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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 14 de marzo de 2024.

VISTA la reclamacion interpuesta por D. Christiaan Maurits Hen y D. Max Manuel Diez en
representacion de ASSAIA INTERNATIONAL AG contra los acuerdos de 19 y 23 de enero de
2024, por las que se acuerda su exclusion del lote 2 del procedimiento “Suministro en estado
operativo de un sistema de analitica de video” con expediente DIE-536/2023, convocado por
el Consejo de Administracion de AENA, S.M.E., S.A., este Tribunal, en sesion del dia de la

fecha, ha adoptado la siguiente resolucion:

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Con fecha de 29 de diciembre de 2023, se public6 en la Plataforma de Contrataciéon
del Sector Publico la licitacién del contrato de “Suministro en estado operativo de un sistema
de analitica de video convocado por AENA, S.M.E., S.A.” en el expediente DIE-536/2023 con
un valor estimado de 9.795.020,00 euros por procedimiento abierto y tramitacién ordinaria,

dividido en 2 lotes.

Segundo. ASSAIA INTERNATIONAL AG (en adelante, ASSAIA), ADB SAFEGATE BVBA e

INDRA SISTEMAS, S.A. presentaron proposicion en la licitacion del lote 2 que nos ocupa.

Tercero. A fecha de 16 de enero de 2024, tras la apertura del archivo correspondiente a la
documentacion acreditativa del cumplimiento de requisitos previos se solicita a ASSAIA la
subsanacion de la garantia provisional aportada al no cumplir las condiciones exigidas en el
apartado 11 del Pliego de Clausulas Particulares (PCP, en lo sucesivo), concediendo para ello

plazo de 72 horas.
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Cuarto. EIl trdmite de subsanacién es cumplimentado por la reclamante, aportando

documentacion que estimo precedente.

Quinto. Respecto de la documentacién aportada la entidad contratante remite correo

electrénico de 17 de enero de que se declara:

“Buenos dias, les adjunto lo que nos han enviado desde el Santander. Esto no es un aval

bancario ni una garantia como se pedia en el PCP.

En los requisitos del PCP se dice que el aval lo tiene que emitir una entidad con sede en
Espafa. El Santander no se hace responsable de nada, tal y como pueden leer en el
documento R208929-00....

Pero sera la asesoria juridica la que nos dé el visto bueno para buscar una solucion, siendo

la transferencia a Bankinter la forma mas rapida de solucionarlo”.

Sexto. A fecha de 18 de enero de 2024, la entidad contratante efectla una ulterior
comunicacion a la reclamante declarando: “Buenos dias, Seguimos a la espera de la
respuesta de la asesoria juridica. Ampliamos el plazo para subsanar la documentacion

necesaria hasta el martes 23 de enero a las 12 am”.

Séptimo. A fecha de 19 de enero de 2024, la entidad contratante comunica a ASSAIA su

exclusion de la licitacién por no haber aportado la garantia exigida en el PCP.
La exclusion se justifica como sigue:

“En relacién con la proposicion presentada por Uds. para tomar parte en el concurso
correspondiente al expediente DIE-536/2023 titulado ‘SUMINISTRO EN ESTADO
OPERATIVO DE UN SISTEMA DE ANALITICA DE VIDEO’, les comunicamos que, nuestra
Asesoria Juridica informa que no es posible la subsanacion de errores en aquello que no
existe de manera indudable, ya que no se ha impuesto una garantia en cualquiera de las
formas previstas en los pliegos que rigen la contratacion de este expediente, dentro del plazo

establecido al efecto”.

En consecuencia, se les excluye del proceso de licitacion, debido a que no presentaron la

garantia provisional conforme a lo indicado en la clausula 11 del PCP.
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Octavo. La licitadora solicita mediante correo electronico de 19 de enero de 2024 la
reconsideracion de la decision, aportando un documento denominado “resumen ejecutivo” en

el gue se expone la conformidad a derecho de la garantia aportada.

