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D. Francisco Javier Borrego Borrego
En Madrid, a 30 de mayo de 2019.

Esta Sala ha visto el presente recurso de casacion que con el nimero 207/2016 ante la misma pende de
resolucién, interpuesto por el procurador don Alvaro Garcia de la Noceda, en nombre y representacién de Cespa
Compaiiia Espaiiola de Servicios Publicos Auxiliares, S.A., (CESPA) y de Ferrovial Servicios, S.A. (FERROVIAL),
bajo la direccién letrada de don Ernesto Garcia-Trevijano Garnica, contra sentencia de 9 de noviembre de
2015, dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha, Seccién Primera, en el procedimiento ordinario 444/2013, interpuesto contra resolucion del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 4 de septiembre de 2013, que estimd recurso especial en
materia de contratacién; siendo parte recurrida dofia Silvia , representada por el procurador don Juan Carlos
Estévez Fernandez-Novoa y defendida por don Francisco Javier Joaquin José Irizar Ortega.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Borrego Borrego.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- La sentencia de 9 de noviembre de 2015 contiene parte dispositiva del siguiente tenor:

"Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por CESPA, COMPANIA ESPANOLA DE
SERVICIOS PUBLICOS AUXILIARES, S.A., Y FERROVIAL SERVICIOS, S.A., contra la resolucién del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales, de fecha 4 de septiembre de 2013, por la que se estimo el
recurso especial en materia de contratacién interpuesto por los codemandados, Sra. Silvia y Sr. Bienvenido
, contra los Pliegos de Clausulas Administrativas Particulares y de Prescripciones Técnicas del contrato
para la prestacion, en régimen de concesion administrativa, de la gestion integral de determinados servicios
publicos medioambientales del Ayuntamiento de Guadalajara, condenando a CESPA, COMPANIA ESPANOLA
DE SERVICIOS PUBLICOS AUXILIARES, S.A., Y FERROVIAL SERVICIOS, S.A.,al pago de las costas procesales".

SEGUNDO.- Notificada la anterior resolucién, el procurador don Alvaro Garcia de la Noceda de las Alas
Pumarifio, en representacién de CESPA S.A.y FERROVIAL SERVICIOS S.A., presentd escrito ante la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Seccion Primera,
preparando el recurso de casacion contra la misma. Por providencia, la Sala tuvo por preparado en tiempo y
forma el recurso de casacion, emplazando a las partes para que comparecieran ante el Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones y el expediente administrativo ante este Tribunal, la parte recurrente se
persond ante esta Sala y formuld escrito de interposicién del recurso de casacion, expresando los motivos en
gue se amparaba, suplicando que se tuviera por interpuesto el recurso de casacion contra la referida sentencia
y que previos los tramites legales la Sala dicte sentencia "[...] por la que atendiendo a los motivos del presente
escrito, declare haber lugar al mismo y, casando la Sentencia recurrida, se dicte otra por la que se estime la
demanda formulada en instancia".

CUARTO. - Teniendo por interpuesto y admitido el recurso de casacion, por esta Sala se emplazé a la parte
recurrida para que en el plazo de treinta dias formalizara su escrito de oposicién, lo que verificé en tiempo
y forma por el procurador don Juan Carlos Estevez Fernandez-Novoa en representacion de dofia Silvia ,
impugnando los motivos del recurso de casacién en virtud de las razones que estimd procedentes y suplicando
que la Sala "[...] dicte en su dia sentencia por la que se desestime integramente los cinco motivos de casacién
alegados de contrario con expresa condena en costas a los recurrentes”.

QUINTO.- Conclusas las actuaciones, se sefialé para votacion y fallo la audiencia del dia 27 de febrero del
presente, si bien se ha prolongado la deliberacién y votacion hasta el 28 de mayo de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Ayuntamiento de Guadalajara convoc6 un concurso para la gestion de nueve servicios publicos,
como contrato mixto de gestion de servicios publicos (concesion), con un plazo temporal de 17 afios mas
tres de prorroga.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Los Pliegos de esta convocatoria, que fue anunciada en el B.O. de la Provincia el 24 de junio y en el B.O.E. el
2 de julio, ambos de 2013, fueron recurridos el 18 de julio de 2013 por dos concejales del Ayuntamiento ante
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (TACRC), quien tras suspender el procedimiento
de contratacion, dict6 resolucion el 4 de septiembre de 2013 estimando el recurso y anulando los pliegos de
clausulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas.

Dicha resolucién del TACRC fue recurrida ante el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha por el
Ayuntamiento, siendo desestimado su recurso el 19 de octubre de 2015, y por CEPSA y Ferrovial, cuyo recurso,
por sentencia de 9 de noviembre de 2015, fue igualmente desestimado.

Esta sentencia desestimatoria es el objeto del presente recurso.

SEGUNDO.- Las empresas recurrentes plantean cinco motivos en su recurso, que se examinaran
seguidamente.

