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RESOLUCION N° 10/2015

En Vitoria-Gasteiz, a 30 de octubre de 2015

El Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales de la Diputacion Foral de Alava ha
dictado la siguiente RESOLUCION en el Recurso Especial en materia de contratacion
interpuesto por GUREAK MARKETING S.L.U. contra el Acuerdo del Consejo de Diputados
518/2015, de 22 de setiembre, por el que se adjudico el contrato de “Prestacion del servicio de
atencion de llamadas telefonicas recibidas por la Diputacion Foral de Alava” a la empresa
Servicios Integrales de Atencion al Cliente y Ventas Xupera XXI, S.A.

Son partes en dicho recurso: como RECURRENTE GUREAK MARKETING S.L.U; y como
DEMANDADA la DIPUTACION FORAL DE ALAVA (DFA), siendo el 6rgano de
contratacion el Consejo de Diputados, y el tramitador de los expedientes de contratacion el
Servicio de Secretaria Técnica de Servicios Generales del Departamento de Fomento del
Empleo, Comercio y Turismo y de Administracion Foral (Expte. 1/16).

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante Acuerdo del Consejo de Diputados 202/2015, de 5 de mayo, se aprobd
el procedimiento de contratacion de “Prestacion del servicio de atencion de Illamadas
telefonicas recibidas por la Diputacion Foral de Alava” comprensivo del Cuadro de
Caracteristicas (CC), del Pliego de Clausulas Econdmico Administrativas (PCA) y del Pliego de
Prescripciones Técnicas (PPT), con un tipo de licitacion en precio unitario de 13,00 €/hora de
servicio (IVA excluido), mas 2,73 € en concepto de IVA, lo que hace un total de 15,73 €/ hora
de servicio (IVA incluido) y un presupuesto maximo del contrato de 412.126 €, y un plazo de
ejecucion de dos (2) afios prorrogables en otros dos (2) afios mas.

El anuncio de licitacion se public6 en el Boletin Oficial del Territorio Historico de Alava el 15
de mayo de 2015 y en el Perfil del Contratante de la Diputacion Foral de Alava en la misma
fecha, poniéndose a disposicion de los interesados toda la documentacién aprobada.

SEGUNDO.- El plazo de presentacion de ofertas finalizd el dia 1 de junio de 2015.

El acto publico de apertura del sobre C (Propuesta Técnica) tuvo lugar el dia 8 de junio de 2015.
La apertura del sobre A (Proposicion Econémica) se realizd en acto piblico el dia 23 de junio
de 2015
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TERCERO.- Mediante Acuerdo del Consejo de Diputados 518/2015, de 22 de setiembre, se
adjudico el contrato a la empresa Servicios Integrales de Atencion al Cliente y Ventas Xupera
XXI, S.A., en la cantidad de 12,88 € /hora de servicio (IVA incluido) y un plazo de ejecucion de
dos (2) afios con posibilidad de dos (2) prorrogas anuales.

CUARTO.- Con fecha 9 de octubre de 2015 tuvo entrada en el registro del Organo de
Contratacion el anuncio de interposicion de recurso especial por parte de la empresa GUREAK
MARKETING S.L.U.

QUINTO.- Con fecha 13 de octubre de 2015 se formaliz el contrato con la empresa
adjudicataria Servicios Integrales de Atencion al Cliente y Ventas Xupera XXI, S.A.

SEXTO.- El 14 de octubre de 2015 tuvo entrada en el registro del Organo Administrativo Foral
de Recursos Contractuales el escrito de recurso interpuesto por GUREAK MARKETING
S.L.U. contra el Acuerdo del Consejo de Diputados 518/2015, de 22 de setiembre, por el que se
adjudicé el contrato de “Prestacién del servicio de atencion de llamadas telefonicas recibidas
por la Diputacién Foral de Alava”, en el que, ademds de solicitar la adopcion de la medida
provisional consistente en la suspension de la tramitacion del expediente de contratacion y la
formalizacion del contrato, realiza las siguientes alegaciones:

1. Inadmisibilidad de la oferta econémica de la empresa adjudicataria XUPERA por
reproducir de forma parcial el modelo del Anexo I del PCA.

2. Improcedencia de la solicitud de subsanacion de la oferta contenida en el Sobre A de la
empresa adjudicataria XUPERA por incumplimiento de lo previsto en el apartado U)
del CC relativo a “Mejor relacion entre el salario del personal destinado al servicio
(salario bruto por hora, todos los conceptos incluidos) y el precio ofertado para la
prestacion del mismo, excluido el coste de la solucion de comunicaciones. (40%)...",
por lo que debid haber sido excluida.

3. Improcedencia de la definicion de los costes salariales del personal adscrito a la
prestacion del servicio en la aclaracion de la oferta efectuada por XUPERA al incluir
conceptos extrasalariales como formacion y suplidos, por lo que debe rechazarse esta
propuesta cuya valoracidn es un acto administrativo que no respeta el principio general
de igualdad de trato.

4. Falta de justificacion y acreditacion del importe de los gastos de Seguridad Social del
personal adscrito a la prestacion del servicio en la aclaracion de la oferta efectuada por
XUPERA, por lo que la Administracion debié ejercitar la prerrogativa que le reconoce
el articulo 183 TRLCSP (solicitar las aclaraciones oportunas con el fin de comprobar la
coherencia y viabilidad de la oferta presentada), por lo que se actué disconforme a
Derecho.

5. En la aclaracién de la oferta efectuada por XUPERA indicé que el coste de los salarios
brutos del personal destinado al servicio es de 57.747,60, lo que supone que, a la vista
de las retribuciones (13.256,73 €/afio 2014) previstas en el Convenio Colectivo para los
Teleoperadores (nivel 11) asi como la jornada maxima anual prevista (1.764 h.), resulta
un salario bruto para un equipo de 6 operadores al dia previstos en los Pliegos de 8,82
€/hora, importe superior en un 15% al salario bruto de 7,67 €/hora resultante de aplicar
los minimos establecidos en Convenio, por lo que el recurrente supone que en el
importe del total de salarios brutos indicado por XUPERA esta incluyendo a los
profesionales ofertados como mejoras y que , por definicién, no pueden imputarse al
coste del servicio retribuido por la administracion.

6. Falta de acreditacién de exencién del certificado de adecuacién de la instalacidn
eléctrica de las instalaciones de XUPERA y de la ubicacion exacta y superficie de las
instaciones. Ello supone incumplimiento de la prescripcion quinta del PPT y la Clausula
8 del PCA.
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10.

Vulneracién del articulo 145 del TRLCSP y de la prescripcion tercera del PPT relativa a
las horas de prestacién del servicio. En la aclaracién de la oferta efectuada por
XUPERA indicé un coste total del servicio de 84.754,83 € para un total de 6.581 h.(en
lugar de las 6.550 horas del PPT), lo que supone un importe de 12,88 €/hora. Asi, si se
divide entre 6.550 h. el coste declarado resulta un valor de 12,94 €/hora que es superior
al ofertado, lo que supone que la oferta fue errénea ademas de temeraria por lo que la
Administracion debid rechazarla.

Vulneracion del principio de igualdad de trato entre los licitadores por incorrecta
valoracion de las mejoras previstas en el apartado U) del CC (“Mejoras sin coste para
la DFA (10%). Se valorardn aspectos como superar los minimos establecidos en los
pliegos de condiciones técnicas en cuanto a la disponibilidad de personal de reserva
con la formacion y conocimientos adecuados, o la implantacion de un sistema de
videoconferencia sin coste entre la ubicacién de los prestadores del servicio y la del
gestor del mismo en la DFA para la resolucion de problemas y dudas”), al haberse
valorado como mejoras la totalidad de los aspectos ofertados por XUPERA, mas alla de
los expresamente indicados en el citado apartado U) del CC.

Infraccién del articulo 145 del TRLCSP y de la prescripcion séptima del PPT, al
establecer esta Ultima que el servicio se prestara ininterrumpidamente, no obstante la
empresa XUPERA establece un margen de sustitucion del personal de 30 minutos lo
que supone que el servicio no se pueda prestar ininterrumpidamente con la totalidad de
las personas exigidas. Esto no debe confundirse con la prevision contenida en la
prescripcion décima del PPT que, ante la imposibilidad de prestacién del servicio desde
las instalaciones de la empresa adjudicataria se prevé un traslado a los puestos de
emergencia de la DFA en un tiempo maximo de 30 minutos. Con ello XUPERA ha
introducido una variante en su oferta no prevista en el CC.

