


“BSM"), y socia mayoritaria del mismo en SFB desde esa dltima fecha hasta la actualidad
{siendo titular del 85% del capital social de SFB, frente al 15% que sigue correspondiendo al
Ayuntamiento a través de BSM).

Atendida la evidente conexion existente entre los mercados de servicios funerarios, de
crematorio y de cementerio (aungue conexos, se trata de tres mercados diferentes, tal y como
ha sefialado la AUTORIDAD CATALANA DE LA COMPETENCIA, por ejemplo, en su Estudio n? ES 11/2015
de Julio de 2016 sobre (“uso del tanatorio y sus efectos sobre la competencia en los servicios
funerarios” que “en el ambito de los servicios mortuorios o funerarios es posible distinguir
varios mercados de producto: (i) ef mercado de los servicios funerarios propiamente dicho, {ii)
el mercado de servicios de tanatoricll, (ili) el mercado de servicios de cementerio o (iv) el
mercado de servicios de cremacion o incineracion, entre otros”), interesa a mi mandante que la
regulacidn de los dos dltimes, objeto del texto aprobado inicialmente, se ajuste plenamente a
lo exigido por la legislacion vigente para garantizar asi un funcionamiento competitivo y
eficiente de los mismos.

I1.- INCARDINACION DE LA NUEVA ORDENANZA DE CEMENTERIOS DEL AYUNTAMIENTO DE
BARCELONA DENTRO DE LA MEDIDA DE GOBIERNO “NOVA POLITICA MUNICIPAL DE SERVEIS
FUNERARIS”.

Para valorar adecuadamente el alcance de la iniciativa reglamentaria del AYUNTAMIENTO DE
BARCELONA en materia de “cementerios” (realmente y como indica su art. 1, de “cementerios y
crematorios municipales”) resulta preciso hacer previa referencia a la medida de gobierno
“nova politica municipal de serveis funeraris” presentada el 16 de noviembre de 2016 ante la
Comision de Presidencia, Derechos de fa Ciudadania, Participacion y Seguridad y Prevencién de
dicho Ayuntamiento.

La citada medida de gobierno contempla tres actuaciones diferentes:

- La modificacion de la vigente ordenanza de servicios funerarios (apartado segundo).

- La modificacién de la vigente ordenanza de cementerios {apartado tercero).

- Un “nuevo servicio funerario municipal” (apartado cuarto), que incluye la venta de la
participacién del 15% que ostenta el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA, a través de BSM, en
el capital social de SFB.

El proyecto de reglamento objeto de las presentes alegaciones forma parte, por voluntad del
AYUNTAMIENTO DE BARCELONA, de dicha “nueva politica municipal”, debiendo ponerse, por lo
tanto, en relacion con la misma.

I

Una de las finalidades declaradas de la “nueva politica municipal” es el incremento de la
competencia. En este sentido el Gobierno municipal “ho considerat que cal garantir la
competéncia, la qualitat, Faccessibilitat de la ciutadania als serveis funeraris, la baixada del
preu mig i Vexcel-léncia del servei a través d’una iniciativa publica consistent en crear una

empresa funeraria publica”.




|”

Aungue {a medida de gobierno prevé que la “nuevo servicio funerario municipal” opere con
precios mds competitivos sin por ello dejar de ser una empresa sostenible econémicamente y
que concurra en el mercado “en régim de competéncia i en pla d'iqualtat amb els altres
operadors privats que ho vulguin o ja ho facin”, permitiendo que otros operadores accedan y
puedan ofrecer a sus clientes el servicio de tanatorio, lo cierto es que dicha afirmacion no deja
de ser un brindis al sol, toda vez que la iniciativa publica en la actividad funeraria pretende
articularse no mediante una empresa de nuevo cufio sino a través de la ampliacién del
ohjeto social de CBSA, sociedad que, en la actualidad y por una parte, gestiona en el término
municipal de Barcelona en régimen de monopolio de iure los servicios publicos de
cementerio y que, por otra, ostenta la titularidad de los dos (inicos crematorios existentes en
dicho término municipal (los “crematorios municipales” a los que se refiere el texto aprobado
iniciaimente), gestionando los servicios de cremacién de caddveres y restos humanos en

régimen de monopolio de facto.

