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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCTA. (SEDE DE SEVILLA)
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA
Recurso nfimero 268/2022

SENTENCIA

ILMO. SR. PRESIDENTE
DONA
ILMOS. SRES. MAGISTRADOS

DON
DON.
En la ciudad de Sevilla, a dos de abril de dos mil veinticuatro.

La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia con sede en Sevilla ha visto el recurso nimero 268/2022 interpuesto por la
CONFEDERACION NACIONAL DE LA CONSTRUCCION, representada por la Sra.
Procuradora DONA .y bajo la direccién letrada de D.

k contra la resolucién 3/2022, de 2/2/22 del Tribunal de
Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Sevilla, por la que se desestima el recurso especial
en materia de contratacién interpuesto contra el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
de la Comision Ejecutiva del Consejo de Administracién de la Empresa Municipal de la Vivienda,
Suelo y Equipamiento de Sevilla S.A. (EMVISESA) para la “CONTRATACION DE LAS
OBKRAS CON SUMINISTRO DE MATERIALES DE LA PROMOCION DE EDIFICIO PARA
218 VIVIENDAS PROTEGIDAS EN REGIMEN DE ALQUILER/CESION DE USO EN LA
PARCELA PROPIEDAD DE EMVISESA RPI DEL SUS-DE-09 "HACIENDA EL
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ROSARIO™ , Sevi'™, siando codemandadas la EMPRESA MUNICIPAL DE VIVIENDA,
SUELO Y EQU.7..MIENTO L:2 SEVILLA, S.A., representada por el Sr. Procurador D.

y defendida por Letrado/a, y el AYUNTAMIENTO DE
SEVILLA. Es Ponente el IImo. Sr. Don

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el presente recurso y previos los oportunos trimites, se confirio
traslado a la parte actora para formalizar la demanda, lo que verificé por escrito en el que tras
exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimé pertinentes, solicité sentencia por la que

estimare el recurso.

SEGUNDO.- Conferido traslado de escrito anterior, se formularon escritos de alegaciones por
las demds partes, con expresion de los hechos y fundamentos de derecho que entendian de

aplicacion.

TERCERO.- No habiéndose recibido el pleito a prueba, presentaron las partes sus respectivos
escritos de conclusiones, quedando las actuaciones pendientes de sefialamiento para votacion y
fallo, fijandose al efecto el dia | de abril de 2024, fecha en que tuvo lugar la deliberacién y

votacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Alega la entidad recurrente en su demanda el incumplimiento del limite
establecido para la garantia definitiva, a tenor de la 1 del anexo I al pliego. Estima que ello
infringe los articulos 107 y 114 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Pablico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento

Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014. Afiade gue en este
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caso no concurre circunstancia justificativa de la exigencia de fianza complementaria, pues se
trata de un contrato tipico de obra, como es la construccién de un edificio para 218 viviendas
protegidas, que puede calificarse de normal, ni el régimen de pagos previsto agrava el riesgo de la
entidad contratante, pues deberd pagar 30 dias después de la certificacion que acredite el
cumplimiento de la prestacion, ni las condiciones de ejecucion contienen ninguna obligacién que
se salga de la prictica habitual de los contratos pblicos. Y, de considerase que si concurre una de
estas causas especiales, ello deberfa haberse acordado mediante resolucién motivada, como
ordena el citado parrafo 2" Art. 107.2 LCSP, lo que no consta en el expediente. Opone por otra
parte que, al establecer también esta cldusula del pliego que de la fianza definitiva, el 8% debera
constituirse mediante retencion en el precio, que se practicard aplicando este porcentaje sobre el
importe de cada certificacion de obras (IVA excluido), y al no estar Justificada la complementaria,
la verdadera finalidad de la cldusula, o al menos el efecto gue produce, sirve para que
EMVISESA, como deudora, se financie gratuitamente, a costa del contratista acreedor, en un
importe en metélico equivalente a mas del 3% de cada certificacién mensual, lo que constituye un
pacto abusivo y, por tanto nulo, por aplicacién del articulo 9 de la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales. De hecho, con lo establecido en el pliego, ya es posible conocer el importe de la
garantia definitiva. Y lo que va a hacer EMVISESA es financiar la cantidad de 1.774.963,24
euros, (el 8% del Presupuesto Base de Licitacién), de forma que va a descontar, en cada una de

las 30 certificaciones previstas, la cantidad de 59.165,44 euros.