Infraccion de la Prescripcion 10 del PPT que establece que ante la imposibilidad de
prestacion del servicio desde las instalaciones de la empresa adjudicataria se prevé un
traslado a los puestos de emergencia de la DFA en un tiempo maximo de 30 minutos, ya
que el tiempo de desplazamiento en coche privado desde la calle Luis de Castresana de
Barakaldo hasta la Plaza de la Provincia n° 5 de Gasteiz por la ruta mas rapida es de 61
minutos, por lo que la Administracién debié rechazar la oferta técnica de la
adjudicataria.

En base a las alegaciones que resumidamente se han expuesto, la parte recurrente solicita:

1.
2.

Declaracion de disconformidad a derecho del acuerdo de adjudicacion.

Declaracion de que procede la exclusién de la oferta de Servicios Integrales de Atencion
al Cliente y Ventas Xupera XXI, S.A. por incumplimiento de los pliegos reguladores de
la licitacion.

SUBSIDIARIAMENTE, se acuerde retrotraer la licitacion para valorar adecuadamente
las mejoras ofertadas.

Y, en todo caso se resuelva adjudicar el contrato a GUREAK MARKETING, S.L.U por
ser su proposicion la econdmicamente mas ventajosa.

SEPTIMO.- En cumplimiento del articulo 46.2 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico
(TRLCSP), el 16 de octubre de 2015 se remitié al 6rgano de contratacién copia del recurso
especial, reclamando el expediente de contratacion junto con el informe correspondiente.

Asimismo, el 20 de octubre, mediante correo electrénico, se dio traslado del recurso a Servicios
Integrales de Atencion al Cliente y Ventas Xupera XXI, S.A., concediéndole un plazo de cinco
dias hébiles para formular cuantas alegaciones estimen convenientes a tenor de lo establecido en
el articulo 46.3 del TRLCSP.
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OCTAVO.- Mediante Resolucién de este Organo de Recursos Contractuales n® 9/2015, de 21
de octubre, se aprobd la medida provisional de suspension del procedimiento de contratacion
solicitada por el recurrente, acordando la suspension de la eficacia de la formalizacién del
contrato hasta que recaiga resolucion en el recurso especial interpuesto.

NOVENO.- Con fecha 21 de octubre de 2015 se recibe en este Organo el expediente y con
fecha 22 de octubre se recibe el informe emitido por el Servicio tramitador de dicho expediente
de contratacidn, en el que se realizan las siguientes alegaciones, en cuya exposicion resumida se
seguira el mismo orden respecto a las realizadas por el recurrente:

1. La omisién en la oferta econémica de la empresa adjudicataria no supone vulneracion
del’PCA a tenor de lo establecido en la Clausula 2.3, ni alteracion sustancial del modelo de
proposicion econdmica que la hiciera susceptible de ser rechazada.

2. La oferta de la adjudicataria incluyd inicialmente el dato solicitado para valorar el
criterio de adjudicacion de relacion entre el salario bruto y el coste del servicio por lo que
pudo ser valorada. En cualquier caso su incorreccion determinaria la no puntuacién y no la
exclusion. En la aclaracién solicitada se han respetado todos los limites exigidos por la
jurisprudencia y se solicité a ambos licitadores para homogeneizar los términos de sus
ofertas, sin que hayan supuesto modificacién de los valores ofertados inicialmente.

3. Tanto en la aclaraci6on inicial solicitada a XUPERA, como en la solicitada
posteriormente, se corrobora que el importe de los salarios brutos ofertados se corresponde
a los salarios a pagar a los trabajadores, habiéndose comprobado la coherencia de dicha
oferta con las tablas de salario base del Convenio estatal del sector contact center.

4. No resulta exigible la acreditacion de ningiin concepto de gasto contenido en el calculo
del coste del servicio utilizado como base para las ofertas ya que no estamos ante una
oferta anormalmente baja. No obstante resulté llamativo el bajo coste de Seguridad Social
por lo que, en aclaracion solicitada al respecto, se informé que parte del personal destinado
al servicio tiene algun tipo de discapacidad, lo que minora sus costes de cotizacion.

5. La interpretacion de la Mesa, a la vista de lo indicado por XUPERA y del célculo
inicialmente efectuado para comprobar la coherencia de su cifra de salario bruto con las
previstas en su Convenio sectorial, es que los costes del personal de apoyo y del
community manager vienen integrados en el apartado de gastos generales, por lo que la
opinion del recurrente es erronea.

6. La declaracion responsable de exencion de certificado de adecuacion de la instalacion
eléctrica tiene valor acreditativo suficiente, lo que no impide que si en el inicio de la
actividad se observara alguna irregularidad o la inexactitud de la declaracion, se proceda a
adoptar las medidas oportunas. La empresa recurrente aportd idéntica justificacion de
exencion pero, en su caso, sin adoptar la forma de declaracion responsable.

7. La recurrente alega una diferencia de 31 horas anuales respecto a las estimadas en los
pliegos en el célculo del coste anual de XUPERA para concluir que la oferta es errénea y
temeraria, lo que se traduce en una posible diferencia de 393 € anuales el supuesto error de
célculo del precio de hora de XUPERA. La Mesa detectd este error que no convertia la
oferta en irrealizable para el licitador, el cual no efectu6 ninguna declaracion en tal sentido
en el momento de aclaracion de la misma, asumiendo por tanto sus consecuencias que no
se consideraron relevantes.

8. En la valoracion de las mejoras, al establecerse en el criterio de valoracién “se valoraran

aspectos como ...”, ademas de los expresamente indicados la Mesa podia valorar otros
ofertados que se considerasen de influencia directa en la calidad del servicio.

9. Las interrupciones del servicio por ausencia de personal no se pueden producir de forma
inesperada, salvo en casos de enfermedad repentina de los prestadores del servicio. Por ello
la clausula 7* pretende garantizar la existencia de personal adecuado suficiente para
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garantizar la prestacion del servicio con el nimero minimo de agentes exigido, contando
con que las incidencias de ausencia pueden ser planificadas y cubiertas adecuadamente con
personal de reserva, que en el caso de XUPERA es mas numeroso que en el d¢ GUREAK
MARKETING por lo que ofrece mayor garantia de continuidad en el servicio. Ademas
GUREAK MARKETING no menciona ningin plazo de sustitucién de personal, lo que
hace su oferta mas inconsistente que la de XUPERA.

10. La recurrente no tiene capacidad para afirmar que no es posible que la adjudicataria
pueda trasladar a la DFA, en el tiempo maximo establecido, el personal de servicio
necesario en caso de averia del sistema, simplemente puede dudar ello. La Mesa estima que
es posible al declarar disponer de un local en Alava por lo que no aprecia causa de
exclusion de su oferta, sin perjuicio de poder aplicar las medidas oportunas si se produjera
algin incumplimiento contractual durante la ejecucion del contrato.

DECIMO.- La empresa GUREAK MARKETING presenta escrito con fecha de registro de
entrada en este Organo de 26 de octubre de 2015, por el que realiza alegaciones
complementarias al recurso especial interpuesto, una vez recibida la notificacién de la
Resolucién de este Organo de Recursos Contractuales n° 9/2015, de 21 de octubre, por la que se
aprobo la suspension de la eficacia de la formalizacion del contrato hasta que recaiga resolucién
en el recurso especial interpuesto. En este escrito reitera las solicitudes efectuadas en el recurso
especial y, como nueva, solicita la anulacion del acto de formalizacion del contrato.

Asimismo, La empresa GUREAK MARKETING presenta escrito con fecha de registro de
entrada en este Organo de 26 de octubre de 2015, en el que solicita copia del informe del érgano
de contrataciéon al recurso y copia del escrito de alegaciones al recurso de la empresa
adjudicataria.

DECIMOPRIMERO.- La empresa Servicios Integrales de Atencion al Cliente y Ventas
Xupera XXI, S.A. presenta escrito de alegaciones al recurso especial con fecha de registro de
entrada en este Organo de 27 de octubre de 2015, es decir, fuera del plazo de cinco dias habiles
otorgado en el traslado del citado recurso, por lo que sus alegaciones no van a ser consideradas.

DECIMOSEGUNDO.- Con fecha 28 de octubre de 2015 se da traslado por este Organo a la
empresa GUREAK MARKETING de la documentaciéon solicitada en su escrito de 26 de
octubre.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Constituye el objeto del presente recurso la impugnacién del Acuerdo de
adjudicacion del contrato de “Prestacion del servicio de atencion de llamadas telefénicas
recibidas por la Diputacion Foral de Alava”.

