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Recurso n° 137/2022
Resolucion n° 180/2022

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 12 de mayo de 2022.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de Ferrovial Servicios S.A.U., contra el Acuerdo de Vicealcaldesa
del Ayuntamiento de Madrid, de fecha 14 de marzo de 2022, por el que se adjudica el
contrato de servicios de “apoyo a la gestion de la atencion personalizada a través de
los canales de atencion a la ciudadania de Linea Madrid”, nUmero de expediente
300/2021/00377, este Tribunal ha adoptado la siguiente,

RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante anuncios publicados el 14 de diciembre de 2021 en el DOUE y en
el perfil de contratante del Ayuntamiento de Madrid, alojado en la PCSP, se convoco
la licitacion del contrato de referencia mediante procedimiento abierto con pluralidad

de criterios de adjudicacion y sin division en lotes.

El valor estimado de contrato asciende a 92.480.858,19 euros y su plazo de

duracion sera de 46 meses prorrogable hasta un maximo de 58 meses.
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A la presente licitacion se presentaron 5 licitadores, entre ellos la recurrente.

Segundo.- Antecedentes

Tras el conocimiento de las ofertas presentadas y la solicitud de subsanacién
de documentacion a dos de ellas, se procede por la mesa de contratacion a excluir la
presentada por Abai Bussiness Solutions declarando valida la licitacion para el resto

de propuestas.

En fecha 31 de enero, se reline de nuevo la mesa de contratacion en su cuarta
sesion, para proceder a la valoracion de los criterios basados en juicios de valory a la

apertura de los criterios valorables en cifras o porcentajes.

Posteriormente, la mesa de contratacion, en sesion celebrada el dia 9 de
febrero de 2022, procede a la valoracion de los criterios evaluables automéaticamente
y propone la adjudicacion del contrato de servicios que conlleva prestaciones directas
a favor de la ciudadania denominado “Apoyo a la gestidon de los canales de atencion
a la ciudadania de Linea Madrid”, a las empresas NTT DATA SPAIN BPO, S.L.U. y
NTT DATA SPAIN, S.L.U., bajo compromiso de constitucion de UTE, al ser la mejor

oferta para los intereses municipales en relacion calidad-precio.

En su sesion del dia 2 de marzo de 2022, la mesa de contratacion del Area de
Gobierno de Vicealcaldia, determina que la documentacion previa obligatoria para la
adjudicacién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 150 LCSP, es correcta ya

que la misma se ajusta a lo requerido en el PCAP que rige la presente contratacion.

Posteriormente, y antes de la adjudicacion, la entidad Ferrovial Servicios,
S.A.U. (en adelante Ferrovial), solicita toma de vista del expediente en tres ocasiones,
materializandose estas los dias 10 y 23 de febrero y el 10 de marzo de 2022.

La adjudicacién del contrato, tuvo lugar por Decreto de la Delegada del Area de

Gobierno de Vicealcaldia, el dia 10 de marzo de 2022, siendo notificada a las

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 2
28010 Madrid

Tel. 91 72063 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



entidades licitadoras el dia 14 de marzo y publicada en el perfil de contratante el

mismo dia.

Tercero.- EI'5 de abril de 2022 entrada en este Tribunal el recurso especial en materia
de contratacion, formulado por la representacion de Ferrovial en el que solicita la
exclusion de la oferta de la UTE adjudicataria basada en diversos motivos que se

analizaran en los fundamentos de derecho.

El 8 de abril de 2022 el 6rgano de contratacion remitié el expediente de
contratacion y el informe a que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (LCSP).

Cuarto.- La tramitacion del expediente de contratacion se encuentra suspendida por
haberse interpuesto recurso contra el acto de adjudicacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 53 de la LCSP, y el articulo 21 del Reglamento de los
procedimientos especiales de revisibn de decisiones en materia contractual y de
organizaciéon del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
(RPERMC), aprobado por Real Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, sin que sea
necesario adoptar acuerdo de mantenimiento de la suspensién en virtud del Acuerdo
adoptado por este Tribunal el 5 de diciembre de 2018, dado que el érgano de

contratacion en su informe no se pronuncia sobre la suspension del procedimiento

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados de

este contrato, en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la

LCSP, concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones.

