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Recurso n°® 209/2014 C.A. Valenciana 027/2014

Resolucion n® 307/2014

RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO CENTRAL

DE RECURSOS CONTRACTUALES

En Madrid, a 11 de abril de 2014

VISTO el recurso interpuesto por D. JM. PyG. S., en nombre de la entidad GESNAER
CONSULTING, S.L. y como administrador Unico de la misma, contra la adjudicacion y
cuantos actos hayan podido ser ilegales en el procedimiento y puedan ser objeto del él,
respecto del contrato de servicios de explotacion y mantenimiento del aeropuerto de
Castellon, licitado por la Sociedad Mercantil Pablica Aeropuerto de Castellon, S.L., el

Tribunal ha adoptado la siguiente resolucion:
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Por medio de anuncio publicado en el Diario Oficial de la Uniobn Europea en
fecha 23 de octubre de 2013, asi como en el Diario Oficial de la Comunidad Valenciana
de 7 de noviembre de 2013 y en el Boletin Oficial del Estado de 7 de noviembre de 2013
la Sociedad Mercantil Publica Aeropuerto de Castellon, S.L. (AEROCAS en adelante).
licité el contrato de servicios de explotacion y mantenimiento del aeropuerto de Castellon.
Tales anuncios fueron objeto de determinada rectificacién, ampliandose el plazo de
presentacion de ofertas. El plazo de duracién del contrato se establecié en 20 afios y 5
meses y medio, sin previsiébn de prorroga. El valor estimado del contrato se fij6 en
25.000.000 euros y la contratacion se debia ajustar a la tramitacion ordinaria y

procedimiento abierto.

Segundo. Previamente a tales anuncios habian sido aprobados los pliegos de clausulas
administrativas particulares (PCAP) y de prescripciones técnicas (PPT). A la vista del

recurso y de las alegaciones debe destacarse del citado PCAP lo siguiente:
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a. Clausula 12.3 Sobre numero 3. Documentos a aportar sobre los criterios

evaluables mediante la aplicacién de férmulas sobre la Oferta Econdmica

El Sobre 3 habr& de contener una descripcion detallada de la Oferta Econ6mica, a los
efectos de que se valoren y puntlen los criterios de adjudicacion valorados que se

describen en la clausula 13.2 del presente Pliego.

Para ello, el licitador debera preparar un Modelo Econémico Financiero (MEF) acorde
con la propuesta econdémica realizada que garantice y explique la viabilidad de la

oferta econdmica presentada. (...).
b. Clausula 13.2. Oferta econdmica
La oferta econémica se valorara objetivamente hasta un maximo de 55 puntos.

En resumen, de éstos, 44 se asignaban al concepto “pago por disponibilidad”
(PMPD), de acuerdo con determinada formula polinbmica. Los restantes 11 puntos
eran asignados al concepto canon a abonar a AEROCAS en caso de que el trafico de

pasajeros supere 1,2 millones, de acuerdo con determinada férmula polinémica.
c. Clausula 25. ACTUACIONES PREVIAS A LA FORMALIZACION DEL CONTRATO

El adjudicatario se obliga a constituir una Sociedad de Propdsito Especifico (SPE) que

serd la titular del Contrato. (...)

La SPE deberé ajustarse a las siguientes determinaciones:

(...)

4. El capital social no podra ser inferior a 2,5 millones de euros.

El capital social debera ser integramente suscrito en el momento de la constitucion y

debera ser desembolsado en un plazo de cuatro afios a partir de ese momento.

Asimismo, en el momento de la constitucién debera ser desembolsado al menos 1

millén de euros.
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El capital social deber4d ser ampliado en el supuesto de incurrir en pérdidas
acumuladas que dejen reducido el patrimonio contable a la mitad del capital social a

fin de evitar la causa de disolucion.

Tercero. Solicitaron participar en el proceso de seleccion tres licitadores: a)
AGRUPACION DE EMPRESAS HOTELES MARINA D'OR, AIRAVATA, INMAQUIP
EUROPA Y GESNAER CONSULTING (en adelante MAIG), b) SNC - LAVALIN
AEROPORTS SAS, c) GESTION INMOBILIARIA QUARTELL, S.L. En la reunion de la
mesa de contratacion celebrada el dia 3 de enero de 2014 para la apertura del Sobre A'y
dejar constancia de determinadas incidencias se excluyé por las razones que en ella se
exponen y no son objeto del presente proceso la oferta presentada por GESTION
INMOBILIARIA QUARTELL, S.L. Las restantes ofertas fueron admitidas, si bien a SNC —
LAVALIN AEROPORTS SAS se le formul6 requerimiento de determinada informacion

gue evacuo sin que tal extremo sea objeto de controversia en el presente recurso.
Cuarto. Del proceso de licitacion interesan destacar los siguientes hitos:

a. En fecha 3 de enero de 2014 se reunié la mesa de contratacion para la apertura de
los sobres A, que contenian la documentacién para la acreditacion de la capacidad de

obrar y solvencia tecnica y econémica, con el resultado indicado en el anterior ordinal.

b. En fecha 9 de enero de 2014 se reunié la mesa de contratacién para la apertura del
sobre B, que contenia la oferta técnica, denominada PLAN DE EXPLOTACION
AEROPORTUARIA. Una vez realizada la apertura, se remiti6 la documentacion
técnica al 6rgano de valoracion, asistido por dos consultoras, indicando a los

licitadores que se les facilitaria la valoracion previamente a la apertura del Sobre C.

c. El 13 de enero de 2014 se reunio la mesa de contratacion para la apertura del sobre
C. Al inicio del acto, y antes de la apertura, se dio lectura al informe de valoracion

técnica, asi como al resultado de la misma, que fue el siguiente:
e SNC LAVALIN AEROPORTS, 36 puntos.

e MAIG, 40 puntos.
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Igualmente, antes de proceder a la apertura de los sobres C se expuso por su
Secretario: “que el 6rgano de valoracion quiere precisar a todos los asistentes que la
aplicacion de la puntuacion por la oferta econdémica mediante las formulas
polinbmicas que establece el Pliego (clausula 1.2) no se realiza en este acto ya que
conforme lo que establece la clausula 12.3 del Pliego la oferta ecnémica debe venir
soportada en un Modelo Econémico Financiero (MEF) que garantice y explique la
viabilidad de la misma, lo que necesariamente exige un proceso de analisis de ese
documento por parte del érgano de valoracién antes de asignar a cada oferta la
puntuacion correspondiente. En base a dicha clausula y lo estalecido en el PCAP, el
organo de valoracion podra valorar la conveniencia de solicitar a las empresas

licitadoras los documentos que considere necesarios para garantizar dicha viabilidad”.

