejecucion del contrato no

ha tenido incidencia alguna.

- A la vista de las alegaciones, el 5 de mayo de 2015 se emite informe por el

Servicio Juridico.

- EI 8 de mayo de 2015, se emite informe Propuesta de Orden de resolucién que

es sometida a dictamen de este Consejo Consultivo.

1. En cuanto al fondo del asunto, la Propuesta de Resolucién procede a refutar

todas las alegaciones presentadas por la entidad interesada.

Asi, ha de comenzarse sefialando que mediante Resolucion de la Directora del
Servicio Canario de la Salud, de 14 de julio de 2014, se acuerda la suspension
provisional de la vigencia de la homologacion hasta que se subsanen los defectos
observados durante un plazo maximo de seis meses, transcurrido el cual, si no se han
subsanado, se procedera a la revocacién de la homologacién (art. 12.2 Decreto
105/2006), lo que se justifica en que la clausula 4.3 del pliego de clausulas
administrativas particulares remite al Anexo Il del pliego, donde se detallan los
requisitos de solvencia técnica. Del mismo se deriva que estar en posesion de la
correspondiente licencia de apertura del Ayuntamiento es requisito para que los
centros sanitarios puedan obtener la homologacion en el grupo “diagnéstico y
tratamiento”, subgrupo “rehabilitacion”, requisito de solvencia técnica exigido en la

contratacién del acuerdo marco del que resulté adjudicataria la empresa E.M., S.L.U.

Sin embargo, se corrige ello en la Propuesta de Resolucion al reconocer al
interesado su alegacidn consistente en que la licencia de apertura no es exigible.
Ciertamente, tanto de la normativa estatal como de la normativa autonémica se
deriva la regla general de la inexigibilidad de licencia de apertura. En el concreto
caso de la actividad de rehabilitacion, a que se refiere el acuerdo marco suscrito, la

misma no se encuentra entre aquellas para las que, con caracter excepcional y
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tasado, la normativa prevé que se requiera licencia previa. Ley 7/2011, de 5 de abril,
de Actividades clasificadas y espectaculos publicos y otras medidas administrativas
complementarias, excluye a las actividades que califica como inocuas del régimen de
intervencién administrativa previa y prevé para las actividades clasificadas una
previa autorizacién administrativa habilitante, por lo tanto el régimen general sera el

de comunicacion previa del promotor.

Por su parte, el Decreto, 52/2012, de 7 de junio, por el que se establece la
relacion de actividades clasificadas y se determinan aquellas a las que resulta de
aplicacioén el régimen de autorizacion administrativa previa, cuenta con un Anexo en
el que se enumeran aquellas actividades clasificadas sujetas al régimen de
autorizacion administrativa previa, donde no se hallan las actividades a las que se

refiere el acuerdo marco que nos ocupa.

La erronea exigencia se explica porque las Ordenes de 4 abril de 2008 (BOC n°
84, de 25 de abril de 2008) y 17 de agosto de 2009 (BOC n° 180, de 14 de septiembre
de 2009), de la Consejera de Sanidad, son previas a la normativa que en esta materia

traspone la Directiva de Servicios.

Ahora bien, el Decreto 53/2012 de 7 de junio, por el que se regulan los requisitos
y el procedimiento aplicable al régimen de comunicacion previa en materia de
actividades clasificadas, prevé en su art. 3 (“Examen de la comunicacion y de la
documentacion que acompafa a la misma”), que si del examen realizado como
consecuencia de la comprobacion de las instalaciones se apreciare la inexactitud,
falsedad u omision de caracter esencial de cualquier manifestacion o documento,
previa audiencia de la entidad interesada, se dictara resolucién por la que se declare
la circunstancia que corresponda, la cual determinara la imposibilidad de continuar
con el ejercicio de la actividad afectada, sin perjuicio de las responsabilidades

penales, civiles o administrativas a que hubiera lugar.