Con fecha 24 de mayo de 2022, la UTE adjudicataria presenta su escrito de

alegaciones del que se dara amplia cuenta en el fundamento de derecho quinto.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.4 de la LCSP vy el
articulo 3 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y Racionalizacién del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la competencia para

resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al tratarse
de una persona juridica clasificada en segundo lugar, “cuyos derechos e intereses
legitimos individuales o colectivos se hayan visto perjudicados o puedan resultar
afectados de manera directa o indirectamente por las decisiones objeto del recurso”
(Articulo 48 de la LCSP).

Asimismo, se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se plantedé en tiempo y forma, pues el acuerdo
impugnado fue adoptado y notificado el 14 de marzo de 2022 e interpuesto el recurso,
en este Tribunal el 5 de abril de 2022, dentro del plazo de quince dias habiles, de

conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la adjudicacién del contrato en el marco de un
contrato de servicios cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros. El acto es

recurrible, de acuerdo con el articulo 44.1.a) y 2.c) de la LCSP.

Quinto.- Antes de entrar a conocer el fondo del recurso, este Tribunal quiere recordar
a las partes la naturaleza del recurso especial de contratacién, que sin animo de
extension innecesaria o de reflexiones juridicas pormenorizadas, su objetivo se basa
en la resolucion rapiday eficaz de las controversias que se produzcan en la tramitacion
y adjudicacion de los contratos, con el Unico fin de su resolucion antes de que se
formalicen o adquieran derechos que después puedan verse alterados con el
consiguiente perjuicio a terceros.

Para el logro de dicho objetivo todos los intervinientes, debemos colaborar de

forma proactiva, de lo contrario es imposible alcanzar dicha meta.
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Esa actuacion debe ser en primer lugar asumida por los recurrentes, que como
consta en nuestra pagina web, se recomienda y se ruega que Sus escritos no
sobrepases los 25 folios, en esta ocasion Ferrovial ha presentado un escrito de 149
folios, que desde luego se podria haber resumido perfectamente si hubiera dejado de
repetir los motivos facticos hasta la saciedad y si no hubiera desplegado toda una

bateria de resoluciones y sentencias que este Tribunal sobradamente conoce.

La actuacién del recurrente ha llevado al 6rgano de contratacion a elaborar un
informe, que por efecto simpatico al recurso se alarga excesivamente hasta alcanzar

las 49 paginas.

Por dltimo el adjudicatario, en vista de los antecedentes remite escrito de 90
paginas para salvaguardar sus derechos, aunque sea dicho es el que mejor resume
la situacién de facto y alega de iuris.

Para que este Tribunal pueda mantener su eficacia los escritos de todas las
partes no pueden ser de volumenes tales que hagan imposible su comprensién en
estudio y resoluciéon en los plazos de tiempo que normalmente son resueltos los

recursos.

Dicho lo cual, pasamos a resolver el recurso planteado por Ferrovial. Varios
son los motivos que alega en su escrito, siendo necesaria su diferenciacion por la

necesidad de tratarlos de forma diferente.

Como primer motivo de recurso se alegan las consecuencias de la contratacion
por parte del Ayuntamiento de Madrid a Evertis (hoy NNT) de un estudio sobre los

sistemas de lineas de atencién ciudadana, mediante un contrato menor en el afo

2020.
Ferrovial alega que de dicho estudio se extraen las siguientes conclusiones:
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1.- Evertis (hoy NTT) no puede participar en la licitacion por poseer informacion
privilegiada y no compartida con el resto de licitadores.
2.- NTT podria estar incursa en una prohibicion de contratar segun se determina
en el articulo 70y 71 de la LCSP.
3.- NTT no ha dado a conocer su participacién en la confeccion de los pliegos
de condiciones de la actual licitacion.
4.- Como conocedora de todos los puntos que aparecen en los pliegos de
condiciones se encuentra en una situacion de ventaja a la hora de:
a) Conocer el nuevo modelo de gestion del sistema.
b) Determinar el precio con el que concurre a la licitacién y que ningun
otro participante ha sido capaz de determinar.
c) Gozar de un plazo de casi dos afios para confeccionar su oferta, en
lugar de los 28 dias que el resto de licitadores han tenido para ello.
5.- Mediante el contenido del estudio efectuado por Evertis se ha procedido a
una variacion total del sistema de gestion del servicio, la inclusién de nuevas formas
de determinar los precios, de facturar y nuevos criterios de adjudicacién, que producen

un desigual trato entre NTT, conocedora de estos y el resto de licitadores.