La Sra. Silvia , uUnica personada como parte recurrida en este recurso, muestra su conformidad con el
contenido de la sentencia y rechaza la fundamentacioén de todos los motivos del recurso, recogiendo los
razonamientos de la sentencia y de la resolucion del T.A.C.R.C., que estimo su recurso. Y sefiala que respecto
de varios de los servicios que se agrupaban por el Ayuntamiento, y que fue objeto de desestimacién por el
T.A.C.R.C. tal agrupacién, se han publicado ahora anuncios de licitacién por el Ayuntamiento separadamente
algunos de aquellos servicios agrupados, concursos a los que han acudido los aqui recurrentes. Y que alegada
en su escrito de conclusiones la desaparicidn sobrevenida del objeto del recurso, la sentencia no se pronuncid
sobre ello ni la demandada interpuso recurso alguno por este motivo.

TERCERO.- El primer motivo de recurso que plantean las recurrentes se interpone al amparo del articulo 88,1,c,
delaL.J.CA.,

"1° Por infraccion de los arts. 24 y 120.3 CE y 218.2 LEC, asi como la jurisprudencia que los interpreta, por
falta de motivacion, ya que la sentencia no refiere los argumentos de las partes ni las pretensiones esgrimidas,
equiparando este procedimiento a otro en el que no intervinieron los recurrentes, sin justificar la identidad
existente entre ambos procedimientos.

Afirman las recurrentes que la sentencia impugnada "adolece de falta de motivacién, toda vez que en la
fundamentacién juridica del fallo se limita a transcribir una sentencia dictada en otro proceso, en el que
Ferrovial y Cespa no fueron partes”.

Debe recordarse que en relacion con la "[...]la exigencia de la motivacion de las sentencias, es necesario dejar
constancia de la reiterada jurisprudencia de este Tribunal Supremo, como declaramos en la sentencia de 7
de mayo de 2012, dictada en el recurso 3216/2011, con cita de otras anteriores de esta misma Sala y del
Tribunal Constitucional , conforme a la cual la motivacion de las sentencias que impone el articulo 218 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil <<no es sdélo una obligacion impuesta a los 6rganos judiciales por el art. 120.3 CE,
sino también, y principalmente, un derecho de los intervinientes en el proceso que forma parte del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva proclamado por el art. 24.1 CE , que Unicamente se satisface si la
resolucién judicial, de modo explicito o implicito, contiene los elementos de juicio suficientes para que el
destinatario y, eventualmente, los 6rganos encargados de revisar sus decisiones puedan conocer cuales han
sido los criterios juridicos que fundamentan la decision”.

En ese mismo sentido se ha declarado en la sentencia de 18 de junio de 2012 (recurso 676/2011) que "existe
una reiterada doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional que mantiene que el derecho a la tutela
judicial efectiva aunque no garantiza el acierto judicial en la interpretacién y aplicacién del derecho, si que
exige, en todo caso, que la respuesta judicial a las pretensiones planteadas por las partes, esté motivada con
un razonamiento congruente fundado en derecho ( STC 224/2003, 15 de diciembre ) para evidenciar que el fallo
de la resolucion no es un simple y arbitrario acto de voluntad del juzgador ( STC 24/1990, de 15 de febrero )".
De donde cabe concluir que la exigencia de la motivacion no es sélo un requisito de forma.

Ahora bien, teniendo en cuenta esa relevancia de la exigencia de la motivacién, en la primera de las
sentencia citadas declaramos que "el deber de motivacion de las resoluciones judiciales no autoriza a exigir
un razonamiento juridico exhaustivo pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las partes
puedan tener de la cuestion que se decide, sino que deben considerarse suficientemente motivadas aquellas
resoluciones judiciales que vengan apoyadas en razones que permitan conocer cudles hayan sido los criterios
juridicos fundamentadores de la decisidn, es decir, la "ratio decidendi" que ha determinado aquélla". Y en esa
delimitacién de la exigencia de la motivacion, se declara en la segunda de las sentencias que "es continua
y reiterada la afirmacion de una posible motivacion breve y sintética que contenga los elementos y razones
de juicio que permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos en que se sustenta la decision ( SSTC
58/1997, de 18 de marzo , 25/2000, de 31 de enero ) e incluso se ha reputado como constitucionalmente
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aceptable desde las exigencias de la motivacion del articulo 24.1 CE la que tiene lugar por remision o
motivacion "aliunde" ( SSTC 108/2001, de 23 de abril y 171/2002, de 30 de septiembre ). Sin olvidar que para
entender que una resolucidn judicial esta razonada es preciso que el razonamiento que en ella se contiene no
sea arbitrario, ni irrazonable, ni incurra en un error patente ( STC 214/1999, de 29 de noviembre )". STS de 7
de febrero de 2019, recurso n°® 3619/2015 .

Por tanto, el hecho de contener una sentencia una fundamentacioén por remisién o " in aliunde ", no significa
falta de motivacién, como pretenden las recurrentes por esta sola circunstancia.

El motivo no puede ser estimado.

