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Recurso nº 603/2013 Comunidad Valenciana 060/2013
Resolución nº 479/2013 

RESOLUCIÓN DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 30 de octubre de 2013 

VISTO el recurso interpuesto por D. Javier Benítez Alarte, en representación de la mercantil LEVANTINA DE SEGURIDAD, S.L., contra el Decreto nº 6910 de la Diputación de Valencia de 18 de septiembre de 2013, por el que se acuerda desistir del procedimiento de adjudicación iniciado para la contratación del “Servicio de dirección de  seguridad y vigilancia y seguridad de distintas dependencias provinciales” mediante procedimiento abierto (expte. nº 277/2010), con valor estimado de 7.827.073,73 € (IVA excluidos); el Tribunal, se sesión del día de la fecha, ha adoptado la siguiente resolución:

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Por Decreto de la Presidencia de la Diputación de Valencia de 28 de enero de 2011 se aprobó el expediente y los pliegos de cláusulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas para la contratación del servicio de dirección de seguridad y vigilancia y seguridad de distintas dependencias provinciales, mediante procedimiento abierto, con un presupuesto de 7.827.073,73 € (IVA excluido) y por un período de cuatro años. El procedimiento de adjudicación se convocó mediante anuncio de licitación publicado en el Boletín Oficial de la Provincia de Valencia el 7 de febrero de 2011.

Segundo. Los servicios objeto de contratación según el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) eran los siguientes:

1) Servicios de dirección de seguridad.

2) Servicios de vigilancia.

3) Otros servicios previstos en la PT cuarta:

a. Conexión a la central de alarmas del adjudicatario de las instalaciones de los edificios que dispongan de las mismas. 

b. Servicio de custodia, depósito de llaves y acuda (servicios de custodia de llaves, de verificación de alarmas mediante desplazamiento a los propios recintos, y de respuesta a las mismas).

c. Mantenimiento anual del Scanner y arco detector de metales.

d. Mantenimiento preventivo y técnico legal de los sistemas de intrusión relacionados en este pliego. Dichos sistemas de intrusión han de conectarse a la central de alarmas siempre que cumplan los requisitos establecidos.
Tercero. Por Decreto de Presidencia de la Diputación Provincial de 10 de diciembre de 2012 se resolvió clasificar por orden decreciente de valoración las proposiciones de las licitadoras concurrentes de la siguiente forma:

1. LEVANTINA DE SEGURIDAD, S.L.

2. PROSEGUR CÍA DE SEGURIDAD, S.A.

3. SEGURIBER, S.L.U.
La empresa LEVANTINA DE SEGURIDAD, S.L. fue requerida para presentar en el plazo de diez días hábiles los documentos necesarios para la formalización del contrato, tras la propuesta de adjudicación elevada por la Mesa de contratación.

Cuarto. Con fecha de 6 de marzo de 2013, el Jefe del Servicio de Patrimonio y Mantenimiento de la Diputación Provincial manifestó que la documentación presentada era conforme a Derecho, considerando subsanadas todas las deficiencias anteriormente advertidas, manifestando su conformidad para formalizar la contratación a favor de LEVANTINA DE SEGURIDAD, S.L.
Quinto. Con fecha de 3 de abril de 2013 y, en relación con el expediente de contratación, tuvo entrada en el Registro General de la Diputación Provincial un escrito de alegaciones firmado por el representante de PROSEGUR COMPAÑÍA DE SEGURIDAD, S.A., solicitando que se procediese a la exclusión de la licitación a las empresas que no están habilitadas por el Ministerio del Interior para prestar servicios de conexión a Central Receptora de Alarmas. Adjuntó a las alegaciones una Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, con decreto de firmeza fechado el 18 de abril de 2013, esclarecedora del problema sobre la ausencia de habilitación y su suplencia mediante el régimen de subcontratación. 

Sexto. El 3 de junio de  2013 el Servicio de Patrimonio y Contratación de la Diputación Provincial de Valencia emitió un informe para resolver las alegaciones presentadas por PROSEGUR COMPAÑÍA DE SEGURIDAD, S.A., relativas al procedimiento abierto para la contratación del servicio de “Dirección de Seguridad y Vigilancia y Seguridad de distintas dependencias provinciales”. Tras varias consideraciones jurídicas, el referido informe viene a sugerir las siguientes actuaciones:

Primero. Denegar la petición formulada por PROSEGUR COMPAÑÍA DE SEGURIDAD, S.A., para que esta Diputación Provincial “dicte Resolución por la que se excluya de la licitación a aquellas empresas que no estén habilitadas por el Ministerio del Interior para prestar servicios de conexión a Central Receptora de Alarmas”.
Segundo. Desistir del procedimiento de adjudicación iniciado por esta Diputación para la contratación del “Servicio de dirección de seguridad y vigilancia y seguridad de las distintas dependencias provinciales, mediante procedimiento abierto, conforme a lo previsto en el artículo 139 de la LCSP, de acuerdo con los fundamentos expuestos en la parte expositiva del presente Decreto y proceder seguidamente a iniciar un nuevo procedimiento para la referida contratación.

Tercero. Informar a la Comisión Europea del presente desistimiento a la celebración del contrato mediante la publicación de la resolución en el DOUE y publicar, asimismo, esta Resolución en el perfil del contratante.

Cuarto. Notificar el presente Decreto en debida forma a los interesados y a la Intervención General a los efectos oportunos.