En efecto, es un hecho cierto que el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA, ademds de ostentar la
potestad reglamentaria en las materias propias de su competencia, gestiona directamente a
través de CBSA la totalidad de los cementerios existentes dentro del término municipal y los
dos crematorios ubicados en los de Collserola y Montjuic y ha previsto entrar a competir en el
mercado de los servicios funerarios construyendo el correspondiente tanatorio que, segin
resulta de la memoria que acompafia a la iniciativa pablica en la actividad funeraria aprobada
inicialmente por parte de dicho Ayuntamiento, estd previsto ubicar en el principal cementerio
de la ciudad (Montjuic), cementerio en el que, como se ha expresado, se ubica, uno de los dos
“crematorios municipales”.

Lo anterior permite integrar verticalmente en la empresa municipal CBSA la totalidad de los
servicios mortuorios, unos prestados en régimen de libre competencia (servicios funerarios) y
otros en régimen de monopolio de iure {servicios de cementerio) ¢ de facto (servicios de
cremacion), lo que pone francamente en entredicho la finalidad que se dice perseguir por la
medida de gobierno aprobada el 16 de noviembre de 2016.

En el anterior contexto, la ordenanza inicialmente aprobada por el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA
y frente a la que dirigen las presentes alegaciones cobra una especial importancia, dado que la
misma regula no solo la gestion de los cementerios municipales sino, igualmente, de los
crematorios municipales, Onicos existentes y tnicos susceptibles de ser autorizados por el
propio Ayuntamiento.

ill.- CONTEXTO NORMATIVO E INSTITUCIONAL

1.- Para analizar la propuesta de “ordenanza de cementerios” aprobada inicialmente por la
Comisién de Presidencia, Derechos de la Ciudadania, Participacion y Seguridad y Prevencion
del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA en su sesién del pasado 22 de marzo, resulta fundamental
identificar el concreto marco normativo e institucional en el que el mismo ha de ejercitar la
potestad reglamentaria que, en principio, le corresponde, toda vez que, como sefiala el art.
128 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas:




- La potestad reglamentaria (del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA) debe ejercitarse de
conformidad con lo previsto en la Constitucidn, el Estatuto de Autonomia y la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (art. 128 aptdo. 1),
que reconoce dicha potestad a los municipios en su art. 4.1.a).

- Dicha potestad reglamentaria debe ejercitarse respetando la Constitucién y la ley y
en el marco de las competencias gue puedan corresponder al AYUNTAMIENTO DE
BARCELONA en materia de servicios de cementerio (y crematorio), dado que “los
reglamentos y disposiciones administrativas no podrdn vulnerar la Constitucion o las
leyes ni regular aquellas materias que la Constitucion o los Estatutos de Autonomia
reconocen de la competencia de las Cortes Generales o de las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas” (art. 128 aptdo. 2, primer inciso).

- La potestad reglamentaria no puede afectar a determinados ambitos. Asi, los
reglamentos y disposiciones administrativas, “sin perjuicio de su funcién de desarrolio o
colaboracién con respecto a la ley, no podrén tipificar delitos, faltas o infracciones
odministrativas, establecer penas o sanciones, asi como tributos, exgcciones
parafiscales u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales de cardcter
publico” {art. 128 aptdo. 2, segundo inciso). Se trata de materias reservadas, en
principio, a la ley y en las que el reglamento dnicamente puede “desarrollar” o
“colaborar”.

- Por dltimo, el ejercicio de dicha potestad por parte del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA
debe respetar el principio de jerarquia normativa garantizado por el art. 9.3 de la
Constitucion. Asi, “las disposiciones administrativas se ajustardn al orden de jerarquia
que establezcan las leyes. Ninguna disposicion administrativa podrd vulnerar los
preceptos de otra de rango superior” (art. 128 aptdo. 3).

Por otra parte, la iniciativa reglamentaria a la que se refiere la informacion publica ha de
analizarse a la luz de los principios de buena regulacién contenidos en ef art. 129 de la Ley
39/2015, principios que han de ser igualmente respetados por la misma.

Asi, al ejercitar la potestad reglamentaria, el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA debe actuar de
acuerdo con los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica,
transparencia, y eficiencia, debiendo quedar “suficientemente justificada” en el preambulo la
“adecuacion o dichos principios” de la iniciativa (art. 129.1).

En cuanto al alcance concreto de los referidos principios:

- Tratdndose de los “principios de necesidad y eficacia”, “la iniciativa normativa debe
estar justificada por una razon de interés general, basarse en una identificacion clara
de los fines perseguidos y ser el instrumento mdas adecuado para garantizar su
consecucion” .