Por otro lado, el Decreto 105/2006, de 20 de julio, por el que se regula la
homologacién de los centros, servicios y establecimientos sanitarios y por el que se
desarrolla el régimen juridico del concierto sanitario, establece en su art. 1 dos
claros principios, uno, que la homologacidon es un requisito previo a la concertacion
con la Administracién, y dos, que con dicha homologacion se acredita la solvencia

técnica.

En desarrollo de dicho Decreto, se dicta la Orden de 4 de abril de 2008, por la
que se establecen los requisitos que deben cumplir los centros sanitarios para su

homologacién en el grupo de “Diagnoéstico y tratamiento”, subgrupo
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“Rehabilitaciéon”, la cual, efectivamente, siendo una norma anterior a la
transposicién de la Directiva comunitaria, exige, para resolver sobre la
homologacién, contar con la licencia de apertura, que habrd de entenderse referida

a la comunicacion previa.

El pliego de clausulas administrativas particulares que rige la contratacion
establece, en su clausula 4 (“Capacidad para contratar”) que lo licitadores han de
acreditar su solvencia técnica mediante la homologacion en el grupo y subgrupo a

que se hace referencia en su Anexo Il.

La empresa E.M., S.L.U. solicité la homologacion de su centro sito en Vecindario,
dictandose el 16 de julio de 2013 Resolucion de la Directora del Servicio Canario de la
Salud por medio de la cual se homologaba dicho centro en el grupo y subgrupo
requerido en el pliego de clausulas administrativas particulares que regia la
contratacién, aplicandose a dicho procedimiento de homologacion el requisito de

aportacion de la comunicacién previa.

Lo que ha hecho la nueva normativa de regulacion de las solicitudes de licencia
es establecer la presuncién de cumplimiento por parte del solicitante de todos y cada
uno de los requisitos necesarios para el ejercicio de la actividad, dejando para
posteriores actuaciones la comprobacion de dicho cumplimiento, permitiendo asi que
el solicitante pueda iniciar su actividad con la declaracion responsable del
cumplimiento de los mismos, y tal ha sido el actuar de la Administracion autonémica

en la resolucion de la concesion de la homologacion.

En el presente caso, la empresa E.M., S.L.U. presenta ante el Ayuntamiento el 15
de julio de 2013, dos dias antes del cierre del plazo de presentacion de ofertas y uno
antes de obtener la homologacién, la comunicacién previa requerida en la normativa
actual para después, con dicha comunicacion, solicitar la homologacion sin que a la
fecha de dicha presentacién ni de la Resolucion de homologacion (16 de julio de
2013) la misma reuniera los requisitos que ha de reunir un centro para obtener la
licencia de apertura, tal y como se desprende del requerimiento de cierre y cese de
actividad acordado por Decreto del Ayuntamiento de Santa Lucia, de 13 de febrero
de 2014, y posterior Decreto de 7 de mayo de 2014, por el que se decreta la

prohibicién del ejercicio de la actividad hasta que sea levantada la suspension.

El Ayuntamiento en cuyo término radica el centro entendid, correctamente, que
la actividad a desarrollar no estaba incluida entre aquellas que en el nomencléator,

Anexo del Decreto 52/2012 se consideran actividades clasificadas sometidas al
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régimen de autorizacion administrativa previa, por lo que la comunicacion previa
efectuada por E., conforme a la normativa citada, habilitaria a la referida entidad

para ejercer la actividad.

Sin embargo, en la actividad de comprobacién y estudio de la documentacion,
reglada por el art. 3 del Decreto 53/2012, y con caracter general por el art. 39.2 de
la Ley 3071992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, el Ayuntamiento de Santa Lucia
de Tirajana, una vez estudiada la documentacion aportada por E., entendié que esta
empresa no cumplia con los requisitos minimos establecidos, por lo que, de
conformidad con lo previsto en el citado Decreto 53/2012, dicté Decreto de 13 de
febrero de 2014, por el que se determind el cierre del local y el cese en el ejercicio
de la actividad afectada, insistiendo en dicha prohibicion de realizar la actividad en
Decreto n° 2095/2014, de 7 de mayo de 2014 (notificado al interesado en fecha
28/05/2014) tras realizarse por la entidad E. nueva comunicacion previa en fecha 14
de marzo de 2014.