Tratandose de un contrato de servicios de los comprendidos en la categoria 27 (Otros servicios)
del Anexo II del TRLCSP, cuyo valor estimado (precio del contrato més posibles prérrogas
previstas) asciende a 412.126 €, se cumplen los requisitos exigidos en el articulo 40 de la citada
ley para poder considerar el acto impugnado susceptible de recurso especial en materia de
contratacion.

En concreto, segin el articulo 40.1 del TRLCSP seran susceptibles del recurso especial en
materia de contratacion previo a la interposicion del contencioso-administrativo, los actos
relacionados en el apartado 2 de dicho precepto cuando se refieran -entre otros- a los contratos
de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo II, cuyo valor estimado sea igual
o superior a 207.000 euros. Y son actos recurribles, entre otros, los acuerdos de adjudicacién
adoptados por los poderes adjudicadores (art. 40.2. c).
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SEGUNDO.- Este Organo Foral de Recursos Contractuales es competente para resolver el
recurso, de conformidad con lo dispuesto en el art. 41 del TRLCSP y en el Decreto Foral del
Consejo de Diputados 44/2010, de 28 de septiembre.

TERCERO La recurrente ostenta, en su condicion de empresa licitadora, legitimacion activa
para la interposicion del recurso segun el articulo 42 del TRLCSP, habiéndose acreditado la

representacion suficiente.

CUARTO.- Se ha cumplido con lo preceptuado en el articulo 44.1 del TRLCSP sobre la
obligacion de anunciar previamente la interposicion de recurso mediante escrito especificando
el acto del procedimiento que vaya a ser objeto del mismo.

QUINTO.- El recurso se ha interpuesto dentro del plazo establecido en el articulo 44.2 del
TRLCSP que establece que el plazo para interponer el recurso especial serd de 15 dias habiles
contados a partir del dia siguiente a aquél en que se remita la notificacion del acto impugnado.

SEXTO.- La peticion del recurrente relativa a que se resuelva adjudicar el contrato a GUREAK
MARKETING, S.L.U por ser su proposicion la econémicamente mas ventajosa excede de las
competencias de este Organo cuya funcion es revisar los actos recurridos y resolver sobre su
ajuste a la normativa aplicable. Esta cuestion ha sido abordada por el Tribunal Administrativo
de Contratos Publicos de Aragdn, por todos, en Acuerdo 42/2012, de 27 de setiembre, en los
términos siguientes que resultan plenamente aplicables a este Organo Administrativo de
Recursos Contractuales:

Como mantiene este tribunal en su doctrina (por todos, Acuerdo 42/2012, de 27 de
septiembre), su funcion es revisora de los actos recurridos, en orden a determinar si se
ha producido un vicio de nulidad o anulabilidad, conforme a lo que establece para el
conjunto de los recursos administrativos el articulo 107.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin (en adelante LRJPAC), y el articulo 47.2 «in fine» del TRLCSP
respecto de este Tribunal, de modo que de existir tales vicios se ha de proceder a
anular el acto o actos, ordenando se retrotraigan las actuaciones al momento anterior
al que el vicio se produjo, pero sin que el Tribunal pueda sustituir la competencia de
los drganos intervinientes en el proceso de contratacion, en este caso del organo de
contratacion, unico al que corresponde dictar el acto de adjudicacion, so pena de
incurrir en incompetencia material, sancionada con nulidad radical (articulo 62.1.b) de
la LRJPAC).

Cuestion distinta, ex articulo 47.2 segundo inciso TRLCSP, es que, si como
consecuencia del contenido del Acuerdo del Tribunal, fuera preciso que el organo de
contratacion acordase la adjudicacion del contrato a otro licitador, deberd éste
requerir al propuesto como adjudicatario, concediéndole un plazo de diez dias habiles
para que cumplimente lo previsto en el articulo 151.2 TRLCSP.”

Por ello se debe inadmitir dicha pretension, por carecer de competencia para resolverla, sin
perjuicio de la competencia de este Organo para conocer de las demas formuladas.

SEPTIMO.- Procede analizar la primera de las alegaciones en la quc cl rccurrente solicita la
Inadmisibilidad de la oferta econémica de la empresa adjudicataria XUPERA por reproducir de
forma parcial el modelo del Anexo I del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares.

En concreto, la oferta econdmica realizada por XUPERA se ajusta al modelo de oferta que
figura en el Anexo I del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, con la excepcion de
los parrafos que se indican a continuacion, los cuales ha omitido:
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En el caso de haberse sefialado en los apartados E) y J) del Cuadro de Caracteristicas
que se frata de un contrato de precios unitarios, se indicard cada uno de los precios
ofertados y no el importe total del contrato.

Dicho importe incluye todos los tributos, tasas y cdnones de cualquier indole que sean
de aplicacion, asi como cualquier otro gasto que se derive de la prestacion, o que se
origine para el adjudicatario como consecuencia del cumplimiento de las obligaciones
contempladas en los Pliegos.

La empresa adjudicataria ha formulado su oferta econdémica, en lo que resulta ajustada al
modelo aprobado y una vez indicados en su encabezamiento los datos personales de la empresa
y su representacion, en los términos siguientes:

“DECLARA:

PRIMERO.- Que esta enterado del anuncio publicado en el Boletin Oficial del
Territorio Histérico de Alava, BOE o DOUE, por el que se convoca la licitacion para
la realizacion del servicio de atencion de llamadas telefonicas para la Diputacion
Foral de Alava.

SEGUNDO.- Que ha examinado y conoce el Pliego de Prescripciones Técnicas y el de
Clausulas Administrativas Particulares y demds documentacion que debe regir el
presente contrato.

TERCERO.- Que igualmente conoce los textos legales y reglamentarios a que se refiere
la clausula primera de los Pliegos de Cldusulas Administrativas Particulares.
CUARTO.- Que encuentra de conformidad, se somete voluntariamente y acepia
integramente y sin variacion todos los documentos y los textos legales y reglamentarios
a los que se refieren, respectivamente, los apartados anteriores 2y 3.

QUINTO.- Que se compromete a llevar a cabo la ejecucion total de los trabajos de
atencion de llamadas telefonicas con la siguiente oferta econdmica:

1. Precio por Hora de prestacion del servicio

Oferta excluido IVA(€hora) VA Precio Total

12,88 € 2,70 € 1558 €

2. Relacion total Costes Laborales sobre el Precio Ofertado — excluido Coste de las
Comunicaciones — de acuerdo al punto (U) del Cuadro de caracteristicas

El total del Coste Laboral excluida la Solucion de Comunicaciones, es el 82,15 %
del Precio Ofertado (Sin IVA)

En VITORIA a, 01.de junio .de 2015.
Fdo.:( por el representante de la empresa)
DNI / NIF :( indicado)”

La resolucién del recurso requiere, en consecuencia, examinar si la admisién de esta oferta
econdmica por parte de la Mesa de Contratacion se ajusto al régimen juridico de la contratacion
del sector publico, y, en especial, al pliego de condiciones que rige la licitacion, que constituye
la ley de contrato, como viene afirmando reiteradamente nuestra jurisprudencia.

El articulo 115 del TRLCSP, en relaciéon con los. pliegos de cldusulas administrativas
particulares, establece que, “en los pliegos de cldusulas administrativas particulares se
incluirdn los pactos y condiciones definidores de los derechos y obligaciones de las partes del
contrato y las demds menciones requeridas por esta Ley y sus normas de desarrollo”. Y en
desarrollo de esta prevision, el articulo 145.1 del TRLCSP, al regular las proposiciones de los
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interesados, dispone que “las proposiciones de los interesados deberdn ajustarse a lo previsto
en el pliego de clausulas administrativas particulares, y su presentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas clausulas o
condiciones, sin salvedad o reserva alguna”.

A ello hay que afiadir, tal y como expone el Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de
Aragén en su Acuerdo 4/2011 de 14 de abril, que la necesidad de adaptacién de las
proposiciones al contenido de los pliegos es mas evidente en relacion a la oferta econdmica, la
cual esta sujeta a dos requisitos, uno material, puesto que no puede exceder del presupuesto base
de licitacion, y otro formal, ya que debe atenerse al modelo establecido en los pliegos sin
introducir en él variaciones sustanciales.

El limite material es estricto y no admite flexibilidad salvo en aquellos supuestos en que los
propios pliegos hayan permitido variantes.