Abierto, a continuacion, el sobre C, los datos ofertados fueron:

Canon a abonar a AEROCAS

Pago Maximo por
, o en caso de que supere un
Oferta Disponibilidad ofertado a valor o o )
trafico maximo de 1,2 millones
actual neto

de pasajeros

SNC-Lavalin Aeroports 20.004.425,30 euros 1 euro
Hoteles Marina d'OR, S.L.,
AIRAVATA, S.A.S., Inmaquip

18.116.514 euros 1,5 euros

Europa, Gesnaer Consulting
S.L.N.E.

d. El dia 15 de enero se reuni6é el érgano de valoracion con presencia de la comision

técnica asesora, la cual puso de manifiesto que ambos modelos econdémico
financieros (MEF) eran muy parecidos y que existian dudas razonables sobre la
viabilidad del proyecto en caso de que Unicamente se fundamente en las aportaciones
de los socios. Asimismo se hizo constar: Por otra parte, pone también de manifiesto
que el retorno a percibir por la Generalitat en base a la literalidad de la Oferta

presentada por LAVALIN (1€) se devengara a favor de la Generalitat en el momento
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en que el trafico exceda del 1.200.000 pasajeros pero sobre el total de pasajeros, y no

sobre el exceso como se habia entendido en un primer momento.

A la vista de lo anterior e invocando la clausula 20.5 del PCAP la Presidente
considerd razonable solicitar un informe sobre los modelos econémico financieros
aportados, posponiendo la valoracion definitiva y propuesta de adjudicacion a ulterior

momento.

e. En sesién de 27 de enero de 2014 el 6rgano de valoracion analizé los informes
emitidos por PASIPHAE CONSULTORA INTERNACIONAL, S.L. (que era uno de los
componentes de su comisidn asesora) y por sus asesores juridicos (de AEROCAS),
procediendo a analizar la consistencia de los modelos econémico financieros de los
licitadores a los efectos de aplicar la clausula 12.3 PCAP, y a su vista a emitir, informe

y conclusiones, que, resumidamente, son las siguientes:
A. Andlisis de la oferta presentada sobre el PMPD:

a. Ambas ofertas son casi idénticas en el balance de caja final, con casi nula
diferencia en Gastos de Funcionamiento (Opex) a lo largo del periodo del

contrato.
b. En relacién a la oferta de MAIG:

i.  No existe prevision alguna de costes de marketing. Se trata de una omision
relevante ya que la oferta técnica previamente valorada si contenia un plan
de marketing incluido en el plan de comercializacion. Es decir, la oferta
técnica, en este punto, se viene a decir, no tiene correspondencia con la

oferta economica.

ii. La oferta adolece del “grave error material” de no recoger en su modelo

econdmico financiero el canon ofertado a AEROCAS.

iii. La aportacion inicial de los socios se limita a 2.106.562 euros, sin que esté
prevista aportacion posterior. Esta aportacién no cubre el minimo previsto
en el pliego para la sociedad de propésito especial de 2.500.000 euros
(clausula 25.4).
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iv.  Los costes operativos no evolucionan conforme a las previsiones del tréafico
aeroportuario previsto en el modelo econémico financiero, sino que lo

hacen en razén a una tasa de incremento del 2% anual.

v.  Se estiman los ingresos comerciales en la ocupacion del 100% del espacio

comercial del Aeropuerto.

vi.  Prevé reparto de benefios entre los socios a partir del tercer afio, aunque

se esté percibiendo el PMPD.
c. Enrelacion a SNC-LAVALIN:

i. Incluye importes para el desarrollo de acciébnes de marketing (entre
600.000 y 1.200.000 euros).

ii. Sus costes operativos evoluciénan conforme a la evolucion del tréfico

aeroportuario.

iii. No contemplan reparto de dividendos entre los socios en los afios que

percibe PMPD lo que refuerza la solidez de la oferta.

B. En relacion al analisis relativo a la oferta del canon por pasajero a favor de
AEROCAS, se considera mas favorable la de SNC-LAVALIN, puesto que, aun
cuando nominalmente es inferior, el pasajero 1.200.001 supondria para MAIG 1,5
euros, pero para SNC-LAVALIN 1.200.001,00 euros.

A la vista de lo anterior, formul6 el érgano de valoracion las siguientes conclusiones:

PRIMERO.- Excluir la oferta econémica presentada por MAIG dadas las omisiones
advertidas que se consideran esenciales y, por ello, implica, en opinibn de este
organo, la inviabilidad de la oferta presentada, todo ello atendiendo a lo dispuesto en

la clausula 12.3 del PCAP, parrafos 2y 3.

SEGUNDO.- Asignar la puntuacion que le corresponde conforme a la clausula 13.2
del Pliego a la oferta econémica presentada por SNC-LAVALIN lo que resulta, en

aplicacion de las férmulas polinémicas previstas en dicha clausula, 44 puntos por la
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parte relativa al PMPD y 11 puntos por la parte relativa al canon ofertado a favor de
AEROCAS.

TERCERO.- Clasificar las ofertas presentadas por orden decreciente atendiendo a los

criterios establecidos en la clausula 14 de la siguiente forma:
1°. SNC-LAVALIN: 91 Puntos.

2° GRUPO MARINA D'OR, AIRAVATA, INMAEQUIP y GESNAER (MAIG): oferta

rechazada.

CUARTO.- Elevar esta propuesta al 6rgano de contratacion para que resuelva lo que

estime procedente en orden a la adjudicacion de este contrato.

f. D.J.M.P.yG.D.L.S., como representante Unico de MAIG, dirigié por fax escrito el
5 de febrero, aun cuando se registro de entrada por AEROCAS el dia 7, en el que
exponia que la puntuacion que le correspondia a su oferta econémica era de 44
puntos en el apartado PDPM, y 11 puntos de pago por canon y que, en consecuencia,
la valoracion final a su oferta debia ser de 95 puntos frente a los 76 que
corresponderian a SNC-LAVALIN. Indicaba que, no obstante, en conversacion
telefébnica con la Directora General de AEROCAS, se le habia informado de la
preadjudicacion a SNC-LAVALIN y que su oferta incumplia el pliego, abundando que
“un incumplimiento en la oferta econdmica es practicamente imposible puesto que son

datos econdmicos objetivos sin interpretacion posible”.

g. El 6rgano de contratacion se reunié en fecha 3 de marzo de 2014 para la adjudicacion
del contrato. En el acta consta que el propio 6rgano de contratacion solicité informe a
CAPITAL Y GESTION PARTNERS, S.L. con posterioridad a la valoracién de las

ofertas para contrastar las valoraciones contenidas en el acta de valoracion.
El acuerdo de adjudicacién consigno:

PRIMERO.- Excluir la oferta econémica presentada por HOTELES MARINA D'OR,
S.L., AIRAVATA, S.AS, INMAQUIP EUROPA, S.L.N.E., GESNAER CONSULTIN,

S.L. (MAIG), dadas las omisiones advertidas que se consideran esenciales y que
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determinan la inviabilidad de la oferta presentada, todo ello atendiendo a lo dispuesto

en la clausula 12.3 del PCAP, péarrafos 2y 3.

