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RESOLUCION 1/2020

En Vitoria-Gasteiz, a 24 de enero de 2020.

EI 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 D. Sergio Garcia de Iturrospe, en representacion de SERVICIOS INTEGRALES
DE ATENCION AL CLIENTE XUPERA XXI, SA., contra la exclusién de su oferta y la
adjudicacién del servicio de atencion de llamadas telefénicas, aprobada por el Acuerdo
707/2019, de 12 de noviembre, del Consejo de Gobierno Foral.

Son partes en dicho recurso: como RECURRENTE D. Sergio Garcia de Iturrospe, en
representacion de la mercantil SERVICIOS INTEGRALES DE ATENCION AL CLIENTE
XUPERA XXI, SA., en adelante “Xupera XXI”; y como DEMANDADO la DIPUTACION
FORAL DE ALAVA, siendo el 6rgano de contratacién (OC) el Consejo de Gobierno Foral, y,
el tramitador del expediente el Servicio de la Secretaria Técnica de Servicios Generales (Expte.
12/19).

ANTECEDENTES DE HECHO

1°.- El Acuerdo 445/2019, de 15 de julio, del Consejo de Gobierno Foral, aprueba el expediente
para la contratacion del servicio de atencién de llamadas telefénicas con una duracion
comprendida entre el 1 de enero de 2020 y el 31 de diciembre de 2021, un presupuesto maximo
de 226.441,22 euros, IVA incluido, v, un valor estimado de 187.141,50 euros, IVA excluido;
comprensivo, ademas, de la documentacioén que regiria la licitacion (Cuadro de Caracteristicas,
y Pliego de Condiciones Técnicas); y, con remision al Pliego de Condiciones Particulares,
aprobado por Acuerdo 111/2018, del Consejo de Gobierno Foral, de 6 de marzo, modificados
luego por el Acuerdo del Consejo 476/2018, de 18 de septiembre.

2°- El Anuncio se publico en el perfil del contratante el 17 de julio de 2019, habiendo
formulado proposicion tres empresas: Versia Contact Center, S.L., Lanaden, S.A., y “Xupera
XXI”.

1/15



‘..==:=.

3°.- El informe de valoracién de los criterios no evaluables mediante formulas, de fecha 20 de
agosto de 2019, dice segun sigue:

“Tras el examen de la documentacion daportada por los licitadores en el sobre B se constata que
la propuesta técnica de la empresa SERVICIOS INTEGRALES DE AT, ENCION AL CLIENTE Y
VENTAS XUPERA XXI, S.A. incluye un equipo de cuatro _agentes u operadores para la
prestacidn directa del servicio de atencion telefonica (pdginas 36 y 46 de su propuesta técnica).

En el apartado 6 de los pliegos técnicos que rigen el procedimiento de licitacion, relativo a los
medios materiales adscritos a la prestacion del servicio, se sefiala que “la empresa
adjudicataria deberd destinar al servicio un minimo de siete personas”. Por su parte, en el
apartado 7, sobre sustituciones y refuerzos de personal, se establece que “el nimero minimo de
personas que la empresa deberd mantener formado, actualizado y trabajando diariamente serd
de siete”. Por ultimo, en el apartado 8.2 de formacién viene recogido que “la empresa
adjudicataria deberd presentar a DFA un plan de formacion del personal de reserva (afiadido a
los siete que como minimo tendrd que identificar como prestadores directos del servicio y
formar inicialmente) .

La redaccion de los pliegos técnicos es clara y no cabe duda al respecto. Asi lo han
interpretado las otras dos empresas que se han presentado a la licitacidn, que presentan
equipos de atencion directa de 7 y 8 personas. La no presentacion del equipo minimo de
prestacion directa del servicio supone, por tanto, el incumplimiento de lo dispuesto en los
pliegos técnicos y conlleva la exclusion de la oferta de la empresa SERVICIOS INTEGRALES
DE ATENCION AL CLIENTE Y VENTAS XUPERA XXI, S.A del proceso de licitacion”.

4°.- El 10 de septiembre siguiente, se reune la Mesa de Contratacion, a los efectos de la apertura
de los Sobres A correspondientes a las proposiciones econdmicas y otros criterios de
adjudicacién evaluables mediante formulas. Segiin refleja el Acta de la sesién, la Mesa asume el
criterio sobre la exclusion de “Xupera XXI”, en el sentido del informe de fecha de 20 de agosto
mencionado antes cuyo contenido se reproduce en el Acta que consta en el perfil del
contratante.

5°- Con fecha 11 de septiembre se emite informe de la Mesa de propuesta de adjudicacion del
contrato a favor de Versia Contact Center, SA., que es asumida por el OC en el Acuerdo
707/2019, de 12 de noviembre, del Consejo de Gobierno Foral, que aprueba la adjudicacion del
contrato a la citada mercantil.

6°.- Dicho acuerdo de adjudicacion es notificado a “Xupera XXI”_el 18 de noviembre siguiente,
mismo dia en que la mercantil la recepciond.

En la notificacion se indica que contra la resolucion podria interponerse recurso de reposicion
en el plazo de 'un mes ante el mismo drgano que la dictdé o, alternativamente, recurso
contencioso-administrativo ante el juzgado de lo contencioso-administrativo de Vitoria-Gasteiz
en el plazo de dos meses, contandose en ambos casos el plazo a partir del dia siguientes al de la
recepcion de la notificacion.