Séptimo. Mediante escrito de la Diputada Delegada de Contratación y Suministros de 6 de junio de 2013 se otorgó plazo de audiencia a los interesados por diez días hábiles sobre la propuesta de desistimiento. El 19 de junio de 2013 presentó sus alegaciones la representación de la mercantil LEVANTINA DE SEGURIDAD, S.L. mostrando su oposición a la propuesta de desistimiento, considerando que no forma parte del objeto contractual la conexión a la central de alarmas. En informe conjunto firmado por el Jefe del Servicio de Patrimonio y la Jefa del Servicio de Contratación de 17 de julio de 2013 se propuso desestimar las alegaciones formuladas por dicha mercantil y desistir del procedimiento de contratación. 

Octavo. Por Decreto de 18 de septiembre de 2013, la Diputada Delegada del Área de Administración General de la Diputación Provincial acordó desistir del procedimiento de adjudicación de la contratación del Servicio de dirección de seguridad y vigilancia y seguridad de distintas dependencias provinciales conforme a lo previsto en el artículo 139 de la LCSP, informar de dicho acuerdo de desistimiento a la Comisión Europea y proceder a su notificación a los interesados y a la Intervención General. 

Noveno. El 27 de septiembre de 2013, el representante de la empresa LEVANTINA DE SEGURIDAD, S.L. anuncia, ante el órgano de contratación, su propósito de interponer el recurso especial en materia de contratación ante este Tribunal contra el referido Decreto de 18 de septiembre de 2013, por el que se acordó el desistimiento del procedimiento de contratación. 
Décimo. Recibido en este Tribunal el expediente, acompañado del informe del órgano de contratación, la Secretaría dio traslado del recurso interpuesto a las demás empresas licitadoras en fecha 18 de octubre de 2013, otorgándoles un plazo común de cinco días hábiles para que, si lo estimaran oportuno, formulasen las alegaciones que a su derecho conviniesen. Dentro del plazo concedido tuvieron entrada el día 23 de octubre las alegaciones suscritas por el representante de PROSEGUR instando a este Tribunal a que desestime el recurso y confirme la legalidad del desistimiento, pues en sus consideraciones subraya que cualquier empresa que no tenga la habilitación del Ministerio del Interior para prestar servicios de CRA no puede subcontratarlos y, como consecuencia de ello, no puede resultar adjudicataria. En definitiva y de forma categórica, PROSEGUR afirma que, “Cualquier adjudicación contraviniendo el criterio expuesto sería nula de pleno derecho”.