Noveno. La entidad contratante comunica a fecha de 23 de enero de 2024, la confirmacion
de su decision de exclusién declarando: “En contestacion a su comunicacion presentada el
dia 22 de enero de 2024, relativa a su exclusién del proceso de licitacién del expediente DIE-
536/2023 titulado ‘SUMINISTRO EN ESTADO OPERATIVO DE UN SISTEMA DE ANALITICA
DE VIDEO’, les comunicamos que, previa consulta con la Abogacia del Estado, se mantiene

la procedencia de la exclusién ya comunicada”.

Décimo. El dia 9 de febrero de 2024, tiene entrada en el registro de este Tribunal reclamacion
interpuesta por ASSAIA contra el acuerdo de exclusion del Lote 2 del seno del procedimiento
de licitacion del contrato antes referido, exponiendo las razones por las que su oferta no debi6

ser excluida de la licitacion. Igualmente se recurre la confirmacion de la exclusion.

En concreto formula las siguientes alegaciones:

- Que la resoluciéon que acuerda su exclusién adolece de un defecto de motivacion;

- Que en la documentacién presentada por la licitadora existe un aval, como una de las
formas previstas en el PCP para prestar la garantia provisional;

- Que el aval emitido por Credit Suisse cumple todos los requisitos establecidos en el
PCP;

- Que la existencia de un potencial defecto de en la garantia provisional no es motivo
de exclusion automatica del proceso de licitacion;

- La entidad contratante no puede ir en contra de sus propios actos al haber concedido
un plazo para la subsanacién de la garantia y sin haber transcurrido dicho plazo, decidir la

exclusion del proceso de licitacion;

Con fundamento en lo anterior solicita:

“1.- La anulacion de ambas resoluciones por considerar que el aval presentado por la licitadora
cumple todos los requisitos para la licitacion y se ordene continuar el proceso de licitacion sin

la exclusion de esta parte recurrente y hasta la adjudicacion de la licitacion.

2.- Subsidiariamente y, para el supuesto de que el Tribunal considere que existe algin defecto

del aval presentado por esta parte en la licitacion, acuerde la anulacibn de ambas
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resoluciones, ordenando se otorgue a la licitadora un plazo para la subsanacion de la garantia,
plazo cuya duracién se estime por los cuatro dias que restaban de acuerdo con la decisién de
AENA manifestada en correo electronico de fecha 18 de enero de 2024, a las 1:52 PM horas,
hasta la recepcion de la notificacion de la decision de exclusion de fecha 19 de enero de 2024.
En este caso se solicita la declaracion expresa por parte del Tribunal en la resolucion que
adopte, de que la subsanacion de la garantia podra hacerse en la modalidad de aval o en la
modalidad de depdsito del importe de la garantia provisional mediante ingreso en la cuenta
bancaria de AENA, indicada en el PCP”,

Igualmente solicita la medida cautelar de suspensién de la tramitacion del procedimiento de

licitacion.

Undécimo. La entidad contratante ha remitido informe en el que expone que la resoluciéon

recurrida es conforme a derecho.

Duodécimo. La Secretaria del Tribunal, por delegacion de este, dicto resolucion de 22 de
febrero de 2024 acordando la medida cautelar de suspension del lote 2 del procedimiento de
contratacion, de forma que, segun lo establecido en el articulo 57.3 Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), sera la resolucion de la reclamacion la que acuerde

el levantamiento.

Decimotercero. A fecha de 12 de febrero de 2024, se ha dado traslado de la reclamacion a
los interesados a fin de que en el plazo de cinco dias habiles formularan las alegaciones que
tuvieran por convenientes, habiendo cumplimentado el tramite conferido INDRA SISTEMAS,

S.A., solicitando la desestimacién de la reclamacion.