7°.- El 16 de diciembre pasado tiene entrada en el Registro General de esta Diputacion Foral un
recurso calificado por “Xupera XXI” como de reposicion contra el Acuerdo del Consejo de
Gobierno Foral, en el que, entre otras, solicita la medida provisional de suspenéic’m del
procedimiento, lo que es acordado por la resolucion de este Organo, nam. 23/2019, del pasado
23 de diciembre.
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8°.- La mercantil, en su recurso, en consecuencia con la disconformidad a derecho de su
exclusioén, solicita la anulacién de la adjudicacién y de la licitacién (dado que en este momento
se han desvelado las ofertas) asi como la convocatoria de un nuevo procedimiento con
fundamento en las siguientes alegaciones:

8.1.  Su exclusién no ha sido suficientemente motivada con contravencién de la
LCSP; y la causa por la que ha sido excluida no encaja ni en el apdo. 7.3. del PCAP (no
guardar concordancia con la documentacion; exceder el tipo de licitacion; variar el
modelo establecido, o, comportar error manifiesto, o reconocimiento por la licitadora de
que adolece de error o inconsistencia que la hagan inviable), ni en el art. 84 del Real
Decreto 1098/2001, que aprueba el Reglamento general de la Ley de contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante RGLC), pues no ha quedado justificada la
inviabilidad del servicio en el modo ofertado por la empresa.

8.2.  Los PCT no han sido elaborados en forma clara y precisa con contravencion del
principio de transparencia, al incluir clusulas contradictorias que no pueden perjudicar
a licitadores, en aplicacion del art. 1288 del CC, tal como recoge, entre otras, la
resolucién nim. 120/2017 del OARC. Y ello con independencia de la interpretacion que
de los mismos hayan efectuado las otras dos empresas licitadoras. Efectivamente, un
licitador s6lo puede ser excluido si el incumplimiento de los pliegos es claro, de modo
que no quepa duda alguna de la que oferta se oponga abiertamente a los mismos, y, si
sus términos son ambiguos y confusos, como en este caso, debe imperar una
interpretacion favorable a considerarlos cumplidos, en apoyo de lo cual remite a la
resolucién del TCRC num. 613/2014, de 8 de septiembre, segliin la que,-ademas de que
la exclusién debe subsumirse en las causas recogidas en la normativa, siempre ha de
suponer la imposibilidad de la adecuada ejecucion del contrato.

8.3.  Su oferta se ajusta a una interpretacion absolutamente 16gica de los PCT (razén
por la que no solicité aclaracion al OC), y es acorde, ademas, con la licitacién anterior
del servicio a la que concurrié resultando adjudicataria. Y ello con base en los
siguientes razonamientos:

8.4.1. Elapdo.3 -relativo a la estructura del servicio- incluye una tabla de la que
-a su juicio- solo puede concluirse que el servicio ordinario ha de
prestarse por cuatro (4) personas, de modo que aunque el licitador quiera

prestarlo con mas no podria hacerlo, pues el niimero méaximo de horas
anuales fijadas -6.855 horas incluyendo el horario normal y de refuerzo-,
segun sus operaciones, corresponden con las horas en dias y sabados
laborales de cuatro (4) operadores y un quinto (5), mas las de refuerzo
estimadas (250 horas anuales).

8.4.2. El apdo. 6 -medios personales- sélo puede interpretarse en el sentido de
que la adjudicataria destine a prestar el servicio ordinario cuatro (4)
personas y que disponga de otras tres (3) mas, si es necesario un refuerzo.
Sostiene que el equipo que incluye su oferta es suficiente para prestar el
servicio, segiin el dimensionamiento requerido en el apdo. 3, y, que,
como la entidad ofrece siete (7) personas de apoyo y los pliegos no
exigen un equipo minimo de refuerzo o sustituciones, debe concluirse que
su oferta pone a disposicion no sélo las siete (7) personas que el OC dice
requerir para la prestacion directa del servicio sino once (11), es decir, un
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57% mas del minimo requerido, con independencia de que se les
denomine “titulares” o personal de “reserva”.

8.4.3. El apdo. 7 -relativo a las sustituciones y refuerzos de personal-, a su
juicio, corrobora su interpretacion de que el equipo adscrito al servicio
han de ser cuatro (4) operadores cuando establece que “para el desarrollo
del presente servicio, el nimero minimo de personal que la empresa
debera mantener formado, actualizado, y trabajando diariamente sera de
siete”, pues la Gnica forma de ofertar cumpliendo el dimensionamiento
del servicio, los medios personales y esa prevision de trabajo diario, es
ofertando un equipo de cuatro (4) personas adscritas mas tres (3) de
apoyo.

8.4.4. En suma, alega que su proposicion en la medida que oferta un total de
catorce (14) personas de las que once (11) son operadoras, con
independencia de su denominacion (titular o de reserva) cumple con los
requisitos exigidos en los pliegos que, a su juicio, bajo la premisa de que
no exigen una plantilla minima de personal de refuerzo, quedan
cumplidos ofertando cuatro (4) operadores y un personal de apoyo
suficiente de tres (3) personas lo que hacen un total de siete (7) adscritos
diariamente.

9°.- El 7 de enero de 2020, en aplicacion del art.56.2 de la LCSP, se solicita al OC el expediente
de la licitacion junto con el informe, lo que se remite el pasado 13 de enero. En él, el OC
concluye la conformidad a derecho de la exclusion del licitador recurrente, con base en las
siguientes razones:

9.1. En relacién con la alegacion de que el incumplimiento de los Pliegos no es
causa de exclusion del licitador, que el art. 139 de la LCSP indica que las proposiciones de
los interesados deberan ajustarse a los pliegos y documentacién que rigen la licitacion,
siendo doctrina y jurisprudencia reiterada que cuando la oferta técnica no se ajusta a los
pliegos, resulta procedente la exclusion del licitador (Resolucion del TACRC nim.
105/2019, de 8 de febrero).