El limite formal, sin embargo, no es tan riguroso, y el propio articulo 84 del RGLCAP establece
que el cambio u omisién de algunas palabras del modelo, con tal que lo uno o la otra no alteren
su sentido, no sera causa bastante para el rechazo de la proposicién. En concreto, el articulo 84
del RGLCAP sefiala que: “Si alguna proposicion no guardase concordancia con la
documentacion examinada y admitida, excediese del presupuesto base de licitacion, variara
sustancialmente el modelo establecido, o comportase error manifiesto en el importe de la
proposicion, o existiese reconocimiento por parte del licitador de que adolece de error o
inconsistencia que la hagan inviable, serd desechada por la mesa, en resolucion motivada. Por
el contrario, el cambio u omision de algunas palabras del modelo, con tal que lo uno o la otra
no alteren su sentido, no serd causa bastante para el rechazo de la proposicion”.

De esta forma, resulta obligado compatibilizar el formalismo requerido por la normativa con el
respeto 'y aplicacion de los principios que deben regir la contratacién publica enunciados en el
articulo 1 TRLCSP, tales como la igualdad de trato, la libertad de concurrencia y la eficiente
utilizacion de los fondos publicos, los cuales exigen que en los procedimientos de adjudicacién
de los contratos deba procurarse la mayor concurrencia posible, siempre que los candidatos
cumplan los requisitos establecidos.

La Mesa de Contratacion, que tiene atribuida por el articulo 22 del Real Decreto 817/2009, de 8
de mayo, (por el que se desarrolla parcialmente la Ley de Contratos del Sector Publico), la
funcion de determinar los licitadores que deben ser excluidos del procedimiento por no acreditar
el cumplimiento de los requisitos establecidos en los pliegos, debe actuar de forma que no limite
la concurrencia, evitando en la medida de lo posible, excluir a los licitadores por cuestiones
formales, pero respetando a su vez los principios de igualdad de trato a los candidatos y
transparencia en el procedimiento.

En el presente caso la omision por parte de la empresa adjudicataria de los pérrafos arriba
indicados no supone una alteracién sustancial del modelo de proposicién por cuanto que el
primero de los parrafos omitidos (“En el caso de haberse sefialado en los apartados E) y J) del
Cuadro de Caracteristicas que se trata de un contrato de precios unitarios, se indicard cada
uno de los precios ofertados y no el importe total del contrato”) ya ha sido cumplido al
formular su oferta economica en los precios unitarios exigidos en el Cuadro de Caracteristicas.

Respecto del segundo apartado omitido (“‘Dicho importe incluye todos los tributos, tasas y
cdnones de cualquier indole que sean de aplicacion, asi como cualquier otro gasto que se
derive de la prestacion, o que se origine para el adjudicatario como consecuencia del
cumplimiento de las obligaciones contempladas en los Pliegos”), no puede compartirse ni la
calificacion de omision esencial ni la consecuencia que invoca el recurrente cuando afirma que
tal omision expresamente faculta al adjudicatario a solicitar una retribucion extraordinaria en
cuanto su oferta no queda vinculada a la obligaciéon de inclusién de todos los gastos del

contratista.
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La empresa adjudicataria ha incluido en su oferta la declaracion de: “Que encuentra de
conformidad, se somete voluntariamente y acepta integramente y sin variacion todos los
documentos y los textos legales y reglamentarios a los que se refieren, respectivamente, los
apartados anteriores 2y 3”, lo que implica que acepta incondicionadamente el contenido de los
pliegos sin salvedad o reserva alguna, conforme a lo establecido en el articulo 145.1 del
TRLCSP. Asimismo acepta y se somete a lo establecido en el apartado 2.3 del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares que previene que “El precio del contrato serd el que
resulte de la adjudicacion del mismo y no podrd superar el presupuesto formulado por la
Administracion. A todos los efectos, se entenderd que el presupuesto aprobado por la
Administracion, comprende todos los gastos directos e indirectos que el contratista deba
realizar para la normal ejecucion de la prestacion contratada, y cualesquiera otras tasas que
resulten de aplicacion segun las disposiciones vigentes, y toda clase de impuestos y licencias
tanto municipales, provinciales y estatales”, por lo que su oferta econémica , aunque no lo
indique de forma expresa, debe entenderse que comprende todos los gastos directos e indirectos
que el contratista deba realizar para la normal ejecucion de la prestacion contratada, y
cualesquiera otras tasas que resulten de aplicacion segiin las disposiciones vigentes, y toda clase
de impuestos y licencias tanto municipales, provinciales y estatales, en aplicacién de las
condiciones contractuales a las que si ha declarado expresamente su sometimiento.

Bajo estas premisas, la oferta de XUPERA, si bien no se ajusté enteramente al modelo
establecido en el PCAP, las omisiones contenidas no resultaban esenciales, de forma que si
reunia la informacion clara y suficientemente precisa para que la Mesa conociera la propuesta
de la empresa, por lo que no existe motivo de exclusion.

OCTAVO.- En relacién con la alegacion de improcedencia de la solicitud de subsanacion de la
oferta contenida en el Sobre A de XUPERA por incumplimiento de lo previsto en el apartado
U) del Cuadro de Caracteristicas relativo a “Mejor relacion entre el salario del personal
destinado al servicio (salario bruto por hora, todos los conceptos incluidos) y el precio ofertado
para la prestacion del mismo, excluido el coste de la solucion de comunicaciones. (40%)..."7,
por lo que debid haber sido excluida, pasamos a su analisis.

La primera precision que se debe realizar es que el contenido transcrito del apartado U) del
Cuadro de Caracteristicas no estd regulando ninguna obligacion que deban cumplir los
licitadores o, en su caso, el adjudicatario del contrato, sino que se refiere a un criterio de
valoracion de las ofertas evaluable mediante formulas, por lo que, en el caso de que la oferta
que realicen los licitadores no contenga los elementos suficientes para valorar este aspecto,
acarrearia la no valoracion de este criterio o, lo que es lo mismo, la asignacion de 0 puntos en el
correspondiente apartado.

En nuestro caso, la oferta que realiz6 XUPERA relativa a este criterio de adjudicacion, fue la
siguiente:

2. Relacion total Costes Laborales sobre el Precio Ofertado — excluido Coste de las
Comunicaciones — de acuerdo al punto (U) del Cuadro de caracteristicas

El total del Coste Laboral excluida la Solucion de Comunicaciones, es el 82,15 %
del Precio Ofertado (Sin IVA)

De esta forma, XUPERA sustituy6 la redaccion dada en el citado apartado U) (salario del
personal destinado al servicio (salario bruto por hora, todos los conceptos incluidos)) por
“Costes Laborales”, lo cual, en principio no parece alejado de lo indicado en el apartado U) y,
con el empleo de otro término, puede referirse a los salarios brutos sin ningin esfuerzo
interpretativo. Ahora bien, sin perjuicio de analizar mas adelante la repercusién que tuvo esta
terminologia de la oferta de XUPERA, debe seiialarse que dicho apartado de la oferta pudo ser
valorado conforme al criterio de adjudicacion recogido en el Cuadro de Caracteristicas por
contener los elementos necesarios para realizar tal valoracion.
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Ahora bien, como indica el informe del Servicio tramitador del expediente, como existia la
posibilidad de que ambas empresas licitadoras estuvieran utilizando conceptos diferentes para
su calculo, se solicité la correspondiente aclaracion a los dos tUnicos licitadores en el
procedimiento, con la finalidad de homogeneizar los términos de sus ofertas. Dicha aclaracion
se refirié unicamente a que desglosaran los conceptos incluidos en el concepto de salario bruto,
en un calculo cuyo valor no podian variar.

Efectivamente, si la empresa XUPERA formulé su oferta en los términos indicados, la empresa
recurrente ofertd un “Salario Bruto/hora de 10,42 Eur./hora. *Nota: El salario Bruto/hora no
contempla Seguridad Social .

La regulacion de la aclaracion de ofertas encuentra su fundamento en la doctrina contenida en la
STJUE de 10 de diciembre de 2009, Antwerpse Bouwwerken NV, Asunto T-195/08. El limite
de estas aclaraciones se encuentra en la posibilidad de que por esta via se introduzcan
modificaciones en las ofertas (es decir, no se puede cambiar la oferta ni «reofertar»). Y es que
se considera contrario al principio de buena administracion rechazar una oferta ambigua o que
presente errores manifiestos sin solicitar antes aclaraciones al licitador, ello siempre que se
respete el principio de igualdad de trato y no se modifiquen los términos de la oferta.