SEGUNDO.- Adjudicar el Expediente de Contratacion AC/CON/009/13 para la
Explotaciéon y Mantenimiento del Aeropuerto de Castellon a SNC-LA VALINA
EROPORTS S.A.S. por un importe de adjudicacién de 24.560.524,85 Euros que
corresponde al PMPD ofertado, con la distribucién por anualidades que figura en la
oferta presentada, por ser la oferta econdmicamente mas ventajosa de cuantas han

concurrido a la tramitacion del mencionado Expediente.

TERCERO.- Notificar este acuerdo a todos los licitadores y simultdneamente publicar
en el Perfil de Contratante de AEROCAS y en los Boletines Oficiales que

corresponda.

CUARTO.- Facultar a los apoderados mancomunados de la Sociedad para la
negociacion y formalizacién del Contrato de Explotacion y Mantenimiento del

Aeropuerto de Castellon resultante de esta licitacion.

QUINTO.- Facultar al Secretario y Vicesecretario del Consejo para que cualquiera de
ellos, indistintamente, pueda realizar cuantos actos de tramite resulten precisos para

llevar a efecto los acuerdos anteriores.

Quinto. La adjudicacion a SNC-LAVALIN fue remitida a los licitadores el mismo dia 3 de

marzo, por medio de burofax.

Sexto. ElI 5 de marzo se solicité por parte de D. J. M. P. y G. D. L. S., como representante
unico de MAIG acceso al expediente. AEROCAS respondié en sentido afirmativo el dia 7
de marzo, advirtiendo que se podra acceder a los documentos que no hayan sido
indicados como confidenciales por los propios licitadores de conformidad con el pliego.
Personado el recurrente en las oficinas de AEROCAS se le indic6 que no podia tener
acceso a la documentacion contenida en los sobres 2 y 3 por haber sido indicada como
confidencial por SNC-LAVALIN.

Séptimo. El dia 21 de marzo D. J. M. P. y G. D. L. S., administrador Unico de la entidad
GESNAER CONSULTING, en nombre de dicha entidad interpuso recurso especial contra
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la adjudicacion de contrato y cuantos actos hayan podido ser ilegales en el procedimiento
y puedan ser objeto del él. Las extensas alegaciones del recurso pueden sistematizarse y

sintetizarse como siguen:

a. Justifica su legitimacion activa para recurrir en solitario y no hacerlo junto con las
restantes sociedades que formularon la oferta, en que les vincula una relacion de
solidaridad, razén por la que cualquiera de ellas puede recurrir la adjudicacion con

efectos positivos sobre los demas.

b. La declaracion de confidencialidad realizada por SNC-LAVALIN, en los términos en
gue ha sido entendida por el 6rgano de contratacién, que abarca la totalidad de la
oferta técnica (sobre B) y la oferta econémica (sobre C) le provoca indefension, es
constitutiva de discriminacién y vulnera el principio de transparencia. Ademas,
sostiene que la persona que realiza la declaracion de confidencialidad por parte de

SNC-LAVALIN carece de autorizacion suficiente.

c. Considera que la pretendida viabilidad-consistencia de las ofertas econémicas que
persigue el 6rgano de contratacion es del todo ajena a las férmulas objetivas
mediante las que debe ponderarse la oferta econémica y tampoco esta incluida entre

la evaluable conforme a juicios de valor, que se refiere la clausula 12.2 PCAP.

d. La resolucion que se le notifico a la recurrente no contenia referencia alguna a la
realidad de que habia sido excluida. De esta circunstancia so6lo tuvo conocimiento

cuando tuvo acceso al expediente.

e. El canon a abonar a AEROCAS por parte de SNC-LAVALIN, paso de 1 €/pasajero en
el acta de 13 de enero a partir del pasajero 1.200.000, a 1.200.001 € por el pasajero
1.200.000 y 1 € por cada pasajero que exceda dicha cifra, sin que se le comunicara ni

diera explicacién alguna.

f. Sostiene que el documento que se acompafia a la oferta econdmica de SNC-
LAVALIN, denominado “Principios Juridicos al Contrato de Explotaciéon” -en la medida
en que tiene conocimiento referencial del mismo- y el trato que se la ha dispensado
por el érgano de contratacién resulta: 1) contrario al PCAP; 2) se le ha dado un

tramite de alegaciones indebido; 3) se ha incumplido el plazo de presentacién de
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garantias; 4) las apreciacion realizadas finalmente por SNC-LAVALIN sin que por ello
implique la renuncia alguna por parte de mi representada a poder negociar con el
organo de contratacion la inclusion de cualesquiera de esas clausulas en el Contrato
de formalizaciéon y en las sucesivas modificaciones que, por mutuo acuerdo de las
partes y de conformidad con los articulos 105, 106 y 107 del TRLCS, pudiera sufrir
ese Contrato, en el entendido de que su contenido no contravenga ninguna de las

condiciones esenciales de la licitacion y adjudicacion no implican aceptacién del
pliego.

g. Enrelacién a las razones de su exclusion del procedimiento, expone lo siguiente:

1. Que la clausula 12.3 ha sido interpretada por el érgano de valoracién primero y el
de contrataciéon en segundo término como un “elemento de valoracion”, el cual,
entonces, no responde ni esta previsto en el pliego ni tiene caracter objetivo. Hay
un “exceso de discrecionalidad” por el cual, la oferta econdmica, cuya puntuacion
no depende de un juicio de valor se sujeta a valoracion al margen del pliego, lo
cual no es posible. El sentido dado por el 6érgano de contratacion al término
viabilidad es err6neo y arbitrario. Asi, sostiene, en un principio vinculé dicho
término a la apreciacion de bajas temerarias o desproporcionadas (reunién del
6rgano de valoracion de 13 de enero) y, posteriormente, el 27 de enero, pasé a
considerarlo como elemento ponderable que identificé con la nocién “consistencia
de las ofertas”. Para el recurrente la nocion de viabilidad estad asociada, asi, a la
posibilidad de acometer el proyecto, a la probabilidad de llevarlo a cabo, y no a los
concretos términos econdémicos en que se va ejecutar. En definitiva se ha
introducido como criterio de valoracion de la oferta econdmica su “consistencia”,

de forma arbitraria, sin estar previsto en el pliego.