En segundo lugar, considera la recurrente desorbitante ¢l compromiso de adscripcién de los
medios personales que vulnera el articulo 76.3 de la LCSP y que ello vulnera los principios de
proporcionalidad, igualdad y no discriminacién y de libre concurrencia. Y, ademés sostiene que
se exige una desorbitada adscripcion de medios personales, y no solo eso, sino que esos medios
personales, cuya adscripcion al contrato se exige, ademds, son objeto de puntuacién, Cuanta mas
experiencia tengan los medios personales cuya adscripcion se exige, mds puntuacion se obtiene,

que viene a exigir una clasificacion en el grupo C (edificacién) en casi todos los subgrupos y con
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la categorfa 6 (equivalente a la categorfa F) es decir la categorfa maxima establecida por Ley y
que permite ejecutar contratos de més de cinco millones de euros (y sin limite de presupuesto). Y
ademds comprometerse a adscribir todos y cada uno de los siguientes medios personales: un
Responsable de Obra (Jefe de grupo), un Jefe de Obra, un Jefe de Produccion, un encargado y un
Recurso Preventivo. Todos ellos con una experiencia minima de 8, 12 y 15 afios y un
administrativo con més de 5 afios de experiencia. Estima esta parte demandante que este requisito
para completar la clasificacién y la solvencia mediante una adscripcion de medios personales tan
NUMEToso y con una experiencia muy determinada, y que excluye al licitador que no lo cumpla,
vulnera lo dispuesto en el articulo 76.3 de la LCSP, y ademés los principios generales de la
contratacion piblica de proporcionalidad, de igualdad de trato v no discriminacion y de libre
concurrencia, en cuanto que la adscripcion de los medios personales o materiales como requisitos
de solvencia adicionales a la clasificacion del contratista debe ser razonable, justificada y
proporcional a la entidad y caracterfsticas del contrato, de forma que no limite la participacion de
las empresas en la licitacion. Ni en el Pliego ni en otros documentos contractuales publicados en
la Plataforma se hace referencia a la justificacién de esa adscripcion de medios personales, que

considera la recurrente desproporcionada.

En tercer lugar, alega esta parte la disconformidad a derecho del Punto 2.3 -pigina 10-
(CRITERIOS DE ADJUDICACION VALORADOS MEDIANTE LA APLICACION DE
FORMULAS, que valora vy puntda la experiencia profesional del Jefe de Obra que supere los
minimos exigidos en el compromiso de adscripcion de medios personales. Considera que este
criterio de adjudicacién debe ser declarado nulo o ser anulado ya que, junto con la adscripcion de
medios contenida en el pliege, se quebrantan los principios de igualdad, no discriminacién vy
proporcionalidad en la formulacion de los criterios que han de servir de base para la adjudicacion
del contrato y el articulo 145.5 de la LCSP y los articulos 18.1, 67 y 76.1 de la Directiva 2014/24,
asi como la jurisprudencia del TIUE sobre los criterios de adjudicacién, el principio de

proporcionalidad y la observancia de los principios de igualdad de trato entre los licitadores.

SEGUNDO.- Se opone la empresa piblica codemandada que sostiene inicialmente la
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conformidad a derecho de la garantia exigida en la clausula I del anexo I del PCAP, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.3 de la LCSP. Aduce que esta exigencia de
garantia no presenta incremento injustificado y/o arbitrario que determine su anulacién por tal
motivo, sino que, por el contrario, la exigencia del 10% sobre el presupuesto base de licitacion es
plenamente ajustada a la normativa vigente aplicable. Asi, segn consta en el expediente
administrativo, EMVISESA: (i) ha hecho uso de la facultad atribuida ex articulo 114 de LCSP
para exigir, como 6rgano de contratacion, la constitucién de garantia definitiva; y (i) ha motivado
debidamente que la exigencia del diez por cien (10%), dada la entidad técnica y econdmica de los
trabajos, cumpliendo con ellos los presupuestos exigidos por el articulo 107.2 de la LCSP para
elevar el porcentaje (%) respecto del fijado como regla general. En cuanto a su base de cileulo,
insiste en que tampoco asiste razon al recurrente cuando indica que el mximo permitido serfa el
diez por cien (10%) del importe ofertado por el licitador. Asi, el articulo 107.3 de la LCSP que:

“Cuando el precio del contrato se formule en funcion de precios unitarios, el importe de la
Laranlia a constituir se fijard atendiendo al presupuesto base de licitacion, IVA excluido.” . Y,
que este es el supuesto actual, como lo indica expresamente el Anexo I del PCAP, estableciendo
como “Forma de determinacion del presupuesto base de licitacion: Precios unitarios De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1024 de la LCSP, el precio del contrato se ha
formulado en términos de precios unitarios atendiendo a los distintos componentes de la

prestacion” .