9.2. Respecto de la oscuridad de los pliegos, que el apartado 6) establece claramente
que el nimero minimo de personas que el OC estima como necesarios para la prestacion
del servicio es de siete (7) personas-; que en un apartado distinto a ese, el apdo. 7), relativo
a las sustituciones y refuerzo, se indica que la adjudicataria deberd contar con un personal
de siete (7) personas actualizadas, formadas y trabajando diariamente; y, que el apdo. 8,
relativo a la formacion, corrobora que el personal adscrito ha de ser siete (7) personas y el
de refuerzo otras siete (7) personas, razén por la que la oferta de la recurrente -de 4 y 7
personas respectivamente- no cumple los requisitos exigidos en los pliegos y debe ser
excluida.

9.3. Afirma que, considerando que la disponibilidad por encima del minimo exigido
del personal de reserva formado para la prestacion del servicio en sustituciones o refuerzos
era un criterio de adjudicacion, resultaba evidente la importancia de conocer el niimero
exacto de personas adscritas y de reserva exigidas por los Pliegos, sin que la recurrente ni
el resto de licitadores haya solicitado aclaracion alguna del OC, y, concluye que asumir
ahora la interpretacion ildgica y forzada de los pliegos que propugna “Xupera XXI”
vulneraria el principio de seguridad juridica y de igualdad de trato en relacion con los otros
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dos licitadores que han asumido los pliegos de forma literal y en la forma que sostiene la
administracion contratante.

10. El 7 de enero de 2020 se dio traslado al resto de los licitadores del recurso formulado
por “Xupera XXI”, y, el 14 de enero siguiente tiene entrada escrito de Versia Contact Center,
SL, en adelante “Versia” en el que se opone al mismo mostrando, ademas, su disconformidad
con la suspension acordada con fundamentos en las siguientes argumentos:

10.1. Si el OFRC considera que el recurso formulado debe ser calificado de recurso
especial en materia de contratacion ha de concluir que el mismo es extemporaneo, toda vez
que su interposicion lo fue cuando ya habia transcurrido el plazo de 15 dias habiles previsto
para ello, segiin lo establecido en el art. 50:.1 de la LCSP, por lo que no procede su
admision, y tampoco la medida provisional acordada.

10.2. En cuanto al fondo del asunto:

10.2.1.

10.2.2.

10.2.3.

10.2.4.

que la literalidad de los PCT, en concreto, la de sus clausula 6 y 7, exige
un equipo minimo que la oferta de “Xupera XXI” no cumple, por lo que
procede sin mas su exclusion, siendo ello respetuoso y acorde a los
principios de proporcionalidad y de transparencia aducidos por la
recurrente.

que ni la interpretacion, ni el cumplimiento o no de la licitacién anterior,
en la que no participd, es objeto de este procedimiento, por lo que no puede
acarrear efecto alguno sobre esta licitacion que, ademas, amplia el servicio

y las tareas a desarrollar. -

que la interpretacioén del apdo.3 de los PCT que plantea “Xupera XXI” es
errénea porque (i) identifica indebidamente puesto con persona (ii) obvia
que esa prevision es orientativa y la exigencia de que el equipo sea
flexible; (iii) los calculos efectuados por el recurrente para acreditar que las
horas maximas previstas corresponden a la adscripcién de cuatro (4)
personas son incorrectos; (iv) la oferta de cuatro (4) personas no considera
el servicio del sabado.

que la oferta de “Xupera XXI” indica claramente -pag.46- el personal
asignado al servicio de llamadas y al servicio de refuerzo, aunque en su
recurso pretenda obviar tal calificacion interesadamente, sin que pueda,
dados los términos de los pliegos, tacharse de error tipografico calificar a
los gestores de servicio como de titulares del servicio o de reserva.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- En lo que refiere a la inclusion del contrato dentro del ambito objetivo del recurso

especial, decir que,

al tratarse de un contrato de servicios cuyo valor estimado (precio del

contrato mas posibles prorrogas previstas mas posibles modificaciones) asciende a 187.141,50
euros, IVA excluido, se cumplen los requisitos exigidos en el articulo 44.1 de la LCSP para
poder considerarlo susceptible de recurso especial en materia de contratacion.
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Esa prevision, puesta en relacion con el art. 44.6 del mismo texto legal que indica que los actos
que se dicten en los procedimientos de adjudicacién de contratos de las Administraciones
Pablicas que no_.sean susceptibles de los recurso especial podran ser objeto de los recursos
ordinarios -segun lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comin de las Administraciones Publicas asi como en la Ley 29/1988, de 13 de
julio, Reguladora de las Jurisdiccién Contencioso-administrativo-, lleva a este drgano a calificar
y tramitar el recurso interpuesto por “Xupera XXI” como especial en materia de contratacion,
en aplicacion del art. 115.2 de la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun.

En cuanto a la impugnabilidad del acto recurrido, el articulo 44.2 de la LCSP dice que seran
susceptibles del recurso especial, entre otros, los actos de la mesa o del érgano de contratacion
por los que se acuerde la admision o inadmision de candidatos o licitadores, o la admision o
exclusién de ofertas (art. 44.2. b), y la adjudicacion del contrato (art. 44.2.¢).

En este caso, si bien el recurso se ha interpuesto «formalmente» contra el acto de adjudicacion
del contrato, lo cierto es que lo que se cuestiona y rebate es la exclusién de la recurrente del
procedimiento de licitacion, por considerar que su oferta no respeta los PCT. Es decir, el recurso
reacciona frente a un acto, la exclusion de su oferta, relevante por decidir la exclusion del
recurrente y determinar con ello su imposibilidad de continuar en el procedimiento, lo que,
segun lo establecido en el art. 44.2. b) de la LCSP citado, es susceptible de recurso especial en
materia de contratacion, de idéntico modo que lo es la adjudicacion del contrato.