De todo lo expuesto se deriva que la entidad E. tenia prohibido el ejercicio de la
actividad para la que habia formulado una primera y luego una segunda comunicacion
previa, lo que tuvo eficacia desde el 13 de febrero de 2014, fecha de la notificacion
del primer Decreto del Ayuntamiento (o, en todo caso el 27 de febrero de 2014,
fecha en la que alega la entidad que le fue notificada la resolucion), hasta el 10 de
octubre de 2014, fecha en que por el Ayuntamiento se le notificd el levantamiento de

la suspensién acordada.

Sin embargo, la empresa E.M., S.L.U. presenta ante el Ayuntamiento, el 15 de
julio de 2013, dos dias antes del cierre del plazo de presentacion de ofertas y uno
antes de obtener la homologacién, la comunicacién previa requerida en la normativa
actual para después, con dicha comunicacion, solicitar la homologacion, sin que a la
fecha de dicha presentacion ni de la resolucién de homologacion (16 de julio de
2013) la misma reuniera los requisitos establecidos en el Decreto 53/3012, aplicables
al régimen de comunicacién, tal y como se desprende del requerimiento de cierre y
cese de actividad acordado por Decreto del Ayuntamiento de Santa Lucia de Tirajana,
de 13 de febrero de 2014, y posterior Decreto de 7 de mayo de 2014, por el que se
decreta la prohibicién del ejercicio de la actividad hasta que sea levantada la

suspension.

Como bien sefala la Propuesta de Resolucion, es cierto que la entidad no conocia

su incapacidad para contratar en la fecha de la firma del acuerdo marco, el 14 de
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febrero de 2014, pues le fue notificado el dia 27 de aquel mes y afo. Sin embargo, a
pesar de haberle sido notificado en dicha fecha, no lo puso en conocimiento del
6rgano de contratacion hasta el 23 de julio de 2014 (fecha en la que, en todo caso,
ya se conocia por la Administracion contratante, habiéndose ya acordado la
suspension de la homologacion por la Directora del Servicio Canario de la Salud),
cuando ya habia incluso presentado su oferta de concierto el 16 de junio de 2014, a
pesar de conocer su imposibilidad legal para realizar la prestacion objeto del
contrato. Asi, a sabiendas de estar imposibilitada para realizar la prestacion objeto
del contrato -al menos, desde el 27 de febrero de 2014 hasta el 10 de octubre del
mismo afio- la empresa presenté su oferta al concierto, cuyo plazo de presentacion
concluia el 16 de junio de 2014. Lo sabia y no solo no lo comunic6 al 6rgano de

contratacién, sino que presento su oferta de concierto.

Por otro lado, y siguiendo con el hilo de la primera y principal alegacién, dado lo
expuesto, en relacion con la incorrecta exigencia de licencia de apertura, procede
responder que por el 6rgano de contratacion no se le exigié estar en posesion de una
licencia de apertura, sino estar homologado. Tal homologaciéon la obtuvo en su
momento con la comunicacion previa, que gozaba de presuncién de eficacia. Sin
embargo, se rompié esta presuncion por las actuaciones del Ayuntamiento, que
acordo el cierre y cese inmediato del ejercicio de la actividad, teniendo ello como
consecuencia la suspension de la homologacion, requisito para licitar en este
expediente, asi como la imposibilidad de ejecutar la prestacién en los términos

pactados.