CUARTO.- El segundo motivo, al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa , se plantea "Por infraccién del art. 288 del TFUE y de la jurisprudencia que lo interpreta en
cuando a la aplicacion de las directivas comunitarias, por indebida aplicacion directa de la Directiva 2004/18
sobre el contrato de concesidn y el principio de asuncion del riesgo del contrato de gestién, pues ello ha
determinado que se haya calificado incorrectamente el contrato por la sentencia impugnada, que no ha tenido
en cuenta que la figura de la gestién indirecta en la modalidad de concesién no es equiparable al contrato de
concesion previsto en dicha Directiva".

Se recuerda que la Directiva 2004/18/CE ha sido traspuesta al ordenamiento juridico espafiol por la Ley
80/2007, hoy sustituida por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, que aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, T.R.L.C.S.P.. Y la sentencia impugnada solamente se
refiere a la Directiva 2004/18/CE en la siguiente frase: "[...] los pliegos delimitan la naturaleza juridica del
contrato, como un contrato de gestién de servicios, en concreto, como concesion, lo que implicaria no quedar
sujeto a regulaciéon armonizada (exigencias legales marcadas por la Directiva 2004/18/CE)".

Las exigencias legales marcadas por la Directiva se encuentran recogidas hoy en nuestro T.R.L.C.S.P, articulos
14,1y 2y 88,7,y en esta cita sobre la regulaciéon armonizada, no se esta determinando la naturaleza del
contrato, sino la consecuencia de la misma. El contrato con la naturaleza que le atribuye el P.C.A.P. no tendria
que publicarse en el Diario Oficial de la Unién Europea D.0.U.E.. Pero si su naturaleza es la propia de un contrato
de servicios, entonces la publicacién en el D.O.U.E. es obligatoria, favoreciéndose asi la libre circulacién de
servicios y mercancias también en el sector de los contratos publicos, posibilitando la libre concurrencia de
las empresas de los diferentes Estados miembros en igualdad de oportunidades.

Si lo que alegan los recurrentes es que "el nudo gordiano” de su discrepancia, la naturaleza del contrato en
cuestion, se haresuelto por aplicacion de la Directiva 2004/18/CE "abstrayéndose de nuestro derecho positivo",
no es correcta ni cierta su alegacién, como se razonara a continuacion.

La distincidén entre el contrato de gestion de servicios publicos, en su modalidad de concesion, y el contrato
de servicios, es la forma de establecer la contrapartida para el contratista, si éste asume o no el riesgo
de explotacion. En reiteradas resoluciones del T.A.C.R.C., asi las nimero 204/2013, 80/2013; 176, 172 y
116/2011, se ha razonado: "Las ideas fundamentales a través de las cuales la Jurisprudencia ha configurado
la concesién de servicios se han condensado bdsicamente en la asuncion del riesgo de explotacion por
parte del concesionario y ello ha llevado a la tantas veces mencionada Directiva a definirla como un contrato
que presente las mismas caracteristicas que el contrato publico de servicios, con la salvedad de que la
contrapartida de la prestacién de servicios consista, o bien tunicamente en el derecho a explotar el servicio, o
bien en dicho derecho acompariado de un precio (art. 1.4). Esta definicion, sin embargo, debe ser completada
con otras ideas basicas expresadas también por la Jurisprudencia: a) La atribucién de la explotacién del
servicio al concesionario implica la asuncion por éste del riesgo derivado de la misma. b) Aunque los
destinatarios de la prestacién objeto de la concesién de servicio publico lo son de una forma natural los
particulares como usuarios del mismo, sin embargo, no es requisito imprescindible para que larelacién juridica
se califique como tal, que el pago por su uso sea realizado efectivamente por éstos. Por el contrario, no se
desnaturaliza la concesion por el hecho de que e/ pago por la utilizacién de/ servicio corra a cargo de la
entidad concedente (pago en la sombra), siempre que subsista la asuncion de riesgo por el concesionario.
c) La concesién servicios publicos comporta la transferencia al concesionario de la servicio, sin perjuicio
naturalmente de las potestades de policia que corresponden a la Administracidon concedente. Esta potestad
organizativa es exigencia logica de la propia asuncion del riesgo de explotacidn, pues requiere dotar al
concesionario de la libertad de organizacidon necesaria para establecer el modo de llevar a cabo la explotacién
que le pueda resultar mas acorde con su propia concepcion de la empresa. El conjunto de ideas anterior
es recogido por nuestro legislador con caracter disperso a través de varios articulos de la Ley de Contratos
de/ Sector Publico: articulo 8 , ("El contrato de gestion de servicios publicos es aquél en cuya virtud una
Administracion Publica encomienda a una persona, natural o juridica, la gestién de un servicio cuya prestacion
ha sido asumida como propia de su competencia por la Administracion encomendante"), articulo 251, ("La
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Administracion podra gestionar indirectamente, mediante contrato, los servicios de su competencia, siempre
que sean susceptibles de explotacion por particulares. En ningun caso, podran prestarse por gestion indirecta
los servicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes publicos") y articulo 253: ("La
contratacion de la gestion de los servicios publicos podra adoptar las siguientes modalidades: a) Concesion,
por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y ventura...."). Se deduce de los anteriores
preceptos, en primer lugar, que al encomendarse al particular la gestidn del servicio éste asume la organizacién
del mismo, en segundo lugar, que el servicio deber ser susceptible de explotacion empresarial y, por ultimo, que
el concesionario debe asumir el riesgo de la explotacion. De las circunstancias anteriores debe considerarse
que la asuncion del riesgo de explotacion por el concesionario resulta indispensable para atribuir a la relacién
juridica que examinemos la condicion de concesion de servicios. Las restantes condiciones, el hecho de
que la prestacién vaya destinada de forma directa a su utilizacion por los particulares y que la organizacién
del servicio se encomiende en mayor o menor grado al concesionario son consecuencias, bien del mismo
concepto de servicio publico que tiene el objeto de la concesiodn, bien de la propia exigencia de asuncion del
riesgo derivado de la explotacion del servicio".