En relacién con el importe de la garantia del 10% del citado precio, afirma esta codemandada
que se acredita en el expediente administrativo la motivacién de concurrencia de un supuesto
especial contemplado en la normativa aplicable -articulo 107.2 LCSP-, en funcién de la especial
naturaleza y caracteristicas del contrato v el riesgo asumido por el érgano de contratacién. Ello en
consideracion a la relevancia del Contrato en el marco de la actividad promotora de EMVISESA,
las especiales caracteristicas de las obras y la situacién general del mercado de construccion,
acreditadas por EMVISESA en el expediente (consta a los folios 299 y 300 del expediente

administrativo). Aflade que se trata de una obra de especial tamafio, singularidad, relevancia y
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complejidad, consistente en la construccion de un edificio de 218 viviendas protegidas, en
régimen de alquiler/cesion de uso, con un valor estimado del Contrato de 26.624.448.68 (IVA
excluido), y un presupuesto de licitacion por importe de 22.187.040,57 € ; supondria la mayor
inversién en promocion de viviendas de proteccién oficial en Sevilla, acometida por EMVISESA,
en los altimos 10 afios. De hecho, el presupuesto de licitacién de las obras supone el 52% del
total de Gastos y el 183% de los Gastos en Inversiones Reales (Capitulo 6) de las previsiones de
gastos ¢ ingresos para el ejercicio 2020 de EMVISESA. A lo que afiade la necesidad particular de
EMVISESA en ¢l correcto desarrollo del contrato para cumplir con los condicionantes de una
subvencion autondmica concedida por importe de 4.298.502,00 €. Ademds, y con la misma
finalidad, el resto de la garantia definitiva se devolvers a la recepcion de la obra, sin que ello esté
condicionado a ninguna circunstancia adicional, segin lo expuesto en la Clausula 1 del Anexo I
del PCAP. Niega por otra parte que sea intencién de EMVISESA financiar de forma gratuita, con
cargo al contratista, como afirma la CNC; méxime cuando la promocién licitada tiene
actualmente concedida financiacién por el 100% del importe de la obra. Consta en el expediente
de contratacion, Informe relativo a la licitacién de las Obras, emitido por la Jefa de Seccion de
Contratacion y Compras de EMVISESA con fecha 16.12.2021, previo a la aprobacion de inicio
del procedimiento de contratacion, sefialado la motivacion de exigencia del importe del 10% de
garantia definitiva en atencion a las circunstancias especiales concurrentes (consta al folio 41 del
expediente administrativo):  “Garantia definitiva: Se exige una garantia definitiva por importe
del 10% del presupuesto base de licitacion, IVA excluido, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 107.3 de la LCSP.

En este caso, se ha considerado necesario exigir ese imporle en conceplo de garantia
definitiva, dado que, teniendo en cuenta el elevado importe de la obra y el contexto en el que se
desarrolla la actuacion, el drgano de contratacién estd asumiendo un riesgo muy clevado con la
cjecucion de este contrato” . Motivo este por el que entiende justificado el requerimiento de
garantia definitiva por el diez por cien (10%) del presupuesto base de licitacién, desestimando la