Debe refutarse, como lo hace la Propuesta de Resolucion, la alegacion de la
interesada en la que expresa que la suspension de la homologacién acordada por
Resolucion de la Directora del Servicio Canario de la Salud, de 14 de julio de 2014,
por la que se le concedia 6 meses para subsanar las deficiencias observadas, ha sido
incumplida al haberse levantado la suspension el 8 de enero de 2015, antes de poder
subsanarse la deficiencia. Al respecto, a los efectos que aqui interesan, E. perdio la
capacidad de cumplimiento del contrato por imposibilidad de realizar la prestacién
objeto del mismo durante la vigencia del acuerdo marco, lo que, como indica la
Propuesta de Resolucion “(...) no se puede obviar en un procedimiento competitivo
en el que al conjunto de licitadores se les exige unas mismas condiciones y
equipamientos. Obviar este incumplimiento supondria un trato discriminatorio y un
agravio respecto de aquellos licitadores que, cumpliendo [los pliegos (...)], han

mantenido su capacidad de ejecutar el contrato durante toda su vigencia”.

Pagina 11 de 14 DCC 213/2015


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

Asimismo, se desvirtla por la Propuesta de Resolucion la alegacién referida a que
la pérdida de su capacidad de ejecucion del contrato no ha tenido incidencia alguna,

pues sefiala:

“Procede poner de manifiesto que el procedimiento para la adjudicacién de los
conciertos derivados de los acuerdos marco suscritos el 14 de febrero de 2014 se
inicié por Orden de la Consejera de fecha 4 de junio de 2014, fecha en la que la
empresa conocia ya su imposibilidad de ejecutar los servicios que le fueran

adjudicados.

Que una vez esta Administracién tuvo conocimiento de que el local de E.V.,
podria no estar en condiciones de realizar la prestacién, y comenz6 a realizar las
actuaciones tendentes a esclarecerlas, dado que la empresa no habia comunicado
nada del local de E.V., y a fin de evitar complicaciones a la hora de adjudicar los
conciertos (conviene precisar que el procedimiento de adjudicacién de los conciertos
se articula en tres fases y cualquier renuncia o modificacién en la adjudicacién de
uno de los lotes de un area de salud modificaria al conjunto de las adjudicaciones)
decidio6 continuar el procedimiento de adjudicaciéon unicamente respecto de los lotes

gue no se verian afectados por las consecuencias-juridicas que se aplicasen a E.

De esta forma, se prosiguié el expediente de adjudicacion respecto de los lotes
referidos al area de salud de Tenerife y Lanzarote y los correspondientes conciertos

se suscribieron con fecha 1 de octubre de 2015.

No ha sido una dilacién inexplicable la de esta Administracion, sino, ha sido,
precisamente, la necesidad de clarificar cuél era la situacién del centro de E.V., lo
que ha provocado que no se han adjudicado los conciertos referidos al area de salud

de Gran Canaria”.

En cualquier caso, la alegacion de la entidad interesada no desvirtla la causa de

resolucién por su imposibilidad para contratar por falta de solvencia técnica.

2. Sentadas estas premisas, debemos ahora analizar la procedencia de resolver
el Acuerdo marco suscrito con la entidad E.M., S.L.U., para la contratacién, mediante
concierto, de los servicios terapéuticos de rehabilitacion ambulatoria incluidos en el
lote 4 de los previstos en el pliego de clausulas administrativas particulares de la

contratacion.

El Decreto 10572006, de 20 de julio, por el que se regula la homologacién de los
centros, servicios y establecimientos sanitarios y se desarrolla el régimen juridico del

concierto sanitario, establece en su art. 36.d) que seran causas de resolucion de los
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conciertos, ademas de las establecidas con caracter general en la normativa general
sobre contrataciéon administrativa, la pérdida de vigencia de la homologacion, el

incumplimiento de los requisitos establecidos o la falta de renovacion.