El motivo es desestimado, pues las normas citadas en él carecen de relieve para la ratio decidendi de la
sentencia impugnada. ( Sentencia de esta Sala de 18 de febrero de 2002)

QUINTO.- En el motivo Tercero interpuesto por las recurrentes al amparo del articulo 88,1,d L.J.C.A., alegan:
"3° Por infraccién de los arts. 8, 12, 275.1 y 277 TRLCSP y la jurisprudencia que los interpreta. El contrato fue
correctamente calificado, pero en cuanto a su régimen juridico, como contrato de gestion en su modalidad
de concesion, al reunir las notas de esta clase de contratos, incluida la asuncidn suficiente del riesgo de la
explotacion. La sentencia sin embargo lo deja vacio de contenido, sin atender a sus peculiaridades. La asuncién
del riesgo debe ser matizada en los contratos de gestion, ya que no tiene que ser total y absoluta’, lo que
ellas denominan el "nudo gordiano de la controversia", es decir, la naturaleza del contrato. Segun ellas, se trata
de un contrato de gestion de servicios publicos en su modalidad concesional, en el que hay una asuncidn,
matizada dicen, del riesgo. Para la sentencia impugnada, estamos ante un contrato de servicios, en el que el
contratista no asume unriesgo de explotacién en funcion del mayor o menor uso que del servicio publico hagan
los destinatarios, sino que la retribucidn es fija, pudiendo variar en un porcentaje en funcién de circunstancias
ajenas a los servicios publicos.

Segun las recurrentes, la sentencia, al estimar que no estamos ante unas concesiones sino ante unos contratos
de servicios pues no hay "riesgo y ventura" del concesionario en esta llamada concesién, infringe los preceptos
que invoca, articulos 8,275.1y 277 del TR.L.C.S.P.

La cita de los articulos 8 y 275.1 carecen de fundamento, pues ninguna infraccién se alega respecto de ellos.
Todo se centra en la controversia acerca del inciso final del apartado a) del articulo 277:"La contratacion de
la gestion de los servicios publicos podra adoptar las siguientes modalidades: a) Concesién, por la que el
empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y ventura".

Para las recurrentes, si hay gestion del servicio a "riesgo y ventura" del concesionario: hay trasferencia de
riesgo de demanda al concesionario, pues "se la juega" (asi se dice en el recurso) el licitador si los ingresos que
puede obtener de la enajenacién de muebles viejos, aceites usados, ropa abandonada, etc, no responden a su
calculo de venta. También hay este riesgo, pues si aumenta la poblacién en determinadas zonas, tienen que
incrementar sus servicios. Hay trasferencia del riesgo de organizacién al concesionario. Hay riesgo de incurrir
el concesionario en mayores costes de los inicialmente previstos en el momento de presentar su oferta, si los
medios humanos o materiales que previé son insuficientes para prestar el servicio.

Estas alegaciones sobre el riesgo del concesionario carecen de entidad: los ingresos por venta de muebles
abandonados, aceite usado, etc., se refieren a uno solo de los nueve servicios objeto del contrato. Si la
poblaciéon aumenta, no hay riesgo, pues la clausula 27.2.ii del P.C.A.P. establece que ante un aumento de la
poblacidn o de la superficie de limpieza, "[...] el incremento de los gastos que de ellos pueda derivarse queda
compensado con el incremento de los ingresos derivados del aumento de las toneladas de residuo a recoger
y a transportar" (siendo esta recogida y transporte de residuos un elemento para calcular la retribucién del
concesionario, conforme a la clausula 44.1). Y en cuanto a los medios materiales, la clausula 29.1 del P.C.A.P.
establece que el 6rgano de contratacion pondra a disposicion del concesionario las instalaciones y los medios
materiales relacionados en el PPT.

El "riesgo y ventura del contratista’, determinante conforme a la sentencia impugnada, para calificar o no los
contratos como concesidn, ha de ser examinado por el contenido del P.C.A.P.

El riesgo principal, segun las recurrentes, se encuentra en la clausula 45 del P.C.A.P. Tal vez quieran referirse a
la clausula 44 (Retribucion del Concesionario), pues la 45 determina la revisién del precio.
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El precio asignado es fijo, con arreglo a la cldusula 44, y podra variar en funcion de "los indicadores de calidad"
en la prestacion. Esta variacion podra consistir, 0 en una bonificacién que no superara el 4% del Precio Anual,
0 en una deduccion maxima sobre el Precio Anual hasta un 6%.