- Respecto del “principio de proporcionalidad”, “la iniciativa que se proponga deberd
contener la regulacion imprescindible para atender la necesidad a cubrir con la
norma, tras constatar gue no existen otras medidas menos restrictivas de derechos, o
que impongan menos obligaciones o fos destinatarios”.
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- Para garantizar la “seguridad juridica”, “/a iniciativa normativa se efercerd de manera
coherente con el resto del ordenamiento juridico, nacional y de la Unidn Europea,
para generar un marco normuativo estable, predecible, integrado, claro y de
certidumbre, que facilite su conocimiento y comprension y, en consecuencia, la
actuacion y toma de decisiones de las personas y empresas”.

- En cuanto al “principio de transparencia”’, las Administraciones Publicas “definiran
claramente los objetivos de las iniciativas normativas y su justificacion en el
preambulo o exposicion de motivos”.

- Y, por ultimo y en lo que se refiere al “principio de eficiencia”, la iniciativa normativa
“debe evitar cargas administrativas innecesarias o accesorias y racionalizar, en su
aplicacion, la gestion de los recursos publicos”.

Por su parte, el art. 130.2 de la propia Ley 39/2015 alude a la obligacién que tienen las
Administraciones Publicas de promover la aplicacidn de los principios de buena regulacion y de
cooperar para “promocionar el andlisis econidmico en la elaboracién de las normas vy, en
particular, para evitar la introduccion de restricciones injustificadas o desproporcionadas a lo
actividad econémica”.

Por Gltimo, la Ley catalana 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién pablica y buen gobierno, de aplicacion a los entes que integran la Administracion
local en Catalufia {art. 3}, contempla en su art. 62 (dentro del capitulo dedicado a la “mejora
de la calidad normativa”} las siguientes normas “aplicables al ejercicio de la potestad
reglamentaria”:

- La Administracion publica debe “efercer la iniciativa normativa de forma que el marco
normativo resultante sea previsible, lo mds estable posible y fécil de conocer y
comprender para los ciudadanos y los agentes sociales”.

- La iniciativa normativa “solomente debe promoverse si existe una causa de interés
general gue lo justifique”.

- Las iniciativas normativas “deben referirse a finalidades o sectores materiales
homaogéneos, vy deben ser claras y coherentes con el resto del ordenamiento juridico”.

- Las iniciativas normativas “deben dar prioridad a las medidas menos restrictivas para
los derechos de las personas, siempre que permitan obtener el mismo resultado para
el interés general”.

2.- Establecidos los principios que, con cardcter general, enmarcan el ejercicio de la potestad
reglamentaria por parte del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA, ha de hacerse concreta referencia a
fas normas que atribuyen competencia al mismo en materia de “cementerios” y
“crematorios”.

En el anterior sentido, se ha de partir de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen
Local, que en su versién original reservaba a las entidades locales (art. 86.3), entre otras
“actividades o servicios esenciales”, los denominados “servicios mortuorios”, es decir, todos




aquellos servicios prestados con ocasién del fallecimiento de una persona. Ademds, su art.
25.2 establecia que el municipio “ejercerd, en todo caso, competencios en fos términos de la
legislacion del Estado y de las Comunidades Autonomas, en las siguientes matetias: |(...) j}
Cementerios y servicios funerarios”, debiendo los municipios, por si o asociados, prestar en
todo caso el servicio de “cementerio”.

El Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, ademas de modificar la Ley 7/1985 en el sentido de
eliminar los “servicios mortuorios” como “servicios reservados” a las entidades locales (art. 23},
ordend la “liberalizacion” de los “servicios funerarios”, facultando a las mismas para someter a
autorizacién su prestacidn.

Para el Tribunal Supremo los servicios de crematorio quedan equiparados, a efectos de su
autorizacion, a los servicios funerarios, pudiendo sujetarse su obtencidn, en aplicacién de lo
dispuesto en el art. 22 del Real Decreto-Ley 7/1996, a determinados requisitos, sin que ello
constituya un problema de limitacién del derecho de libre competencia {art. 38 de la
Constitucion) sino de “precisién normativa de los requisitos a cumplir para el efercicio de fa
actividad” (Sentencia de 27 de diciembre de 2011, rec. 5385/2007).

