Juzgado de lo Contencioso-

Administrativo n° 28 de Madrid
C/ Gran Via, 52, Planta 5 - 28013

45033790
NIG: 28.079.00.3-2016/0012617

Procedimiento Ordinario 229/2016
Demandante/s: FUNESPANA SA

IR e
(01 30729923968

PROCURADOR D./Dfia. JOAQUIN FANJUL DE ANTONIO

Demandado/s: AYUNTAMIENTO DE MADRID
LETRADO DE CORPORACION MUNICIPAL

DILIGENCIA.- En Madrid, a ocho de noviembre de dos mil diesiséi

La extiendo yo, la Letrada de la Admén de Justiciea hacer constar que en el dia
de la fecha se devuelven los presentes autos ariBna. tras haberse dictado por el mismo
la resolucion que a continuacion se transcribe. feoy

LA LETRADA DE LA ADMON. DE JUSTICIA
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Procedimiento Ordinario 229/2016

Demandante/s: FUNESPANA SA

PROCURADOR D./Dfia. JOAQUIN FANJUL DE ANTONIO
Demandado/s: AYUNTAMIENTO DE MADRID

LETRADO DE CORPORACION MUNICIPAL

AUTO

En Madrid, a ocho de noviembre de dos mil dieciséis

D. ANGEL ARDURA PEREZ Magistrado del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 28 de MADRID

En Madrid, a ocho de noviembre de dos mil diesiséi

HECHOS

PRIMERO.- Por la representacion procesal de la entidad merc&unespana,
S.A.”, se ha interpuesto recurso contencioso-admnativo contra el Decreto de 12 de abril
de 2016 del Delegado del Area de Gobierno de Sabeduridad y Emergencias del
Ayuntamiento de Madrid —por delegacion de la JudgaGobierno Local- por la que se
dispone lo siguiente:

<<Requerir a la Empresa Mixta de Servicios Funeogride Madrid S.A. que realice
en los bienes afectos a la concesion relacionadosl art. 1.2. del Pliego de Condiciones
Técnicas que rige la concesion del servicio de ogen®s, las actuaciones necesarias para
que en el momento de la reversidn se encuentrepeeiectas condiciones de uso, de
conformidad con lo estblecido en el art. 10.2f)lds&do Pliego y en el articulo 131 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Lecale acuerdo con los informes
técnicos que se adjuntan.>>

SEGUNDO.- Mediante providencia de 12 de septiembre de 26&6dispuso lo
siguiente:

<<Examinado el expediente administrativo y con caea previo al dictado de la
resolucion oportuna, de conformidad con el artichlo4 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Oigase a las partes por plazo comun de diez dibsesia posible inadmision del presente
recurso al amparo del articulo 51.1.b), en relacigon el articulo 19.1.a) de la citada Ley
Jurisdiccional, a la vista de que la mercantii quensta como interesada en el
procedimiento es “Empresa Mixta de Servicios Funes S.A.”, siendo que el presente
recurso contencioso-administrativo esté interpugstola mercantil “Funespafia, S.A.”>>
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Tramite que ha sido evacuado por las partes carseltado que es de ver en autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El articulo 51.1 de la Ley 29/1998, de 13 de jubstablece que el
Juzgado o Sala, tras el examen del expediente airativo, podra declarar no haber lugar a
la admision del recurso cuando constare de modguineco y manifiesto alguna de las
causas de inadmision que recoge a continuacion.

Pues bien, debe ser apreciada la causa de inadiokésibdel recurso puesta de
manifiesto a la partes en la referida providenelativa a la falta de legitimacion de la parte
recurrente.

El articulo 51.1.b) de la Ley Jurisdiccional estall como causa de inadmision la de
la falta de legitimacién del recurrente, falta @gitimacién con respecto al recurso que
resulta evidente en el presente caso toda vez ljuecaso contencioso-administrativo
consta interpuesto por la sociedad mercantil “Foa@s, S.A”, mientras que en el
procedimiento administrativo quien consta como reggada es la “Empresa Mixta de
Servicios Funerarios, S.A.”, en consecuencia ladeit mercantii no figura como
directamente interesada en el procedimiento adtrativo en el que ha recaido la actuacion
administrativa recurrida no estando por ello leggila para su impugnacién ante esta
Jurisdiccion.