A este respecto el Ayuntamiento de Madrid considera:

1.- El contrato menor que se menciona y que parece provocar el recurso
especial que nos incumbe, era publico desde el afio de su ejecucion, es decir, 2020.

2.- El Ayuntamiento de Madrid en el legitimo uso de sus competencias y en la
constante intencion de mejora en la calidad de sus servicios, solicitd un estudio
comparativo con otras entidades publicas y privadas que sirviera para incluir o no
distintos servicios y sobre todo para testar el que estaba ofreciendo.

3.- Los pliegos de condiciones no se han elaborado a partir del estudio
efectuado por Evertis, se han elaborado a partir de los anteriores pliegos que datan
de 2017 al que se han incorporado por un lado las mejoras ofrecidas por el contratista

gue casualmente es Ferrovial y por otro lado con el intento de solucionar problemas
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que se han ido planteando en la ejecucion del contrato aun vigente con el mismo
objeto que el que hoy licitado.

4.- El modelo de gestion es practicamente el mismo que el recogido en los
pliegos de condiciones que rigieron la licitacién de este contrato en 2017. Aporta un
cuadro comparativo en el que se comprueba por este Tribunal que los cambios se
deben méas a la evolucion e innovacidon tecnoldgica que a las caracteristicas
esenciales del servicio.

5.- Considera que todas las alegaciones que efectia Ferrovial, tanto en lo que
respecta a la participacion de NTT como al contenido de los pliegos de prescripciones
técnicas, como a la forma de facturar, criterios de adjudicacién y demas pormenores
enunciados a lo largo de su recurso, recaen en el contenido de los pliegos. Por tanto,
deberia haber sido en aquel momento procesal de convocatoria de la licitacién cuando

tendria que haber recurrido estos documentos y no ahora extemporaneamente.

Por su parte el adjudicatario en su escrito de alegaciones, de forma resumida y

muy clarificante, manifiesta:

1.- Que Ferrovial ha sido desde el afio 2012 la contratista de este servicio y que
si alguien conoce bien tanto su desarrollo como los problemas que con el tiempo han
podido surgir es ella misma. Hace especial mencion al silencio en el recurso de esta
incidencia. Como bien sabemos siempre se tiende a considerar que el contratista

cuenta con informacion privilegiada por su posicién como tal.

2.- El contrato menor elaborado a peticion de Ayuntamiento de Madrid, que tuvo
un plazo de ejecucion de un mes, no puede alcanzar ni de lejos la redaccion de unos
pliegos de condiciones complejos como los que nos ocupan. Fue como ha
manifestado el 6rgano de contratacion, un trabajo de estudio y comparativa, ajeno a

la redaccién de los nuevos pliegos y casi dos afios previo a éste momento.
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3.- Considera que Ferrovial, en este recurso, lo que esta haciendo verdaderamente es
recurrir los pliegos de condiciones: sus prescripciones técnicas, su forma de facturar

etc., por lo que inevitablemente debe inadmitirse por extemporaneo.

Vista la posicidn de las partes, este Tribunal en primer lugar no admite la prueba
presentada ni por Ferrovial ni por NTT, consistente en sendos informes periciales de
parte, pues no estamos ante un problema de interpretacion técnica sino ante un

problema de interpretacion juridica para el cual no se precisa prueba alguna.

Comprobamos efectivamente que Ferrovial ha sido y es adn el contratista del
servicio desde 2012, dato de por si interesante que ha sido omitido. Consideramos de

especial importancia esta realidad por varias razones:

Primera.- Conocimiento del servicio, debilidades y fortalezas de este.

Segundo.- Conocimiento o deber de conocer la existencia de un estudio sobre el

servicio.

Tercero.- Conocimiento de determinados cambios en la forma de gestidn al haber sido

mejoras en su dia propuestas por ella o bien admitidas en ejecucién del contrato.

Coincidimos con el 6rgano de contratacion y con el adjudicatario que el disefio
de unas especialidades técnicas en el sistema objeto de la contratacién y plasmadas
en el PPTP, denominadas por el recurrente como sistema de gestion, asi como la
forma de calcular el precio, la forma de facturar los servicios, los costes laborales, los
criterios de adjudicacion y, por supuesto, la forma de migrar los datos y los servidores

a utilizar, aparecian todos ellos en los pliegos de condiciones.