Decimocuarto. En la tramitacion de esta reclamacion se han observado todos los trdmites
legal y reglamentariamente establecidos, esto es, lo prescrito por el vigente Real Decreto-ley
3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento
juridico espafiol diversas directivas de la Unién Europea en el ambito de la contratacion
publica en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pensiones; del
ambito tributario y de litigios fiscales (en adelante, RDL 3-2020), por la LCSP y por el Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se prueba el Reglamento de los
procedimientos especiales de revision en materia contractual y de organizacion del Tribunal

Administrativo Central de Recursos Contractuales.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La presente reclamacion se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverla, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 120.1 del RDL 3/2020, en relacion
con el articulo 47.1 LCSP.

Segundo. Los actos recurridos son susceptibles de reclamacion, conforme a los articulos
119.2.b) y 119.1, en relacion con el articulo 1.1. b) y articulo 12, todos del RD 3/2020, al
tratarse de un acuerdo de exclusién de un contrato de suministros con un valor estimado

superior a 431.000 euros.

Tercero. La reclamante goza de legitimacion para impugnar su exclusion, pues ha presentado
su oferta en la licitacién y ha sido excluida de aquella, por lo que debe reconocerse el derecho
o interés legitimo para recurrir previsto en el articulo 48 de la LCSP, aplicable en virtud de lo

dispuesto por el articulo 121.1 de la LCSP.

Cuarto. La reclamacion se ha presentado dentro del plazo de quince dias del articulo 50.1.c)
LCSP.

Quinto. Descendiendo al fondo del asunto planteado, por razones sistematicas abordaremos
en primer lugar el defecto de motivacién que se imputa a la exclusion de la reclamante del lote
2.

En el andlisis de dicha cuestion partimos de la literalidad del acuerdo de exclusion que obra

en el antecedente de hecho séptimo.

Pues bien, de la lectura de la reclamacién interpuesta resulta que, tras invocar el defecto de
motivacion, ésta pasa a examinar las razones que han dado lugar a su exclusion, esto es la
falta de garantia en los términos establecidos en el PCP, por lo que no puede sino concluirse
que la reclamante tuvo conocimiento de los motivos que llevaron a su exclusion, estando

motivada la misma, lo cual conlleva la desestimacion de este primer motivo de la reclamacion.

Sexto. Sentado lo anterior, la cuestién controvertida se constrifie a determinar si el requisito
de aportacion de garantia ha sido debidamente cumplimentado por la licitadora reclamante,

asi como las consecuencias de un eventual defecto en su cumplimentacion.

La exigencia de garantia provisional viene impuesta a los licitadores a tenor de la clausula 11

del PCP, que dispone lo siguiente sobre su forma de constitucion:
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“4. De la forma de constituir las garantias

La garantia provisional o definitiva podran, en su caso, prestarse en alguna de las siguientes

formas:

a) En efectivo o en valores, que en todo caso seran de Deuda Publica, con sujecion, en cada
caso, a las condiciones establecidas en las normas de desarrollo de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, en adelante LCSP. En caso de efectivo, mediante
ingreso en la entidad y cuenta bancaria siguiente:

BANKINTER a nombre de AENA, S.M.E., S.A. COBROS (A 86212420)

C.C.C ES1401280899720100009234

Paseo de la Castellana, 29, 28046, MADRID

Expediente n°® DIE-536/2023

b) Mediante aval, prestado en la forma y condiciones que establezca la LCSP, emitido por

alguno de los bancos, cajas de ahorros, cooperativas de crédito, establecimientos financieros

de crédito autorizados para operar en Espaiia y con sucursal en Territorio Nacional. Estas

entidades deberan tener calificacion crediticia (rating) otorgada por una agencia de calificacion
de, al menos, “‘BB” en Standard &Poor’s, “Ba2” en Moody's, “BB” en Fitch o “BB” en Axesor,

siempre que el aval supere el importe de 20.000 € por contrato.