alegacion sostenida al efecto por la CNC y entendiendo por valida y legitima de la exigencia.
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En segundo lugar, defiende la conformidad a derecho del compromiso de adscripcién de
medios personales exigidos en la cldusula 58 de Anexo I del PCAP, que se refiere a la
“Conerecion de las condiciones de solvencia’ | en los términos establecidos en el articulo 76 de
la LCSP (vid. Pégina 86 del expediente administrativo). A tal efecto, el apartado 2.1. del Anexo I
del PCAP establece la obligacion de incorporar en el Sobre N' 1 un  “Compromiso de
adscripcion de medios (Anexo VI)' "y, seguidamente, que: “/z persona o entidad propuesta
como adjudicataria deberd acreditar, previamente a la adjudicacion del contrato, que,
efectivamente se encuentra en disposicion de los medios comprometidos’ ® . Esta prevision
halla su amparo en el articulo 76.2 de la LCSP. Y, sostiene que, por no ser obligado disponer de
los medios comprometidos hasta el momento previo a la adjudicacién del contrato, no se impone
la acreditacién de la disposicién de tales medios durante el proceso de licitacién del contrato
previo al requerimiento del articulo 150.2 LCSP, ni sancionarlo en otro caso con la exclusién de
la licitacién. El érgano de contratacion, en el trdmite de presentacién de documentacion previsto
en el citado articulo 150.2 LCSP, habrd de comprobar que el licitador que ha presentado la oferta
mds ventajosa dispondrd efectivamente de los medios que se hubiera comprometido a dedicar o
adscribir al contrato de acuerdo con el PCAP. Abundando en lo anterior, el compromiso de
adscripcion de medios personales a la ejecucidn del contrato, ademéds de exigirse como
complemento a la solvencia técnica exigida en los pliegos rectores de la contratacion, Gnicamente
se hard efectivo una vez que el licitador resulte adjudicatario, de modo que considera esta parte
que no se vulneran con ello los principios de proporcionalidad, igualdad, no discriminacién y
libre concurrencia, pues los licitadores pueden concurrir a la licitacién, procurando la efectividad
de dichos medios una vez que ostenten la condicién de adjudicatarios, en su caso. De este modo,
se rechaza que ello pueda comportar una limitacién a la concurrencia. Todo ello sin perjuicio de
la discrecionalidad del 6rgano de contratacion a la hora de definir las condiciones y requisitos

técnicos que han de exigirse en la ejecucién del contrato.

Por tltimo, sostiene la conformidad a derecho del criterio de adjudicacion por el que se valora

la experiencia profesional adicional del jefe de obras, mds all del minimo exigido, con arreglo a
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la Clausula 2.3 del Anexo I al PCAP.

Por su parte, el Ayuntamiento de Sevilla presenta asimismo escrito de contestacion a la

demanda, en el que se remite a la contestacion formulada por EMVISESA.

TERCERO.- Alega en primer (érmino la entidad recurrente en su demanda el incumplimiento
del limite establecido para la garantia definitiva, a tenor de la 1 del anexo I al pliego, que
establece:  “Garantia Definitiva: S Importe: 10% del presupuesto base de licitacién, VA

excluido, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.3 de Ja LCSP.
A este respecto,

* Un 2% de la garantia definitiva podrd prestarse por cualquiera de las formas previstas

en el articulo 108.1 de ia LCSP, salvo seguro de caucion.

* El restante 8% deberd constituirse mediante retencion en el precio, tal y como permilte
el articulo 108.2 de la LCSP. Esta retencion se practicard aplicando este porcentaje sobre el
importe de cada certificacion de obras (IVA excluido), inicidndose desde la primera

certificacion.” Estima esta parte que ello infringe los articulos 107 y 114 de la LCSP.

El primero de los anteriores preceptos dispone: “Articulo 107 Exigencia de la garantia

definitrva,

1. A salvo de lo dispucsio en los apartados 4 y 5, los licitadores que, en las Icitaciones de los
contralos que celebren las Admirnistraciones Piblicas, presenten las mejores oferias de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 143, deberdn constituir a disposicion del érgano de
conlratacion una garantia de un 5 por 100 del precio final ofertado por aguellos, excluido él
Impuesto sobre el Valor Afiadido. En el caso de los contratos con precios provisionales a que se
refiere el apartado 7 del articulo 102, el porcentaje se calculard con referencia al precio maximo

fijado, excluido el Impuesto sobre el Valor Anadido.

No obstante, alendidas las circunstancias concurrenles en el contrato, el 6reano de
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contratacion podrd eximir al adjudicatario de la obligacién de constituir garantia definitiva,
Justificindolo adecuadamente en el plicgo de clausulas administrativas particulares, especialmente
en el caso de suministros de bienes consumibles cuya entrega y recepcion deba efectuarse antes
del pago del precio, contratos que tengan por objeto la prestacion de servicios sociales o la
inclusion social o laboral de personas pertenecientes a colectivos en riesgo de exclusion social, ast
como en los contratos privados de la Administracién a los que se refieren los puntos 1.° y 2.° de
la letra a) del apartado 1 del articulo 25 de la presente Ley. Esta exencion no serd posible en el

c4s0 de contratos de obras, ni de concesidn de obras,

2. En casos especiales, el drgano de contratacion podrd establecer en el pliego de cliusulas
administrativas particulares que, ademds de la garantia a que se refiere el apartado anterior, se
preste una complementaria de hasta un 5 por 100 del precio final ofertado por el licitador gue
presento la mejor oférta de conformidad con lo dispuesto en el articulo 145, excluido el Impuesto

sobre el Valor Aadido, pudiendo alcanzar la garantia total un 10 por 100 del citado precio.