Como es sabido, los pliegos conforman la Ley del contrato y vinculan a los
licitadores que concurren a la licitacion aceptando su contenido y también a los

organos de contratacion y vinculan en sus propios términos, (Vid por todas STS de 29
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de septiembre de 2009 o Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
128/2011, de 14 de febrero (JUR 2011/170863), de manera que los licitadores han de
estar y pasar por los mismos en todo su contenido. En este sentido, recogiendo lo
dispuesto en el articulo 139.1 de la LCSP, la presentacion de proposiciones supone,
por parte del empresario, la aceptacion incondicional del clausulado de los pliegos sin

salvedad o reserva alguna.

La regulacion legal de PPT y las reglas para el establecimiento de las
prescripciones técnicas de los contratos se contiene en los articulos 125y 126 de la
LCSP, debiendo incluir aquellas instrucciones de orden técnico que han de regir la
realizacion de la prestacion y definan sus calidades, concretamente en el caso de los
contratos de suministro los requisitos exigidos por el érgano de contratacion como
definidores del producto objeto de la contratacién, y que por lo tanto implican los
minimos que deben reunir los productos a suministrar, asi como de las prestaciones

vinculadas al mismo.

Por tanto, los pliegos constituyen la base del contrato y sus determinaciones
las reglas conforme a las cuales debe ser cumplido al determinar el contenido de la

relacién contractual.

Cabe recordar también que las caracteristicas técnicas correspondientes a los
productos objeto de suministro corresponde determinarlas al 6rgano de contratacién
de acuerdo con lo establecido en el articulo 28 de la LCSP. No cabe alterar sobre la
marcha y a la vista del resultado de la licitacion las condiciones de la misma, ya que

ello supondria un claro supuesto de vulneracién del principio de igualdad.

Por todo ello se desestima el motivo de recurso en base al contenido de los
pliegos de condiciones y expediente de licitacion, por haber sido admitido su contenido
integro y sin reserva alguna por Ferrovial al presentar su oferta, todo ello de
conformidad al art. 139.1 de la LCSP.
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Como segundo motivo de recurso, Ferrovial solicita la exclusion de la propuesta

presentada por NTT y, consecuentemente, su clasificacion como primera oferta.

Se basa para esta pretension en los siguientes motivos:

- En el DEUC no indica que ha participado en la redaccion de los pliegos de
condiciones. A este respecto enuncia la posible causa de prohibicion de
contratar que reclama tramitar al Ayuntamiento de Madrid.

- Aporta una oferta sobre el precio unitario fijjo de servicios automatizados de
0,01€ para obtener la maxima puntuacion en este apartado, pero que luego se
ve incrementada por el precio a abonar por los servicios prestados, lo que
supone manejar una forma de presupuestar desconocida para el resto de
licitadores y que solo quien la formul6 puede conocer.

- Incumplimiento de los requisitos técnicos en cuanto a los equipos a suministrar
y en especial a los monitores que tendrian que ser de 22 pulgadas minimo,
procediendo NTT a ofertar equipos portatiles.

- Incumplimiento en cuanto a que condiciona su oferta al coste de la migracién
de datos.

- Incorrecta puntuacion en el criterio de valoracion de absorcién de los
trabajadores que actualmente prestan el servicio por existir un acuerdo de
Ferrovial por el que estos trabajadores no podran ser contratados por otra
empresa.

- La oferta de NTT incumple el servicio de mensajeria inmediata.

A estas consideraciones tanto el 6rgano de contratacion como el adjudicatario,
de forma mas clara y contundente, defienden sus posturas con los siguientes

argumentos:

- En relacién a la falsedad en el DEUC y la posible causa de prohibicién de

contratar, insisten en que, ni en su momento Evertis ni en la actualidad NTT,
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han participado en la elaboracion de los pliegos de condiciones que rigen la
actual licitacion.

En cuanto a la oferta del precio, ambos consideran que esta forma de facturar
fue impulsada por la propia recurrente durante la ejecucion del todavia actual
contrato. El desconocimiento de la forma de aportar el precio, solo puede
explicarse por la diferencia de su expresion de unos pliegos a otros, no obstante
ambos indican que ha sido una decision municipal en aras de su competencia
para decidir sus necesidades de contratacion.