En este sentido, es preciso recordar que la redaccion dada por la Ley 24/2005, de 18 de
noviembre, de reformas para el impulso de la productividad, al articulo 22 del Real Decreto Ley
7/1996, afiade un Ultimo inciso al parrafo primero al indicado articulo, que establece que las
"normas que regulen los requisitos de las autorizaciones para la prestacion de estos servicios
no podrdn establecer exigencias gue desvirttien la liberalizacion del sector'.

La Ley catalana 2/1997, de 3 de abril, de Servicios Funerarios, modificada por el Decreto
Legislativo 3/2010, de 5 de octubre, fue aprobada por el Parlamento de Catalufia “en ef marco
de las competencias de la Generalidad en materia de régimen local, sanidad y defensa de las
personas consumidoras o usuarigs”, teniendo como objetivos “fijar ef alcance de las
competencias de los poderes locales en relacion a los servicios funerarios y las potestades que
en este ambito pueden ejercer los Ayuntamientos” y "determinar las condiciones minimos que
deben tener los entidades prestadoras de servicios funerarios, tanto en lo referente a o
sumisién a la normativa sanitaria oplicable como o la garantic de fos principios de
universalidad, accesibilidad, continuidad y respeto de los derechos de las personas usuarias”.

La Ley 2/1997 apenas contiene referencias a los servicios de incineracién de cadaveres
(Unicamente se refiere al derecho de los usuarios de los servicios funerarios a “recibir el
asesoramiento imprescindible para garantizor el proceso correcto hasta la inhumacion o
incineracion del caddver” o a la “funcién” integrante de los servicios funerarios consistente en
“realizar la gestidn de los tramites administrativos preceptivos para todo el proceso hasta el
entierro o incineracién”) ni regula en modo aiguno los crematerios en su condicion de
instalaciones.

Tampoco la Ley 15/1990, de 9 de julio, de Ordenacidn Sanitaria (que en su art. 8 encomienda
al SERvICIO CATALAN DE SatuD la llevanza de la actividad de “policia sanitario mortuoria”, sin
perjuicio de reconocerse en el art. 68.1 la competencia de los Ayuntamientos en materia de
“control sanitario de los cementerios y poficia sanitaria mortuoria”) o la Ley 18/2009, de 22 de
octubre, de Salud Pablica (que en su art. 52 reconoce que los Ayuntamientos son competentes




para prestar, entre otros “servicios minimos en materia de salud pubiica”, los de “poficia
sanitaria mortuoria en el ambito de las competencias locales™), regulan las instalaciones y los
servicios de incineracién.

Mas explicito es, sin embargo, el Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria aprobado por
Decreto 297/1997, de 25 de noviembre, en ejercicio de la competencia autondémica en materia
de “sanidad interior”, norma que en sus arts. 16 y siguientes se refiere a la “incineracién” de
cadaveres, regulando, en esencia, los siguientes extremos:

- La prestacién de los servicios de incineracion, previa solicitud, que habra de dirigirse a
“lo entidad responsable del incinerador” (sin pronunciarse la norma reglamentaria
acerca de la naturaleza juridica pablica o privada tanto de dicha entidad como de los
servicios de incineracién) y acompafiarse de determinados documentos (certificado
médico de defuncién, licencia de entierro y, en caso de caddver intervenido
judicialmente, de la resolucion del juez encargado del caso en el gque se manifieste la
no oposicién a que se efectde la incineracion).

- La exigencia de que fas urnas en que se depositen las cenizas permitan identificar al
difunto al que correspondan.

- laindicacién de que el transporte o el depasito ulterior de fas cenizas no estd sujeto a
exigencia sanitaria alguna.

- El establecimiento de ias condiciones para la instalacién de incineradores de
cadaveres y restos humanos, instalacién gque Unicamente es posible previo informe
vinculante de |la delegacion territorial del Departamento de Sanidad y Seguridad Social
y aprobacion por el ayuntamiento respectivo que “establezca el servicio o, si procede,
la autorice”.

- Los deberes de la “entidad responsable del incinerador” (basicamente, la llevanza de
un fibro-registro).

Y concluye afirmando que “en fos municipios donde haya instalado un horno incinerador se
regulard la prestacién del servicio de incineracion de caddveres de conformidad con lo que
prevé este Reglamento y el resto de normativa aplicable”.