A estos efectos se considerard que constitiyen casos especiales aquellos contratos en los gue,
debido al riesgo que en wvirtud de ellos asume el érgano de contratacion, por su especial
naturaleza, régimen de pagos o condiciones del cumplimiento del contrato, resulfe aconsejable
incrementar el porcentaje de la garantia definitiva ordinaria a que se refiere el apartado anterior,
lo que deberd acordarse mediante resolucion motivada. En particular, se podrd prever la
presentacion de esta garantia complementaria para los casos en gue la oferta del adudicatario

resuliara inicialmente incursa en presuncion de anormalidad,

3. Cuando ¢l precio del contrato se formule en filncion de precios unitarios, ¢l importe de la

Larantia a constituir se fijard atendiendo al presupuesto base de licitacion, IVA excluidp.

4. En la concesion de obras y en la concesion de servicios el importe de la garantia definitiva
se fjard en cada caso por el oreano de contratacion en el pliego de cliusulas administrativas

particulares, en funcion de la naturaleza, importancia y duracion de la concesion de que se trate.
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5. Los pliegos que rijan Jos acuerdos marco y los sistemas dindmicos de adquisicion
establecerdn si la garantia definitiva se fij estimativamente por la Administracicn o se f1ja para

cada contrato basado en relacion con su importe de adjudicacion.

81 se aptara por la constitucién de una garantia definitiva general del acuerdo marco o del
sistema dindmico de adgquisicion fijada estimativamente por la Administracion, cuando la suma de
los importes, IVA excluido, de los contratos basados en los acuerdos marco o sistemas dindmicos
de adquisicion exceda del doble de la cantidad resultante de capitalizar al 5 por 100 el imporie de

la garantia definitiva, esta deberd ser incrementada en una cuantia equivalente,

La garantia definifiva a que se refieren los pdrralos anteriores responderd respecto de los
incumplimientos tanto del acuerdo marco y de los sistemas dindmicos de adguisicion, como del

contrato basado o especifico de gue se trate.”

Por su parte, ¢l articulo 114 de la misma norma, previene:  “/. En los contratos que celebren
las entidades del sector piblico gue no tengan la consideracién de Administraciones Piblicas, los
Oreanos de conlralacion podrdn exigir la prestacion de una garantia a los licitadores o candidiatos,
para responder del mantemimiento de sus ofertas fhasta la adudicacion y, en su caso,

formalizacion del contrato o al adjudicatario, para asegurar la correcta ejecucién de la prestacion.

2. El importe de la garantfa, que podrd presentarse en aleuna de las formas previstas en el
articulo 108, sin que resulfe necesaria su constitucion en la Ca@a General de Depdsitos, asi como
el réeimen de su devolucion o cancelacion serdn establecidos por el érgane de contratacion,
alendidas las clircunstancias y caracteristicas del contrato, sin que pueda sobrepasar los limites gue

establecen los articulos 106.2 y 107.2, segiin el caso” .

En este caso, se exponen por parte de la empresa piablica codemandada la razones que
llevaron a la adicional exigencia de esta garantia y que ya aparecian apuntadas en el informe
obrante a los folios 40-42 del expediente administrativo, previo por lo tanto al inicio del

procedimiento de licitacidon. La parte recurrente nada justifica al respecto méas alld de las
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genéricas consideraciones que se hacen acerca de que esta imposicién resulta disconforme de los
preceptos aplicables. Sin embargo, esta disconformidad no puede ser compartida. Por una parte,
en la medida que los pliegos imponen una garantia definitiva del 10% del presupuesto base de
licitacién, IVA excluido, resultando la base del sefialado porcentaje admisible a tenor del apartado
tercero del citado articulo 107 de la LCSP; y, por otra parte, también lo es el alcance del
porcentaje previsto, con arreglo a su apartado segundo, que previene que “(--+) 2 En casos
especiales, el dreano de contratacion podrd establecer en el pliego de cldusulas administrativas
particulares que, ademds de la garantiz a que se refiere el apartado anterior, se preste una
complementaria de hasta un 5 por 100 del precio final ofertado por el licitador que presents la
mejor oferta de conformidad con lo dispuesto en el articulo 145, excluido el Impuesto sobre el
Valor Anadido, pudiendo alcanzar la garantia total un 10 por 100 del citado precio.(-++)” . Halla
por lo tanto pleno amparo normativo la fijacién del importe de la garantia definitiva en un 10%
del presupuesto base de licitacion, que se encuentra por lo demas debidamente motivada a tenor
de las razones contenidas en el anterior informe, que son ulteriormente corroboradas y justificadas
por el resto de consideraciones expuestas a los folios 299 y siguiente del expediente

administrativo.