2. Respecto de la inexistencia de prevision en el MEF de costes de marketing, el
recurso alega: (i) que de ser cierta no seria un supuesto de exclusion conforme al
articulo 84 RLCAP, siendo desproporcionado darle este trato por la escasa
puntuacion técnica del plan de marketing; (ii)que no es cierto, puesto que los
costes de marketing esta previstos en la partida “Gastos de operacién”(como
habitualmente sucede en todos los presupuestos de aeropuertos; (ii) el MEF
presentado en la oferta responde al modelo facilitado por AEROCAS, por lo que la
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falta de desglose es imputable a ella; (iv)el PPT no dice nada respecto de la
necesidad de que durante la Fase I, ya con el aeropuerto funcionando, se
contemple un plan de marketing, Lo cual evidencia que no existe necesidad de
que el Modelo Econémico Financiero contemple una partida especificamente

asignada a ese plan para asi garantizar la viabilidad de la oferta.

3. Enrelacién a la exigencia del capital social indica que La oferta en la que patrticipa
GESNAER valida que la cantidad de 2.500.000 € calculada a 4 altos en el pliego
es adecuada para el MEF realizado porque por calculo matematico se
necesitarian solo 2.106.562,51 Euros. Por otro lado, en el pliego no es establece
el modo en que debe garantizarse esa cantidad restante en los primeros 4 afios,
de ahi que no tenga sentido la critica referida a que no hay previsto nuevas
aportaciones de los socios, como si fuera esta la Unica posibilidad para

materializarla.

4. En relacién a que los costes operativo no evolucionan conforme lo hace el tréfico
aéreo, sino a razon de un incremento anual del 2% sostiene que, ademas de no
ser cierto, pues entre 2019 ay 2023 se trata de otros porcentajes (4,5y 6 %), y
que el sistema adoptado en su MEF es adecuado puesto que al principio de la
actividad no se utiliza el 100% de los medios. Solo entonces es cuando hay que

aportar mas medios.

5. Respecto a la cantidad destinada a atender los costes de mantenimiento anual de
las instalaciones entre 156.000 y 400.000 considera que no se ajusta a la

realidad, y que los gastos previstos, segun desglosa, ascienden a 923.562,50 €.

6. Respecto de los ingresos considera que existe un error de comprension por parte

de los informes del llamado “ramp-up”.

7. En relacion a la prevision de reparto de beneficios entre los socios a partir del
tercer afio aunque se esté percibiendo el PMPD, sostiene que el PCAP no lo

prohibe por lo que no se entiende una valoracion negativa.
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h. Ademds, denuncia dos infracciones de procedimiento sustanciales: (i) no solicitar
aclaraciones conforme al régimen de bajas desproporcionadas y (ii) efectuar una

valoracion técnica con conocimiento de las ofertas econémicas.

i. Alega haber sufrido dafios que no esta obligado a soportar por importe de 309.370

euros, con el siguiente desglose:

- Trabajo de un equipo de 7 personas durante 3 meses: 295.680 €.

- Viajes a Castellén: 9 viajes desde Madrid y 4 desde la ciudad de Castellon,

incluyendo horas y gastos: 9.740 €

- Gastos de oficina, correos, mensajeria, papeleria y gastos generales: 3.950 €.

j-  En suma termina solicitando el recurso:

“Primero. Que se ha producido una vulneracion de los principios de transparencia,

igualdad y no discriminacion.

Segundo. Que la evaluacion de las ofertas econdmicas, incluyendo la que participa
GESNAER, debe efectuarse conforme al estricto contenido del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares y por ello de acuerdo con las férmulas matematicas que
incorpora, sin que pueda adicionar criterios de evaluacidn que no estén expresamente

previstos y ponderados en dicho documento.

Tercero. La imposibilidad de adjudicar el contrato al adjudicatario SNC-LAVALIN por

no concurrir en el las condiciones exigidas para hacerlo.

Cuarto. A la vista de todas las peticiones anteriores, que declare:

- La concurrencia los elementos necesarios para considerar oferta econémica mas
ventajosa a la presentada por GESNAER vy otros, y estipule el deber de

AEROCAS de adjudicar a su favor el contrato recurrido.

- En defecto de lo anterior la retrotraccion de las actuaciones a la apertura del sobre
3.

Quinto. En cualquiera de las situaciones anteriores que declare el derecho de
GESNAER a obtener una indemnizacion de AEROCAS de 309.370 Euros, en
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concepto de los gastos en que ha incurrido y perjuicios soportados conforme el
régimen juridico de la responsabilidad patrimonial contenido en el TRLCSP la Ley
30/1992, de 26 de noviembre.”

El escrito de recurso, ademas, solicita:

a. El recibimiento a prueba sobre la controversia del objeto es principalmente
juridica; no obstante, hay algunas cuestiones que pueden requerir una actividad
probatoria como son, de forma destacada:

- el modelo econémico financiero utilizado por los licitadores,
- la aceptacion por SNC-LAVALIN del pliego de clausulas administrativas vy,

- la concrecién y cuantificacion de los danos antijuridicos provocados a

GESNAER como consecuencia de su participacion en la licitacion.

b. Suspensién de la ejecucion del acuerdo de adjudicacion al amparo del articulo 45
del TRLCSP.

c. Suspension del procedimiento de recurso especial hasta que se garantice el

tramite de vista del expediente.

Octavo. El 6rgano de contratacion ha emitido informe, en el que, en sintesis, opone al

recurso los siguientes argumentos:

a. Inadmision por extemporaneidad, al haber sido remitido el acuerdo recurrido el dia 3

de marzo e interpuesto el recurso el dia 21 de marzo de 2014.

b. Inadmisién por falta de legitimacion, al recurrir GESNAER, S.L. en solitario el acuerdo,

y no los restantes miembros de la agrupacion de empresas que realizo la oferta.

c. Inadmision por falta de legitimacion, al haber quedado GESNAER, S.L. excluida del

proceso.

d. En relacion a la declaracién de confidencialidad de los documentos sostiene que no

existe duda del ambito solicitado por SNC-LAVALIN, que es una medida l6gica por
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contener los documentos el know how de una empresa importante del sector y que no

se ha causado indefension.

e. Entiende que el pliego no prevé tratamiento de bajas desproporcionadas y que, en
consecuencia, las alegaciones del recurrente que intentan establecer una relacion
entre viabilidad y baja desproporcionada carecen absolutamente de fundamento. Lo
que es cierto es que el 6rgano de valoracion, en aplicacion de lo que establece la
Clausula 12.3 del Pliego si que establecié un criterio de admision de la Oferta
Econdmica exigiendo que existiera congruencia entre la Oferta Técnica y la Oferta
Econdmica desde la perspectiva de la viabilidad de la Oferta Econémica o lo que es lo

mismo, desde la perspectiva de la viabilidad del cumplimiento del contrato.

f. la incorporacion al acta de la apertura del sobre 3 del valor absoluto "1 Euro"
obedecié al hecho de que asi se mencionaba en la propia Oferta Econdmica
presentada por SNC-LAVALIN, si bien, la lectura del Modelo Econémico Financiero
presentado en dicha Oferta Econdmica es lo que permite apreciar que ese valor
absoluto se multiplica por el numero de pasajeros estimados, dando como
consecuencia que el Canon a satisfacer a la Administracion en esta oferta se aplica
desde el pasajero 1 y en la de GESNAER CONSULTING, S.L. sea plica desde el
pasajero 1.200.001.