A lo anterior no obsta el hecho de que la socieftadandante sea titular del 49% del
capital social de la mencionada “Empresa Mixta eleviSios funerarios de Madrid, S.A.”.

En primer lugar, consta en autos que en el amigkgprbcedimiento administrativo
en el que se ha dictado la resolucion impugnadiicseamite de audiencia a la “Empresa
Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A.”, stamdo al folio 81 del expediente escrito
del Secretario del Consejo de Administracion dé&lapresa Mixta de Servicios Funerarios
de Madrid, S.A.”, en el que se pone de manifiegte el Consejo de Administracion de la
Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madridy."Sen la sesion celebrada el 5 de
febrero de 2016 adoptd por mayoria el siguienter@ax<Aceptar en todos sus términos el
informe elaborado por la empresa CEMOSA y en sg@turencia, asumir las obligaciones
que se reviven del mismo, con expresion de queradjo en principio no tiene intencion de
efectuar alegaciones>>tyamite de audiencia que se reitera el 10 de felter2016 —folio
82-y el 11 de marzo de 2016 —folio 222-.

En segundo lugar, examinada la copia de los Eetaguciales de la “Empresa Mixta
de Servicios Funerarios de Madrid, S.A.” aportadogequerimiento de este Juzgado, se
observa que conforme al articulo 17 de los mismosesponde al Consejo de
Administracion la representacion de la sociedadogios los asuntos relativos al giro y
trafico de la empresa.

En tercer lugar, no consta que por la mercantiireate se haya llevado al Consejo

de Administracion de la “Empresa Mixta de Serviclasnerarios de Madrid, S.A.”, la
decision de recurrir la resolucion que se intemaugnar en este recurso, ni que tal decision
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en caso de haberse producido se haya impugnadalgdte Juzgado de lo Mercantil como

si parece que si lo fue la decision del Consejddiministracion de la Empresa Mixta de 5

de febrero de 2016 referida al tramite de alegasian el procedimiento administrativo en
el que se dictd la resolucion ahora recurrida gameéspana, S.A.”, sin que igualmente
conste que en este Ultimo proceso se haya sobiciédglina medida cautelar tendente a
proteger los intereses de la misma que pudierasevperjudicados por la adopcion del

acuerdo y que tiendan a la evitacién de la producde los efectos derivados del mismo.

En cuarto lugar, conviene recordar el criteriotietaa la legitimacion activa en el
proceso contencioso-administrativo mantenido p&adk Tercera del Tribunal Supremo, en
un supuesto analogo al presente, como es el dmiases temporales de empresas. En este
sentido puede citarse la Sentencia de 18 de fedee915, dictada por la Seccion Séptima
en el recurso de casacion n° 1440/2013, en laequie, que aqui interesa, se mantenia que:

<<CUARTO.- Esta Seccion en su reciente Sentencia de 26 deder?014, recurso
de casacidén 1828/2013, siguid la linea marcada lpgBentencia de 27 de setiembre de
2006, recurso de casacién 5070/2002 respecto dajdenegacion de la legitimacién para
recurrir la adjudicacion de una concesion a dos essps que formaron parte de una
agrupacion de empresas mas amplia y que accionasobtario no es contraria ni a la
regulacion de la legitimacion en la Ley de la Jdiexion, ni a la jurisprudencia
constitucional y ordinaria sobre la nocion de iréerlegitimo, ni, en fin, al derecho de
acceso a los recursos.

Asi el FJ Cuarto de aquella inicial decia:

Tal como admiten las sociedades recurrentes, Iat@xcia de un litisconsorcio
activo necesario depende de la relacion juridicaarial que se trata de hacer valer en el
proceso. Asi, a reserva de una expresa previsidmaiva, que no se da en este caso, la
existencia o no de tal litisconsorcio activo necesaependera de la naturaleza de dicha
relacion juridica material que, en el caso preserge entablaba por una agrupacion de
empresas que concurre a una adjudicacion de laesido.