Undécimo. Con fecha de 8 de octubre de 2013 este Tribunal decretó la medida provisional consistente en suspender la ejecución de la resolución de desistimiento del procedimiento al abrigo de lo dispuesto en los artículos 43 y 46 del TRLCSP.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. El recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para resolverlo de conformidad con el artículo 311.1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, (actual artículo 41.3 del TRLCSP) y con el Convenio de Colaboración suscrito entre el Ministerio de Hacienda y Administraciones Públicas y la Generalitat  Valenciana sobre atribución de competencia en materia de recursos contractuales, publicado en el BOE de 17 de abril de 2013.
Segundo. La empresa LEVANTINA DE SEGURIDAD, S.L., concurrió a la licitación del procedimiento abierto del contrato de servicio de dirección de seguridad y vigilancia y seguridad de distintas dependencias provinciales. Debe entenderse, por lo tanto, que está legitimada para recurrir el acuerdo, al abrigo del artículo 312 de la LCSP (actual artículo 42 del TRLCSP).
Tercero. Se recurre el desistimiento acordado por el órgano de contratación susceptible, por tanto, de recurso especial de conformidad con el artículo 310.1, b) y 2.b) de la LCSP, y se han cumplido todas las prescripciones formales y de plazo establecidas en el artículo 314 de LCSP.
Cuarto. La mercantil recurrente basa su impugnación en los siguientes motivos:
1. Sobre  la supuesta vulneración insubsanable de las normas de procedimiento, a su juicio, considera que no existe tal vulneración, pues el órgano de contratación funda el desistimiento en una Sentencia de la Audiencia Nacional que no es aplicable al caso que ahora nos ocupa. En su opinión, no existe una vulneración de las normas procedimentales por tres razones: primera, porque el supuesto de hecho que se analiza en la Sentencia de la Audiencia Nacional tiene diferencias notables con el que ahora se trata; segunda, porque dicha resolución judicial emana de un órgano judicial menor, que además no conocerá del supuesto ante un hipotético contencioso contra la resolución del Tribunal y, tercera, porque debe prevalecer la doctrina de este Tribunal dictada en situaciones similares. 
2. Sobre la falta de identidad entre el supuesto resuelto por la Sentencia de la Audiencia Nacional y el presente, constata que en el expediente que el órgano de contratación declara desistido no figura entre el objeto del contrato el servicio de conexión a la central de alarmas. Únicamente se contempla como obligación del adjudicatario (cláusula 4ª del PPT) donde se hace referencia a la conexión a central de alarmas, servicios de acuda, etc. haciendo constar que el contratista se hará cargo de las cuotas de conexión y que esas obligaciones se formalizarán, si procede, en el correspondiente contrato de acuerdo con la normativa aplicable.  Es más, considera que la cláusula 1ª del PCAP, en la codificación del objeto del contrato, se hace referencia a los servicios de vigilancia (79714000-2), servicios de seguridad (79710000-4), servicios de guardias de seguridad (79713000-5) y servicios de vigilancia de inmuebles (98341140-B). Literalmente expresa que, “no se alude a los servicios de vigilancia de sistemas de alarmas (7971000-1). A juicio de la recurrente, ni en el objeto contractual se recoge dicho servicio, ni tampoco en el desglose económico del presupuesto, pues no existe partida dedicada a tal servicio. En las consideraciones de la representación de la licitadora recurrente, en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de enero de 2013 el objeto contractual contemplaba expresamente el servicio de central receptora de alarmas, cuestión ésta que no se recoge en el procedimiento de contratación seguido por la Diputación Provincial de Valencia, pues el propio PCAP permitía la subcontratación y, además, no se trataba de una obligación esencial. En términos literales, “la diferencia, pues, es abismal. Mientras que en el caso de las Jefaturas de Tráfico la conexión a CRA era parte fundamental del contrato, en este caso no se trata de una obligación esencial, sino de una obligación accesoria del contratista de asumir el pago de unas cuotas de servicio que debería formalizarse en documento aparte cuyo borrador se solicita a la adjudicataria. Es una prestación accesoria que no se integra en el contrato administrativo y cuyo incumplimiento ni siquiera daría lugar a la resolución del contrato ex artículo 206 de la LCSP, pues el PCAP no califica como obligación esencial nada relacionado con la misma”.
3. El representante de la licitadora recurrente insiste en la falta de competencia objetiva de la Audiencia Nacional para revisar la futura resolución de este Tribunal y sobre el carácter no vinculante de una Sentencia que no forma parte del concepto jurídico de jurisprudencia. Además, cita la doctrina de este Tribunal sobre la falta de autorización administrativa para la prestación de la actividad de conexión a centrales receptoras de alarmas, con cita expresa de la Resolución nº 114/2013 de 21 de marzo de 2013, dictada en el recurso nº 112/2013, resumiendo su cita con un pasaje que viene a concluir cuanto sigue: “Resulta así que ni la Ley ni el Reglamento prohíben la contratación de actividades que no se puedan prestar por no contar con autorización para ello, sino más exactamente prestar la actividad en sí, razón por la cual debemos concluir que es acorde a la normativa en vigor la contratación con empresas sólo parcialmente autorizadas siempre que conste el compromiso de subcontratar la prestación de la actividad no autorizada con una empresa que posea la pertinente habilitación”.
4. Por último, la recurrente solicita que, si se confirmara la legalidad del desistimiento, este Tribunal ha de proceder a fijar la indemnización por los daños producidos ex artículo 139.2 de la LCSP, considerándolo como una causa de resolución del artículo 206.g) de la LCSP y con una indemnización a su favor del 10 % del precio de los trabajos dejados de realizar en concepto del beneficio dejado de obtener (artículos 284 y 285.3º de la LCSP).
En virtud de tales alegaciones, la mercantil que ha formalizado este recurso suplica a este Tribunal la anulación del Decreto de desistimiento, ordenando a la Diputación Provincial de Valencia a que retrotraiga las actuaciones y a continuar el procedimiento de contratación con la adjudicación del contrato a su favor. Subsidiariamente, solicita que se le indemnice por los daños y perjuicios sufridos. 
Quinto. El órgano de contratación, en el informe suscrito por el Jefe de Patrimonio y Mantenimiento y por la Jefa del Servicio de Contratación con fecha de 4 de octubre de 2013 suplican al Tribunal la desestimación del recurso, confirmando la legalidad del Decreto de desistimiento e imponiendo una multa a la recurrente ante la apreciación de mala fe y de temeridad. Funda sus pretensiones en los siguientes argumentos:

1. Por lo que concierne al acto recurrido, el desistimiento de un procedimiento de contratación, estima que ha de decretarse su inadmisión, pues el acto no es susceptible de recurso especial, ni en la anterior LCSP, ni en el vigente TRLCSP, por no tratarse de un acto de trámite cualificado.
2. Considera que la conexión a la central de alarmas, sí forma parte del objeto del contrato y es una obligación principal, no accesoria. “Del mismo modo, no resulta cierto que se trate de una prestación accesoria cuyo incumplimiento ni siquiera daría lugar a la resolución del contrato ex artículo 206 de la LCSP, pues el problema que generaría la contratación con empresa que carezca de la habilitación necesaria (tal y como se puso de manifiesto en el informe propuesta de desistimiento que fue notificado), es la existencia de un contrato inejecutable en los términos inicialmente previstos, que es causa de resolución del contrato (artículo 206, g) de la LCSP) y además dicho incumplimiento podría, igualmente, dar lugar a la imposición de penalidades y, en último término, de persistir el incumplimiento a su resolución, todo ello de conformidad con el pliego de cláusulas administrativas particulares que rige la licitación. Su calificación como accesoria, en contraprestación a esencial, no tendría más efecto que no estar considerada expresamente como causa de resolución del contrato, como tampoco lo están la mayoría de las prestaciones exigidas, lo que, como se ha señalado, no impide la resolución del contrato en cualquier caso”.
3. Trae a colación el órgano de contratación la Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de enero de 2013 como una circunstancia sobrevenida del cambio de criterio aplicado debido a la anulación de las resoluciones de este Tribunal, señalando que, pese a que la Resolución que recaiga en este recurso entra en la competencia objetiva de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, sí que sus consideraciones jurídicas han de ser tenidas en cuenta por este órgano revisor. Y así expresa el informe que, “Como ya se ha puesto de manifiesto la tan alegada Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de enero de 2013 supone un cambio de criterio, ya que el criterio tradicionalmente mantenido en materia de contratación permitía suplir la falta de habilitación mediante subcontratación pero el cambio operado por la Audiencia Nacional no es más que la lógica de la aplicación del principio de especialidad de la norma, es decir, la supremacía en su aplicación de la normativa especial de seguridad privada que exige la habilitación para el desarrollo de las funciones propias de este sector, incluso para subcontratar servicios de seguridad incluidos en el pliego, con las excepciones previstas en la propia normativa”. Prosigue el informe del órgano de contratación afirmando que, “Entendemos que el giro que ha dado la Audiencia Nacional y la doctrina sentada por la misma es más acorde con la obligatoriedad de la habilitación que se encuentra presente en la normativa de seguridad privada”. Es más, en cuanto a la doctrina de este Tribunal contemplada entre otras, en la Resolución nº 114/2013 el órgano de contratación comparte el criterio de este órgano al considerar que, “Es el propio TACRC quien reconoce que no aplica la doctrina de la Audiencia Nacional porque simplemente no se le ha notificado ni se tiene constancia de la misma. Y ello, sin perjuicio, como señala el TACRC en la propia Resolución, de darle cumplimiento en los términos que procedan, y de la manifestación del Tribunal de que la doctrina asentada en la sentencia parece que sea de aplicación al caso que se resuelve”.
4. En definitiva, el informe del órgano de contratación concluye afirmando que se halla ante una infracción no subsanable de las normas de preparación de los contratos, ante el giro dado por la Audiencia Nacional, lo que justifica el Decreto de desistimiento de la adjudicación. Es más, en sus consideraciones finales afirma que no sólo es ajustado a Derecho el desistimiento por la ausencia de habilitación para la prestación de los servicios incluidos en los pliegos y la imposibilidad de suplirla mediante la subcontratación, sino que además concurre una insuficiente clasificación exigida en los pliegos respecto del objeto del contrato, cuando debiera haberse requerido además la correspondiente a la atención y manejo de las instalaciones de seguridad (Grupo M, Subrupo 3). Por lo que respecta a las pretensiones indemnizatorias esgrimidas de forma subsidiaria por la recurrente, expresa que se insta por dos vías que resultan incompatibles, por un lado, en el artículo 139 LCSP y, por otro, en los artículos 284 y 285.3º de la LCSP. En su opinión, “Confirmada la legalidad del desistimiento hay que señalar que es improcedente la aplicación de los artículos 284 y 285.3 de la LCSP que se refieren al desistimiento de un contrato ya existente y perfeccionado y sólo resulta procedente la aplicación del artículo 139.2 que se refiere al desistimiento del procedimiento de adjudicación. En este caso, se compensará a los candidatos o licitadores por los gastos en que hubiesen incurrido, en la forma prevista en el anuncio o en el pliego, o, a falta de previsión específica, de acuerdo con los principios generales que rigen la responsabilidad de la Administración. El PCAP de la licitación en cuestión nada prevé sobre este aspecto; por tanto, la compensación por los gastos se hará de acuerdo con los principios generales que rigen la responsabilidad patrimonial, de conformidad con lo que preceptúa el citado artículo 139.2 de la LCSP, debiendo instarse en vía administrativa ante esta Corporación la compensación que corresponda con la justificación pertinente de los gastos en que se hubiese incurrido”.
Ante tales consideraciones, el informe concluye que nos encontramos en presencia de infracciones no subsanables que no pueden ser corregidas mediante la subcontratación, lo cual exige que se proceda a desistir del procedimiento de adjudicación y a una nueva convocatoria de licitación del referido contrato de servicios. Insta de este Tribunal a que se confirme la legalidad del Decreto de desistimiento, con improcedencia de la indemnización instada por la recurrente, con excepción de la prevista en el artículo 139.2 de la LCSP que debe sustanciarse en el seno de un procedimiento de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas. Añade, en sus pretensiones, que se condene al pago de una multa a la recurrente por apreciarse, a su juicio, mala fe en la interposición del recurso. 
Sexto. En primer lugar, hemos de remarcar el régimen jurídico aplicable a este procedimiento contractual, cuyos pliegos fueron aprobados por Decreto del Presidente de la Diputación de Valencia nº 00305 de 28 de enero de 2011 y su anuncio publicado en el Boletín Oficial de la Provincia de Valencia de 7 de febrero de 2011.

Por consiguiente, las vicisitudes que se presenten en el procedimiento de preparación y adjudicación del contrato han de ser resueltas al amparo de la Ley 30/2007, de 30 de Octubre, de Contratos del Sector Público (LCSP) y debe regirse por la misma, según lo previsto en la Disposición Transitoria Primera, párrafo segundo, del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de Noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público.

La determinación del régimen jurídico aplicable no es baladí pues tiene evidentes consecuencias tal y como se ha expuesto en la Circular nº 1/2011, de 7 de abril, de la Abogacía General del Estado, en la que se analiza el régimen intertemporal o de Derecho transitorio ante la entrada en vigor de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible.

Concretado el régimen jurídico contractual aplicable a la preparación y adjudicación del contrato, hemos de proceder al análisis de la causa de inadmisión expuesta por el órgano de contratación en su informe, en torno al carácter no revisable por esta vía del recurso especial de los actos administrativos de desistimiento del procedimiento de contratación.

El artículo 139 de la LCSP regula la renuncia a la celebración del contrato y el desistimiento del procedimiento de adjudicación por la Administración. De esta guisa, el párrafo 4º del precepto literalmente reza así: “El desistimiento del procedimiento deberá estar fundado en una infracción no subsanable de las normas de preparación del contrato o de las reguladoras del procedimiento de adjudicación, debiendo justificarse en el expediente la concurrencia de la causa. El desistimiento no impedirá la iniciación inmediata de un nuevo procedimiento de licitación”.