g. El documento “Principios juridicos al contrato de Explotacion y mantenimiento” no
puede considerarse contrario al pliego. El 6rgano de valoracién exigié una declaracion
expresa, en evitacion de cualquier interpretacibn que pudiera realizarse a SNC-
LAVALIN de gue las manifestaciones que se incorporaban en el mismo que pudieran
entenderse contrarias al Pliego se entenderian por no puestas, lo que consta en el
expediente como presentado por SNC-LAVALIN en fecha 28 de febrero de 2014. La
segunda, porque de todos modos esa peticibn era redundante porque como la

recurrente reconoce el Pliego en la Clausula 11.4 ya establece esa misma prevision.

h. El plazo de aportacion de garantia se ampli6 al amparo del articulo 49 de la Ley
3071992, decision tomada dentro del plazo legal, sin que se pudiera tomar en
consideracion la primera comunicacion realizada por medios electronicos cuando no

estaba admitida de modo expreso por el adjudicatario.
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i. La decisién de excluir la oferta se realiza en base a los informes de valoracion
emitidos por diversas empresas especializadas en la materia y al amparo de la
clausula 13.2 del PCAP. La oferta técnica de MAIG no venia respaldada por su oferta
econdémica y la consecuencia necesaria era su exclusiéon al amparo de la citada
clausula. Otra solucién hubiera determinado la aplicacion de las reglas polinbmicas de
forma automatica, admitiendo una oferta econémica incoherente con la oferta técnica.

Las omisiones de la oferta econdmica de MAIG resultaban insubsanables.

j- No es cierto que la partida “gastos de operacion de la cuenta de pérdidas y

ganancias” incluya gastos de marketing o de accidon promocional.

k. No se ha desvirtuado la realidad de necesidad de un capital minimo exigido en el
pliego de 2.500.000 €, sin que se pueda razonar o justificar un capital de 2.106.562,51
€.

|. Entiende que la resolucion es adecuada a derecho y no procede la admisiéon de dafio

antijuridico alguno al recurrente.

m. Finalmente se opone al recibimiento a prueba asi como a las medidas cautelares
solicitadas al entenderlas innecesarias y que solo producirian la dilacion de la

resoluciéon de recurso.

Noveno. La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso interpuesto a los restantes

licitadores en fecha 27 de marzo de 2014 para que pudieran formular alegaciones.

D. J. G. G., actuando en representacion de MARINA D'OR ha dirigido por correo
electronico al Tribunal escrito dirigido a AEROCAS que tuvo entrada en su registro en

fecha 28 de marzo de 2014, en el que expone:

“En relacion al acuerdo del Consejo de Administracion de AEROPUERTO DE
CASTELLON, S.A. (AEROCAS) de fecha 3 de marzo de 2014, de adjudicacion del
Contrato de Explotacion y Mantenimiento del Aeropuerto de Castellon (Expediente
AC/CON/0009/13), por el que se ha seleccionado la oferta presentada por SNC-
LAVALIN AEROPORTS S.A.S. (SNC LAVALIN), esta mercantil compareciente hace
constar que ha comunicado al representante de la futura U.T.E. '"HOTELES MARINA
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D'OR, S.L.-AIRAVATA, S.A.S.-INMAQUIP EUROPA, S.L.- GESNAER CONSULTING,
SLNE", en cuya oferta licitatoria nos integrdbamos, la decision de HOTELES MARINA
D'OR, S.L. de acatar el acuerdo de adjudicacion y de no plantear impugnacién de ningun

tipo contra el referido acuerdo de AEROCAS.
Y por todo ello,

SOLICITO, que teniendo por presentado este escrito, lo admita y en su virtud se tenga
por manifestada la decision de esta mercantil de acatar el acuerdo de adjudicacion, por lo

que renuncia al ejercicio de cualquier accién judicial contra la citada adjudicacién.”

Décimo. D. J. M. P. y G. D. L. S., actuando en representacién, en esta ocasion, de
INMAQUIP EUROPA, S.L., presenta escrito de alegaciones en el que, en sintesis

expone:

a. Que INMAQUIP EUROPA, S.L. manifiesta su propésito de participar en la oferta si

resultase finalmente adjudicataria por ser econémicamente la mas ventajosa.

b. Que GESNAER CONSULTING, S.L. se encuentra legitimado para formular el recurso,
sin perjuicio de que sus efectos puedan extenderse de forma solidaria sobre el resto

de los integrantes de la union temporal.

c. Que desea que el Tribunal estime el recurso e incluso que llegado el caso anule todo
el procedimiento de licitacion a la vista de profusion y gravedad de las irregularidades

denunciadas si encontrase razone suficientes para ello.

Decimoprimero. En fecha 2 de abril de 2014 SNC LAVALIN, adjudicataria del contrato,
ha presentado en el registro del Tribunal escrito de alegaciones, cuyo resumen es el

siguiente:

a. Inadmision por extemporaneidad, al haber transcurrido mas de 15 dias entre la

remision del acuerdo de adjudicacion y la interposicién del recurso.

b. Inadmisién por falta de legitimacion al haber sido excluida del procedimiento, y por

tanto, no puede resultar adjudicatario.
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c. Inadmision por falta de legitimacion, derivada del contenido del escrito de MARINA
D’OR transcrito en el ordinal anterior en virtud del cual se decide “acatar el acuerdo
de adjudicacién y de no plantear impugnacion de ningun tipo”, determina la falta de
legitimacion, siendo MARINA D'OR la Unica mercantii que dota de solvencia

economica financiera a la propuesta.

d. En relacién a la declaracién de confidencialidad, entiende sin justificacién la queja de
la recurrente porque: (i) se ha sefialado la confidencialidad al amparo del articulo 140
TRLCSP; (ii) la informacion declarada confidencial tiene un gran valor para SNC-
LAVALIN y supone un activo de gran importancia porque es consecuencia de
inversiones en investigacion, de conocimientos adquiridos por la experiencia y
porque, en definitiva, tiene un valor estratégico especial frente al resto de licitadores.
De ahi, la declaracion de los sobres 2 y 3 como confidenciales;(iii) L. L. es la persona

designada como contacto y por ello carece de fundamento la alegacion del recurrente.

e. Considera que el recurrente no impugno los pliegos, si entendia que la clausula 12.3
era contraria a derecho. Ademas, no manifesté oposicién alguna en el acto de
apertura del sobre C. El érgano de contratacion no ha afiadido criterio alguno de

valoracion. Este siempre ha estado y el recurrente lo acepto.

