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Recurso n° 18/2024
Resolucion n° 39/2024

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

En Madrid, a 1 de febrero de 2024.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por la
representacion legal de la mercantil Mitie Facilities Services, S.A.U., contra la Orden
del Consejero de Vivienda, Transportes e Infraestructuras, de 19 de diciembre de
2023, por la que se aprueba la Modificacién del contrato de Servicio de Limpieza,
Desinfeccion, Desinsectacion y Desratizacion de las dependencias de la Consejeria
de Transportes e Infraestructuras, nimero de expediente A/SER-006412/2023, este

Tribunal ha adoptado la siguiente,
RESOLUCION
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- En fecha 23 de octubre de 2023, se suscribid el contrato denominado
Servicios de Limpieza, Desinfeccion, Desinsectacion y Desratizacion de las
Dependencias de la Consejeria de Transportes e Infraestructuras, entre la Consejeria
de Vivienda, Transportes e Infraestructuras de la Comunidad de Madrid y la
recurrente, al objeto de ejecutar los trabajos de limpieza, desinfeccion, desinsectacion
y desratizacion de las siguientes dependencias e instalaciones: C/ Orense, 60, de
Madrid; C/ Orense, 58, de Madrid; C/ Maudes, 17, de Madrid y Laboratorio de Control

de Calidad, en carretera de Castilla s/n, 28023, Madrid, por un plazo de ejecucion de
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24 meses y un importe de 745.916,73 euros, mas un IVA de 156.642,51 euros,

iniciandose la ejecucion al dia siguiente de la firma.

El contrato se licitd por un valor estimado de 1.909.964,17 y un presupuesto
base de licitacion de 868.165,53 euros, mas el correspondiente IVA.

Segundo.- El 8 de noviembre de 2023, el 6rgano de contratacion dicta orden de inicio
del procedimiento de modificacion del contrato, notificada ese mismo dia a la ahora

recurrente, que manifiesta su conformidad en la misma fecha.

El 17 de noviembre se dicta orden de correccidn de error aritmético en la Orden
de inicio de 8 de noviembre de 2023, que fue a su vez notificada al contratista en fecha
20 de noviembre de 2023, prestandose nuevamente conformidad de la recurrente.

El 4 de diciembre de 2023, fuera del plazo de alegaciones concedido en el
trdmite de audiencia, la recurrente presenta escrito solicitando el incremento del precio
con el coste de antigliedad del personal subrogable y demas costes asociados. Dichas

alegaciones fueron resueltas por el érgano de contratacion en el siguiente sentido:

“El articulo 76 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, establece que los
interesados podran, en cualquier momento del procedimiento anterior al tramite
de audiencia, aducir alegaciones y aportar documentos u otros elementos de

juicio.

Las alegaciones de referencia se presentaron el 4 de diciembre de 2023,
una vez finalizado el segundo tramite de audiencia del procedimiento, que fue
cumplimentado por esa entidad mediante escrito de 20 de noviembre de 2023
en el que, al igual que en el primer tramite de audiencia mediante escrito de fecha
8 de noviembre de 2023, manifestaba su conformidad con el expediente de

modificacion en las condiciones indicadas.
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Por tanto, las alegaciones de 4 de diciembre fueron presentadas fuera del

periodo permitido y no pueden ser tenidas en cuenta en el expediente”.

Mediante Orden de 19 de diciembre de 2023, se aprueba la modificacion del
contrato consistente en incluir en el objeto del contrato original, las nuevas sedes
adscritas a la Consejeria (Avenida de Asturias 28 y 30, calle Marcelina 10y 12 y Calle
Braganza s/n) como consecuencia de la restructuracion organica derivada del Decreto
38/2023, de 23 de junio, por el que se establece el nimero y denominacion de las
Consejerias de la Comunidad de Madrid, y del Decreto 76/2023, de 5 de julio, por el
gue se establece la estructura organica basica de las Consejerias de la Comunidad
de Madrid, a partir del 1 de enero de 2024.

Como consecuencia del modificado, el precio del contrato se incrementa en la
cantidad de 179.511,05 euros (base imponible: 148.356,24 euros y 21% de IVA:

31.154,81 euros), con la siguiente distribucion de anualidades:

e 2024:90.497,37 euros
e 2025:89.013,68 euros

La Orden de aprobacién del modificado fue notificada el 19 de diciembre de

2023, requiriéndose a la recurrente para su firma el dia 20 del mismo mes.

El 22 de diciembre de 2023, se publica dicha Orden en el Portal de Contratacion
de la Comunidad de Madrid.