c) Mediante contrato de seguro de caucion, celebrado en la forma y condiciones que
establezca dicha LCSP, con una entidad aseguradora autorizada para operar en el ramo y
con sucursal en territorio nacional. Estas entidades deberan tener calificaciéon crediticia (rating)
otorgada por una agencia de calificacion de, al menos, “A-” en Standard &Poor’s, “Baa” en
Moody's, “A-” en Fitch para todas las garantias, siempre que el seguro de caucion supere el

importe de 20.000 € por contrato.

d) Mediante aval solidario y a primer requerimiento emitido por Sociedad de Garantia
Reciproca (S.G.R) autorizadas por el Ministerio de Hacienda y Funcion Publica. Las
Comunidades Autonomas (Socios protectores) de estas Sociedades deberan tener
calificacion crediticia (rating) otorgada por una agencia de calificacion de, al menos, “BB” en
Standard & Poor’s, “Ba2” en Moody’s, “BB” en Fitch o “BB” en Axesor, siempre que el aval

supere el importe de 20.000 € por contrato.
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Se deberan constituir conforme a los modelos incluidos en los Anexos Il y IV del Pliego”.

Con fundamento en estas clausulas la exclusion de la reclamante se motivo en la falta de la

constitucion de garantia provisional en una de las formas sefialadas en el PCP.

Frente a ello la reclamante invoca que el aval de CREDIT SUISSE Switzerland Ltd aportado

como garantia provisional cumplia los requisitos establecidos en el PCP.

En este sentido primero desarrolla que aporté un “aval bancario elaborado de acuerdo con las
REGLAS UNIFORMES GARANTIAS PRIMER REQUERIMIENTO URDG 758 elaboradas por
la Camara Internacional de Comercio (CCl)”, considerando que “no puede decirse que este
aval elaborado de acuerdo con las URDG758 no sea un aval al uso; y ni mucho menos que

no exista en la documentacion aportada por la licitadora’.

Seguidamente, se defiende que la garantia provisional aportada resultaba conforme al cuadro
de caracteristicas y, subsidiariamente, conforme al Anexo Ill y a la clausula 11 del PCP.

La entidad contratante defiende la conformidad a derecho de la exclusion manifestando que
la reclamante no constituy6é garantia en la forma exigida en los pliegos, dado que la entidad
bancaria CREDIT SUISSE Switzerland Ltd no se encuentra autorizada para operar en Espana
ni tiene sede en Espafia, y que tampoco lo acreditdé aportando con su oferta el Anexo llI

previsto en los pliegos.

Séptimo. Sentadas las posturas de las partes hemos de partir de la doctrina de este tribunal

en relacion con la constitucion de garantias provisionales.
En relacion con el particular en resolucion 1085/2023, de 7 de septiembre, expusimos:

“El recurrente sostiene su pretension en la infraccién del principio de igualdad, pues a otro
licitador se le admitio su oferta tras presentar una nueva garantia sustituyendo a la presentada
inicialmente, y en la que corregia el importe de la misma, adaptandolo al nUmero procedente

de lotes.

Esta cuestion ya ha sido debatida y resuelta por este Tribunal. Por todas citaremos la
resolucion del Pleno, 1156/2022 de 6 de octubre. En la misma insiste en el criterio ya expuesto
en resoluciones precedentes, n°® 352/2018 o n° 582/2018, de que ‘considerabamos

subsanable la presentacion incompleta de la garantia definitiva’.
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Y aplicando la doctrina sobre la subsanabilidad por la presentacion errébnea o incompleta de
la garantia definitiva, aborda en su fundamento octavo, la cuestion de los errores respecto de

la garantia provisional, en los siguientes términos

‘Aun cuando las precedentes consideraciones son vertidas para aquellos supuestos en que la
garantia definitiva es prestada de forma insuficiente, consideramos que las mismas resultan
ser igualmente extrapolables cuando se produce idéntico escenario factico, pero con respecto

a la garantia provisional, de forma que habria que distinguir entre los siguientes escenarios:

(i) La ausencia total de constitucion de garantia provisional, o su constitucién en términos o

condiciones que contravengan sustancial y directamente los preceptos relativos a la misma.