En este sentido la asociacion de empresas es unaafuridica que contempla el
ordenamiento como una de las varias posibles pagatigpar en este tipo de
adjudicaciones. De esta manera, cuando una empmeseurre bajo esa cobertura juridica
lo hace como una opciodn libre, en vez de hacerlfodea separada. Al optar por esa forma
de concurrir esta libremente vinculando su intesitsonjunto de la asociacion de empresas,
gue sera la entidad afectada por la decision dédininistracion convocante tanto si se le
adjudica el concurso como si no. En caso afirmati@agrupacion de empresas debia
constituir una forma juridica apropiada a la gestide la concesion que seria la titular de
los derechos y obligaciones derivados de la adpagén y, en caso contrario, la propia
agrupacion seria la perjudicada por la decisién adistrativa. En ambos casos sera la
entidad colectiva la que, por libre decisién de stggrantes, ostentara juridicamente un
interés legitimo para recurrir cualquier decisior da Administracion sobre el concurso,
empezando por la propia adjudicacion. En este dentlas empresas que integran la
asociaciéon no poseen a titulo individual relevangigdica, puesto que no han concurrido
como tales al concurso.

Ciertamente se puede argumentar, como lo hacenatdsras, que la decision
favorable o desfavorable para la agrupacion de essps afecta a sus propios intereses
individuales. Pero siendo ello cierto, no basta gaotorgarles la correspondiente
legitimacion, puesto que tal interés econdémico ypresarial es meramente derivado del
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comun de la agrupacion de empresas, Unica que heipado en el concurso y que resulta
directamente afectada por la adjudicacion.

Semejante supuesto no tiene relacion alguna coosoén los que intervienen
entidades con caracteres juridicos diversos o en doe estarian en juego relaciones
juridicas de muy diferente naturaleza. Asi, nadadi que ver el supuesto de autos con la
obsoleta nocidn de legitimacion corporativa, contu@en las actoras, puesto que aqui se
trata de una libre opcién de la empresas afectagisshan preferido constituir un consorcio
de empresas en vez de concurrir de manera individlueoncurso. También resulta claro
que no puede equipararse el supuesto de la agraGpade empresas con colectivos
indeterminados cuyos intereses difusos puedenastulpdos por cualquiera de los sujetos
pertenecientes a tales colectivos: aqui no se tdeantereses difusos sino de un haz de
derechos y obligaciones bien concretos, los deosatdk la hipotética adjudicacion o de la
denegacion, y que necesariamente afectan a laidathl de empresas, ciertas y
determinadas, que integran la agrupacion de em@eBmalmente y sin animo exhaustivo,
tampoco puede compararse al supuesto de cotitddrite bienes o derechos, por ejemplo
en supuestos de reversion, respecto a los queSsdtaha admitido el ejercicio del citado
derecho por uno o varios de ellos en la medida ea ‘ten realidad los condominos son
propietarios de toda la cosa comun al mismo tiemyp® de una parte abstracta de la misma
y les corresponden todos los derechos de la pragiedon la amplitud que abarca el
concepto juridico de dominio [...]" (entre otragrfiencia de 31 de enero de 1.997 -
Apelacién 13.632/1.991 -).

No puede olvidarse tampoco, respecto a los cité€lzsinos de comparacion u otros
hipotéticos, que en el caso de autos la accion ggakpretendida por las actoras no sélo
conlleva presuntos beneficios empresariales, semmbién obligaciones positivas y el
consiguiente riesgo econdmico de toda actividadresgpial, obligaciones y riesgo que
afectarian a sujetos que no han ejercitado accitgsal alguna pudiendo hacerlo. A este
respecto es manifiestamente insuficiente la cifantsa sefialada por las recurrentes de
que el resto de las empresas integrantes de lapagian no han manifestado su voluntad
contraria a la interposicion del recurso o no haenunciado a su voluntad de concursar
bajo la forma de la agrupacion empresarial. Ni hananifestado tal oposicion o
desistimiento ni lo contrario: pero en este casofdama juridica colegiada libremente
escogida por todas las empresas para participareerroncurso requeria que fuese ese
mismo colectivo de miembros determinados, y a gsiées afecta de manera directa su
iniciativa comun, el que actuase en defensa denterés legitimo que necesariamente les
incluye a todos ellos.

En este sentido el paralelismo de la accion procesgrendida por las actoras hay
qgue trazarlo mas bien respecto a la no participac&n un concurso, supuesto al que la
parte pretende restringir la denegacion de la legécion. Precisamente, en puridad las
asociaciones actoras no han participado en cuaakesten el concurso, de donde deriva de
forma natural su falta de interés legitimo indivédly su consiguiente falta de legitimacion.