En este sentido, la Resolucion n® 064 /2012 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales argumenta que refuerzan la anterior consideracion las exigencias del principio de
proporcionalidad. Aplicado a un procedimiento de adjudicacién de contratos publicos, debe
entenderse que dicho principio obliga al drgano de contratacion -en este caso a la mesa de
contratacion-, cuando se enfrenta a una oferta ambigua y una solicitud de aclaraciones sobre el
contenido de dicha oferta podria garantizar la seguridad juridica, a pedir aclaraciones al licitador
afectado en vez de optar por la desestimacion pura y simple de la oferta de éste. En otro caso, el
organo de contratacion incurre en un manifiesto error de apreciacion, tal y como sefialé el
Tribunal de Primera Instancia en la Sentencia de 27 de septiembre de 2002 (TJCE 2002, 383;
Tideland Signal/Comisidn , apartado 43).

Por lo tanto, no se vulnera el principio de igualdad de los licitadores por el mero hecho de que la
Mesa de Contratacion solicite aclaraciones a los licitadores sobre el contenido de las ofertas que
han presentado, ya que dicha actuacion es una exigencia derivada de los principios de buena
administracion y proporcionalidad, igualmente aplicables a los procedimientos de adjudicacion
de contratos puiblicos

Ahora bien, como se argumenta en el Acuerdo 15/2014, de 2 de abril, del Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Navarra, el ejercicio de dicha facultad que entra en el
ambito de las potestades discrecionales, es susceptible de control judicial, dado que en la misma
existen unos requisitos reglados que se deben cumplir inexcusablemente.

En primer lugar, la Jurisprudencia exige, en todo caso, que los errores u omisiones sean de
caracter puramente formal o material. Como viene sefialando el Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales en la resolucion de recursos sobre la misma cuestion (por todas, la
Resolucion 156/2012 de 19 de julio de 2012), “(...) esto es logico pues, de aceptarse
subsanaciones que fueran mas alla de errores que afecten a defectos u omisiones de caracter
factico, se estaria aceptando implicitamente la posibilidad de que las proposiciones fueran
modificadas de forma sustancial después de haber sido presentadas, y tal posibilidad es
radicalmente contraria a la filosofia mas intima de los procedimientos para la adjudicacién de
contratos plblicos, pues rompe frontalmente con los principios de no discriminacion, igualdad
de trato y trasparencia que de forma expresa recogen los articulos 1y 123 de la LCSP (arts. 1 y
139 TRLCSP)”.

En segundo lugar, la facultad de la Mesa de solicitar aclaraciones de sus ofertas a los licitadores
debe ejercitarse respetando escrupulosamente el principio de igualdad de trato de los licitadores.
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En concreto, el principio de igualdad de trato entre licitadores, que no es mas que una expresiéon
especifica del principio de igualdad de trato (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03) y que pretende favorecer el
desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que participan en una
licitacién, impone que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular
los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén sometidas a las mismas
condiciones para todos los competidores. De este modo, la entidad adjudicadora est4 obligada a
respetar, en cada fase del procedimiento de licitacion, el principio de igualdad de trato de los
licitadores, y éstos deben encontrarse en igualdad de condiciones tanto en el momento en que
preparan sus ofertas como en el momento en que éstas se someten a la evaluacion de la entidad

adjudicadora.

A la luz de esta doctrina deben analizarse la solicitud de aclaracion realizada por la Mesa de
Contratacion.

En nuestro caso la Mesa no realizé una solicitud de subsanacion sino de aclaracién a los dos
licitadores y, aunque ambas cuestiones estdan sometidas al mismo régimen juridico en los
términos expuestos, conviene recordar este matiz, y ello porque la finalidad de tal aclaracién era
conocer el desglose de los conceptos incluidos en el concepto de salario bruto en un célculo
cuyo valor no podian variar, con la finalidad de homogeneizar los términos de sus ofertas.

En la respuesta de XUPERA se aporté un documento con un desglose de los costes/afio del
servicio indicando el salario bruto/afio del personal destinado al mismo y, dado que en el
apartado de “Retribuciones Salariales incluidos todos los conceptos” se indicd: “*Salarios
Brutos, Formacion, Suplidos, ....etc.”, se solicité una nueva aclaracion relativa a clarificar si las
retribuciones salariales incluyen solo los salarios brutos y si los demas costes mencionados
(formacion, suplidos, ...) suman importe, a lo que XUPERA contestd que el importe de Salarios
Brutos descrito en el documento corresponde a los salarios a pagar a los trabajadores,
disculpandose si alguna palabra o expresion haya inducido a error.

En el caso de la empresa recurrente, ante la solicitud de aclaracion, aporté un desglose de los
conceptos incluidos en el salario bruto, acompafiando una némina en la que se recogen los
conceptos que integran el citado salario bruto.

En ambos casos las aclaraciones realizadas por los dos licitadores permitieron conocer que las
ofertas econémicas formuladas inicialmente para la valoracién del apartado: “Mejor relacion
entre el salario del personal destinado al servicio (salario bruto por hora, todos los conceptos
incluidos) y el precio ofertado para la prestacion del mismo, excluido el coste de la solucion de
comunicaciones”, partian del concepto de salario bruto por hora y, como cuestién fundamental,
no supusieron ninguna variacion de los importes ofertados en sus proposiciones econémicas, los
cuales fueron objeto de la correspondiente valoracién por parte de la Mesa de Contratacion.

En base a lo expuesto se considera que la solicitud de aclaracion que realizd la Mesa de
Contratacién se efectué de forma legitima y con pleno respeto de los principios a que se
encuentra sometida esta cuestion, como son el de buena administracién y proporcionalidad y, en
especial, el de igualdad de trato entre licitadores, y asimismo se han respetado los limites que
resultan aplicables por referirse a aspectos materiales que no han supuesto modificacion de
ninguno de los términos contenidos en las ofertas y, por lo que aqui interesa, en relacién todo
ello con la oferta y aclaracion de la empresa adjudicataria, por lo que debe ser desestimada esta
alegacion.

En las consideraciones expuestas se ha dado también respuesta a la alegacién del recurrente
recogida en los antecedentes con el n° 3, relativa a la improcedencia de la definicién de los
costes salariales del personal adscrito a la prestacion del servicio en la aclaracion de la oferta
efectuada por XUPERA al incluir conceptos extrasalariales como formacién y suplidos. Ya se
ha indicado que en la aclaracion efectuada por XUPERA contesté que el importe de Salarios
Brutos descrito en el documento corresponde a los salarios a pagar a los trabajadores.
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NOVENO.- El recurrente alega la falta de justificacion y acreditacion del importe de los gastos
de Seguridad Social del personal adscrito a la prestacion del servicio en la aclaracion de la
oferta efectuada por XUPERA, por lo que la Administracion debid ejercitar la prerrogativa que
le reconoce el articulo 183 TRLCSP (solicitar las aclaraciones oportunas con el fin de
comprobar la coherencia y viabilidad de la oferta presentada), por lo que se actud disconforme a
Derecho.

Ninguna de las condiciones contractuales exigié la acreditacion de ninguno de los aspectos que
sirvieron para concretar el precio ofertado por los licitadores como coste del servicio, por lo que
en ningun caso resultaba exigible la acreditacion de los gastos de Seguridad Social del personal
adscrito a la prestacion del servicio. La viabilidad de la oferta solo debe justificarse cuando lo
exijan los pliegos de condiciones o en el caso de que dicha oferta esté incursa en baja
desproporcionada y en el presente caso no concurria ninguno de los dos supuestos, por lo que
esta alegacion debe ser desestimada.

DECIMO.- El recurrente alega que en la aclaracion de la oferta efectuada por XUPERA indicé
que el coste de los salarios brutos del personal destinado al servicio es de 57.747,60, lo que
supone que, a la vista de las retribuciones (13.256,73 €/afio 2014) previstas en el Convenio
Colectivo para los Teleoperadores (nivel 11) asi como la jornada maxima anual prevista (1.764
h.), resulta un salario bruto para un equipo de 6 operadores al dia previstos en los Pliegos de
8,82 €/hora, importe superior en un 15% al salario bruto de 7,67 €/hora resultante de aplicar los
minimos establecidos en Convenio, por lo que el recurrente supone que en el importe del total
de salarios brutos indicado por XUPERA est4 incluyendo a los profesionales ofertados como
mejoras y que , por definicion, no pueden imputarse al coste del servicio retribuido por la
administracion.

Respecto a esta alegacion el Organo de Contratacion informa que la interpretacion que hace la
Mesa de la oferta de XUPERA, a la vista de lo que se indica al respecto en la misma, y del
célculo inicialmente efectuado para comprobar la coherencia de su cifra de salario bruto con las
resultantes de la aplicacion de su convenio sectorial, es que los costes de la intervencion en el
servicio del personal de apoyo y del community manager vienen integrados en el apartado de
gastos generales, por lo que la opcidn de GUREAK MARKETING resulta erronea.