SEGUNDO.- La competencia para resolverlo corresponde a este Organo conforme a lo
establecido en el art. 46.5 LCSP, y en el Decreto Foral del Consejo de Diputados 44/2010, de 28
de septiembre, cuyo apartado 2.1, relativo a las competencias, establece que “Corresponde al
Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales el conocimiento y resolucion de los
recursos relativos a los contratos del sector publico en los que sea parte la Diputacion Foral de
Alava o alguno de los organos dependientes o vinculados a la misma y, en particular, los
Organismos Auténomos Forales, las Sociedades Publicas Forales y todos aquellos poderes
adjudicadores que estén bajo su control.”

TERCERO.- El plazo para su interposicion caso de que, como en este supuesto, el recurso se
interponga contra los actos de admision o inadmisién de candidatos o licitadores, o la admisién
o exclusion de ofertas, es de 15 dias habiles, que comenzara a contarse desde el dia en que se
tuvo conocimiento de la infraccién (Art. 50.1 d) de la LCSP).

En este supuesto, como no consta que la mercantil haya tenido conocimiento de su exclusion -
en la forma y con los requisitos establecidos en el art. 40 de la Ley 39/2015, esto es, con
expresion de los recursos, Organo a quien dirigirlos, y plazos para su interposiciéon- con
anterioridad a la notificacion del acuerdo de adjudicacién del contrato, lo que, segun se recoge
en los antecedentes de hecho, tuvo lugar el 18 de noviembre de 2019, ese dia comenzé a
computarse el plazo de 15.dias habiles para su interposicion, lo que inicialmente nos conduciria,
como sostiene “Versia”, a la extemporaneidad del mismo pues, interpuesto el 16 de diciembre
siguiente, lo fue cuando ya habia transcurrido el plazo de 15 dias hébiles que fija el precitado
art. 50.1. d) de la LCSP.

Ahora bien, a la vista de que, tal como se recoge en el Antecedente 5°, el pie de recursos
indicado en la notificacién del acto de adjudicacion indicd erréneamente los recursos y también
los plazos para su interposicién, solo podemos concluir, en aras del principio de tutela efectiva y
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acceso a recursos, que, calificado el recurso como especial en materia de contratacion, debe
admitirse el mismo a pesar del plazo en que fue interpuesto, ya que su extemporaneidad es
imputable al OC -que le concede el recurso equivocado y con otro plazo- y no al recurrente.

En este sentido existe jurisprudencia consolidada que ha establecido que el administrado no
puede verse perjudicado por la equivocada interposicion de un recurso administrativo cuando
ésta se ha debido a una errénea indicacion u ofrecimiento de recursos por la propia
Administracién con ocasion de la notificacion del acto impugnado, tal como recoge el TS, en
sentencia, de 13 julio 2012, (RJ 2012\81) en la que dice:

“debemos reiterar lo que ya hemos declarado en la Sentencia de esta Sala y Seccién de 16 de
Jebrero de 2012 (RJ 2012, 4080) (recurso de casacion n®4524/2009 ) sobre las consecuencias
que una informacion defectuosa de recursos, como la aqui existente, puede tener a la hora de
computar los plazos para impugnar en via administrativa o jurisdiccional un determinado acto
o disposicion, sefialando que "el computo de los plazos no debe perjudicar a quien acudié a

una via inadecuada por haber sido informado errdoneamente por la Administracién”.

En consecuencia con lo anterior, ha de considerarse que el recurso ha sido formulado en tiempo
para ello, decayendo el argumento de “Versia” sobre su extemporaneidad y por ende de la
correccion a derecho de la medida cautelar adoptada, que, ademas de lo razonado, no es
susceptible de recurso alguno, seglin lo establecido en el art.49.2 de la LCSP.

CUARTO.- Acerca de la legitimacion activa necesaria, hay que partir de que el articulo 48 de la
LCSP, sefiala que “Podra interponer el recurso especial en materia de contratacion cualquier
persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos, individuales o colectivos, se
hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera directa o indirecta, por las
decisiones objeto del recurso”, de modo que no cabe sino apreciar el interés de “Xupera XXI”
que reacciona frente a su exclusion en el procedimiento.

QUINTO. En cuanto al fondo del asunto, comenzaremos, en primer lugar, por analizar la
alegacion de la recurrente sobre la falta de motivacion de su exclusion.

La notificacion en virtud de la cual el recurrente tuvo conocimiento de ello decia literalmente lo
siguiente: “como consecuencia del andlisis del sobre B de criterios no evaluables mediante
férmulas, se excluye de la licitacion a la empresa Servicios Integrales de Atencién al Clientes y
Ventas Xupera XXI, SA, por incumplir los apartados 6 y 7 de los pliegos técnicos que rigen el
procedimiento de licitacién, relativo a los medios materiales adscritos a la prestacion del
servicio”.

La motivacion de un acto es la plasmacion o reflejo en el mismo del proceso 16gico que lleva,
en este caso, al OC a su adopcidn, esto es, la informacién necesaria para que el licitador
conozca las razones determinantes de la decision administrativa, a fin de que pueda
contradecirlas, articulando al efecto los recursos que considere oportunos. Por solo, la falta de
motivacion solo tendra efecto anulatorio si ha provocado indefension en el interesado,
privandole de conocer los elementos necesarios para interponer un recurso o reclamacion (til.
Esta es la posicion jurisprudencial que se recoge, entre otras muchas, en STS de 31 de diciembre
de 1988, seglin la que: “La falta de motivacion o la motivacion defectuosa pueden integrar un
vicio de anulabilidad o una mera irregularidad no invalidante y el deslinde de ambos supuestos
ha de hacerse atendiendo a un criterio que tiene dos manifestaciones: a) desde un punto de
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vista subjetivo y dado que el procedimiento administrativo tiene una funcion de garantia del
administrado habrd que indagar si realmente ha existido o no-una indefension - art. 48,2 de la
Ley de Procedimiento Administrativo -; b) en el aspecto objetivo y puesto que el proceso tiene
por objeto determinar si el acto impugnado se ajusta o no a Derecho - art. 83 de la Ley
Jurisdiccional - sera preciso verificar si se cuenta o no con los datos necesarios para llegar a

’

la conclusion indicada.’