Finalmente es preciso rechazar que esta inadmisiglmere la jurisprudencia
constitucional en relacion con el derecho al prargsrespecto a la nocidn de interés
legitimo. En cuanto al interés legitimo y por lazwones expresadas, el mismo corresponde
a la asociacion empresarial. En cuanto al acceska gurisdiccion, ha de ejercitarse de
acuerdo con los requisitos procesales previstos gdardenamiento juridico que, en este
caso y con el fundamento visto, priva de legitiaca las empresas pertenecientes a la
agrupacion empresarial a titulo individual, precmsante por falta de interés legitimo. Y ni
siquiera apelando al criterio de una interpretaciavorable al ejercicio de los derechos
fundamentales puede desconocerse el incumplimigaton requisito necesario para el
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acceso a la jurisdiccidbn como la existencia derigdegitimo, aun interpretado éste con la
amplitud a que obliga el articulo 24 de la Congtitn .

Por ultimo, la solucién a la que se llega por vigerpretativa respecto a quien
ostenta interés legitimo para recurrir una adjudi@n en un concurso publico no contraria
el derecho comunitario, que siempre ha mostradgram énfasis en garantizar el acceso a
la revision jurisdiccional de las decisiones relas a la contratacion publica. En este
sentido, el Tribunal de Justicia ha declarado espraente que el derecho comunitario (en
concreto, el articulo 1 de la Directiva 89/665/CElel Consejo, de 21 de diciembre de
1.989) "no se opone a que, segun el Derecho naki@micamente la totalidad de los
miembros de una unidon temporal de empresas sinopelidad juridica que haya
participado, como tal, en un procedimiento de ajadién de un contrato publico y a la
gue no se haya adjudicado ese contrato pueda iatenpun recurso contra la decision de
adjudicacién, y no sélo uno de sus miembros actitotlividual" ( Sentencia de la Sala
Segunda, de 8 de septiembre de 2.005, en el a€uh9/04 , entre Espace Trianon S.A.,
Société wallonne de location- financement S.A.il{&8itf y Office communautaire et
régional de la formation professionnelle et de péon (FOREM)).

No prospera el motivo>>.

SEGUNDO.- Conforme a lo establecido en los articulos 68.239.1 de la Ley
29/1998, no se aprecian motivos que determinen especial imposicion de costas
procesales, por apreciar que concurren las ciraoasts a las que se refiere el citado
articulo 139.1 de la Ley.

En su virtud,
DISPONGO:

PRIMERO.- Declarar la inadmisién del presente recurso caien-administrativo
de conformidad con el articulo 51.1.b), en rela@oén el articulo 19.1.a) de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Coaitesso-administrativa.

SEGUNDO.-No hacer especial declaracion en cuanto a lasspetaesales.

Notifiguese la presente resolucion a las parteghdoles saber que la misma no es
firme y contra ella cabe interponer recurso dea@h, en el plazo de quince dias a contar
desde el siguiente al de su notificacion, en astgaltlo para ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia M&drid, que se presentard mediante
escrito razonado que debera contener las alegaoctonias que se fundamente el recurso.

Advirtiendo que debera constituir deposito de 5@oguDicho depdsito habra de
realizarse mediante el ingreso de su importe €uknta de Depdsitos y Consignaciones de
este Juzgado n° 3565-0000-94-0229-16 BANCO DE SANDER GRAN VIA, 29,
especificando en el campo concepto del documergguRedo de ingreso que se trata de un
“Recurso” 22 Contencioso-Apelacion (50 euros). $i ikgreso se hace mediante
transferencia bancaria, el cédigo y tipo concretordcurso debe indicarse justamente
después de especificar los 16 digitos de la cuexpgadiente (separado por un espacio), lo
que deberd ser acreditado al presentarse escritmtegosicion del recurso, bajo el
apercibimiento e que no se admitira a tramite imngecurso cuyo depdsito no esté
constituido y que de no efectuarlo se dictard guspondra fin al trAmite del recurso.
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Asi lo dispone, manda y firma, S. S llma. D. ANGARDURA PEREZ,
Magistrado del Juzgado de lo Contencioso Admirtistsanimero 28 de Madrid y su
provincia.

DILIGENCIA.- La extiendo yo la Letrada de la Admoén. de Justpdea hacer
constar de conformidad con el articulo 204.3 LE€ en esta fecha se une a las actuaciones
el Auto que antecede que ha sido firmado por eli$fi@glo de este juzgado. Doy fe.
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