En este punto el adjudicatario, hace notar que las diferencias de precios y con
ello de puntos han sido minimas entre todos los licitadores y asi han obtenido
los siguientes puntos: Konecta 35,00; NTT 34,6; Atento 34,2 y Ferrovial 33,7.
En cuanto a la aportacion de los equipos informaticos, NTT considera que
mejora la oferta con equipos portétiles en lugar de torres. Recordando que entre
los utillajes a entregar se incluye el ratén, el monitor externo, los cables
necesarios y aquellos otros elementos que se precisen. Incluyendo copia de su
oferta en este extremo en su escruto de alegaciones y asumiendo, ademas de
por su escaso coste, la inclusién en dichos suministros de los correspondientes
monitores. A mayor abundamiento destaca el minimo coste de tales equipos
en comparaciéon con el valor estimado del contrato.

Por lo que se refiere a la migracion de datos, tanto el 6rgano de contrataciéon
como el adjudicatario ponen en evidencia que dicha migracién le corresponde
al contratista saliente, no al adjudicatario entrante tal y como se establece en
el PPTP. En consecuencia, la referencia al coste que incluye la oferta de NTT
se debe de interpretar ad cautelam el incumplimiento por parte del contratista

saliente, Ferrovial, de dicha obligacion.

A la vista de las manifestaciones de la parte recurrente, del 6rgano de

contratacion y de la adjudicataria debe sefalarse que nos encontramos ante un debate

técnico respecto del que este Tribunal no puede decidir.
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Como ha sefialado el Tribunal en diversas Resoluciones, baste citar la
Resoluciéon 306/2020, de 13 de noviembre, o la 187/2019, de 16 de mayo, “cabe traer
a colacion lo sefalado por el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales en su Resolucion 545/2014, de 11 de julio, nos encontramos ante una
calificacién que tiene una componente de caracter eminentemente técnico, para el que
este Tribunal carece de la competencia adecuada al no tratarse de una cuestion
susceptible de ser enjuiciada bajo la Optica de conceptos estrictamente juridicos. Es
decir, se trata de una cuestion plenamente incursa en el ambito de lo que
tradicionalmente se viene denominando discrecionalidad técnica de la Administracion,
doctrina Jurisprudencial reiteradamente expuesta y plenamente asumida por este
Tribunal en multitud de resoluciones entre las que por via de ejemplo podemos citar
la de 30 de marzo de 2012.

Como hemos abundantemente reiterado, es de plena aplicacion a los criterios
evaluables en funcion de juicios de valor la jurisprudencia del Tribunal Supremo
respecto de la denominada discrecionalidad técnica de la Administracion. Ello supone
que tratdndose de cuestiones que se evaliuan aplicando criterios estrictamente
técnicos, el Tribunal no puede corregirlos aplicando criterios juridicos. No se quiere
decir con ello, sin embargo, que el resultado de estas valoraciones no puedan ser
objeto de analisis por parte de este Tribunal, sino que este andlisis debe quedar
limitado de forma exclusiva a los aspectos formales de la valoracion, tales como las
normas de competencia o procedimiento, a que en la valoracién no se hayan aplicado
criterios de arbitrariedad o discriminatorios, o que finalmente no se haya recurrido en

error material al efectuarla.

Fuera de estos casos, el Tribunal debe respetar los resultados de dicha

valoracion.

Mas recientemente el Tribunal Supremo en la Sentencia 813/2017, de 10 de
mayo de 2017, delimitando méas el ambito de la discrecionalidad afirma que “a

discrecionalidad técnica de la que, ciertamente, estan dotados los 6rganos de
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contratacion para resolver cual es la oferta mas ventajosa no ampara cualquier
decision que pretenda fundarse en ella ni se proyecta sobre todos los elementos en
cuya virtud deba producirse la adjudicacion. Jugara, por el contrario, solamente en
aguellos que, por su naturaleza, requieran un juicio propiamente técnico para el cual
sean necesarios conocimientos especializados’ tal y como ocurre por analogia en el

caso concreto que nos ocupa’.

En el presente caso, la valoracion del 6rgano de contratacion coincide con el
sentido de las manifestaciones y de la empresa adjudicataria que se consideran
suficientemente detalladas.

Se podra o no estar de acuerdo con sus razonamientos, pero siempre que la
adopcién del criterio de eleccion discrecional esté justificado, motivado y no sea
arbitrario, dicha admision y valoracion, que se presume imparcial, no puede ser

sustituida por otra, y menos por la de uno de los licitadores.

En definitiva, no se aprecia por este Tribunal “arbitrariedad” en el juicio técnico,
en la admision y valoracion realizada a la oferta del adjudicatario, ni falta de

motivacion, por lo que el motivo debe ser desestimado.