Para las recurrentes, si el servicio no alcanza los niveles de calidad exigidos, el precio puede reducirse, previa
audiencia del contratista, hasta un 6%. Ello significa, segun ellas, que si hay en estos contratos de concesién un
riesgo de explotacion, si bien afiaden "sensiblemente matizado en el caso de la gestién de servicios publicos".

Las alegaciones de las recurrentes no alcanzan a desvirtuar lo razonado en la sentencia de instancia que
determina que estamos antes contratos de servicios, y no ante concesiones. Asi: "Si analizamos los pliegos
resulta que la contraprestacion del adjudicatario es fija, y se percibird mediante abonos a buena cuenta; sin
gue quede alterado el principio de asuncion de riesgo por la posible mala gestion del servicio>,(adviértase
que el riesgo tan sélo sera del 6% al 4"), claramente insuficiente. Notese, que si no asume el riesgo de
la explotacidn del servicio, aunque de su clausulado se den otras caracteristicas propias del contrato de
gestion de servicio publico, ello no nos lleva a categorizarlo como tal. Asi, la calidad de prestacién y la
disminucion de la retribucion; penalizacion; el riesgo de demanda, que no es generalizable a la mayoria de
las prestaciones; ni la utilizacién de criterios contables establecidos por la Unién Europea; la transmisién del
riesgo de construccion o el riesgo de disponibilidad...; cuando ocurre en el presente caso no se asume el
riesgo de explotacidn; o es susceptible de categorizarse por algunas de esas mismas caracteristicas como otra
modalidad contractual. O lo que se asume realmente es la labor de mantenimiento y prestacion de servicios. f)
Pero si nos atenemos a la naturaleza de la prestacion de servicios (limpieza varia; recogida y trasporte de RSU;
limpieza y mantenimiento de parques; restablecimiento seguridad vial, desratizacién; regulacion semaférica;
gestion de alumbrado publico; mantenimiento del sistema de uso de bicicletas); observamos que por su
naturaleza juridica, dificilmente se puede asumir de ellos el servicio de explotacion; y dado su montante
econdémico contractual".

Este tercer motivo no puede prosperar, pues en absoluto el llamado riesgo por el contratista, tiene entidad
suficiente, frente al hecho de una retribucion fija en funcion de la calidad de la prestacién del servicio, calidad
atribuible al contratista y no a ningun riesgo por principio externo al contratista, de explotacién a su riesgo y
ventura: "como se recordo en la Sentencia de esta Sala de 4 de febrero de 2014, Recurso n°® 486/2011, ninguna
duda existe de que el riesgo y ventura se refiere, como dijo la Sentencia de 31 de marzo de 1987, reiterando
jurisprudencia anterior, a acaecimientos ajenos a la esfera de actuacion de las partes contratantes, lo que
elimina lo que provenga de su propio actuar"( STS del 20 de abril de 2015, rec. n°® 54/2013).

SEXTO.- Al amparo del articulo 88,1,d L.J.C.A., se formula este cuarto motivo "Por infraccién del art. 25.2
T.R.L.C.S.P. sobre la acumulacién de prestaciones correspondientes a diferentes contratos en un contrato
mixto, asi como la jurisprudencia aplicable. En este caso la acumulacion retne los elementos que exige ese
precepto, como la vinculacién y complementariedad, por lo que la sentencia deberia haber declarado la validez
de los pliegos por la correcta acumulacion”.

El Ayuntamiento de Guadalajara aprob6 el Pliego de Clausulas Administrativas Particulares (P.C.A.P.) y el
Pliego de Prescripciones Técnicas Particulares (PP.T.P.) del "contrato para la prestacién, en régimen de
concesion administrativa, de la gestion integral de determinados servicios publicos medioambientales del
Ayuntamiento de Guadalajara". El Contrato se califica como "mixto" (clausula 2.2 del P.C.A.P: "El contrato
tendra la calificacién de contrato mixto con objeto mdltiple, en virtud de que contempla varias prestaciones,
directamente relacionadas entre si, propias del contrato de gestion de servicios publicos y del contrato de
servicios. Debido a que resultan mayoritarias, desde el punto de vista econdmico, las prestaciones propias
del contrato de gestion de servicios publicos, seran de aplicacion para todas las prestaciones del contrato, y
tanto para las fases de preparacion y adjudicacién, como para las de ejecucion y extincion, el régimen juridico
previsto para esta tipologia de contratos").

En relacién a la alegada violacion del articulo 25.2, el precepto establece: "Sélo podran fusionarse prestaciones
correspondientes a diferentes contratos en un contrato mixto cuando esas prestaciones se encuentren
directamente vinculadas entre si y mantengan relaciones de complementariedad que exijan su consideracion
y tratamiento como una unidad funcional dirigida a la satisfaccion de una determinada necesidad o a la
consecucién de un fin institucional propio del ente, organismo o entidad contratante”.

Serecuerda, y asi lo hemos transcrito antes, que el P.C.A.P, cldusula 2.2, define el contrato controvertido como
contrato mixto.