f. En relacion al documento “Principios Juridicos al Contrato de Explotacién y
Mantenimiento” de SNC-LAVALIN, se recalca que se presento escrito teniendo por no
puestas las manifestaciones que se incorporaban a dicho documento y que ni se

subsané ni modificé en el mismo elemento alguno de la oferta.

g. Enrelacién al incumplimiento del plazo de presentacion de garantias, entiende que no
se ha producido tal, por cuanto SNC-LAVALIN no habia admitido como medio posible
las notificaciones electronicas. Por ello, al utilizarse este medio por AEROCAS, S.L.
no se podia dar por iniciado el plazo. Y, por lo demas, la solicitud y concesion del

plazo se realiz6 al amparo del articulo 49 de la Ley 30/1992.

h. En cuanto al fondo de la cuestion, entiende que el problema queda reducido a la
incoherencia de la oferta del recurrente, con remision a los informes que obran en el

expediente.
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i. Interesa, finalmente: (i) La inadmision o, en su defecto, la desestimacién del recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por parte de la empresa GESNAER
contra el acuerdo de adjudicacién adoptado por el Consejo de Administracion de
AEROCAS. en el procedimiento de licitacion para la explotacion y mantenimiento del
Aeropuerto de Castellon. (i) Confirmar la adjudicacion a favor de SNC LAVALIN
AEROPORTS, S.A.S. en el procedimiento de licitacion. (iii) Rechazar la adopcion de
las medidas cautelares propuestas por la recurrente por no concurrir causa legitima
que las justifiqgue. (iv) Imponer a la recurrente la multa por temeridad en la
interposicion del recurso, de acuerdo con lo establecido en el articulo 47.5 del
TRLCSP.

Decimosegundo. Se quiere dejar constancia de que tanto el recurso como los escritos
de alegaciones del érgano de contratacién, INMAQUIP EUROPA y SNC-LAVALIN,
contienen numerosas citas de sentencias del Tribunal Supremo, Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y de este mismo Tribunal en apoyo de sus alegaciones, cuya referencia

en los antecedentes se ha omitido por evidentes razones practicas.

Decimotercero. Por resolucion de 27 de marzo de 2014 de este Tribunal se acordo el

mantenimiento de la medida cautelar de suspension del procedimiento de contratacion.
FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Primero. El presente recurso se interpone ante este Tribunal, que es competente para
resolverlo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41.3 del texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), en relacion al Convenio de colaboracién
con la Comunidad Autébnoma de Valencia sobre atribucion de competencia de recursos

contractuales, publicado en el BOE de 17 de abril de 2013.

Segundo. De conformidad con lo establecido en el articulo 40.1 del TRLCSP por tratarse
de un proceso de licitacion convocado por una entidad que ostenta la condicion de poder
adjudicador y ser un contrato de servicios, sujeto a regulacién armonizada, este Tribunal

tiene competencia para resolver el recurso.

Tercero. Los acuerdos de adjudicacion y de exclusibn son actos cuya revision

corresponde al Tribunal conforme establece el articulo 40.2 del TRLCSP. Ahora bien,
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tanto el érgano de contratacion en su informe, como el adjudicatario en su escrito de
alegaciones realizan determinadas observaciones sobre el objeto del recurso que exigen

un pronunciamiento especifico.

El 6rgano de contratacidbn expone que “sorprendentemente en el Suplico del Recurso
Especial no se ha pedido la nulidad del acto de adjudicacién del contrato. De este modo y
dicho sea con todo respeto, existe una incongruencia del Suplico con el escrito de

Recurso que deberia motivar también la inadmision de éste”.

Por su parte, SNC-LAVALIN en su escrito sefiala: “toda vez que no ostenta un interés
concreto que se vaya a ver beneficiado por una eventual estimacion del recurso ya que,
de un lado, fue excluida del procedimiento de licitacion (y este no es el objeto de su

recurso)”.

Ambas observaciones se realizan con ocasion de negar la legitimacién del recurrente,
pero parten del presupuesto de lo que es objeto del recurso. Por un lado, el érgano de
contratacion entiende que no se ha solicitado la nulidad del acuerdo de adjudicacion, con
lo que éste quedaria fuera del objeto de revision, y el adjudicatario, por su parte, alega

que el acuerdo de exclusién no es objeto del recurso.

Efectivamente, para delimitar el objeto de revision hay que analizar el recurso. Asi, en su
hecho primero se dice: “...Considera GESNAER que existen motivos suficientes para la
nulidad de pleno Derecho o cuando menos la anulabilidad de la adjudicacion, por lo que,
a la vista de la posible lesion a su interés legitimo a la adjudicacion del contrato, a la
fecha de este escrito ya ha anunciado a la entidad licitadora su intencion de recurrir ante
este tribunal (documento n°4)”. Y en el suplico: “Tercero. La imposibilidad de adjudicar el
contrato al adjudicatario SNC-LAVALIN por no concurrir en el las condiciones exigidas
para hacerlo.” Por ello, no existe duda de que se haya recurrido el acuerdo de
adjudicacion, aun cuando en el suplico del escrito no se haya solicitado hominalmente su

nulidad.

Por otro lado, en el suplico del recurso se dice: “...Segundo. Que la evaluacion de las
ofertas econdmicas, incluyendo la que participa GESNAER, debe efectuarse conforme al

estricto contenido del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares y, por ello, de
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acuerdo con las formulas matematicas que incorpora, sin que pueda adicionar criterios de
evaluacion que no estén expresamente previstos y ponderados en dicho documento...”.
Esta formulacion lleva implicita la solicitud de privacion de efecto del acuerdo de

exclusion.

Por tanto, se concluye que son objeto de recurso tanto el acuerdo de exclusion y el

acuerdo de adjudicacion.

Cuarto. El 6rgano de contratacién y el adjudicatario, en sus alegaciones, consideran que
el recurso es extemporaneo. Razonan que el acuerdo de adjudicacion se remitié a los
licitadores el dia 3 de marzo. Esta es la fecha a tomar en consideracion como dia inicial,
conforme al articulo 44.2 del TRLCSP. En consecuencia, vencié el plazo de 15 dias
previsto en el citado articulo en fecha 20 de marzo, pero, sin embargo, el recurso se
presentd el dia siguiente, 21 de marzo, lo que determina su extemporaneidad y

consecuente inadmision.

Ciertamente, el articulo 44.2 del TRLCSP, dispone la norma de inicio del cémputo del
plazo desde el dia en que se produce la remisién del acuerdo de adjudicacion, no desde
su recepcioén por el destinatario. Sin embargo, con caracter previo a entrar a analizar el
cémputo pormenorizado del plazo y las circunstancias que pudieran concurrir en el
mismo, resulta de interés traer a colacion la alegacion que realiza el recurrente (pagina
15): Sin embargo, no existe ninguna relacién ordenada en forma decreciente de las
puntuaciones asignadas a las ofertas, lo cual se debe a que la oferta que presentamos
fue, en realidad, excluida del concurso; esta decisidon Unicamente es conocida a raiz de la
vista del expediente administrativo pues, como se puede comprobar, en la resolucién de
adjudicacion que se notificé no figura que fuera excluida (documento n°3). Sdlo tras
consultar el acta de la sesion del érgano de valoracién de 27 de enero de 2014
(documento n°8) y el acuerdo del 6érgano de contratacién de dia 3 de marzo de 2014

documento n°9) nos cercioramos de que la oferta ha quedado excluida.