En cualquier caso, debe tomarse en cuenta que la premisa que debe determinar el andlisis de
esta objecién relativa a una eventual falta de motivacion ha de tomar en cuenta que los
interesados hayan podido formular, tanto en via administrativa, como ya en la presente instancia,
cuantos argumentos y proponer la prueba que tuvieron por precisa a fin de hacer valer sus
argumentos; y, ademds, hayan tenido pleno conocimiento, a través de la adecuada motivacion de
las decisiones administrativas y acceso a los documentos que le sirvieron de apoyo, de las razones
consideradas por la Administracion para su adopcion. Desde esta perspectiva, no se observa desde
esta perspectiva vicio o irregularidad alguna que haya podido generar trascendencia invalidante de

tipo alguno.

CUARTO.- Por otra parte, ha quedado previamente expuesto que considera la recurrente

desorbitante el compromiso de adscripcién de los medios personales, que vulneraria el articulo
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76.3 de la LCSP, asi como los principios de proporcionalidad, igualdad y no discriminacion y de
libre concurrencia. Y, sostiene que ademds estos medios personales son objeto de puntuacion.
Estima que este requisito para completar la clasificacion v la solvencia mediante una adscripcion
de medios personales tan numeroso y con una experiencia muy determinada, excluyendo al

licitador que no los cumpla, vulnera los preceptos y principios sefialados.

Sin embargo, este motivo de la demanda tampoco puede ser compartidos. Esta exigencia halla
igualmente amparo normativo en el articulo 76 de la LCSP, que en su apartado segundo permite
que 2. Los drganos de contratacion podran exigir a los candidatos o licitadores, haciéndolo
constar en los pliegos, que ademds de acreditar su solvencia o, en su caso, clasificacion, se
comprometan a dedicar o adscribir a la ejecucion del contrato los medios personales o materiales
suficientes para ello. Estos compromisos se integrardn en el contrato, debiendo los pliegos o el
documento confractual, atribuirles el cardcter de obligaciones esenciales a los efectos previstos en
el articulo 211, o establecer penalidades, conforme a lo sefalado en ¢l articulo 192.2 para el caso

de que se incumplan por el adjudicatario.

En el caso de contratos que atendida su complejidad técnica sea determinante la concrecion
de los medios personales o maleriales necesarios para la ejecucion del contrato, los Greanos

contratacion exigiran el compromiso a que se reficre ef pirrafo anterior, (+++)” .

Esta exigencia se halla plenamente justificada, resulta razonable y proporcionada, a tenor de
las explicaciones ofrecidas por la codemandada en su escrito de contestacién a la demanda v a la
vista de las especiales caracteristicas de las obra y la situacién general del mercado de
construccién, acreditadas por EMVISESA en el expediente (consta a los folios 299 y 300 del
expediente administrativo) y de las razones contenidas en el Informe relativo a la licitacion de las
Obras, emitido por la Jefa de Seccién de Contratacién y Compras de EMVISESA con fecha 16 de
diciembre de 2021, previo a la aprobacién de inicio del procedimiento de contratacion. Nada
aporta o justifica en sentido contrario la entidad recurrente, de modo que no resulta posible a esta

Sala forma una conviccion diferente que la resulta de aquellas razones.