Las recurrentes, para justificar que no estamos ante un contrato mixto del articulo 25,2, modifican de hecho
la clausula 2.2 del P.C.A.P antes transcrita, al pretender que se trate de un solo contrato, el de gestion de
servicios publicos, modalidad concesidn, con prestaciones varias. Por tanto, y siempre segun las recurrentes,
no es aplicable al caso el articulo 25,2 T.R.L.C.S.P, pues "un contrato mixto sera siempre un contrato de objeto
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multiple (al reunir diversas prestaciones de naturaleza diferente), pero no todo contrato con un objeto mdltiple
sera siempre un contrato mixto", que es lo que ocurre, segun las recurrentes, en este caso: Una sola modalidad
de contrato, el de gestion de servicios publicos, con objeto multiple. Pero el articulo 25,2 TR.L.C.S.P, y la
cldusula 2.2 PCAP se refieren a contratos varios, no a un solo modelo de contrato.

Esta alegacion, rapidamente abandonada por los recurrentes mds adelante, es comentada en la sentencia
diciendo que "la parte actora postula una exégesis del precepto contraria a su Teleologia normativa; a su
I6gica operativa; cuya vulneracién trascienda a otras garantias principales y derechos contractuales". Debe
subrayarse que que esta cita de la sentencia, referida a "la parte actora’, es decir al Ayuntamiento de
Guadalajara en la transcripcion de la impugnada sentencia, es aplicada por las recurrentes a ellas mismas,
cuando dicen en la pagina 29 de su recurso: "La Sala a quo declara que mis representadas "postula(n)
una exégesis del preceptol...]". Un reconocimiento expreso y consciente de la exactitud de lo afirmado en
la sentencia en el Fundamento de Derecho Segundo in fine: "los argumentos contenidos en la reproducida
resolucién dan cumplida y adecuada respuesta a todas y cada una de las cuestiones planteadas en este
procedimiento (por CESPA y Ferrovial)".

Con este razonamiento pretenden obviar las recurrentes los requisitos que establece el articulo 25,2 para que
exista un contrato mixto, como lo califica el P.C.A.P, y que son la vinculacién y la complementariedad entre
las prestaciones. Las recurrentes, en su propia interpretacion del articulo 25,2, llegan a admitir en su recurso
que existen prestaciones que pertenecen a otros tipos de contrato (suministro eléctrico y otras), pero que el
articulo 25.2 T.R.L.C.S.P. deberia limitarse a ellas y no al resto de las prestaciones, pues éstas son todas las
correspondientes al modelo del contrato de gestién de servicios publicos.

El articulo 25.2 T.R.L.C.S.P. habla de diferentes contratos, y en absoluto se refiere a diversa naturaleza
de los diferentes contratos. Y consecuencia del nulo recorrido de esta artificiosa distincion, las propias
recurrentes entran en el examen de los requisitos del articulo 25.2 y critican la sentencia de instancia, pues
la interpretacién que realiza de estos requisitos, vinculacién y complementariedad entre las prestaciones es,
dicen las recurrentes, ademas de indebida, restrictiva.

Terminan este motivo cuarto afirmando que "[...] frente al criterio alcanzado por la sentencia recurrida, la
acumulacion de prestaciones en el contrato, incluso aunque se atendiera a prestaciones de diferentes figuras
contractuales, retne la totalidad de los elementos exigidos por el articulo 25.2 del T.R.L.C.S.P". Pues alegan las
recurrentes, los servicios previstos en los Pliegos, todos son de competencia municipal, o estdn conectados
forzadamente, pues todos se prestan en Guadalajara.

Para responder a este motivo cuarto, detallan seguidamente los nueve servicios objeto del contrato, segun
el punto 7.3 del P.C.A.P: Limpieza Viaria. Recogida y Transporte de Residuos Sélidos Urbanos. Limpieza
y Mantenimiento de Parques. Limpieza y Mantenimiento de Parques (Ampliacion). Restablecimiento de
Seguridad Vial. Desratizacion, desratonizacion, desinsectacion, desodorizacion y control de Aves. Regulacion
Semafoérica. Gestion del Alumbrado Publico. Mantenimiento de Sistema de Uso de Bicicletas.

Y la respuesta de la sentencia a estas alegaciones, "[...] segun la tipologia de las prestaciones mas arriba
referidas (clausula tercera del pliego), claramente se vislumbra "ictu oculi" su clara naturaleza prestacional
diferenciada, su realidad objetiva lo evidencia; y hace inaplicable dicho precepto (articulo 25.2 TR.L.C.S.P),
por falta de clara y precisa vinculacion prestacional de los servicios; falta de relacion material; falta de unidad
funcional. La parte actora postula una exégesis del precepto contraria a su teleologia normativa; a su légica
operativa; cuya vulneracidn trasciende a otras garantias principales y derechos contractuales. Tanto el pliego
de cldusulas (séptima) como de condiciones técnicas, presupone la prestacion de servicios, derivadas de
material muy diverso, cuya unificacién, por su propia determinacion legal, no puede quedar al albur de meras
cuestiones econdémicas o de oportunidad".