Estando prevista como fecha de inicio de la modificacion el 1 de enero de 2024,
informa el 6érgano de contratacion que la prestacion del servicio en las nuevas sedes

no se ha iniciado por parte de MITIE.

Tercero.- El 11 de enero de 2024, tuvo entrada en este Tribunal el recurso especial
en materia de contratacion, formulado por la representacion de Mitie Facilities

Services, S.A., en el que solicita la nulidad de la Orden de 19 de diciembre de 2023,
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por la que se aprueba el Modificado del contrato. Solicita asimismo la suspensién de

la tramitacion del expediente de modificacion.

El 16 de enero de 2024, 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 espafniol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP).

Cuarto.- Este Tribunal entra directamente a la resolucién del fondo del asunto, sin

necesidad de adopcion de medidas cautelares.

Quinto.- No se ha dado traslado del recurso a posibles interesados al no ser tenidos
en cuenta en la resolucion otros hechos ni otras alegaciones que las aducidas por el
recurrente, de conformidad con lo establecido en el articulo 82.4 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Publicas, aplicable en virtud de lo establecido en el articulo 56 de la LCSP.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 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 adjudicataria del contrato que pretende modificarse, “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.
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Tercero.- El recurso especial se plante6 en tiempo y forma, pues el acto impugnado
fue adoptado el 19 de diciembre de 2023, practicada la notificacion el mismo dia,
publicado en el Portal de Contratacion el 22 de diciembre de 2023, e interpuesto el
recurso, en este Tribunal, el 11 de enero de 2024, dentro del plazo de quince dias

habiles, de conformidad con el articulo 50.1 de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se interpuso contra la modificacion de un contrato de servicios
cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros, por entender la recurrente que se
ha incumplido lo establecido en el articulo 204 de la LCSP, pues supera el 20% del
precio inicial permitido. El acto es por tanto recurrible, de acuerdo con el articulo
44.1.a) y 2.d) de la LCSP, disponiendo este apartado 2.d) que “Podran ser objeto del

recurso especial en materia de contratacion las siguientes actuaciones:

d) Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en los
articulos 204 y 205 de la presente Ley, por entender que la modificacién debié ser

objeto de una nueva adjudicacién”.

Quinto.- La controversia suscitada entre las partes se centra en que, a juicio de la
recurrente, la modificacidbn aprobada vulnera las previsiones del articulo 204 de la
LCSP, al superar el 20% del importe del contrato, pues no se han incluido los costes
de antigliedad, de forma que la prestacion objeto de la modificacion debiera haber
sido objeto de una nueva licitacién. Y, a juicio del 6rgano de contratacion, no se supera
ese umbral, pues las listas de personal a subrogar no determinan el célculo del coste
del contrato, lo cual es aplicable no solo al contrato inicial, sino asimismo a su

modificacion.

Sostiene la recurrente que el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
(PCAP) de la licitacion recogia los costes laborales, estableciendo el apartado 4 de la
Clausula 12 el coste de cada trabajador y sus costes salariales, incluyendo

especificamente la partida correspondiente a antigiedad, al sefialar:
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“El coste de cada trabajador segun dicho convenio se calcula como sigue:
(...)
Antigliedad: Se abonara un complemento personal por antigiedad consistente

en trienios del 4 por 100 del salario base”.

Asimismo, continua sefialando, se recogid expresamente la tabla

correspondiente al coste de antigiiedad del personal subrogable.

Sin embargo, la propuesta de modificacion realizada por el 6rgano de
contratacion, que es quien tenia acceso a la informacién proveniente del adjudicatario
anterior, no recogia el coste de antigiiedad entre los costes salariales; propuesta a la
que la recurrente dio su conformidad en tramite de alegaciones por entender que eran

los costes correctos comunicados por la empresa saliente.

Con posterioridad, la recurrente se puso en contacto con la empresa saliente,
la cual comunicé que en la informacion trasladada al 6rgano de contratacion si se

incluyeron tales costes.

Ante tal circunstancia, fuera del plazo de alegaciones y antes de concluir la
tramitacion del modificado, solicité expresamente al 6rgano de contratacion la
correccién del presupuesto, a efectos de incorporar partidas legalmente obligatorias,

gue no fueron tenidas en cuenta.

Concluye, por tanto, que la incorporacion de la partida de antigiedad al precio
base de modificacidn, que suponia un incremento del 19,89%, hubiera determinado la
superacion del umbral del 20%, por ascender al 24,88% y la necesidad de una nueva

licitacion.