Pues bien, en este supuesto, pese al mayor o menor detalle de los argumentos y razones que
llevaron al OC a excluir a la recurrente del proceso y que recoge el acto administrativo, lo cierto
es que del recurso formulado por “Xupera XXI” y de las cuestiones planteadas en el mismo se
infiere, sin lugar a dudas, que aquella es conocedora de todas y cada una de las razones que
condujeron al OC a acordar su exclusién. En otras palabras, del recurso formulado se deduce
que no hay duda que la recurrente ha tenido conocimiento pleno de los elementos que sustentan
la decision administrativa, lo que le ha permitido elaborar su impugnaciéon de forma util y
eficaz, y, contradecir dicho criterio administrativo, sin que la escueta motivacion a la que alude
le haya generado en modo alguno indefension. Por esa razén, entiende este Tribunal que en este
caso no cabe apreciar infraccion que determine la invalidez del acto por la falta de motivacion
alegada.

SEXTO.- Acerca de si el incumplimiento de los Pliegos puede o no constituir causa de
exclusion, al no estar expresamente recogido en el PCAP, ni en el art. 84 del Reglamento del
RGLC, hay que traer a colacion el art. 139 de la LCSP, segtn el cual: “Las proposiciones de los
interesados deberdn -ajustarse a los pliegos y documentacion que rigen la licitacién, y su
presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de la
totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna (...)".

Esa prevision legal obliga a que las proposiciones de los licitadores se ajusten al contenido del
pliego de prescripciones técnicas o documentos contractuales de naturaleza similar, pues en
ellos se establecen las caracteristicas y condiciones de la prestacion objeto del contrato. Ello
supone -a diferencia de lo que sostiene la empresa- que la exclusion de las ofertas que no se
ajusten tenga lugar con fundamento en el art. 139 de la LCSP, no siendo preciso, por tanto, que
se recoja expresamente en el PCAP, tal como afirma el OC en su informe, pues resulta de la
propia LCSP.

Por otro lado, el art. 84 del RGLC, que cita la recurrente, establece: “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”. Es innegable, por tanto, que la falta de cumplimiento de una condicién
técnica establecida en los documentos rectores de la licitacion debe aparejar la exclusion del
licitador, porque ese incumplimiento supone, “per se”, la imposibilidad (en este caso) de prestar
el servicio en los términos y con las condiciones previamente fijadas por la Administracion y
aceptados por el licitador al presentar su oferta. En efecto, la exclusion de una oferta por no
ajustarse a las condiciones técnicas exigidas no requiere, como entiende el recurrente, que el OC
justifique que la prestacion del servicio en el modo que se ha ofertado es inviable, pues esa
inviabilidad resulta —sin ningun esfuerzo afiadido- de aquella oferta que no se ajuste a la forma
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en que el OC ha establecido en los pliegos, lo que evidencia que no puede prestarse en la forma
que se quiere y desea contratar.

Esa es la postura consolidada del TACRC, segiin el cual, existe una obligacién de adecuar la
descripcion técnica en las ofertas presentadas a lo establecido en el pliego de prescripciones
técnicas, siendo la consecuencia necesaria del incumplimiento la exclusion de la oferta, al no
adecuarse a las especificaciones establecidas por el Organo de contratacion. Por todas, la
resolucion del TACRC niim. 208/2014, de 14 de marzo, segin la cual:

“(...) lo deseable seria que los Pliegos previeran todas y cada una de las incidencias que
puedan darse en el procedimiento de licitacion y en la vida misma del contrato resultante, ello
es un desiderdtum de imposible cumplimiento (cfr.: STGUE de 10 de diciembre de 2009, asunto
T-195/08). Precisamente por esta razon, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS 6 de
octubre y 4 de noviembre de 1997) y la doctrina legal del Consejo de Estado (Dictamen de 6 de
Sfebrero de 1997) han enfatizado que los Pliegos son el elemento bdsico o primordial para
decidir cualquier controversia que se plantee, pero ello no significa que sean los unicos a los
que haya de atenderse (cfr.: Resoluciones de este Tribunal 84/2011 y 155/2011), debiendo ser
aquéllos completados tanto con los restantes elementos del expediente que revisten cardcter
contractual como con las disposiciones legales y reglamentarias aplicables (Resolucion de este
Tribunal 489/2013). | |

Lo que si es indiscutible es que las ofertas de los candidatos se han de ajustar a los términos del
Pliego, tal y como recuerda el articulo 145.1 TRLCSP, en el que se lee: <<“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.”
>>

Norma ésta que, por lo demds, no hace sino expresar una obviedad que va implicita en la
misma_posicion _de los Pliegos como definidores de la prestacion que desean contratar las
entidades sujetas al TRLCSP (cfr.: articulos 115, apartados 2 y 3 y 116, apartado 1 del
TRLCSP), de manera que éstas no podrdan adquirir_un_bien o servicio que difiera de lo
expresado en_aquéllos. De este elemental principio, en fin, se infiere, a su vez, que las
proposiciones que no se qjusten estrictamente a los referidos Pliegos no deben ser admitidos en
la licitacion (cfr., por todas, Resolucién 94/2013), tal y como por otro lado resulta del articulo
84 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RD
1084/1998, de 12 de octubre), a cuyo tenor: ' '

“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 éxistiese
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
omisidn.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”.
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En definitiva, y frente a la tesis de la recurrente, la decisién_de apartar _a un licitador no
requiere de una expresa prevision en el Pliego, sino que para ello basta con que la oferta no
reuna los requisitos establecidos en él”.