Especial referencia debemos hacer en cuanto a la posicion del Ayuntamiento
de Madrid en relacion con el criterio de adjudicacion que concede un maximo de 20
puntos por el mantenimiento de la actual plantilla y que es considerado como criterio

social.

A la manifestacion de Ferrovial: “En este sentido, debe tenerse en cuenta que
EVERIS/NTT y FERROVIAL tienen suscrito un contrato en vigor en virtud del cual
EVERIS/NTT presta determinados servicios tecnoldgicos de mantenimiento para
FERROVIAL necesarios para el desarrollo del Primer Contrato (en adelante, el
“Contrato de Servicios Tecnologicos de Mantenimiento”), habiéndose estipulado

entre las partes un compromiso expreso a (i) no prestar servicios a cualquiera terceros
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directa o indirectamente relacionados con el objeto del Contrato de Servicios de
Mantenimiento (lo que incluye el Nuevo Contrato) asi como a (i) no contratar personal
de la otra parte (...)

(Se transcriben los pactos).

(...)Por tanto, en la medida en que existe un pacto en vigor suscrito entre las
partes en virtud del cual EVERIS/NTT, al margen de otros incumplimientos que se
deberan dilucidar en su sede correspondiente, vulneraria ese compromiso contractual
en caso de contratar a personal de FERROVIAL con las consecuencias econémicas
que todo incumplimiento contractual lleva consigo, por lo que no resulta
materialmente posible que EVERIS/NTT pueda cumplir con el compromiso del
criterio de estabilidad en el empleo del 100% de la plantilla y, por tanto, esta
abocado a incumplir un compromiso que ha ofertado y que ha sido valorado
positivamente, ademas, con una puntuacién especialmente significativa en el marco
de la licitacion de referencia (20 puntos). (...) En consecuencia, no cabe otra solucién
que, ante la imposibilidad de cumplimiento del citado compromiso, se excluya a
EVERIS/NTT de la licitaciéon”.

El érgano de contratacion opone: “Finalmente, respecto del incumplimiento
del mantenimiento del empleo al haber declarado NTT DATA SPAIN, S.L.U. que
mantendré al 100% de la plantilla, el convenio de aplicacién al contrato objeto del
recurso, Convenio Estatal del Sector de Contact Center (Resolucion de 29 de junio de
2017 de la Direccion General de Empleo), establece en su articulo 18, el siguiente
tenor literal:

“Articulo 18.- Cambio de empresa de Contact Center en la prestacion de

servicios a terceros.

Cuando finalice la campafia o servicio contratado como consecuencia de la

extincion del contrato mercantil que la fundamentaba, y la empresa principal

volviera a sacar a concurso otra de caracteristicas similares o semejantes a la
finalizada, la empresa contratista de Contact Center, si fuera distinta a aquella

gue tuvo adjudicada la anterior campafia o servicio, vendra obligada a:

1.- Incorporar a todo el personal de la plantilla correspondiente a la campafia o

servicio finalizado, al proceso de seleccion para la formacion de la nueva
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plantilla. A estos efectos y para que la nueva empresa contratista pueda dar
cumplimiento a las previsiones de este articulo, la empresa saliente tendra la
obligacion de proporcionar a la nueva empresa contratista una relacion de
trabajadores adscritos a la campania (...)

2.- Contratar a las personas que han de integrar la nueva plantilla conforme a
los siguientes criterios:

2.1.- Ya se ejecute la campafa en plataforma interna, como en plataforma
externa a partir de la publicacion del Convenio el 90 % de la nueva plantilla
habrd de integrarse con personal que estaba contratado en la campafia o
servicio por la anterior empresa que llevaba la misma, y en principio siempre
qgue hubiera estado prestando su trabajo durante mas de doce meses en dicha
campana.

La obligacién de contratar prevista en el presente articulo no entrara en vigor
respecto de aquellos empleados que, o0 bien no pongan sus datos a disposicion
de la nueva contratista, o bien rechacen, en cualquier momento y por cualquier
motivo, los requerimientos fehacientes de la nueva contratista para

incorporarse al servicio. (...)".