El érgano de contratacion, por su parte, sefiala que la antigiiedad del personal
a subrogar se tuvo en cuenta en el contrato principal porque coincidian las horas de
prestacion del servicio necesarias establecidas en el pliego con el servicio que venia

prestando el personal a subrogar; sin embargo, en la tramitacion de la modificacion,
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el horario de servicio desempefiado por el personal a subrogar aportado por la
empresa saliente era mucho mas amplio que el exigido en el servicio prestado a traves

de la modificacion.

Sefala diversas resoluciones de este Tribunal que determinan que las listas de
personal a subrogar informan del personal incluido y su antigiedad, pero no
determinan el calculo del coste del contrato, pues la subrogacion de trabajadores no
implica el traslado mimético de los costes de la plantilla a la nueva contrata, pues el
presupuesto de licitacion ha de responder al coste de la prestacion del servicio que se

contrata y no el del personal que se subroga.

Afiade, por ultimo, que se solicité a la empresa saliente la relacion del personal
a subrogar, que fue trasladada a la recurrente en fecha 20 de octubre de 2023, con
los calculos de antigiiedad efectuados, por lo que la recurrente era conocedora de la
informacion cuando presté su conformidad a las condiciones del modificado, e incluso

cuando firmo el contrato principal, pues este se firmé el 23 de octubre de 2023.

A efectos de resolver la controversia, debe apuntarse que se sefiala en la
Propuesta de modificacion del contrato que su objeto se centra en la inclusion de
nuevas sedes adscritas a la Consejeria (Avenida de Asturias 28 y 30, calle Marcelina
10 y 12 y Calle Braganza s/n) como consecuencia de la restructuracién organica
derivada del Decreto 38/2023, de 23 de junio, y que se tramita al amparo del apartado
22 de la clausula 1, del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, que
contempla la posibilidad de modificar el contrato “como consecuencia de las futuras
reestructuraciones organicas, acordadas mediante Decreto de Consejo de Gobierno.
Este supuesto engloba la modificacibn de la adscripcion de dependencias,
transferencias de gestion de centros e inclusion de nuevos edificios adscritos”. En
cuanto a su alcance y, al amparo del articulo 204 de la LCSP, determina esta clausula
gue las modificaciones podran afectar como maximo a un 20% del precio del contrato,

tanto por incremento como por disminucion.
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La propuesta de modificacion incluia el desglose de las nuevas edificaciones,
con su superficie construida total, el horario por categoria profesional de cada una de
las nuevas sedes y el incremento del gasto que suponia la modificacion, que ascendia
a 148.356,25 euros, IVA excluido, lo cual suponia un incremento del 19,89% respecto
al precio inicial. En dicha Propuesta se determinaban los costes salariales anuales por
categoria profesional y en funcion de las horas de prestacion necesarias para cada
una de ellas. A estos costes salariales se le sumaban otros costes directos, ademas
del porcentaje de gastos generales y beneficio industrial. A la suma total de costes se
le detraia el importe de baja ofertado por la recurrente para la licitacion del contrato

gue se modifica.

De este modo, considera este Tribunal, en un supuesto como el que nos ocupa,
la modificacion de un contrato en que el coste de los salarios de las personas
empleadas para su ejecucion forma parte del precio, que la propuesta de modificacion
consideraba dichos costes a efectos de determinacion del precio de la modificacion,

no siendo ademas controvertida la aplicacion del convenio de referencia.

Esta propuesta fue trasladada a la recurrente, al igual que lo fue la propuesta
de correccion del error aritmético, concediéndose en ambos casos tramite de

audiencia y prestandose conformidad por parte de la recurrente.

Por lo que se refiere a la omisién de inclusion de los costes de antigiiedad
alegada por la recurrente, este Tribunal ha manifestado en reiteradas ocasiones,
prueba de ellos son las resoluciones referidas en el informe del érgano de contratacion
(337/2018 y 137/2019) y las que se sefialan a continuacion, que el presupuesto de los
contratos cuando hay personal subrogable no se fija por el coste del mismo, sino por
las necesidades de la Administracion y que es la prestacion la que determina la oferta

y no la obligacién de subrogacion.