Desde el punto de vista procedimental, nos encontramos ante un acto de trámite cualificado. En efecto, el desistimiento del procedimiento de contratación provoca la imposibilidad absoluta de continuar su tramitación dado que se trata de una terminación anormal y, por lo tanto, recurrible al amparo de lo previsto en el artículo 310.2, b) de la LCSP.
Así lo ha venido expresando este Tribunal: la decisión del órgano de contratación de desistir del procedimiento constituye un acto administrativo impugnable por medio del recurso especial (Resolución nº 286/2012) y, todo ello porque el acto recurrido, el Decreto de desistimiento, determina la imposibilidad material y jurídica de continuar la tramitación del expediente de contratación (Resoluciones nº 2/2012 y nº 263/2012). 

En definitiva, no procede acoger la causa de inadmisión in limine esgrimida por el órgano de contratación, dado que el desistimiento contractual anterior al acto de adjudicación, - como ha ocurrido en este expediente -, al amparo del artículo 139 de la LCSP, es un acto administrativo susceptible de recurso especial y, por ende, revisable por este Tribunal. 

Séptimo. En el fondo del asunto, la controversia se centra en la tensión de si la falta de autorización administrativa para el cumplimiento de una obligación contractual no concretada debidamente en los pliegos, con la necesaria modificación de la clasificación exigida a las licitadoras, nos hallamos ante infracciones no subsanables de las normas de preparación del contrato, o pueden ser estar suplidas, como pretende la recurrente, con la subcontratación, en especial, para aquella prestación objeto del contrato en la empresa propuesta como adjudicataria, LEVANTINA DE SEGURIDAD, S.L., que no tiene la habilitación o autorización administrativa necesaria expedida por el Ministerio del Interior, la conexión a la central receptora de alarmas. 

Si bien, los pliegos y demás documentación contractual aprobada durante la preparación del contrato gozan de eficacia jurídica vinculante, no es menos cierto que su redacción ha de ser respetuosa con las normas tanto especiales, en este caso, en materia de seguridad, como en lo tocante a la normativa de contratación del sector público. 

El PCAP definía, en su cláusula 1ª, el objeto de contrato como “la prestación de los servicios de dirección de seguridad y vigilancia y seguridad de las distintas dependencias provinciales conforme a la Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada, Reglamento de la misma y demás normativa de aplicación” conforme a las características que figuran en el Pliego de Prescripciones Técnicas”. 

Una interpretación literal de esta cláusula, en el sentido propio de sus palabras (artículo 3.1º del Código Civil), no deja dudas de la especialidad normativa existente en esta materia, esto es, la aplicación de la Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada y su Reglamento de desarrollo que determinarán con el carácter de ius cogens, los requisitos de capacidad y de solvencia que han de reunir las empresas licitadoras. 

En concreto, el problema planteado, que fue puesto de manifiesto por PROSEGUR y que ha determinado que el órgano de contratación acuerde el desistimiento del procedimiento de adjudicación, hunde sus raíces en la discusión sobre si la habilitación administrativa es necesaria para ejecutar el contrato (cláusula 4ª del PPT) en lo que respecta a la conexión a la central de alarmas, o si ésta puede ser suplida mediante la subcontratación, en los términos previstos en la cláusula 10ª del PCAP. 

Es más, hemos de examinar si esta cláusula 10ª resulta acorde con la normativa especial existente en torno a las empresas de seguridad privada. El contenido de la cláusula 10ª del PCAP expresa que: 

“Los derechos y obligaciones dimanantes del contrato no podrán ser cedidos a un tercero, salvo que la Diputación Provincial de Valencia lo autorice expresamente con carácter previo.

Se prohíbe la subcontratación de los servicios objeto del contrato con la excepción de la obligación de mantenimiento prevista en el pliego de prescripciones técnicas, así como los relativos a la conexión a la central de alarmas y servicio de acuda. 
Asimismo, se permite la subcontratación del Departamento de Seguridad (Director de Seguridad)”.

Todas las discrepancias surgidas entre las partes, de un lado, la tesis de la recurrente y, de otro, las manifestadas por PROSEGUR, aceptadas por el órgano de contratación, se han de examinar prima facie a la luz del principio de especialidad en el conflicto de normas, de tal suerte que se ha de estar y pasar por lo establecido en la legislación sobre seguridad privada. 

El artículo 7.2º de la Ley 23/1992 exige para la prestación de servicios y actividades de seguridad privada la necesaria habilitación o autorización administrativa en los siguientes términos: 

“2. Para la prestación de los servicios y actividades de seguridad privada contemplados en esta ley, las empresas de seguridad deberán obtener la oportuna autorización administrativa por el procedimiento que se determine reglamentariamente (…)”.