Como hemos visto, el pliego de clausulas administrativas y de prescripciones
técnicas que rigen los acuerdos marco para la contratacion mediante concierto de los
servicios terapéuticos de rehabilitacion ambulatoria, aprobados por Orden de la
Consejera de Sanidad, de 18 de junio de 2013, establece en su clausula 4
(“Capacidad para contratar”), que los licitadores deberan cumplir los requisitos de
solvencia técnica para el lote o lotes a los que liciten que figuran en el Anexo Il, por
cada una de las proposiciones que presente. Asimismo, el art. 54 del Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre, dispone que solo podran contratar con el sector publico
las personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras, que tengan plena
capacidad de obrar, no estén incursas en una prohibicion de contratar, y acrediten su
solvencia econémica, financiera y técnica o profesional o, en los casos en que asi lo

exija el citado texto refundido, se encuentren debidamente clasificadas.

Por su parte, el citado Anexo Il establece, como requisito minimo para acreditar
la solvencia, que: “(...) los centros deberan estar homologados en el grupo
Diagndstico y Tratamiento, subgrupo: Rehabilitacion, nivel V, conforme a lo
establecido en las Ordenes de 4 abril de 2008 (BOC n° 84, de 25 de abril de 2008) y
17 de agosto de 2009 (BOC n° 180, de 14 de septiembre de 2009), de la Consejera de
Sanidad”.

La clausula 20.4 del pliego de cladusulas administrativas particulares, dedicada a
las obligaciones de las partes de los acuerdos marco, establece que: “(d)urante la
vigencia de los acuerdo marco, los adjudicatarios de los mismo deberan notificar al
organo adjudicador cualquier alteracién en las circunstancias relativas a su capacidad
para contratar con la Administracién. El incumplimiento de esta obligacién dara lugar

a la resolucién de los acuerdos marco”.

Consecuentemente, no reuniendo la adjudicataria los requisitos de solvencia
técnica exigidos para contratar, como consecuencia de la pérdida de vigencia de la
homologacién del centro E.V., y no habiendo cumplido con su obligaciéon de

comunicar tal circunstancia, procede la resolucion del citado Acuerdo Marco.

3. Por su parte, y en relacion con el procedimiento de resoluciéon, hemos de

indicar que la clausula 22 del citado pliego establece que la resolucion se llevara a
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efecto siguiendo el procedimiento establecido en el art. 109 RGLCAP, y que en tal
supuesto procedera la incautacion de la garantia definitiva y la indemnizacion de

dafios y perjuicios ocasionados al Servicio Canario de la Salud.

El presente procedimiento de resolucion se refiere al Acuerdo Marco suscrito y no
al concierto derivado de la ejecucién de dicho Acuerdo Marco, que ha de ser objeto
de licitacion, y que es para el que se exige la constitucién de la garantia definitiva,
conforme a lo que dispone la clausula 32 del pliego de clausulas administrativas
particulares. Tampoco existe constitucion de garantia provisional para la licitacion
del Acuerdo Marco, tal y como dispone la clausula 10 del mismo pliego, por lo que no
existe garantia constituida. Por lo tanto, aun cuando el art. 225.4 TRLCAP dispone
que el acuerdo de resolucion del contrato ha de contener un pronunciamiento
expreso acerca de la procedencia o no de la pérdida, devolucién o cancelacién de la
garantia que hubiese sido constituida, al no haberse constituido la misma no procede
hacer tal pronunciamiento. No obstante, el art. 225.3 TRLCSP dispone que cuando el
mismo se resuelva por incumplimiento culpable del contratista, este debera
indemnizar a la Administracion por los dafios y perjuicios ocasionados, por lo que, de
haberse producido tales, debera incoarse el oportuno procedimiento contradictorio

para su determinacién.

CONCLUSION

La Propuesta de Orden es conforme a Derecho, procediendo la resolucién del
Acuerdo Marco suscrito con la entidad E.M., S.L.U., para la contratacion, mediante
concierto, de los servicios terapéuticos de rehabilitacién ambulatoria incluidos en el
lote 4 de los previstos en el pliego de clausulas administrativas particulares de la

contratacion, de conformidad con lo razonado en el Fundamento lll.
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