En primer lugar hay que indicar que las premisas y conclusiones que expone el recurrente en
esta alegaciéon parten de un supuesto tedrico ideado por el mismo y desembocan en una
afirmacion sin ninguna acreditacion que lo respalde.

Las referencias que el recurrente realiza a las previsiones del Convenio sectorial no vinculan a
la administracion como causa objetiva para rechazar una oferta, maxime teniendo en cuenta que
la oferta de XUPERA no puede considerarse desproporcionada a la vista de la prevision
contenida en el apartado I) del Cuadro de Caracteristicas.

En este sentido se pronuncia el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
entre otras, en las Resoluciones 887/2014 y 634/2014, donde expone:

«...el cumplimiento de la normativa laboral es una cuestion relativa a la ejecucion del
contrato. La apreciacion sobre si con las ofertas presentadas se pueden satisfacer los
salarios establecidos en el convenio colectivo es una cuestion ajena al proceso de
licitacion y que, en todo caso, debe verificarse en la ejecucion del contrato. Por tanto,
la alegacion de la recurrente sobre la imposibilidad de que la oferta de la adjudicataria
pueda cubrir siquiera los costes de personal derivados del convenio colectivo del
sector, no es motivo para rechazar tal oferta. Asi lo hemos manifestado en multiples
resoluciones (como referencia en la n° 136/2012, de 20 de junio) en el sentido de que
no se puede rechazar una proposicion o impedir la adjudicacion de un contrato por la
tinica causa de un hipotético incumplimiento de las tablas salariales de un convenio
colectivon.
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En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Administrativo de Contratacion Pablica de
la Comunidad de Madrid en su Resolucion 20/2014 al indicar que:

«Siendo esto asi, debe sefialarse que la negociacion colectiva en lo que respecta a la
Administracion licitante es una “res inter alios acta” que no vincula a la
Administracion sino a los trabajadores y empresarios implicados en el dmbito del
convenio y las condiciones economicas pactadas en convenio sobre los precios de los
servicios no pueden ser trasladadas al ente titular del servicio, pues no ha intervenido
en su gestacién. No solo la Administracion no estd vinculada por lo establecido en un
convenio colectivo para fijar el precio de un contrato sino tampoco los licitadores a la
hora de realizar su proposicion economica.

En consecuencia con Jo expuesto procede desestimar esta alegacion.

DECIMOPRIMERO.- El recurrente alega la falta de acreditacién de exencidn del certificado
de adecuacién de la instalacion eléctrica de las instalaciones de XUPERA. No acredit6 la
ubicacién exacta de las instalaciones ni su superficie. Ello supone incumplimiento de la
prescripcion quinta del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) y la Clausula 8 del Pliego de
Clausulas Administrativas (PCA).

La clausula 5 del Pliego de Prescripciones Técnicas establece lo siguiente:

“La DFA proporcionarda a la empresa adjudicataria el hardware y softiware de
comunicaciones necesarios para el desarrollo del servicio, y se encargard de su
mantenimiento durante la vigencia del contrato. El resto del equipamiento necesario
correrd por cuenta de la adjudicataria.

La adjudicataria deberd disponer de una infraestructura que permita como minimo el
trabajo simultdneo de seis personas atendiendo el servicio objeto del presente contrato.

Las instalaciones eléctricas de la empresa deberdn tener en vigor la inspeccion por
Organismo Competente Autorizado (OCA)

Se deberd incluir en el sobre C memoria descriptiva del local desde el que se
desarrollara el servicio, detallando su ubicacion, superficie y equipamiento, asi como
acreditacion de la vigencia de la inspeccion de las instalaciones eléctricas arriba
mencionada.

Y la Clausula 8 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares establece:

“El drgano de contratacion requerira al licitador que haya presentado la oferta
econdmicamente mds ventajosa para que, dentro del plazo de diez dias hdbiles (cinco
en caso de tramitacion urgente), a contar desde el siguiente a aquél en que hubiera
recibido el requerimiento, presente la documentacion justificativa de hallarse al
corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y con la Seguridad Social o
autorice al organo de contratacion para obtener de forma directa la acreditacion de
ello, de disponer efectivamente de los medios que se hubiese comprometido a dedicar o
adscribir a la ejecucion del contrato conforme exigidos en el apartado Q) del Cuadro
de Caracteristicas, y de haber constituido la garantia definitiva que sea procedente.”

Conviene sefialar en primer término que en el apartado Q) del Cuadro de Caracteristicas no se
exigi6 ningiin compromiso de adscripcion de medios, cuestion ésta que resulta opcional para el
organo de contratacion y cuya regulacion estd ‘contenida en el articulo 64.2 de TRLCSP como

sigue:

“Los organos de contratacion podrdn 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

13/19



medios personales o materiales suficientes para ello. Estos compromisos se integrardn
en el contrato, pudiendo los pliegos o el documento contractual, atribuirles el cardcter
de obligaciones esenciales a los efectos previstos en el articulo 223.f), o establecer
penalidades, conforme a lo sefialado en el articulo 212.1, para el caso de que se
incumplan por el adjudicatario”

En el presente caso el 6rgano de contratacién no ha hecho uso en las condiciones contractuales
de esta opcion de exigencia de compromiso de adscripcion de medios, por lo que tampoco
resulta obligado que el licitador propuesto como adjudicatario deba acreditar su disposicién en
el momento anterior a la adjudicacion, en contra de lo que pretende el recurrente, por lo que no
puede apreciarse incumplimiento de la Clausula 8* del PCAP.

No obstante lo anterior, los medios personales y materiales que el adjudicatario ha incluido en
su oferta y se ha comprometido a adscribir a la prestacion del servicio resultan exigibles en
todos caso en el momento de la ejecucion del contrato ya que el mismo queda vinculado a los
términos de su oferta.

Respecto a la alegacién de incumplimiento de la Clausula 5 del PPT por haber incluido la
empresa XUPERA en el sobre C una declaracién responsable de su representante en la que
afirmaba que de conformidad con la normativa de aplicacion, las instalaciones no requerian de
inspeccion técnica de la instalacion eléctrica, y tal extremo no fue acreditado ni en su oferta ni
previamente a la adjudicacion, tal circunstancia no es constitutiva del incumplimiento alegado.

La citada Clausula 5 del PPT esta exigiendo la “acreditacion de la vigencia de la inspeccion de
las instalaciones eléctricas”, pero nada dice respecto de la acreditacion de la exencion de tal
exigencia. En casos similares al presente, de exencion de obligaciones exigidas en la normativa
contractual, se ha pronunciado la JCCA admitiendo como documentos legitimos las
declaraciones responsables. Se cita el informe de la JCCA 57/04, de 12 de noviembre, que,
aunque referido a la acreditacion de la exencion del IAE, resulta trasladable al presente caso por
la identidad de los motivos en que basa su criterio:

“(...) —la posibilidad de exigir en los supuestos del articulo 15.1 del Reglamento
General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, ademds de la
declaracion responsable de exencion, una certificacion de la Entidad Local en la que
conste tal exencion— la solucion negativa se impone por dos razones.

La primera y fundamental que ningun precepto legal ni reglamentario prevé esta
posibilidad, porque lo que su exigencia iria contra el texto de los preceptos de la
legislacion de contratos de las Administraciones Publicas y el principio de
simplificacion de procedimientos del que resulta reflejo la exigibilidad de
declaraciones responsables. Por otra parte la falsedad de las declaraciones
responsables tiene consecuencias en la propia Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, como son la declaracion de prohibicion de contratar
(articulo 20 letra g), de suspension de clasificaciones (articulo 33.3 letra a) e, incluso,
la exigencia de responsabilidad penal por via judicial si concurren los elementos
constitutivos de alguna figura delictiva.

En segundo lugar, hay que sefialar que la existencia o no de exencidn no resulta propia
de certificaciones administrativas, ya que los organos certificantes tendrdn que realizar
Juicios, a veces complejos, sobre los elementos determinantes de la exencion, siendo
esta razon la que ha llevado al legislador a consagrar la exigencia de declaracion
responsable y no de certificacion, elemento este ultimo que, en su caso, si se
prescindiese de la diccion de preceptos legales y reglamentarios, deberia sustituir, no
afiadirse, a la declaracidn responsable.”