En definitiva, sin perjuicio de lo que se diga luego sobre la concurrencia o no de la exclusion
impugnada, el incumplimiento del PCT por la oferta es causa de exclusion con fundamento en
el art. 139 de la LCSP y en el art. 84 del RGLC, pese a que ello no se haya previsto
expresamente en el PCAP, por cuanto evidencia que la prestacion del servicio no puede
contratarse en la forma definida por la Administracion, con lo que debe desestimarse la
alegacion del recurrente en el sentido expuesto.

SEPTIMO.- En cuanto a la cuestion consistente en determinar si la oferta de “Xupera XXI”
cumple o no las previsiones de los PCT, hay que empezar seiialando que es conocida la doctrina
jurisprudencial seglin la cual el pliego de condiciones constituye la Ley del concurso, debiendo
someterse a sus reglas tanto el organismo convocante como los que soliciten tomar parte en el
mismo, especialmente cuando no hubieran impugnado previamente sus bases, pues, en efecto, si
un licitador se somete al concurso tal y como ha sido convocado, sin impugnar, en ningin
momento, sus condiciones y bases y toma parte en el mismo, con presentacion de su
correspondiente oferta, presta su consentimiento tanto a las propias prescripciones de la
licitacion como a la participacion de las restantes entidades, y, por tanto, carecera de
legitimacion para impugnarlo después, contraviniendo sus propios actos.

Por lo anterior, resulta necesario transcribir, a los efectos de dilucidar la cuestion que nos ocupa,
los PCT que rigen esta licitacion y que en lo que interesan son seglin siguen:

“6.- MEDIOS PERSONALES.
La empresa adjudicataria deberad destinar al servicio un minimo de siete personas, que deberdn
reunir los siguientes requisitos:

-Tener experiencia en el ambito de la atencion telefonica, preferiblemente en el ambito de la
Administracion Publica.

- Tener suficiente conocimiento del euskera para atender llamadas en tal idioma.

- Tener una adecuada capacidad de comunicacion con el publico.

- Tener experiencia como usuario de equipamiento informdtico y de comunicaciones.

Las empresas licitadoras deberdn incluir en el sobre B los respectivos curriculos de las
personas que planteen destinar a la prestacion del servicio.

Se requiere igualmente la figura del Coordinador del Servicio, que actuard como interlocutor
con DFA y entre sus funciones se encargard de coordinar los calendarios, horarios de trabajo,
gestionar los programas de evaluacion del desemperio, formacion continua y calidad, asi como
de cubrir las necesidades del servicio que DFA le demande a través del responsable del
contrato o del supervisor del servicio. De forma periddica facilitara a DFA los informes de
gestion, sin perjuicio de las comprobaciones que desde DFA se puedan realizar. El
Coordinador debera estar localizable para garantizar la cobertura necesaria de las
prestaciones. Con el objenvo de garantizar la estandarzzaczon del servicio, se requzere que la
figura de un coordinador operativo tenga una asignacion de 50 horas mensuales.

7.- SUSTITUCIONES / REFUERZOS DE PERSONAL.
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La empresa adjudicataria deberd disponer de personal en reserva que garantice que el servicio
se prestard ininterrumpidamente con la estructura establecida en el apartado 3.- y bajo
cualquier circunstancia que pueda afectar al personal “titular” (bajas,. vacaciones, licencias,
etc.), asi como los posibles refuerzos necesarios en los dias que la DFA determine.

El mencionado personal de reserva deberd reunir los mismos requisitos exigidos para el
personal "titular", y deberd asimismo poseer su mismo o similar grado de formacion y
conocimiento de la DFA, con el fin de poder mantener en todo momento y circunstancia un
nivel homogéneo en la calidad del servicio. Sus condiciones salariales serdn las mismas que las
del personal titular.

Para el desarrollo del presente servicio, el nimero minimo de personas que la empresa deberd
mantener formado, actualizado v trabajando diariamente, serd de siete.

La adjudicataria deberd indicar quincenalmente a la DFA la relacion de las personas que
prestardn el servicio durante la quincena siguiente, comunicando con la mdxima antelacion

’

posible cualquier cambio sobre dicha relacion.”

La oferta formulada por “Xupera XXI”, segun resulta de su Memoria Técnica es la que sigue:

-Pag. 3 v ss., relativa al dimensionamiento del servicio:

“El dimensionamiento de servicio se encuentra en la pdgina 3 del Pliego de Bases Técnicas,
donde se indican los puestos y horarios establecidos.
La gestion del servicio, en cuanto a su dimensionamiento, se ha de realizar en base a:
1) Composicion del equipo:
El equipo del servicio estd formado por las siguientes personas:

Trabajador Categoria Jornada Tipo Contrato Horas Segin
CONVENIO 2020

Jf Coordinador/a 34,50% Indefinido 604

2 Operador/a 100.00% Indefinido 1.752

3 Operador/a 100,00% Indefinido 1.752

4 Operador/a 90,00% Indefinido 1.577

5 Operador/a 90,00% Indefinido 1.577

()

Adicional a la cobertura ordmarza se establecerd un dzmenszonamzento de refuerzo Este
dimensionamiento de réfuerzo se activard, en base a dos motivos:

1. Sustitucion ante Bajas ILT, ausencias, vacaciones, ...

2. Bajo decision del Responsable/s de la DFA.
Xupera garantiza el incremento del dimensionamiento ordinario del Servicio, mcorporando
mds puestos de operacion en un tiempo mdximo de 0:30 minutos. Para ello, Xupera se
compromete a disponer permanentemente a siete [7] personas adicionales formadas (supertor
al 150% sobre dimensionamiento del Pliego / servicio). ’
El servicio de refuerzo estard predeterminado y quedard plasmado en el calendario de trabajo
Para dar cumplimiento al requerimiento del dimensionamiento y de Back Up, Xupera aporta
hasta un total de 14 personas.
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El perfil profesional de dicho personal se encuentra detallado las pdginas 6 a 8 y los
Curriculum Vitae en las pdginas 38 a 47".