Es copia auténtica de documento electronico



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Conviene traer por ello nuevamente a colacién una mencién a aguellas razones que vienen a
poner de manifiesto -y, ello resulta constatable a la vista de las caracterfsticas de la obra- que se
trata de una obra de especial tamafio, singularidad, relevancia v complejidad, consistente en la
construccion de un edificio de 218 viviendas protegidas, en régimen de alquiler/cesion de uso,
con un valor estimado del Contrato de 26.624.448,68 (IVA excluido), y un presupuesto de
licitacion por importe de 22.187.040,57 € que supondria la mayor inversion en promocion de
viviendas de proteccién oficial en Sevilla, acometida por EMVISESA, en los Gltimos 10 afios. Se
indica asimismo que el presupuesto de licitacién de las obras supone el 52% del total de Gastos y
el 183% de los Gastos en Inversiones Reales (Capitulo 6) de las previsiones de gastos e ingresos
para el ejercicio 2020 de EMVISESA. A lo que se afiade la necesidad particular de EMVISESA
en el correcto desarrollo del contrato para cumplir con los condicionantes de una subvencién
autondmica concedida por importe de 4.298.502,00 € . Por otra parte, se hace preciso insistir en
el contenido del sefialado Informe relativo a la licitacion de las Obras, emitido por la Jefa de
Seccion de Contratacion y Compras de EMVISESA con fecha 16 de diciembre de 2021 que, con
el fin de motivar la exigencia del importe del 10% de garantia definitiva en atencién a las
circunstancias especiales concurrentes (folio 41 del expediente administrativo), indica:  “Garantia
definitiva: Se exige una garantia definitiva por importe del 10% del presupuesto base de

licitacion, IVA excluido, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 107.3 de la LCSP.

En este caso, se ha considerado necesario exigir ese importe en concepto de garantia
definitiva, dado que, teniendo en cuenta el elevado importe de Ia obra y el contexto en el gue se
desarrolfa la actuacién, el dreano de contratacion estd asumiendo un riesgo muy elevado con la

cjecucion de este contrato”

QUINTO.- Por otra parte y en base a estas mismas consideraciones anteriormente expuestas,
tampoco puede ser estimado el tercer motivo de la demanda, acerca de la valoracién que se
atribuye a la adscripcion de un jefe de obra con una experiencia determinada. Alega la entidad
demandante la disconformidad a derecho del Punto 2.3 (CRITERIOS DE ADJUDICACION
VALORADOS MEDIANTE LA APLICACION DE FORMULAS del pliego impugnado, que
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valora y punt@a la experiencia profesional del Jefe de Obra que supere los minimos exigidos en el
compromiso de adscripcién de medios personales. El PCAP establece en el Punto 2.3, apartado d)
(criterios de adjudicacién), dedicado a los criterios evaluables mediante formulas: “@)

Experiencia del Jefe de Obra en Obras de similares caracteristicas. (mdximo 4 puntos)

Se valorard que la experiencia profesional de Ia figura del Jefe de Obra a adscribir al contrato,

sea superior a fa minima exigida en el apartado correspondiente del presente Anexo I del PCAP,

En concreto se valorard gue, ademds de tener la experiencia exigida, acrediten haber
ejecutado obras de similares caracteristicas a la del objeto de la presente licitacion, entendiéndose

por obra de similares caracteristicas aquella gue cumpla todos Jos criterios siguientes:
« Obra de nueva planta.
» Uso residencial.
- Editicio plurifamiliar con mds de 130 viviendas.
» Tenga al menos una planta sotano destinada 4 garaje,

+ Sea un edificio con Certiticado Final de Obras posterior al 29 de marzo de 2006 y en

base a un proyecto adaptade al Codigo Técnico de la Edificacion.

Se olorgardn 2 punios por cada obra ejecutada que cumpla las caracteristicas anteriores, hasta

un maximo de 4 puntos.

Para la valoracion de este criterio, el licitador debe acreditar las funciones desarrolladas por el
Jefe de Obra en cuestion, y las caracteristicas del Fdificio, asf como el cumplimiento del CTE,

debiendo presentar para eflo, todos los documentos gue sean necesarios, tales como:
* Acta de Nombramiento como Jefe de Obra,

* Certificado de Buena Ejecucion, expedido por el Promolor o fa Direccion Facultativa de
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las obras,

* Declaracion Responsable de la empresa en la que ejercid el cargo,

* Documento con la fecha de solicitud de licencia de obras sellado por la administracion

correspondiente,

« Certificado Final de Obra,

* Acta de Recepcion Definitiva,

* Cualguer otro documento que acredite los criterios exigidos y las funciones

desarrolfadas” .

Considera la recurrente que este criterio de adjudicacion debe ser declarado nulo o ser
anulado ya que, junto con la adscripcion de medios contenida en el pliego, se quebrantan los
principios de igualdad, no discriminacién y proporcionalidad en la formulacién de los criterios
que han de servir de base para la adjudicacién del contrato y el articulo 145.5 de la LCSP vy los
articulos 18.1, 67 y 76.1 de la Directiva 2014/24, asi como la jurisprudencia del TJUE sobre los
criterios de adjudicacion, el principio de proporcionalidad y la observancia de los principios de

igualdad de trato entre los licitadores.