Analizado el documento notificado a GESNAER CONSULTING, S.L. se observa que en
el mismo no se informa de la exclusién de su oferta, sino sélo de la adjudicacién a SNC-
LAVALIN. Incluso del tenor literal del acuerdo “debia merecer mayor puntuacion la oferta

presentada por SNC LAVALIN...”, se deduce que GESNAER no pudo sobreentender que
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las deficiencias sefialadas sobre su oferta implicaban la exclusién, sino una menor
puntuacion. Tampoco la carta remitida por MAIG al 6rgano de contratacion en fecha 7 de
febrero permite concluir que se le hubiera informado telefonicamente de la exclusion de
forma terminante y suficiente. Comunicacion que, ademas, no excluiria la debida

notificacién del acuerdo de exclusién como tal.

En consecuencia, el dia inicial del computo del plazo para formular el recurso especial no
puede ser el de remision del acuerdo de adjudicacion, pues no se notificd la exclusion,
sino el dia en que el recurrente tuvo conocimiento formal de su exclusién del
procedimiento. Tal hecho ocurrié cuando el recurrente solicité vista del expediente y le
fue autorizada, practicandose la misma el dia 11 de marzo. Fue entonces cuando tuvo
acceso al expediente y al acta del consejo de administracion de AEROCAS, S.L. de 3 de
marzo de 2014 que, literalmente, contiene el acuerdo de exclusion en los siguientes
términos: “Primero.- Excluir la oferta econémica presentada por HOTELES MARINA
D'OR, S.L., AIRAVATA, SAS, INMAQUIP EUROPA, S.L.N.E., GESNAER CONSULTING,
S.L.(MAIG), dadas las omisiones advertidas que se consideran esenciales y que
determinan la inviabilidad de la oferta presentada, todo ello atendiendo a lo dispuesto en
la clausula 12.3 del PCAP, parrafos 2 y 3.” Légica conclusion de lo anterior es que el
recurso se encuentra formulado dentro del plazo de 15 dias del articulo 44.2 del
TRLCSP.

Quinto. Con caréacter general, una entidad recurrente se encuentra legitimada para
interponer recurso especial, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 42 del TRLCSP, a
cuyo tenor: “Podrd interponer al correspondiente recurso especial en materia de
contratacion toda persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos se hayan

visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso”.

Ahora bien, tanto el 6rgano de contratacibn como el adjudicatario entienden que el
recurrente carece de legitimacion por dos motivos: a) porque la exclusion de la oferta de
MAIG suprime su legitimacion en el recurso y, b) porque debieron recurrir todos los
miembros de la agrupacién que formulé la oferta y uno de ellos ha realizado
manifestacion de aceptacién del resultado de la licitacién y renuncia al ejercicio de

acciones.
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Se analizan por separado ambas cuestiones.

Como ha quedado expuesto al analizar el objeto del recurso, éste abarca tanto el acuerdo
de exclusion como el acuerdo de adjudicacion, y por ello no puede considerarse la falta
de legitimacién invocada, pues el recurrente no ha aceptado su exclusion, sino que la

recurre.

De otro lado, la agrupacion de empresas MAIG acudio a la licitacion en la modalidad de
agrupacion de empresarios prevista en la clausula 10.2 del PCAP “clases de licitadores”.
De ella, asi como del documento de compromiso incorporado en el sobre A, se observa
gue las empresas HOTELES MARINA D'OR, S.L., AIRAVATA, S.A.S., INMAQUIP
EUROPA, S.L. y GESNAER CONSULTING, S.L. acuden conjuntamente a la licitacion,
formulando una oferta Unica de la que son solidariamente responsables. De producirse
finalmente la adjudicacion del contrato, esta obligacién se concretaria en la constitucion
de la sociedad de propésito especifico (SPE) exigida en la clausula 25 del pliego, y a la
que se hace referencia en el documento de compromiso. De la agrupacion de empresas
nace una comunidad de intereses o derechos, en cuya vida se pueden apreciar dos
momentos relevantes: primero, cuando se suscribe la decision entre las empresas de
unirse para un fin, generando unas obligaciones y derechos que agotan su eficacia en el
ambito interno; segundo, cuando se presenta la oferta al proceso de licitacion
exteriorizando su compromiso, momento en el quedan obligadas, con caracter solidario,
ante el poder adjudicador, en este caso, AEROCAS. Esta comunidad de derechos y
obligaciones se rige por lo expresamente pactado entre las empresas en el documento de
compromiso, y por las normas generales de la comunidad de bienes o derechos, en virtud
del articulo 392 del Cddigo Civil. Ello determina que, no disuelta formalmente y
expresamente la agrupacion, puede cualquiera de sus miembros realizar en propio
nombre los actos que considere, cuyo beneficio se transmitira a los restantes miembros
de la agrupacion, de conformidad con la interpretacion que del articulo 394 viene

realizando el Tribunal Supremo.

No adjudicado el contrato a la agrupacion, la actuacion consistente en la interposicién del
recurso especial por uno sélo de los miembros de la agrupacion, debe ser considerada en

estos términos, y por ello resulta posible y licito que uno sélo de los miembros de la
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comunidad ejercite las acciones judiciales en beneficio de la comunidad y de los intereses

de los restantes miembros.

Es este uno de los puntos en los que el recurso y el informe del érgano de contratacion
invocan doctrina jurisprudencial en apoyo de sus respectivas y diferentes posiciones. Asi,
el recurso deja citada la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2012, con cita
de la de 28 de febrero de 2005. El érgano de contratacibn argumenta en apoyo de su
tesis de falta de legitimacién las sentencias de 27 de septiembre de 2006 y la de 14 de
julio de 2011. Las citadas sentencias reflejan dos lineas jurisprudenciales. En la primera
de ellas, se establece que cualquiera de los miembros de la comunidad de derechos que
se crea con la agrupacion -en este caso la agrupacién de empresarios bajo compromiso
de constituir la SPE- puede actuar en interés de ésta ejercitando las acciones
correspondientes. Por el contrario, la otra linea jurisprudencial considera que la opcion de
concurrir unidos a una licitacién, en grupo, determina un desplazamiento del interés
individual al grupo mismo, y solo éste tiene legitimacion para formular los recursos

correspondientes.