Racionalmente es dificil, por no decir imposible, llegar a encontrar esa vinculacién que exige el articulo 25,2
T.R.L.C.S.P, entre la gestién del alumbrado publico, por ejemplo, y la recogida y transporte de residuos sélidos
urbanos. Como puede vincularse entre si el mantenimiento del sistema de bicicletas de uso publico, con
la gestién del alumbrado publico o la limpieza y mantenimiento de parques y jardines, es una pregunta de
dificil respuesta. Si se limita la vinculacién al dato subjetivo por razén de la entidad contratante o espacial
del concreto municipio, el articulo 25,2 resultaria superfluo. Todo estaria vinculado, aunque la naturaleza de
las prestaciones fueran muy diferentes. Pero el legislador exige que, para que exista un contrato mixto, las
prestaciones deben estar materialmente vinculadas entre si.

Y el requisito de la complementariedad tiene su razon de ser desde el punto de vista material, pues esta
exigenciaimpone que las prestaciones puedan considerarse unidad funcional. La razén de agrupar todas estas
prestaciones tan variadas, nueve prestaciones, que no estan vinculadas materialmente entre si, ni tienen una
relacién de complementariedad, parece ser que no fue una razén juridica, sino exclusivamente econémica o de
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oportunidad, llegando a sostenerse lo positivo que seria para el Ayuntamiento, para la realizacion de todas sus
actividades propias, contar con un solo contratista y en una concesién de larga duracién. Pero esta llamativa
afirmacioén, no se puede amparar en el articulo 25,2 T.R.L.C.S.P, y ademads, choca frontalmente con el principio
de concurrencia.

SEPTIMO.- Como quinto y ultimo motivo, al amparo del artiuclo 88,1, se alega: "Vulneracion de los arts. 218.2
y 348 LEC y 24 CE en cuanto a la apreciacion y valoracion de la prueba, asi como la jurisprudencia que los
interpreta, ya que la absoluta falta de valoracién de un determinado medio de prueba admitido y practicado
constituye una vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva siendo asi que esa omision
permite concluir que la valoracion de la prueba ha sido ilégicay arbitraria". Las recurrentes critican la valoracion
de la prueba como arbitraria, pues no ha atendido el Tribunal informes del Ayuntamiento favorables a la
unificacion de contratos para servicios, optimizando recursos y obteniendo ahorros. Alegan en la sentencia
una total ausencia de valoracién de la prueba, lo que conduce a la valoracién de la prueba como ildgica y
arbitraria, (pagina 42), y por tanto una vulneracién del articulo 24 de la Constitucion y articulos 218,2y 348 y
concordantes de la L.E.C ..

En relacién al articulo 218,2 L.E.C ., invocado también en el motivo primero, se repite aqui lo que se expuso
al respecto en el examen de dicho motivo.

Enrelacién al art. 348, sobre valoracién de los dictamenes periciales, debe recordarse que por providencia de 9
de junio de 2015, la Sala resolvié no admitir "las pruebas de ratificacion y aclaracién de los informes periciales,
propuestas por la parte demandante y codemandado (D. Bienvenido ), por innecesarias, al integrarse
los informes en el expediente y tratarse de informes técnicos dados en via administrativa por la propia
Administracién, sin que tampoco se vea relevante a efectos probatorios del recurso’. Y esta circunstancia,
de no tratarse en los informes periciales con arreglo a los articulos 335 y siguientes de la L.E.C ., pues son
informes administrativos, de la propia Administracion y para ella, por funcionarios de la Administracién y
obrantes en el expediente de contratacion, es reconocida por las propias recurrentes, que en la pagina 39
afirman que el "informe (del Ingeniero de Caminos Municipal, obrante en el expediente administrativo) [...]
(a efectos de prueba, como alegaron mis mandantes en el escrito de demanda, debe ser valorado como un
dictamen pericial)".

Por tanto, estamos ante un informe administrativo en el marco de un procedimiento administrativo, que no
fue ni ratificado ni aclarado, "sin que tampoco se vea relevante a efectos probatorios del recurso”.

Al respecto de este motivo, debe decirse: Que se refleja en el Antecedente de Hecho Tercero, que '[...Jhubo
recibimiento a prueba y se practicaron las admitidas". Y la sentencia de instancia acoge de modo expreso
"la tesis legal del Tribunal Central de Contratacion, que de ser un drgano distanciado de los intereses en
conflicto, ha venido a objetivar de manera suficientemente razonada y razonable la aplicacién de la ley estatal,
y comunitarial...]". Y laresolucion del T.A.C.R.C. es bien conocida por las recurrentes, y en la pagina 20, examina
los informes del érgano de contratacion, a los que aqui se refieren las recurrentes, y afirma que no es necesario
determinar si existen sinergias con la acumulacion de las prestaciones, o una mejor relacién con la ciudadania,
o un ahorro, etcétera, examen "que no es necesario porque las exigencias establecidas en el articulo 25,2 deben
analizarse en términos juridicos y no econémicos o de oportunidad".