Los servicios y actividades de seguridad privada para los que las empresas requieren la previa autorización administrativa se relacionan en el artículo 5 de la Ley 23/1992: 

a) Vigilancia y protección de bienes, establecimientos, espectáculos, certámenes o convenciones.
b) Protección de personas determinadas, previa la autorización correspondiente.
c) Depósito, custodia, recuento y clasificación de monedas y billetes, títulos-valores y demás objetos que, por su valor económico y expectativas que generen, o por su peligrosidad, puedan requerir protección especial, sin perjuicio de las actividades propias de las entidades financieras.
d) Transporte y distribución de los objetos a que se refiere el apartado anterior a través de los distintos medios, realizándolos, en su caso, mediante vehículos cuyas características serán determinadas por el Ministerio del Interior, de forma que no puedan confundirse con los de las Fuerzas Armadas ni con los de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
e) Instalación y mantenimiento de aparatos, dispositivos y sistemas de seguridad, de conformidad con lo dispuesto en la Disposición adicional sexta. 
f) Explotación de centrales para la recepción, verificación y transmisión de las señales de alarmas y su comunicación a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, así como prestación de servicios de respuesta cuya realización no sea de la competencia de dichas Fuerzas y Cuerpos.
g) Planificación y asesoramiento de las actividades de seguridad contempladas en esta Ley.
Desde el principio de especialidad normativa, resulta exigible a las empresas licitadoras como requisitos de aptitud para poder licitar, además de los generales, los propios de la exigencia legal de una habilitación empresarial o profesional, y así lo expresa la norma legal de contratación vigente, nos referimos al artículo 43.2º de la LCSP, “Los empresarios deberán contar, asimismo, con la habilitación empresarial o profesional que, en su caso, sea exigible para la realización de la actividad o prestación que constituye objeto del contrato”.

Y, aunque no esté relacionado en la cláusula 1ª del PCAP, lo cierto es que una de las prestaciones contractuales, al abrigo de la cláusula 4ª del PPT, es la conexión a la central de alarmas que, como actividad propia de la seguridad privada también está sujeta a la necesaria obtención de autorización administrativa previa. En consecuencia, tal y como lo ha precisado la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado, - sirva entre todos ellos el Informe 1/2009 -, el título habilitante a que se refiere el apartado 2 del artículo 43 de la LCSP es un requisito de legalidad y no de solvencia; lo que pretende el legislador al exigirlo es evitar que el sector público contrate con quienes no ejerzan la actividad de forma legal.

No cabe duda, dejando fuera de discusión de si se trata de una obligación principal o accesoria, que el servicio de conexión a la central de alarmas es una actividad empresarial sujeta a un requisito de legalidad, cual es que la empresa que preste el servicio haya obtenido la previa autorización administrativa expedida por el Ministerio del Interior (artículos 5 y 7 de la Ley 23/1992). De igual modo, lo exige el Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Seguridad Privada, en su artículo 2 con el siguiente tenor literal:
“1. Para la prestación de los servicios y el ejercicio de las actividades enumerados en el artículo anterior, las empresas deberán reunir los requisitos determinados en el artículo 7 de la Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada, ser autorizadas siguiendo el procedimiento regulado en los artículos 4 y siguientes de este reglamento y hallarse inscritas en el Registro de Empresas de Seguridad existente en el Ministerio del Interior”.
Pues bien, bajo la prevalencia del principio de especialidad - “lex specialis derogat legi generali”-  que impera la necesaria autorización administrativa e inscripción en el Registro de Empresas de Seguridad, se plantea el problema de si la falta de habilitación de la empresa recurrente, para prestar el servicio de central de alarmas puede ser suplido mediante la subcontratación, pues la misma queda autorizada en la cláusula 10ª del PCAP o si, por el contrario, ésta resulta contraria a Derecho, por lo que nos encontraríamos ante una infracción no subsanable de las normas de preparación del contrato. 
Octavo. Aunque la cláusula 10ª del PCAP permite la subcontratación de los servicios de conexión a la central de alarmas y servicio de acuda, hemos de estudiar esta suplencia como modo de cumplimentar la autorización administrativa para este servicio por la empresa subcontratada, dado que la subcontratación es permitida en el PCAP. 

En este sentido, se ha venido pronunciando este Tribunal en varias Resoluciones, y para ello, hemos de traer a colación la invocada por la licitadora recurrente, esto es, la Resolución nº 114/2013, cuyo Fundamento Jurídico Séptimo expresa cuanto sigue:

“Debemos, en consecuencia, analizar el fondo de la cuestión planteada a la luz de las disposiciones que rigen la contratación pública, de una parte, y, de otra, como normas especiales sobre la materia tomando en consideración las disposiciones reguladoras de las Empresas de Seguridad Privada, concretamente la ya citada Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada y su Reglamento, aprobado por Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre.

Pues bien, las normas rectoras de la contratación pública no ofrecen duda en cuanto a la admisibilidad de la subcontratación bastando para ello una simple lectura de los artículos 227 y 228 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público y a las cláusulas del pliego de condiciones generales aprobado para la contratación objeto del presente recurso. Por lo que hace a los dos textos mencionados en último lugar, resulta claro que éstos no permiten dudar acerca de la necesidad de contar con autorización administrativa para la prestación de cualquiera de los servicios que se contemplan como exclusivos de las empresas de Seguridad Privada en sus artículos 5 y 1, respectivamente. Así, el artículo 7.2 de la Ley dispone que “para la prestación de los servicios y actividades de seguridad privada contemplados en esta Ley, las empresas de seguridad deberán obtener la oportuna autorización administrativa…”, corroborando el Reglamento en su artículo 2 que “para la prestación de los servicios y el ejercicio de las actividades enumerados en el artículo anterior, las empresas deberán reunir los requisitos determinados en el artículo 7 de la Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada, ser autorizadas siguiendo el procedimiento regulado en los artículos 4 y siguientes de este reglamento y hallarse inscritas en el Registro de Empresas de Seguridad existente en el Ministerio del Interior”. Sentado lo anterior, la cuestión a debatir es si una empresa de seguridad privada, debidamente autorizada e inscrita en el Registro antes mencionado, pero cuya autorización no comprende alguna de las prestaciones y actividades contempladas en los artículos 5 de la Ley y 1 del Reglamento, puede comprometerse ante una Entidad Pública a la prestación del servicio para el que no está autorizada, haciéndolo a través de una empresa subcontratada.