La cuestion de la legitimacién para formular el recurso especial en materia de
contratacion por uno solo de los miembros de la agrupacion empresarial licitadora ha sido
planteada de forma recurrente ante este Tribunal, que ha acogido la tesis favorable a
dicha legitimacién, porque el sentido amplio que el articulo 42 del TRLCSP da al
concepto de legitimacion permite entender que siempre que los derechos o intereses
legitimos de una entidad resulten afectados por la resolucion, incluso aunque sélo lo sean
parcialmente, ésta resultara legitimada para interponer la reclamacion (Resolucién
169/2012).

En el presente caso, sin embargo, concurre una circunstancia, invocada por el érgano de
contratacion y por el adjudicatario, cual es la decisibn comunicada por uno de los
miembros de la agrupacion MAIG, MARINA D'OR, de aquietarse a la adjudicacién
efectuada por el 6rgano de contratacion y no formular recurso. Ademas, la propia entidad
MARINA D"OR remitié al Tribunal copia del escrito presentado en el registro de la entidad

licitadora y que ha quedado transcrito en los antecedentes de hecho.
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La primera cuestion que debe plantearse con esta forma de proceder es que se desplaza
de modo inadecuado sobre el Tribunal la determinacion del alcance del escrito de
MARINA D’OR, lo cual podia haber realizado ella misma mediante la simple presentacién
de alegaciones propiamente dichas en el procedimiento. Ello hubiera clarificado su

posicion y hubiera evitado que el Tribunal deba deducirla.

Del escrito destacan varios aspectos. Asi, el tiempo verbal que utiliza es el pasado -“...en
cuya oferta licitadora nos integrdbamos...”-, lo cual, puesto en relacién con el documento
de compromiso -“Clausula novena: Este acuerdo tendra vigencia hasta que se produzca
alguno de los siguientes supuestos: a. que el concurso no sea adjudicado a esta
propuesta...”- hace suponer que MARINA D'OR se da por separada de la agrupacion
empresarial. Ello no obstante, la expresiéon del acuerdo de compromiso podria entenderse
como “en firme”, lo cual todavia no se ha producido al estar pendiente el recurso.
Tampoco es clara la decisiébn de no plantear “impugnacién de ningun tipo contra el
acuerdo de AEROCAS”", cuando en parrafo siguiente, a modo conclusivo, restringe dicha
renuncia “al ejercicio de cualquier accién judicial’. No obstante ello, las anteriores
expresiones, por confusas que sean, son entendidas por el Tribunal en el sentido de que
acata de forma definitiva el acuerdo de adjudicaciéon realizado por el érgano de
contratacion a favor de SNC LAVALIN.

No es funcion del Tribunal dirimir los desacuerdos o conflicto entre particulares, como es
obvio, pero del escrito resulta indubitado que MARINA D"OR no apoya el recurso especial
formulado por GESNAER CONSULTORES, S.L.

La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2009 aborda la cuestion de la
legitimacion para recurrir individualmente por parte de los miembros de la agrupacion de
empresarios. Tras dar cuenta ambas lineas jurisprudenciales-tanto la que admite la
legitimacion de cada miembro del grupo de empresarios como la que entiende que la
legitimacion se reconduce al grupo mismo- matiza la posicion de la admision de la
legitimacion a cada uno de los miembros que componen la agrupacion, de forma

individual, en los siguientes términos:
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“SEXTO.- Esta Sala y Seccion en supuestos como los examinados en las STS de 28 de
febrero de 2005, 11 de julio de 2006, 13 de mayo y 23 de julio de 2008 entiende
procedente el ejercicio de acciones por uno de los miembros que componen la asociacién
empresarial. Presentan la particularidad de evidenciar una voluntad comdn de los

integrantes aunque la interposicion del recurso jurisdiccional fuere individual.

Sin embargo, en el supuesto objeto aqui de recurso de casacién no cabe aceptar la
pretension de la recurrente respecto a que el caso concernido fuere similar al enjuiciado
en la STS de 28 de febrero de 2005. Todo lo contrario. De los hechos reflejados en la
antedicha sentencia no se colige la existencia de disidencia alguna entre los
componentes de la agrupacion temporal como aqui si sucede. Y tales hechos no pueden

ser desgajados de la sentencia cuyo quebranto se invoca.

De la situacion factica reflejada en la sentencia de instancia, asi como de la
argumentaciéon de la administracion oponiéndose al recurso, queda patente que la otra
empresa componente de la agrupacién temporal renuncié, anticipadamente, al ejercicio
de cualquier accién judicial. Desistimiento que también realiz6 la persona fisica
designada por todos los componentes de la asociacion temporal de empresas para su

representacion en las actuaciones a llevar a cabo.

Por ello, debe aplicarse, mas "a sensu contrario” la doctrina plasmada en las sentencias
de 13 de mayo y 23 de julio de 2008 que expresan que tal actuacion de los coparticipes
es admisible cuando se realiza "sin oposicion de los restantes”. Y si aqui consta
expresamente que uno de los componentes mostré su oposicion clara a la interposicion
de cualquier recurso jurisdiccional es obvio que la Sala de instancia no ha quebrantado el

conjunto de preceptos esgrimidos.

Y, por lo mismo, tampoco se ha conculcado la doctrina sobre los intereses legitimos ya
gue la eventual anulacion del acto ningun beneficio reportaria a los recurrentes ante la
patente inexistencia de la unién temporal de empresas que concurrié al concurso dada la

renuncia de uno de sus integrantes”.
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De lo expuesto debe sefalarse que, bien sea porque del contenido del escrito de
MARINA D'OR cabe concluir la extincion -al menos en su relacion frente al ente
adjudicador- de la agrupacién de empresarios, bien porque MARINA D"OR se pronuncia
en el sentido de que la interposicion del recurso no es una actuacién que beneficia a la
comunidad o a ella particularmente, debe, en este caso, concluirse que no concurre en
GESNAER CONSULTING, S.L. el presupuesto consistente en actuar en nombre propio
pero en beneficio de una comunidad o sus miembros, y, por tanto, carece de legitimacién

para recurrir, dando lugar a la inadmision del recurso.

Por todo lo anterior,

VISTOS los preceptos legales de aplicacion,

ESTE TRIBUNAL, en sesién celebrada en el dia de la fecha, ACUERDA:

Primero. Inadmitir el recurso interpuesto por D. JM. PyG. S., en nombre de la entidad
GESNAER CONSULTING, S.L. y como administrador Unico de la misma, contra el
acuerdo del 6rgano de contratacidbn que acord6 su exclusion y la adjudicacion del
contrato a SNC LAVALIN AEROPORTS, S.A.S. por carecer de legitimacion.

Segundo. Alzar la suspension acordada, segun lo establecido en el articulo 47.4 del
TRLCSP.

Tercero. Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicidn del recurso, por lo que no procede la imposicién de la sancién prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer
recurso ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana, en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al de

recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10.1, letra
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K) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-

administrativa.
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