El articulo 145.5 LCSP, dispone: “(++*) 5. Los crterios a que se refiere el apartado 1 que
han de servir de base para la adjudicacion del contrato se establecerdn en los pliegos de cliusilas
administrativas particulares o en el documento descriptivo, y deberd figurar en el anuncio gue

Sirva de convocatoria de la Licitacion, debrendo cumplir los siguientes requisitos:

a) En fodo caso estardn vinculados al objeto del contrato, en el sentido expresade en el

apartado siguiente de este articulo.

b) Deberén ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los principios de igualdad,

no discriminacion, transparencia y proporcionalidad, y no conferirdn al drgano de contratacion
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una libertad de decision rlimitada.

¢) Deberdn garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en condiciones de
compelencia efectiva e irdn acompaiiados de especificaciones que permitan comprobar de manera
efectiva la mformacion facilitada por los licitadores con el fin de evaluar la medida en que las
ofertas cumplen los criterios de adjudicacion. En caso de duda, deberd comprobarse de manera

electiva la exactitud de la informacion y las pruebas facilitadas por los licitadores.(+++)" |

Pues bien, dadas las razones expuestas acerca de la envergadura, importancia y trascendencia
econdmica que presenta la obra objeto de contrato, no es posible concluir que la previsién en los
pliegos de un criterio de adjudicacion que valora y puntia que la experiencia profesional del Jefe
de Obra supere los minimos exigidos en el compromiso de adscripcion de medios personales,
resulte irrazonable o desproporcionada en atenci6n a las concretas caracteristica v significacién

que presenta la prestacion que se constituye en objeto del contrato.

Como asimismo indica la codemandada, resulta preciso concluir en el anilisis de estas
cuestiones recordando el amplio margen de discrecionalidad del que goza la Administracién en la
determinacion de los criterios de adjudicacién del contrato, segin ha reconocido nuestra
jurisprudencia ( SSTS de 11 de julio de 2006, RC 410/2004, v 3 de noviembre de 2011, RC
841/2008, entre otras muchas). En estas sentencias se viene a reconocer que efectivamente este
margen de discrecionalidad no puede ser confundible con la arbitrariedad, al no tratarse de una
facultad de eleccion totalmente libre, sino de una actuaciéon que debe inspirarse en los principios
del art. 103.1 de la Constitucién, siendo la motivacién una exigencia ineludible para el control
Judicial de la actuacién administrativa, que establece el art. 106 de la Constitucién, y para hacer
efectivo el derecho fundamental a la tutela judicial del art. 24 del citado texto constitucional, asi
como el respeto a la normativa de contratacién. Si bien en este caso, como ha quedado

previamente razonado, se estima plenamente satisfecha la indicada garantia.

Por todo ello, el recurso contencioso-administrativo debe ser desestimado.
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SEXTO.- De conformidad con el articulo 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, se condena en costas al recurrente, con un limite méximo de 1.500 euros,
atendiendo al alcance de la controversia que se suscita y en el marco de las facultades moderados
que al respecto contempla ¢l apartado cuarto del anterior precepto, en la redaccion que resulta

aplicable.
Vistos los articulos de aplicacion al caso y por la autoridad que nos confiere la Constitucion:

FALLAMOS: Que debemos desestimar ¢l presente recurso contencioso-administrativo. Se

condena en costas & la parte actora, con un limite maximo de 1.500 euros.

Notifiquese a las partes la presente resolucién indicdndoles que serd susceptible de recurso de
casacion cuando concurran las exigencia contenidas en el articulo 86 vy siguientes de la LJCA, que

se preparard ante esta Sala en el plazo de treinta dias.

Asi, por esta nuestra sentencia de la que se llevard testimonio a las actuaciones, lo

pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Iltmo. Sr. Ponente de
este recurso, celebrando audiencia ptblica la Sala de lo Contenciose Administrativo en Sevilla del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa, lo que certifico en el dia de hoy.

En el mismo dia se contrajo y unié al recurso de su razén, certificacién de la anterior
sentencia y diligencia de su publicacion.-

"La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido
dictada s6lo podrd llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal gue los
mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la mtimidad, a los derechos de las personas
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que requieran un especial deber de tutela 0 a la garantia del anonimato de las victimas o
perjudicados, cuando proceda,

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podrdn ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.

_ 09/04/2024
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