Para ello, hemos de examinar dos cuestiones: En primer lugar, si de los preceptos reguladores de la materia deriva la existencia de una prohibición expresa de contratar en tales términos y, en segundo, si, en caso contrario, es posible inferirla del contenido de sus preceptos. Con respecto de la primera cuestión debemos indicar que el análisis de los preceptos de Ley y Reglamento deben llevarnos a la conclusión de que no existe una prohibición expresa al respecto, pues, si bien es cierto que en el artículo 22, apartado 2, letra c) de la Ley se califica como infracción muy grave “la realización de funciones que excedan de la habilitación obtenida por la empresa de seguridad…” y que el artículo 24.3 de la misma atribuye, a su vez, la calificación de infracción grave a “la contratación o utilización de empresas carentes de la habilitación específica necesaria para el desarrollo de los servicios de seguridad privada…”, tales preceptos, interpretados según el verdadero sentido de sus términos, no resultan de aplicación al caso contemplado en el presente recurso. En efecto, el primero de los preceptos transcritos sanciona la realización de funciones que excedan de la habilitación obtenida, circunstancia que no concurre en el presente caso, pues la adjudicataria del contrato, en ningún caso, realizará las funciones propias de la Central receptora de Alarmas, limitándose a permitir la conexión con ella. La realización de tales funciones corresponderá, en todo caso, al personal de la subcontratista que sí tiene la habilitación requerida.

Por otra parte, y en lo que se refiere a la sanción aplicable a la contratación o utilización de empresas carentes de la habilitación específica, tampoco es de aplicación por las mismas razones anteriores, es decir, que la contratación de los servicios de la Central receptora de Alarmas se lleva a efecto de modo indirecto con una empresa autorizada e identificada previamente a la adjudicación del contrato. Las anteriores afirmaciones deben considerarse corroboradas por el hecho de que ningún precepto de la Ley o del Reglamento permite inferir por vía de interpretación lógica, la conclusión de que no es posible celebrar el negocio jurídico en que consiste el contrato que da pie al presente recurso. Muy al contrario, el artículo 14.3 del Reglamento, al establecer el requisito de identidad de dedicación, establece una excepción al mismo consistente, por cierto, en la posibilidad de subcontratar. Dice tal precepto: “Los servicios y actividades de seguridad deberán ser realizados directamente por el personal de la empresa contratada para su prestación, no pudiendo ésta subcontratarlos con terceros, salvo que lo haga con empresas inscritas en los correspondientes Registros y autorizadas para la prestación de los servicios o actividades objeto de subcontratación, y se cumplan los mismos requisitos y procedimientos prevenidos en este Reglamento para la contratación. La subcontratación no producirá exoneración de responsabilidad de la empresa contratante”. En idénticos términos, se pronuncia el artículo 49 del mismo Reglamento, en su apartado 4, en el que, refiriéndose a la actividad de verificación personal de las alarmas y de respuesta a las mismas a realizar por el personal de las Centrales receptoras de Alarmas, dispone que “las empresas de seguridad explotadoras de centrales de alarmas podrán contar con vigilantes de seguridad, sin necesidad de estar inscritas y autorizadas para la actividad de vigilancia y protección de bienes, o bien, subcontratar tal servicio con una empresa de esta especialidad”.

Los anteriores preceptos avalan una interpretación favorable a la efectuada por el órgano de contratación en el sentido de que es plenamente ajustado a la normativa en vigor con relación a la contratación de servicios de vigilancia privada, el realizarla con una empresa habilitada como tal, aun cuando no tenga la autorización específica para alguna de las actividades incluidas en la prestación, siempre que estas se desarrollen por una empresa subcontratada que sí cuente con ella”.
La suplencia de la falta de habilitación para la prestación del servicio de central de alarmas por medio de la subcontratación se ha visto afectada por dos circunstancias: de un lado, por la Sentencia dictada por la Audiencia Nacional de 16 de enero de 2013 y, por otro, por los informes de la Dirección General de la Policía del Ministerio del Interior reflejados en el informe emitido por el del órgano de contratación. 

En cuanto a la resolución judicial y, pese a que no forma parte del concepto de jurisprudencia como fuente del Derecho ex artículo 1.6º del Código Civil, este Tribunal si ha de ponderar su criterio, aún cuando esta resolución no entra en la competencia objetiva de revisión jurisdiccional por la Audiencia Nacional, tal y como expresa la mercantil recurrente. 

El Fundamento Jurídico Segundo de la reiterada Sentencia analiza si puede acudirse a la subcontratación para suplir la falta de autorización y, por ende, la necesidad de modificar la clasificación empresarial exigida. El tenor de dicha consideración jurídica refiere cuanto sigue:

“En todos los casos, el Pliego establece las condiciones para la prestación del servicio de conexión a una central receptora de alarmas, que comprende diversas actuaciones. La prestación se realizará conforme a lo establecido en la Ley 23/1992. 

La posibilidad de subcontratar se encuentra recogida en la cláusula 16.2.2.

Ahora bien, el problema consiste en determinar si se puede acudir a la subcontratación para suplir una falta de autorización administrativa para prestar el servicio. 