-Pag. 35 y ss.. medios técnicos puestos a disposicion del contrato:

a) Organizacion de equipo
A nivel organizativo, en la propuesta de Xupera se contempla los siguientes puestos a nivel
organizativo y de gestion y por tanto, constituyen el Equipo Operativo del Servicio:
e Responsable Servicio : 1. Direccion, vigilancia y control de los servicios
o  Coordinador Servicio: 1: Responsable a nivel de ejecucion de proceso
e Coordinador Back up. 1: Garantia ante sustituciones
o Gestor Servicio: 4: Ejecuta el Servicio (Segun dimensionamiento)
e  Equipo de Back Up : 7: % s/ Equipo: Garantia ante refuerzos por ILT, Vacaciones,
refuerzos puntuales,..etc
o Calidad: 1: Responsable de la planificacion del Plan de Calidad
o  Formador :1 :Responsable funcional de la formacion
e Reporting: 1 :Disefio, explotacion y andlisis de la informacion
¢..)
d. 1) Equipo de Back Up: Garantia de Cobertura del Servicio
Ademds de las personas, de acuerdo al dimensionamiento definido (4 personas), Xupera
contard con un total de 7 personas para garantizar / reforzar el servicio ante necesidades

como:
e Vacaciones
e Procesos ILT
o Aumentos imprevistos de la demanda (Bajo autorizacion de la DFA)
o  Refuerzos en Fechas Puntuales
Este equipo de personas se mantendrd en actividades de Back Olffice internas de Xupera (bajo
requerimiento de KPI's), pudiéndose incorporar de manera inmediata al servicio — Plazo
comprometido inferior a ¥: hora). “

Ademas de ello, los curriculos que adjunta a su Memoria -pag. 37 a 45- corresponden a 14
personas: 1 responsable de Proyecto; 1 Coordinador de Proyecto; 1 Coordinador de Back Up; y
11 Gestores de servicio. De estas 14 personas, 13 de ellas - pag. 46 de su memoria- son
calificadas en la “tabla resumen del personal propuesto”, de gestores del servicio el siguiente
modo: 2 Coordinadoras —una par el servicio y otra para el de Back Up-; 4 como “operadores
titulares”; y 7 como “operador/a Back Up”.

Por otro lado, la pag. 5-del Anexo I “plan de devolucién” presentado por “Xupera XXI” incluye
el siguiente apartado: “b. Composicion del servicio. El equipo esta constituido por:
Coordinador del Servicio: 1, Agentes del Servicio: 4”

Expuesto cuanto antecede, podemos afirmar que de la lectura de los Pliegos se deducen las
siguientes conclusiones: ‘ ‘

a. La exigencia de un equipo minimo para prestar el servicio se fija en siete (7) personas
con una determinada formacion (apdo.6 PCT), lo que viene respaldado por el apdo.8,
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relativo a la formacion, y, que, si bien y a diferencia de lo que entiende el recurrente, no
es la condicion cuyo incumplimiento motiva la exclusion de la licitadora, por referir a
un _momento posterior, ratifica sin duda la literalidad de. dicho apdo.6 de un equipo
minimo de siete (7) personas para prestar el servicio al indicar “afiadido a los siete que
como minimo tendrd que identificar como prestadores directos del servicio™;

b. La exigencia de un_equipo minimo de otras siete (7) personas para prestar el servicio de
sustituciones/ refuerzo de personal del equipo que presta el servicio.

c. Que el equipo de refuerzo (de 7) es minimo y es afiadido al equipo que presta el servicio
de llamadas, a diferencia de lo que sostiene la empresa, pues, cuando el apdo. 7, tercer
parrafo, dice “para el desarrollo del presente servicio el niumero minimo de
personas...serd de siete”, refiere a la prestacion del servicio en sustituciones o refuerzo,
servicio al que refiere la prevision, conclusién ésta (la de que existe un equipo minimo
de refuerzo y sustituciones) que es coherente con el apdo. M) del CC, criterios de
adjudicacion no evaluables mediante férmulas, que dice “(...) la mayor disponibilidad
del personal formado “de reserva” para la prestacion del servicio en sustituciones o
refuerzos, por encima del minimo exigido en los pliegos...”.

En relacion con las siete (7) personas destinadas a prestar el servicio en sustituciones y refuerzo,
el parrafo 3° del apdo. 7, indica que deben estar formadas, actualizadas y trabajando
diariamente. Pues bien, esa expresion determina la exigencia de que el equipo de refuerzo
trabaje diariamente en la empresa adjudicataria, no en el servicio de llamadas como dice ahora
la recurrente. Esa condicion viene por asegurar, caso de ser necesario, una incorporacion al
servicio agil. Asi lo entendié también “Xupera XXI”, pese a lo que ahora manifiesta en su
recurso, cuando en su oferta -pag. 36- al detallar el personal de “back up” (previa definicion del
mismo como el personal destinado a garantizar/reforzar el servicio en vacaciones, aumentos de
demanda, etc., con encaje, por tanto, en el apdo.7 de los PCT) dice textualmente: “este equipo
de personas se mantendrd en actividades de Back Office internas de Xupera (bajo
requerimiento de KPI's) pudiéndose incorporar de manera inmediata al servicio —plazo
comprometido inferior a %2 hora’.