Exactamente la misma expresion que utiliza la sentencia impugnada, cuando ante la realidad de prestaciones
muy diversas de servicios, afirma con contundencia: "cuya unificacién, por su propia determinacion legal, no
puede quedar al albur de nuevas cuestiones econdémicas o de oportunidad".

Precisado que hubo prueba, y que su valoracién coincidié con la del Tribunal autor de la Resolucidn recurrida
recordemos que es jurisprudencia reiterada de esta Sala "que la formacién de la conviccién sobre los hechos
en presencia para resolver las cuestiones objeto del debate procesal esta atribuida al 6rgano judicial que, con
inmediacion, se encuentra en condiciones de examinar los medios probatorios, sin que pueda ser sustituido
en tal cometido por este Tribunal de casacion, puesto que la errénea valoracion probatoria ha sido excluida del
recurso de casacion en la jurisdiccion civil por la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, y no ha sido
incluida como motivo de casacion en el orden contencioso-administrativo, regulado por primera vez en dicha
Ley. Ello se cohonesta con la naturaleza de la casacidon como recurso especial, cuya finalidad es la de corregir
errores en la interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico, y no someter a revision la valoracién de la
prueba realizada por el tribunal de instancia", sentencias de 3 de diciembre de 2001, RJ 2002, 2051, 11 de
febrero de 2004, (RJ 2004, 2481), etcétera. Y no concurren en este caso, ni lo alegan las recurrentes, ningtn
tema probatorio que pueda ser objeto de revision en sede casacional conforme a la jurisprudencia citada.

Con este planteamiento no se tiene en cuenta que, segun jurisprudencia consolidada en el tiempo, la
interpretacion de la voluntad manifestada en los dictdmenes, en los informes y en los documentos obrantes
en las actuaciones judiciales y en el expediente administrativo, es una labor que corresponde a la Sala de
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instancia y la revision que de esa previa valoracion de la prueba en su conjunto hace el Tribunal a quo, no
tiene cabida objetiva en sede casacional después de la Ley 10/92, de 30 de abril, pues como ha reiterado la
jurisprudencia de este Tribunal (en sentencias de 25 de enero, 8 y 26 de mayo, 2 de diciembre de 1989,2y 13
de marzo de 1990, 1 1 de marzo, 7 de mayo y 30 de julio de 1991, 7 y 20 de mayo de 1994 ), han de respetarse
los hechos de laresolucién recurrida, siendo inadmisible la casacion cuando se parte de conclusiones facticas
contrarias o distintas, pues la Sala de casacion ha de atenerse a la resultancia probatoria apreciada por la
sentencia de instancia. A tal efecto y como sefiala la de 2 de septiembre de 2003, ha de tenerse en cuenta que
la fijacién de los hechos constituye competencia exclusiva del Tribunal de instancia, lo que obliga a atenerse a
la apreciacion de la prueba hecha por éste, salvo que se alegue el quebrantamiento de las formas esenciales
del juicio en relacién con la proposicion o la practica de prueba, la incongruencia o falta de motivacién de la
sentencia; se invoque oportunamente como infringida una norma que deba ser observada en la valoracién
de la prueba ya se trate de las normas que afectan a la eficacia de un concreto medio probatorio, o de las
regias que disciplinan la carga de la prueba o la formulacién de presunciones; o, finalmente, se alegue que
el resultado de ésta es arbitrario, inverosimil o falto de razonabilidad, pues en este caso deberia estimarse
infringido el principio del ordenamiento que obliga al juzgador a apreciar la prueba sujetandose a las reglas de
la sana critica (v. gr., sentencia de 21 de diciembre de 1999 ). Ninguna de estas circunstancias concurren en
el presente caso, por lo que ha de estarse a la valoracion de la Sala de instancia.

Procede la desestimacién de este motivo.

OCTAVO .- La desestimacion del recurso conlleva la imposicién de las costas a la parte recurrente ( articulo
139.2 L.R.J.C.A ), si bien, en atencidn a la complejidad del tema de debate, y haciendo uso de la facultad que
al Tribunal confiere el apartado 3 del indicado articulo, se fija como cuantia mdxima a reclamar por la parte
recurrida, por todos los conceptos, la cantidad de 4.000 euros mas |.V.A,, si se devengara.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido
no haber lugar al recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion procesal de Cespa
Compaiiia Espafiola de Servicios Publicos Auxiliares, S.A., (CESPA) y de Ferrovial Servicios, S.A. (FERROVIAL),
contra resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, de 4 de septiembre de 2013,
que estimé recurso especial en materia de contratacion; con imposicion de las costas a la parte recurrente en
los términos prevenidos en el Fundamento de Derecho Octavo de la presente resolucion.

Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

Jose Manuel Sieira Miguez Don Octavio Juan Herrero Pina

Juan Carlos Trillo Alonso Ines Huerta Garicano

César Tolosa Tribifio Francisco Javier Borrego Borrego

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Magistrado Ponente Sr. D.
Francisco Javier Borrego Borrego , estando la Sala celebrando audiencia publica, lo que, como Letrada de la
Administracién de Justicia, certifico.