(ii) La existencia de una garantia provisional constituida por importe insuficiente, pero sin que
pueda apreciarse un incumplimiento manifiesto de la norma o una conducta pasiva o
negligente del contratista. Mientras que en el primer caso procedera sin duda acordar la
exclusion del licitador que hubiera incurrido en dicho incumplimiento, en el segundo, la
posibilidad de subsanacién deberd ser considerada en cada caso concreto, atendida la
justificacién ofrecida por el licitador respecto a las circunstancias que hayan causado el

defecto’.

Este extracto es lo suficientemente aclarador y sintético como para darnos la respuesta que
ha de construir la parte dispositiva de esta resolucién. Nos encontramos ante un supuesto de
incumplimiento total de la presentacion de garantia, la misma no estaba constituida en el
momento de presentacion de las ofertas, ni tampoco antes de la finalizacion del plazo para
ello, por lo que evidentemente una constitucion posterior a este momento no puede
entenderse gue subsane el defecto inicial. En ese sentido, dijimaos en la resolucién 530/2022,
de 6 de mayo de 2022, haciéndonos eco de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta
materia: ‘ (..) ii) En orden a determinar qué defectos u omisiones tienen la consideracion de
subsanables y cudles, por el contrario, serian insubsanables, con base en el articulo
reglamentario citado, como criterio general orientativo —y teniendo en cuenta la imposibilidad
de realizar una lista aprioristica exhaustiva de defectos subsanables e insubsanables- se
viene admitiendo que son insubsanables los defectos consistentes en la falta cumplimiento de
los requisitos exigidos en el momento de cierre del plazo de presentacion de proposiciones, y
subsanables aquéllos que hacen referencia a la simple falta de acreditacién de los mismos
(en este sentido cabe citar el Informe 48/2002, de 28 de febrero de 2003, de la JCCA). Debe

tenerse en cuenta, en este punto, que el precepto reglamentario refiere los defectos u
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omisiones subsanables a la documentacion presentada, con lo que estaria aludiendo a
omisiones o defectos en los documentos propiamente dichos, no los referentes a los requisitos
sustantivos para concurrir al proceso, respecto de la que no se admite subsanacion, debiendo
cumplirse necesariamente en el momento de presentacion de la documentacion. iii) Una
interpretacion literalista de las condiciones exigidas para tomar parte en los procedimientos
administrativos de contratacion, y un excesivo formalismo que conduzca a la no admision de
proposiciones por simples defectos formales, facilmente subsanables, es contrario a los
principios que deben regir la contratacién publica enunciados en el articulo 1 del TRLCSP, la
libertad de concurrencia y la eficiente utilizacion de los fondos publicos, que exigen que en los
procedimientos de adjudicacion de los contratos deba tenderse a lograr la mayor concurrencia
posible, siempre que los candidatos cumplan los requisitos establecidos (en este sentido,

Resolucion de este Tribunal num. 64/2012)””.

Aplicando dicha doctrina al caso que nos ocupa, resulta que la reclamante constituyé una
garantia a través de CREDIT SUISSE Switzerland Ltd, entidad bancaria que no se encuentra

autorizada para operar en Espafia ni tiene sucursal en el territorio nacional.

La reclamante no niega estos hechos, sino que a través de su reclamacion expone las
bondades del aval de CREDIT SUISSE Switzerland Ltd aportado. Estas aseveraciones, no
obstante, no desvirtdan el incumplimiento del PCP apreciado por la entidad contratante, como

Seé pasa a exponer.