No hay oscuridad, ni interpretacién alternativa de los Pliegos. Asi las cosas, la oferta de
“Xupera XXI” de cuatro (4) personas, en lugar de siete (7), para la prestacion del servicio debe
ser excluida, como lo ha sido. No altera esa conclusion su argumento de que, ademas de las
cuatro (4) personas destinadas al servicio en su oferta, ésta incorpore la disponibilidad de otras
siete (7) personas adicionales que, pese a ser parte del equipo de back up o refuerzo ofertado,
pueden ser consideradas como personal destinado a la prestacién del servicio, pues

() el apdo. 6), como se ha transcrito, exige un minimo de personas destinada a prestar el
servicio y no una disponibilidad de personas; y

(i) segln la oferta no es posible admitir como personas que integran el equipo del servicio
a las que integran el de Back Up o refuerzo, pues en aquella se indica que éstas -las de
Back Up- seran destinadas a “tareas internas de Xupera” y no a la prestacion del
servicio,
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(ili)  admitir la tesis que propugna la recurrente derivaria en el incumplimiento del apdo.7 de
los Pliegos que, como se ha dicho antes, si establece un equipo minimo para prestar el
servicio de sustituciones/ refuerzo de personal, afiadido al equipo que presta el servicio
de llamadas.

Dicho de otro modo, como los PCT exigen un equipo minimo de 14 personas -siete (7) como
personal destinado al servicio y otros siete (7) como personal destinado a cubrir el servicio en
sustituciones o refuerzo)-, la oferta de la recurrente de once (11) personas en total, en ningin
caso, ni obviando la distincién que hace entre “gestor del servicio” y “back up” pudiera
conducir a su admision. Y es que su tesis parte de que los PCT no exigen un equipo minimo de
refuerzo, por lo que el ofertado puéde, segin alega, considerarse asignado al equipo previsto
para la prestacion del servicio, pero esa posicion no puede prosperar de la lectura del apdo. 7,
tercer parrafo, que nos lleva a concluir que no es cierto -como sostiene- que la exigencia de su
oferta en todos sus términos pudiera dar lugar al cumplimiento del apdo. 6), pues dar por
cumplido el apdo.6) obliga a dar por incumplido apdo. 7) que no es una reiteracion, y es que
uno y otro refieren a distintos equipos de personas, como indican en su titulo, y la mencién a
que trabajen “diariamente” no puede entenderse en el modo que sostiene ahora el recurrente
sino como lo interpreto al elaborar su oferta.

Llegados a este punto, conviene traer a colacion la premisa con que se ha dado comienzo a este
fundamento: los pliegos son la ley del contrato. Si “Xupera XXI” considerd que existia una
incoherencia entre el dimensionamiento del servicio previsto y los medios personales
(ordinarios y de refuerzo) exigidos pudo plantear una aclaracién al OC. Si la recurrente observo
discordancias y/o desproporciones entre el dimensionamiento del servicio y los medios exigidos
para prestarlo pudo formular recurso contra los Pliegos en tiempo y forma, lo que ahora, en este
momento del procedimiento, no es posible, excepcion hecha a las infracciones de las que no se
pudo tener conocimiento hasta la evaluacion de las ofertas, que no es el caso, dada la literalidad
de los PCT.

Lo que no le es dable a “Xupera XII”, a juicio de este Tribunal, es proponer una oferta con base
-segln sostiene- en el dimensionamiento del servicio obviando los medios personales exigidos
por los Pliegos para, a la vista de su exclusion, justificarla en la incoherencia que ella aprecia
entre el dimensionamiento del servicio y los medios requeridos para su desarrollo, pues esta
cuestion (la de los medios personales exigidos) debe considerarse zanjada cuando es exigida
literalmente por unos Pliegos que no han sido recurridos y que los licitadores han aceptado al
presentar su oferta, con independencia de lo que aconteciera en la licitacion anterior que, como
dice “Versia” no es objeto de este proceso.

Por todo lo anterior, a la vista de la literalidad y claridad de los apdos. 6 y 7 de los PPT, este
OAFRC concluye que la exclusion del licitador por el OC no infringe la doctrina alegada por
“Xupera XXI” consistente en que los PPT deben ser interpretados y aplicados de manera que no
supongan obsticulos indebidos a los principios generales que guian la contratacion
administrativa (libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, no discriminacién e igudldad de trato entre los candidatos y eficiente utilizacion *
de los fondos piblicos etc.), pues no cabe duda alguna de que la oferta es incongruente y se
opone abiertamente a las exigencias técnicas contenidas en el pliégo, procediendo su exclusion.
En definitiva, el incumplimiento del pliego de prescripciones técnicas por la descripcion técnica
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contenida en la oferta en este caso es expreso y claro, y supone la imposibilidad de la adecuada
ejecucion del objeto del contrato, en la forma que ha determinado la Administracion y han
aceptado los licitadores al formular oferta.

Vistos los preceptos legales de aplicacién, este Organo Foral de Recursos Contractuales emite la
siguiente,

RESOLUCION

PRIMERO.- Desestimar el recurso interpuesto por D. Sergio Garcia de Iturrospe, en
representacion de la mercantil “Xupera XII” contra la exclusion de su oferta y la adjudicacién
del servicio de atencién de llamadas telefonicas, aprobada por el Acuerdo 707/2019, de 12 de
noviembre, del Consejo de Gobierno Foral.

SEGUNDO.- Levantar la suspension acordada por este OAFRC aprobada mediante resolucion
n°®23/2019, de fecha 26 de diciembre de 2019.

TERCERQO.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicién del recurso, por lo que no procede la imposicion de sancion prevista en el articulo
58.2 de la LCSP.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa y contra la misma cabe interponer recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente al de la
recepcion de esta notificacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11.1.f) y 46.1 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
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