Conforme a lo sefalado en este articulo, el apartado 1.5 del Anexo | PCAP, del
contrato de servicios que conlleva prestaciones directas a favor de la ciudadania
denominado “Apoyo a la gestion de la atencién personalizada a través de los canales
de Atencién a la Ciudadania de Linea Madrid”, no establece obligacién de subrogacion
del personal por norma legal, convenio colectivo o un acuerdo de negociacion
colectiva de eficacia general (articulo 130 LCSP), toda vez que de acuerdo con el
citado articulo Convenio Colectivo del sector Contact Center, la nueva empresa
adjudicataria esta obligada a incorporar a todo el personal de la plantilla
correspondiente al servicio finalizado, al proceso de seleccion para la formacion de la
nueva plantilla y a contratar el 90% de la nueva plantilla con personal que estaba
contratado en el servicio por la anterior empresa que llevaba la misma, y en principio

siempre que hubiera estado prestando su trabajo durante mas de doce meses.

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 15
28010 Madrid

Tel. 91 72063 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



Por ello, en el estudio economico se ha tenido en cuenta el referido articulo en
cuanto que se deben respetar las condiciones salariales del convenio consolidadas;
punto 18.3 (...) Yy respetar las condiciones salariales extra Convenio, pactadas
colectivamente con la anterior empresa, siempre que las mismas estuvieran
acordadas con una antelacion no menor a seis meses a la fecha de la sucesion”.
Mismas consideraciones se recogen en el Anexo Xlll del PPT, que recoge los costes
salariales de la plantilla de la empresa que se encuentra prestando el servicio, que
deben ser tenidos en cuenta por los licitadores y que se han estimado para la
realizacion del estudio econdmico del contrato.

Mas alla de estas consideraciones que deben constar en los pliegos del
contrato objeto de recurso, no procede que este 6rgano de contratacién valore
cuestiones relativas a contratos y/o acuerdos entre empresas privadas.

Si sera competencia del 6rgano de contratacion constatar en la fase de
ejecucion del contrato, el efectivo cumplimiento de la oferta de la entidad adjudicataria,
procediendo a aplicar las penalidades correspondientes o, en su caso, la resolucion
del contrato tal y como consta en el PCAP del mismo”.

Por su parte el adjudicatario manifiesta: “En el presente caso, el pliego no
recoge por remision al Convenio Colectivo de aplicacion o cualquier otro texto legal
una obligacion empresarial de contratacién del personal, sino que, recordemos, dicha
obligacion viene impuesta por el &mbito funcional del convenio colectivo de contact
center.

Lo que si prevé el PCAP es una serie de criterios de adjudicacion que viene a
‘premiar” a aquellas empresas que se comprometan al mantenimiento de un
determinado nivel de empleo. Es decir, del PCAP no emana una obligacién frente a la
UTE NTT DATA (y NTT DATA SPAIN, S.L.U.) en relacibn con la necesaria
contratacion del personal de la empresa saliente, sin perjuicio de que esta compaiiia
pueda o no tener que afrontar las consecuencias que en su caso deriven de no dar
cumplimiento a la garantia de empleo comprometida de forma voluntaria.

Frente a ello, el articulo 18 del Convenio Colectivo del sector de contact center

dispone en su articulo 18 un régimen de contratacion, que si bien con ciertas
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particularidades y condiciones, obligaala UTE NTT DATA (NTT DATA SPAIN, S.L.U.)
a la contratacion de un 90% de la plantilla procedente de FERROVIAL.

Resulta por tanto necesario diferenciar entre:

- La obligacién de contratacion de una parte de la plantilla de la empresa
saliente, impuesta por el Convenio Colectivo como un mandato legal y de obligado
cumplimiento por parte de la UTE NTT DATA vy, por tanto, de NTT DATA SPAIN,
S.L.U.. se encuentran legalmente obligada por el articulo 18 del Convenio Colectivo
del ambito estatal del sector del contact center a la contratacion de personal procede
de FERROVIAL en los términos y con las condiciones previstas en el citado articulo,
sin que tal obligacion resulte de ningin modo disponible.

Por tanto, no puede prosperar el intento de la Recurrente de hacer
prevalecer una clausula contractual privada sobre la obligacion normativa que
NTT DATA SPAIN, S.L.U. y, por tanto, la UTE NTT DATA, poseen con relacién a
la obligatoria contratacion de personal procedente de la empresa saliente, esto
es, FERROVIAL, puesto que tal extremo equivaldria a que la autonomia de la
voluntad de las partes permitiera exonerar a la mismas del cumplimiento de las
normas y leyes existentes

-La diferenciacion existente entre el cumplimiento por parte de la UTE NTT
DATA SPAIN (y NTT DATA SPAIN, S.L.U.) de los criterios de adjudicacién del PCAP,
mas concretamente en lo referente al compromiso de mantenimiento de un 100% del
volumen de empleo y la obligada contratacion del personal de la compairiia saliente,
esto es FERROVIAL, por aplicacion del articulo 18 del Convenio Colectivo de ambito
estatal del sector de contact center.