Octavo. La reclamante considera que la garantia provisional aportada, aval bancario, respeta
los términos de los Pliegos al considerar en primer lugar que en la controversia que nos ocupa
prevalecerian los términos del Cuadro de Caracteristicas, que se apartarian de las clausulas

del PCP al no resefiar una forma especifica de constitucion de garantia.

Pues bien, en este punto partimos de la clausula del 1 PCP que ciertamente expone que:

“El orden de prevalencia de los documentos contractuales es el siguiente:

- Pliego de Clausulas Particulares. Dentro de este pliego en caso de contradiccion prevalece

lo indicado en el Cuadro de Caracteristicas sobre lo indicado en las siguientes clausulas”.

Ahora bien, la falta de reiteracion en el Cuadro de Caracteristicas de las distintas formas de
constitucion de garantia previstas en el clausulado del PCP no da lugar a la existencia de

contradiccién, por omision, entre el primer documento y el segundo.
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Es més, en el caso que nos ocupa, la clausula 11 del PCP determina claramente que es lo
que concretara el Cuadro de Caracteristicas, que es la existencia o no de garantia provisional:
“En el caso que deba constituirse garantia provisional de conformidad con lo previsto en el
Cuadro de Caracteristicas, se extinguird autométicamente y sera devuelta a los interesados

inmediatamente después’.
Por tanto, esta alegacion debe ser rechazada.

En segundo lugar, se invoca que el modelo de aval elaborado por CREDIT SUISSE
Switzerland Ltd tendria un contenido analogo al del modelo de aval que figura en el Anexo llI
del PCP. Esta alegacion en nada hace desmerecer la exclusion de la licitacion dado que la
exclusion de la reclamante se fundamenta en la circunstancia de que la entidad que ofrece la
garantia no redne los requisitos previstos en la cldusula 11 PCP y no solo en la falta de
aportacion del modelo exigido en los Pliegos.

Finalmente, la entidad reclamante defiende que la clausula 11 del PCP tampoco ha de
considerarse vulnerada. En este sentido la falta de autorizacion para operar en Espafia y de
sucursal en territorio nacional de CREDIT SUISSE Switzerland Ltd se trata de subsanar
invocando que CREDIT SUISSE cuenta con establecimientos en Espafia “concretamente
CREDIT SUISSE BANK EUROPE, S.A. con domicilio social en Madrid, calle de Ayala, nUmero
42 y NIF A-79192258”. Ahora bien, esta alegacién sirve para ratificar que CREDIT SUISSE
Switzerland Ltd no tiene sucursal en Espafia ni puede operar en territorio espafiol, al contrario
que CREDIT SUISSE BANK EUROPE, S.A.

En lo demas, han de rechazarse de plano las alegaciones de discriminacion invocadas por la
reclamante, puesto no desarrolla ni prueba de que manera su nacionalidad -suiza- le ha
impedido obtener aval bancario de entidad autorizada para operar en Espafia y con sucursal
en Territorio Nacional, tal como prevé el PCP. La reclamante se limita a invocar dificultades
para obtener aval bancario de entidad autorizada para operar en Espafia con sucursal en el
territorio nacional, sin probarlas y sin hacer referencia a la imposibilidad de aportar garantia
en algunas de las restantes formas admitidas en la clausula 11 del PCP, tal como el ingreso

mediante transferencia.

En definitiva, la garantia provisional aportada se constituyé en condiciones que contravenian
de forma sustancial y directamente la clausula 11 del PCP en materia de formas de

constitucion de la garantia provisional.
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También hay que afiadir que, si encontraba dificultades con la entidad bancaria, pudo haber
constituido la garantia provisional por cualquiera de los otros medios de constitucién previstos

en la citada clausula.

En todo caso, si creia, como se destaca en la reclamacion, que cualquiera de los requisitos
fijados en el PCP para la constitucion de garantias provisionales eran discriminatorios o
infringian la legalidad, lo que debid hacer en su momento es haber impugnado dicha clausula
antes este Tribunal, pero al no hacerlo y haber presentado su proposicion, por aplicacion de
lo dispuesto en el articulo 139.1 LCSP, ha aceptado de manera incondicional y sin reserva
alguna el contenido integro de los pliegos vy, por tanto, las maneras de constituir la citada

garantia.