Asi en Resolucion 524/2021 de 8 de noviembre, sefialabamos: “A estos efectos
cabe recordar como ha manifestado este Tribunal en anteriores resoluciones que el

presupuesto del contrato ha de ser adecuado al mercado segun las prestaciones a
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realizar y no segun el personal a subrogar. Ambos conceptos no tienen que ser
coincidentes y la prestacion a contratar puede requerir mas o menos personal que el
gue ha de subrogarse. Como apuntan en sus alegaciones tanto el Ayuntamiento como
el adjudicatario, el contratista mediante su politica de recursos humanos puede
incorporar nuevo personal o adscribir a otros servicios el subrogado. No se puede
admitir que el 6rgano de contratacion deba fijar el presupuesto maximo de un contrato
en funcion de una cladusula de subrogacion laboral impuesta por un Convenio
Colectivo, y en funcion de los costes laborales que a tal efecto indique la empresa
saliente. En definitiva, al fijar el importe de licitacibn de un contrato, el érgano de
contratacién debe cumplir con lo estipulado en los articulos 100, 101, 102 y 130 de la
LCSP, pero no esta obligado a adecuarlo a costes laborales de la empresa saliente,
pues en tal caso, quedaria al arbitrio de la actual adjudicataria la fijacién del valor
estimado y del presupuesto del contrato. En consecuencia, las listas de personal a
subrogar informan el personal incluido y su antigiiedad, pero no determinan
directamente el célculo del coste del contrato. Los licitadores deberan hacer el calculo
econdmico teniendo en cuenta ademas de las personas a subrogar, los salarios de
las distintas categorias de trabajadores segun el convenio aplicable y las horas o
prestaciones previstas en el pliego. A partir de ahi pueden organizar el servicio de la
mejor manera, la subrogacion implica el mantenimiento de las condiciones laborales,
pero no necesariamente de las horas ni del personal que lo venia prestando, pues la
regulacion del servicio puede sufrir modificaciones. Lo que no es Gbice para que, Si
bien el principio general es que la Administracion ha de ser ajena a las disposiciones
de los convenios colectivos que rigen en el sector de la actividad objeto de la licitacion,
puesto que no es parte de los mismos, en aquellos contratos de servicios en los que
el coste fundamental es el personal que ha de adscribirse a su ejecucion, como es el
caso, el 6rgano de contratacion ha de tener como referencia necesaria los salarios y
remuneraciones derivadas del correspondiente convenio colectivo a la hora de
calcular el precio de licitacion. Por tanto, la justificacion de los costes laborales ha de
atender al personal necesario para la realizacion de la prestacién a contratar sin que
suponga irregularidad ni incongruencia que no coincida con los costes contemplados
en el listado del personal objeto de subrogacion, sin perjuicio de la obligacion impuesta
al adjudicatario de subrogarse como empleador en los contratos de los trabajadores a

Plaza de Chamberi, 8, 52 planta 9
28010 Madrid

Tel. 91 720 63 46 y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



los que afecta la subrogacion, dandose en el presente caso la circunstancia de que el
adjudicatario es el contratista anterior, y que justifica debidamente las contrataciones
y las bonificaciones que aplica por nueva contratacién y por integracion laboral de
personas con discapacidad sin incluir costes de indemnizacion al no proceder a

despido de personal”.

Por su parte, la Resolucion 189/2020 de 13 de agosto, recoge: “Los licitadores
deberan hacer el calculo econémico teniendo en cuenta ademas de las personas a
subrogar, los salarios de las distintas categorias de trabajadores segun el convenio
aplicable y las horas o prestaciones previstas en el Pliego. A partir de ahi pueden

organizar el servicio de la mejor manera”.

En consecuencia con lo anterior no puede entenderse vulnerada la prevision
del articulo 204 de la LCSP, como pretende la recurrente. La tramitacion de la
modificacion del contrato se realizdé conforme a lo preceptuado por el articulo 203.2.a)
de la LCSP, conteniendo la propuesta de modificacién el desglose de los costes
salariales, ascendiendo el importe total a un porcentaje inferior al 20%, previsto como
limite en el articulo 204 de la LCSP y habiendo sido esta trasladada a la recurrente, y

prestada su conformidad.

Procede la desestimacién del recurso.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 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 la mercantil Mitie Facilities Services, S.A.U., contra la Orden
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del Consejero de Vivienda, Transportes e Infraestructuras, de 19 de diciembre de
2023, por la que se aprueba el Modificado del contrato de Servicio de Limpieza,
Desinfeccion, Desinsectacion y Desratizacion de las dependencias de la Consejeria

de Transportes e Infraestructuras, nimero de expediente A/SER-006412/2023.

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 multa prevista en
el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, serd 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 recepcion 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 Jurisdiccién Contencioso Administrativa, todo ello de conformidad
con el articulo 59 de la LCSP.
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