En el presente caso, el pliego no recoge por remision al Convenio Colectivo de
aplicaciéon o cualquier otro texto legal una obligacion empresarial de contratacion del
personal, sino que, recordemos, dicha obligacion viene impuesta por el ambito
funcional del convenio colectivo de contact center.

Lo que si prevé el PCAP es una serie de criterios de adjudicacion que viene a
‘premiar” a aquellas empresas que se comprometan al mantenimiento de un
determinado nivel de empleo. Es decir, del PCAP no emana una obligacion frente a la
UTE NTT DATA (y NTT DATA SPAIN, S.L.U.) en relacion con la necesaria
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contratacion del personal de la empresa saliente, sin perjuicio de que esta compafiia
pueda o no tener que afrontar las consecuencias que en su caso deriven de no dar
cumplimiento a la garantia de empleo comprometida de forma voluntaria.

Frente a ello, el articulo 18 del Convenio Colectivo del sector de contact center
dispone en su articulo 18 un régimen de contratacion, que si bien con ciertas
particularidades y condiciones, obligaala UTE NTT DATA (NTT DATA SPAIN, S.L.U.)
a la contratacion de un 90% de la plantilla procedente de FERROVIAL.

Resulta por tanto necesario diferenciar entre:

- La obligacién de contratacion de una parte de la plantilla de la empresa
saliente, impuesta por el Convenio Colectivo como un mandato legal y de obligado
cumplimiento por parte de la UTE NTT DATAYy, por tanto, de NTT DATA SPAIN, S.L.U.

- El compromiso de mantenimiento del nivel de empleo contenido en el pliego,
a efectos de presentacion y obtencidon de una mejor puntuacion en el ambito de la
licitacidn realizada. Por tanto, el pliego no prevé una obligacion de contratacion de un
porcentaje de personal sino un compromiso del licitador de mantener un porcentaje

de la plantilla contratada durante el tiempo de duracion del servicio”.

Vistas las posturas de las partes, es evidente que el pacto suscrito entre
Ferrovial y Evertis (ahora NTT) es cuanto menos leonino, considerando que Ferrovial
subcontrata frecuentemente la prestacion de servicios de los que es contratista. La
participacion de las PYMES en la contratacion publica es uno de los principios
transversales tanto en la Directiva 24/2014 UE como en la LCSP. Admitir que grandes
empresas que tradicionalmente han subcontratado parte de los servicios de los que
son adjudicatarios planteen como obligatorios para las mencionadas empresas
subcontratistas la suscripcion de acuerdos que directamente van a influir en futuras
licitaciones no puede en ningun caso admitirse, pues podriamos estar ante una

clausula que limita la competencia.

Revisadas el informe técnico de valoracion de las ofertas, todas las licitadoras

se comprometen a mantener el 100% de la plantilla.
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No obstante y a mayor abundamiento, es clave la diferencia que efectua el
adjudicatario en su escrito de alegaciones, es decir, solo en ejecucion del contrato se
podra comprobar que efectivamente se cumple con el compromiso adquirido en la

oferta, siendo estos actos irrecurribles ante este Tribunal.

Por todo ello se desestima el recurso en los motivos de incumplimiento por parte

de la oferta de la adjudicataria de requisitos exigidos por los pliegos de condiciones.

En su virtud, previa deliberacién, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.4 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico,

el Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid:

ACUERDA

Primero.- Desestimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por
la representacion legal de Ferrovial Servicios S.A.U. (en adelante Ferrovial) contra el
Acuerdo de Vicealcaldesa del Ayuntamiento de Madrid, de fecha 14 de marzo de 2022,
por el que se adjudica el contrato de servicios de “apoyo a la gestion de la atencion
personalizada a través de los canales de atencion a la ciudadania de Linea Madrid”,
namero de expediente 300/2021/00377.

Segundo.- 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 58 de la LCSP.

Tercero.- Dejar sin efecto la suspension automatica prevista en el articulo 53 de la
LCSP.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente
ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-administrativo ante
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos meses,
a contar desde el dia siguiente a la recepcidn de esta notificacion, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 10, letra k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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