Conviene sefialar en este punto la consideracion recogida en el informe del 6rgano de
contratacion cuando indica que resulta sorprendente que la empresa GUREAK MARKETING

14/19



P

presente en este apartado de su oferta idéntica justificacion de exencidn que la que le reprocha a
XUPERA, solo que en su caso ni siquiera viene bajo la forma de una declaracion responsable,
por lo que, de aceptarse el criterio de GUREAK MARKETING, deberian excluirse las dos

ofertas.

Por lo que se refiere a la no indicacion de la ubicacion y superficie de las instalaciones, el
propio recurrente entra en contradiccion al afirmar en la Gltima de sus alegaciones que ha
constatado que XUPERA prestara el servicio desde sus instalaciones de la calle Luis de
Castresana de Barakaldo, direccién que coincide, por otra parte, con el domicilio social de: esta
empresa que ha quedado sefialado en los diferentes documentos de su proposicion.

Respecto a la superficie de las instalaciones, el PPT no exige una determinada medida,
Gnicamente hace mencién a la indicacion de dicha superficie. La empresa XUPERA, ademas de
exponer los distintos puestos de trabajo con sus medidas determinadas y la disposicion de salas
para fines especificos, ha aportado a su oferta técnica un reportaje fotografico de estas
instalaciones donde puede apreciarse claramente la disposicion y extensién de los espacios
disponibles, por lo que la omisién del dato concreto de superficie total no se considera
sustancial al resultar suplida y cumplida la finalidad perseguida con esta exigencia.

En base a lo anteriormente expuesto procede la desestimacién de esta alegacion.

DECIMOSEGUNDO.- El recurrente alega vulneracion del articulo 145 del TRLCSP y de la
prescripcion tercera del PPT relativa a las horas de prestacion del servicio. En la aclaracion de la
oferta efectuada por XUPERA indic6 un coste total del servicio de 84.754,83 € para un total de
6.581 h.(en lugar de las 6.550 horas del PPT), lo que supone un importe de 12,88 €/hora. Asi, si
se divide entre 6.550 h. el coste declarado resulta un valor de 12,94 €/hora que es superior al
ofertado, lo que supone que la oferta fue errénea ademdas de temeraria por lo que la
Administracion debié rechazarla.

La empresa XUPERA ha manejado en el calculo de su oferta econémica el empleo de un total
de 6.581 horas/afio para llegar al precio unitario ofertado de 12,88 €/hora. La referencia que el
recurrente hace a las 6.550 horas anuales previstas en el PPT para concluir que el precio
ofertado es erréneo ademds de temerario, no puede admitirse por cuanto, como ya se ha
indicado anteriormente, la oferta de XUPERA no puede considerarse desproporcionada o
temeraria a la vista de la prevision contenida en el apartado I) del Cuadro de Caracteristicas, y la
clausula 3 del PPT indica a este respecto que “La estimacidn total de horas anuales de servicio,
incluyendo horario normal y de refuerzo, asciende a 6.550 horas”, por lo que, al tratarse de una
estimacion nada impide mejorar esta cifra, como ha hecho la empresa adjudicataria.

En cualquier caso el componente de las horas estimadas para la formulacién de la oferta
econdmica no se exigié en ninguna de las condiciones contractuales y fue un pardmetro que la
empresa XUPERA empled en la aclaracién de su oferta que fue solicitada por la Mesa de
Contratacion con otra finalidad diferente que la de apreciar la viabilidad de la oferta de precio
unitario’hora ya que, como antes se ha indicado, los pliegos no exigen ninguna justificacién de
la viabilidad de las ofertas econdmicas presentadas.

No se aprecia incumplimiento de la citada clausula 3? del PPT ni del articulo 145 del TRLCSP,
por lo que debe desestimarse esta alegacion.

DECIMOTERCERO.- El recurrente alega la vulneracion del principio de igualdad de trato
entre los licitadores por incorrecta valoracion de las mejoras previstas en el apartado U) del
Cuadro de Caracteristicas (CC), al haberse valorado como mejoras la totalidad de los aspectos
ofertados por XUPERA, més alld de los expresamente indicados en el citado apartado U) del
CC, que recoge lo siguiente:

“Mejoras sin coste para la DFA (10%). Se valorardn aspectos como superar los
minimos establecidos en los pliegos de condiciones técnicas en cuanto a la
disponibilidad de personal de reserva con la formacion y conocimientos adecuados, o
la implantacién de un sistema de videoconferencia sin coste entre la ubicacion de los
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prestadores del servicio y la del gestor del mismo en la DFA para la resolucion de
problemas y dudas.”

En el informe de la Mesa de Contratacion de valoracion de criterios no evaluables mediante
férmulas, en el que esta incluido este apartado de mejoras, se constata que ambos licitadores han
ofertado mejoras que, en unos casos se ajustan al contenido del enunciado del apartado U) del
CC citado, y en otros casos van mas alla de los supuestos contemplados en el mismo. Y la
valoracion que la Mesa ha realizado de estas mejoras se ha extendido a aspectos que no pueden
encuadrarse entre los contemplados en el precitado apartado U) del CC. A modo de ejemplo,
por lo que se refiere a las mejoras valoradas a XUPERA que no estan previstas en el CC,
pueden citarse, entre otras, la elaboracién de un plan de devolucion del servicio para el caso de
un posible cambio de adjudicatario en un siguiente procedimiento o la elaboracién de un manual
especifico para el servicio de la DFA, que estara cubierto por su certificacion de calidad.

A los efectos de conocer los limites y requisitos que deben reunir las mejoras como criterio de
adjudicacion hay que acudir a lo dispuesto en el articulo 147 del TRLCSP que establece:

“1. Cuando en la adjudicacion hayan de tenerse en cuenta criterios distintos del precio,
el organo de contratacion podrd tomar en consideracion las variantes o mejoras que
ofrezcan los licitadores, siempre que el pliego de clausulas administrativas particulares
haya previsto expresamente tal posibilidad.

2. La posibilidad de que los licitadores ofrezcan variantes o mejoras se indicara en el
anuncio de licitacion del contrato precisando sobre qué elementos y en qué condiciones
queda autorizada su presentacion.

3. En los procedimientos de adjudicacion de contratos de suministro o de servicios, los
organos de contratacion que hayan autorizado la presentacion de variantes o mejoras
no podrdn rechazar una de ellas por el unico motivo de que, de ser elegida, daria lugar
a un contrato de servicios en vez de a un contrato de suministro o a un contrato de
suministro en vez de a un contrato de servicios.”

Se exige, por tanto, una previa delimitacion de las mejoras a tener en cuenta y su eventual
ponderacion. La previa concreciéon es un requisito esencial, asi la JCCA del Estado en su
Informe 59/2009, de 26 de febrero de 2010, se ha pronunciado favorablemente a la posibilidad
de admitir mejoras que impliquen la ejecucion de prestaciones accesorias para el contratista, sin
coste para el organo de contratacion —posibilidad que debe ser expresamente recogida en los
pliegos aportados en la documentacion— siempre que se establezcan los criterios de valoracion
que hayan de aplicarseles, debiendo tales mejoras figurar detalladas en el pliego de clausulas
administrativas particulares con expresion de sus requisitos, limites, modalidades y
caracteristicas que permitan identificarlas suficientemente, y guardar relacion directa con el
objeto del contrato.

En sentido similar conviene resefiar el Informe 1/2011, de 12 de enero, de la JCCA de Aragon,
donde se recuerda que los pliegos han de identificar la prestacion en todos sus elementos,
indicando si se admiten variantes y mejoras, y en tal caso, sobre qué han de versar unas y otras,
cudles son sus requisitos, limites, modalidades y aspectos del contrato sobre el que son
admitidas. En todo caso, es imprescindible expresar en los informes técnicos de valoracion las
razones por las que determinadas variantes o mejoras se aceptan y valoran, o no, pues lo
contrario no puede ser admitido por resultar imposible de revisar, pudiendo incurrir en causa de
anulacion por falta de la debida y motivada ponderacion de los criterios de adjudicacion del
procedimiento indicados en el pliego, exigida por el articulo 150 del TRLCSP.

Como ha indicado la Resolucion niimero 43, del Tribunal Administrativo de Contratacion
Pablica de la Comunidad de Madrid, de 28 de julio de 2011, los requisitos para que se puedan
admitir las mejoras son:

a) Que se autoricen expresamente por el érgano de contratacidn
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b) que guarden relacion con el objeto del contrato
¢) que deberan mencionarlos en el pliego y en los anuncios

d) que se detallen con precision los requisitos minimos y modalidades de presentacidn.