Noveno. Pasando a examinar la cuestion relativa a la concesién de tramite de subsanacion y
la exclusién de la recurrente con anterioridad a su expiracion, hemos de partir de la base de
que un incumplimiento sustancial y directo de los términos del PCP en materia de constitucion

de garantia determina la ausencia de constituciéon de la misma, lo cual resulta insubsanable.

Al mismo tiempo, el documento aportado por el Banco Santander en trdmite de subsanacion
no enerva ninguno de los defectos imputados a la garantia provisional aportada, dado que se

limita a exponer las caracteristicas del aval aportado.

En concreto la reclamante admite en su reclamacion que “La carta de fecha 11 de enero de
2024, remitida por Banco Santander a AENA SME, S.A., que consta recibida por la entidad
contratante y por tanto en el expediente. En dicha carta Banco Santander confirma a la entidad
contratante que su corresponsal (CREDIT SUISSE Switzerland) Ltd. ha emitido la garantia a
favor de aquélla, adjuntado copia de la misma (el original es un documento electrénico) y

manifestando que la clave es conforme”.

Por lo que, tampoco se estima esta alegacion de la reclamacion.

Décimo. Resta por considerar la alegacion segun la cual la concesion de plazo de
subsanacion a la reclamante y ulterior exclusién por considerar que la contravencion de los
pliegos era insubsanable resulta contraria a la doctrina de los actos propios. Alega la
recurrente que esta conducta de la entidad contratante frustré “las expectativas previamente

creadas para con la licitadora de buena fe”.
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El principio de confianza legitima supone que la Administracion publica no puede defraudar
las expectativas que han creado sus normas y decisiones sustituyéndolas inesperadamente
por otras de signo distinto. Requiere por tanto la existencia de signos externos de la
Administracion que legitimamente hayan generado en el interesado la conviccion de obrar
conforme al criterio de la Administracion. En este sentido la sentencia de la Sala de lo
Contencioso — Administrativo del Tribunal Supremo 1586/2019 de 14 noviembre,
(ECLI:ES:TS:2019:3667):

«Segun Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2.009 "El principio de
confianza legitima fue recogido en la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1990,
y ha sido aplicado posteriormente por el mismo Alto Tribunal en el ambito del derecho de la
competencia, asi en STS de 28 de julio de 1997 (RJ 1997, 6890) y 26 de septiembre de 2000
(RJ 2000, 7047). De acuerdo con esta Ultima sentencia, el principio de confianza legitima debe

‘

aplicarse ‘... cuando se basa en signos externos producidos por la Administracién lo
suficientemente concluyentes para que le ... (al particular beneficiado) ... induzcan

razonablemente a confiar en la legalidad de actuacién administrativa”.

(...) En la Sentencia de 23 de febrero de 2.000, el Tribunal Supremo, expuso "en el conflicto
que se suscita entre la legalidad de la actuacién administrativa y la seguridad juridica derivada
de la misma, tiene primacia esta ultima por aplicacién de un principio, que aungue no extrafio
a los que informan nuestro ordenamiento juridico, ya ha sido recogido implicitamente por esta
Sala, que ahora enjuicia, en su sentencia de 28 de febrero de 1.989, y reproducida después
en su ultima de enero de 1.990, y cuyo principio si bien fue acufiado en el Ordenamiento
Juridico de la Republica Federal de Alemania, ha sido asumido por la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de las que forma parte Espafia, y que
consiste en el principio de proteccion de la confianza legitima que ha de ser aplicado, no tan
solo cuando se produzca cualquier tipo de conviccion psicolégica en el particular beneficiado,
sino mas bien cuando se basa en signos externos producidos por la Administracion lo
suficientemente concluyentes para que le induzcan razonablemente a confiar en la legalidad
de la actuacién administrativa , unido a que, dada a ponderacion de los intereses en juego -
interés individual e interés general-, la revocacion o dejacion sin efecto del acto, hace crecer
en el patrimonio del beneficiado que confié razonablemente en dicha situacién administrativa,

unos perjuicios que no tiene por qué soportar ...”».