La solución de este problema parte del artículo 54.1º de la Ley:

1. Para contratar con las Administraciones Públicas la ejecución de contratos de obras de importe igual o superior a 350.000 euros, o de contratos de servicios por presupuesto igual o superior a 120.000 euros, será requisito indispensable que el empresario se encuentre debidamente clasificado. Sin embargo, no será necesaria clasificación para celebrar contratos de servicios comprendidos en las categorías 6, 8, 21, 26 y 27 del Anexo II.
En el caso de que una parte de la prestación objeto del contrato tenga que ser realizada por empresas especializadas que cuenten con una determinada habilitación o autorización profesional, la clasificación en el grupo correspondiente a esa especialización, en caso de ser exigida, podrá suplirse por el compromiso del empresario de subcontratar la ejecución de esta porción con otros empresarios que dispongan de la habilitación y, en su caso, clasificación necesarias, siempre que el importe de la parte que debe ser ejecutada por éstos no exceda del 50 % del precio del contrato.

Y continúa la Sentencia de la Audiencia Nacional expresando que, 
“La interpretación de este precepto no ha estado exenta de problemas, en la medida en que, si bien se admite la subcontratación, sólo parece que se admita este instrumento para suplir la clasificación respecto de una parte de la prestación objeto del contrato que tenga que ser realizada por empresas especializadas que cuenten con una determinada habilitación o autorización profesional. A pesar de las dudas interpretativas que el precepto plantea – y que se han reflejado en distintas Resoluciones del TACRC -, hemos de decantarnos en sentido de que la clasificación sólo puede ser suplida mediante la contratación respecto de la parte de las prestaciones que hayan de realizarse por empresas especializadas, pero no con carácter general. 

El propio informe del Ministerio del Interior de fecha de 13 de enero de 2012 unida al tema de prueba, manifiesta ser el criterio del Ministerio entender que la subcontratación es posible siempre que ambas empresas tengan la clasificación para la actividad subcontratada. Pues bien, aún cuando tal criterio no vincula a esta Sala ha de ser tenido en cuenta, de una parte, porque ha de garantizarse la unidad de criterio en la aplicación de las normas, y de otra, porque este criterio parece más conforme a la norma aplicable.

Efectivamente, del artículo 54 antes citado, resulta que la regla general es que es requisito indispensable que el empresario se encuentre debidamente clasificado, siendo excepciones los casos en que no se exige clasificación. Así las cosas, la posibilidad de subcontratar para suplir la clasificación se circunscribe, en el precepto citado, a los casos en que una prestación objeto del contrato tenga que ser realizada por empresas especializadas que cuenten con una determinada habilitación o autorización empresarial; y sólo en tal caso, es posible acudir a tal instrumento para suplir la clasificación”.
Sumada a esta interpretación dada por la Sentencia de la Audiencia Nacional, hemos de traer a colación el informe  de la Unidad Central de Seguridad Privada, emitido a instancia de la Diputación Provincial con fecha de 16 de mayo de 2013, que viene a exigir que para la subcontratación de los servicios de explotación de centrales de alarma ambas empresas, la principal y la subcontratista, estén autorizadas para la prestación de los servicios objeto de la subcontratación. Requisito éste que no reunía la licitadora recurrente, por lo que el acto de adjudicación estaría aquejado de un vicio de nulidad de pleno Derecho.  

En conclusión, y dado que la competencia revisora de este Tribunal se ha de ceñir a evaluar si concurren los presupuestos que para el desistimiento fijaba como elementos reglados el artículo 139.4 de la LCSP, visto que concurren infracciones no subsanables en la preparación del contrato, - necesaria autorización administrativa para la prestación del servicio de la central de alarmas y adecuación de la clasificación empresarial al Grupo M, Subgrupo3 - se ha de confirmar la legalidad del Decreto que acuerda el desistimiento. 
Noveno. Por último, y en lo que concierne a las pretensiones resarcitorias ejercidas por la mercantil recurrente, este Tribunal considera que no son aplicables los preceptos reseñados sobre las consecuencias jurídicas indemnizatorias ante la resolución anticipada de los contratos, dado que no ha nacido la relación contractual.

La consecuencia jurídica del desistimiento es la compensación por gastos a que se refiere el artículo 139.2º de la LCSP. Ante la falta de previsión en el anuncio y en el pliego, se ha de estar a lo previsto en los principios generales rectores de la responsabilidad patrimonial, lo cual requerirá instar la incoación ante el órgano de contratación y la tramitación por éste del procedimiento que para tal fin regula el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, previa acreditación de los gastos efectivamente provocados a la licitadora recurrente. 
Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicación,

ESTE TRIBUNAL, en sesión celebrada en el día de la fecha ACUERDA:
Primero. Desestimar el recurso interpuesto por D. Javier Benítez Alarte, en representación de la mercantil LEVANTINA DE SEGURIDAD, S.L., contra el Decreto nº 6910 de la Diputación de Valencia de 18 de septiembre de 2013, por el que se acuerda desistir del procedimiento de adjudicación iniciado para la contratación de “Servicio de dirección de seguridad y vigilancia y seguridad de distintas dependencias provinciales”, confirmando íntegramente la legalidad del mismo.
Segundo. Levantar la suspensión del expediente de contratación de conformidad con el artículo 47.4 del TRLCSP.
Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposición del recurso por lo que no procede la imposición de la sanción prevista en el artículo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolución es definitiva en la vía administrativa y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en el plazo dos meses, a contar desde el día siguiente a la recepción de esta notificación, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 10.1, k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa.
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