Estos requisitos exigidos por el TRLCSP para las mejoras derivan de la necesidad de que los
licitadores concurran en idénticas condiciones de igualdad, de manera que sus ofertas sean
valoradas en funcién de las condiciones y caracteristicas propias del contrato a ejecutar y se
respete, en suma, la regla de la comparacion de ofertas para poder decidir cual es la
econémicamente mas ventajosa.

Tan importante como la correcta definicion de los criterios de adjudicacion de las ofertas lo es la
forma de valoracién y la motivacion de la misma. Los criterios de adjudicacién solo pueden ser
aplicados sobre las mejoras que hayan sido tomadas en consideracion

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha analizado la obligacién de que el Pliego
de Clausulas detalle las condiciones y requisitos de presentacion de las mejoras, en aras del
principio de igualdad de los licitadores (sentencia 16 de octubre de 2003, asunto Trunfelher
GMBH). También para la valoracion de las ofertas, que incluye la de las mejoras, su concrecion
es un requisito esencial, pues como ha recordado la sentencia TJUE de 28 de noviembre de
2008, el o6rgano de valoracién no puede establecer a posteriori coeficientes de ponderacion,
subcriterios o reglas no reflejados en el Pliego.”

En el presente caso el 6rgano de contratacion si ha efectuado en los pliegos una definicién
concreta de los aspectos que pueden ser valorados como mejoras, a los que ha asignado una
determinada ponderacion, por lo que este criterio de adjudicaciéon puede entenderse que esta
formulado dentro de los margenes en que debe realizarse. No obstante, en el momento de su
valoracion se han tenido en cuenta para asignar las puntuaciones de este apartado aspectos que
no estaban previamente determinados y contemplados en el CC como valorables, por lo que tal
actuacion de la Mesa de Contratacion no es ajustada a la normativa y doctrina aplicables en esta
materia.

DECIMOCUARTO.- El recurrente alega la infraccion del articulo 145 del TRLCSP y de la
prescripcion séptima del PPT, al establecer esta ultima que el servicio se prestard
ininterrumpidamente, no obstante la empresa XUPERA establece un margen de sustitucién del
personal de 30 minutos lo que supone que el servicio no se pueda prestar ininterrumpidamente
con la totalidad de las personas exigidas. Esto no debe confundirse con la prevision contenida
en la prescripcion décima del PPT que, ante la imposibilidad de prestacién del servicio desde las
instalaciones de la empresa adjudicataria se prevé un traslado a los puestos de emergencia de la
DFA en un tiempo maximo de 30 minutos. Con ello XUPERA ha introducido una variante en su
oferta no prevista en el CC.

Dicha alegacion carece de fundamento por cuanto que la oferta de XUPERA de sustitucion del
personal en 30 minutos a que se refiere el recurrente, la realiza en el apartado de mejoras y esta
prevista para los supuestos en que, de forma siempre imprevista, una persona del equipo cause
baja mientras estd desempefiando su trabajo, y la cldusula 7* del PPT esta haciendo referencia al
nivel de prevision que debe mantenerse en la ejecucion de la prestacion para la sustitucion del
personal titular en los casos como bajas, vacaciones, licencias, etc., en los que el personal de
reserva debe garantizar la prestacion ininterrumpida del servicio.

Como indica el Organo de Contratacién en su informe, las interrupciones del servicio por causas
de ausencia de personal se estima que no se pueden producir de forma inesperada, salvo por
casos de enfermedad repentina de los prestadores del mismo. Por ello la clausula 7* est4
orientada a garantizar la existencia de personal adecuado suficiente para garantizar que el
servicio se puede prestar con el nimero minimo de agentes exigido en todo momento, contando
con que (salvo el caso descrito de enfermedad repentina) las incidencias de ausencia pueden ser
planificadas y cubiertas adecuadamente con el personal de reserva con que cuente la empresa,
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que en el caso de Xupera es mas numeroso que en el de Gureak Marketing y por lo tanto ofrece
mayor garantia de continuidad en el servicio, ademas de posibilidad de ampliarlo

coyunturalmente de forma mas agil.

Esta mejora ofertada por XUPERA denota un nivel de previsién de imprevistos mayor que el
establecido en el propio PPT sin que suponga en ningun caso un incumplimiento del mismo ni
del articulo 145 de TRLCSP, por lo que esta alegacion debe ser desestimada.

DECIMOQUINTO.- El recurrente alega infraccion de la Prescripcion 10 del PPT que
establece que ante la imposibilidad de prestacion del servicio desde las instalaciones de la
empresa adjudicataria se prevé un traslado a los puestos de emergencia de la DFA en un tiempo
méaximo de 30 minutos, ya que el tiempo de desplazamiento en coche privado desde la calle
Luis de Castresana de Barakaldo hasta la Plaza de la Provincia n° 5 de Gasteiz por la ruta mas
rapida es de 61 minutos, por lo que la Administracion debid rechazar la oferta técnica de la

adjudicataria.

Esta alegacion parte de una hipdtesis que solo puede ser verificada de forma certera en el
momento de ejecucion de la prestacion, y solo en el caso de que se dé una situacién de
emergencia que impida prestar el servicio desde las instalaciones de la empresa recurrente. Las
premisas de las que parte el recurrente pueden ser otras desde el momento que la empresa
adjudicataria declara disponer de un local en Alava y acredita el pago del Impuesto de
Actividades Econdmicas en el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz en el Certificado del Registro
de Contratistas del Pais Vasco aportado con caracter previo a la adjudicacion, lo que denota
desarrollo de su actividad en Vitoria-Gasteiz. Se trata pues de una condicién de ejecucion del
contrato cuyo eventual incumplimiento acarreara las consecuencias que se deriven del mismo.

Se estima que el adjudicatario ha ofertado medios suficientes para cumplir con las prestaciones
objeto del contrato y que no existen razones para rechazar su oferta técnica, por lo que debe
desestimarse esta alegacion.

DECIMOSEXTO.- Por lo que se refiere a la solicitud del recurrente para que no se imponga
multa alguna al Departamento de Fomento del Empleo, Comercio y Turismo y Administracion
Foral de la Excma. Diputacién Foral de Alava por no concurrir temeridad o mala fe en su
actuacion, cabe indicarle que la prevision de imposicién de multas que establece el articulo 47.5
del TRLCSP esta destinada al recurrente si actia con temeridad o mala fe en la interposicion del
recurso o en la solicitud de medidas cautelares ,y no al 6rgano de contratacion.

DECIMOSEPTIMO.-Apreciada por este Organo la disconformidad a derecho del criterio de
adjudicacion relativo a mejoras, procede la aplicacion del principio de conservacion de actos y
tramites que consagra el articulo 66 de la LRIPAC, a cuyo tenor: “El drgano que declare la
nulidad o anule las actuaciones dispondra siempre la conservacion de aquellos actos y tramites
cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infraccion”, debiendo
declararse la nulidad de la adjudicacién y la retroaccion del procedimiento hasta la fase de
valoracion de las mejoras para efectuar una nueva ajustada al contenido del apartado U) del
Cuadro de Caracteristicas.

Vistos los preceptos legales que resultan de aplicacion.

Por lo anteriormente expuesto, este Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales
emite la siguiente

RESOLUCION
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“I.I

PRIMERO.- Estimar parcialmente el recurso especial interpuesto por GUREAK MARKETING
S.L.U. contra el Acuerdo del Consejo de Diputados 518/2015, de 22 de setiembre, por el que se
adjudico el contrato de “Prestacion del servicio de atencién de llamadas telefonicas recibidas
por la Diputacion Foral de Alava” a la empresa Servicios Integrales de Atencién al Cliente y
Ventas Xupera XXI, S.A., declarando la disconformidad a derecho de la valoracién de las
mejoras y desestimando el resto de alegaciones efectuadas.

SEGUNDO.- Anular la adjudicacién del contrato y ordenar la retroaccion de las actuaciones al
momento de la valoracién del criterio de adjudicacion relativo a Mejoras para efectuar una
nueva valoracion ajustada al contenido del apartado U) del Cuadro de Caracteristicas.

TERCERO.- Anular el contrato formalizado con la empresa Servicios Integrales de Atencién al
Cliente y Ventas Xupera XXI, S.A.

CUARTO.-Levantar la suspensién acordada en la Resolucion de este Organo Administrativo
Foral de Recursos Contractuales N° 9/2015, de 21 de octubre.

QUINTO.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancidn prevista en el
articulo 47.5 del TRLCSP.

Esta resolucion es definitiva en via administrativa y contra la misma podra interponerse recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la recepcion
de la notificacion, de acuerdo con lo previsto en los articulos 10.1.k) y 46.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa.
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