En el presente caso los signos externos identificados como generadores de confianza legitima

son el requerimiento de subsanacion efectuado a fecha de 16 de enero de 2024. Ahora bien,
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este primer requerimiento de subsanacion no fue correctamente atendido en el plazo
concedido para ello. Posteriormente, el segundo requerimiento supeditd la subsanacion del
defecto advertido al visto bueno de la asesoria juridica. Asi las cosas, se considera que los
correos electronicos intercambiados con anterioridad al acto de exclusibn no son lo
suficientemente concluyentes para primar la seguridad juridica frente a la legalidad de la
actuacion enjuiciada, por lo que esta alegacion también ha de ser desestimada. Por ultimo,
hay que precisar a efectos meramente dialécticos que tampoco en el plazo extra que la
reclamante intenta hacer valer, tampoco, tan siquiera, aporté la garantia provisional de

acuerdo con los requisitos fijados en el PCP.

Por esta razén no puede operar el principio de confianza legitima que invoca la parte actora:
de acogerse su pretension ello entrafiaria ir contra la regulacion contenida en los pliegos —
gue, como es bien sabido, constituyen la lex contractus—, y aquel principio halla uno de sus
limites en que su aplicaciobn —en todo caso— ha de ser conforme a Derecho y nunca contra
legem. Como tuvo ocasién de afirmar el Tribunal Supremo en su Sentencia de 1 de febrero
de 1999 (rec. n° 5475/1995):

“Tanto la doctrina del Tribunal Constitucional como la Jurisprudencia de este Alto considera
que el principio de buena fe protege la confianza que fundadamente se puede haber
depositado en el comportamiento ajeno e impone el deber de coherencia en el
comportamiento propio. Lo que es tanto como decir que dicho principio implica la exigencia
de un deber de comportamiento que consiste en la necesidad de observar de cara al futuro la
conducta que los actos anteriores hacian prever y aceptar las consecuencias vinculantes que
se desprenden de los propios actos, constituyendo un supuesto de lesién a la confianza
legitima de las partes ‘venire contra factum propium’. Ahora bien, este principio no puede
invocarse para crear, mantener o extender, en el ambito del Derecho publico, situaciones
contrarias al ordenamiento juridico, o cuando del acto precedente resulta una contradiccion
con el fin o interés tutelado por una norma juridica que, por su naturaleza, no es susceptible
de amparar una conducta discrecional por la Administracién que suponga el reconocimiento

de unos derechos y/u obligaciones que dimanen de actos propios de la misma (...)".

Por lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesion celebrada en el dia de la fecha ACUERDA:
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Primero. Desestimar la reclamacién interpuesta por D. Christiaan Maurits Hen y D. Max
Manuel Diez en representacion de ASSAIA INTERNATIONAL AG contra los acuerdos de 19
y 23 de enero de 2024, por las que se acuerda su exclusion del lote 2 del procedimiento
“Suministro en estado operativo de un sistema de analitica de video” con expediente DIE-
536/2023, convocado por el Consejo de Administracion de AENA, S.M.E., S.A.

Segundo. Levantar la suspension del procedimiento de contratacion, de conformidad con lo

establecido en el articulo 57.3 de la LCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la interposicion
de la reclamacion, por lo que no procede la imposicién de la multa prevista en el articulo 58
de la LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcién de esta
notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1 letra f) y 46.1 de la Ley

29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

LA PRESIDENTA

LOS VOCALES
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