Pues bien, la Ordenanza de Servicios de Cementerio de Barcelona de 24 de octubre de 1997
(publicada en el Boletin Oficial de la Provincia de Barcelona de 27 de diciembre del propio afio
y en vigor desde 1 de enero de 1998), pese a referirse en su art. 1 exclusivamente a los
“cementerios municipales”, alude en su art. 3 al objeto de la gestién de “cementerios y
crematorio”, que consistird “en las inhumaciones, exhumaciones, reducciones de restos,
trasfados, cremacion y, en general, toda actividad referida o caddveres y restos”, sefiala en su
art. 19.2 que corresponderd al “Ayuntamiento o a lo entidad que autorice {...) la autorizacion
para la cremdcion de coddveres y restos” y establece en su art. 15 que “podrd solicitarse la
cremacion de caddveres, fetos y restos humanos, en la forma y condiciones gue se determinan
en los articulos de esta Ordenanza”, previendo que “por la prestacion del servicio se aplicardn
las tarifas establecidas en lo Ordenanza Fiscal vigente sobre la materia” (art. 126),

La Ley catalana 22/1998, de 30 de diciembre, de la Carta Municipal de Barcelona (en
adelante, “LCMB”}, norma que contempla el régimen legal especifico aplicable a dicha Ciudad
(no obstante aplicarse preferentemente la normativa bdsica y, particularmente, la EBRL) no
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alude especificamente a la competencia municipal en materia de “servicios mortuorios” {ni,
especificamente, a los servicios de “cementerio” o “crematorio”), si bien su art. 103 se refiere
en sus apartados primero, segundo y tercero a determinadas “dreas de actuacion” del
Ayuntamientc en materia de “medio ambiente, defensa de los usuarios y consumidores, salud
publica y sanidad”.

El Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el gque se aprueba el Texto Refundido de Ja
Ley Municipal y de Régimen Local de Cataluiia (en adelante, “TRLMRLC"), sefiala en su art.
66.3 que los municipios tienen competencias propias en materia de “cementerios” y “servicios
funerarios”, teniendo la prestacién del servicio de cementerio caracter obligatorio para todos
los municipios (art. 67}, Nada mas regula al respecto.

la Ley 17/200%, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, contempla el derecho de los prestadores de servicios a “establecerse libremente en
territorio espafiol para ejercer una actividad de servicios, sin mas limitaciones que las
establecidas de acuerdo con lo previsto en esta ley” y el derecho de cualquier prestador
establecido en Espaiia que ejerza legalmente una actividad de servicios a “eferceria en todo el
territorio nacional” (art. 4).

Es indudable la aplicacion de la indicada Ley a los “servicios de crematorio” que, como se ha
dicho, son equiparables a {os servicios funerarios y no estan reservados en modo alguno a
profesiones sanitarias reguladas.

La Ley 17/2009 establece los regimenes de autorizacion del acceso a una actividad de servicios
o del ejercicio de la misma como excepcionales, resultando los mismos posibles siempre que
”n "

concurran y asi se acredite oportunamente condiciones de “no discriminacion”, “necesidad” y
“vroporcionalidad” (art. 5).

En todo caso, el art. 9 sefiala en su apartado 2 que “todos los requisitos que supediten el
acceso a una actividad de servicios o su ejercicio deberdn ajustarse o los siguientes criterios: a)
No ser discriminatorios. b) Estar justificados por una razon imperiosa de interés general. c} Ser
proporcionados a dicha razdn imperiosa de interés general. d) Ser claros e inequivocos. e) Ser
objetivos. f) Ser hechos piblicos con antelacion. g) Ser transparentes y accesibles”, y en su
apartado 3 que “el acceso o una actividad de servicios o su ejercicio se regird por el principio de
igualdad de trato y no discriminacion”.

Por otra parte, el art. 10 considera que es un “requisito prohibido”, al que no se puede

e

supeditar el acceso a una actividad de servicios en Espafia o su ejercicio, la “intervencion
directa o indirecta de competidores {...} en la concesion de autorizaciones o en la adopcion de
otras decisiones de las autoridades competentes relativas al establecimiento para el efercicio

de una actividad de servicios”.

El Estatuto de Autonomia de Cataluiia no hace referencia alguna a los “servicios mortuorios”
ni a los servicios de “crematorio” o “cementerio” y se limita a aludir a la competencia
autondmica en materia de “sanidad y salud publica” (art. 162), “consumo” (art. 123},
“transporte funerario” (art. 169) y, por supuesto, “régimen local” (art. 160).



Pues bien, en materia de “sanidad y salud publica” el Estatuto de Autonomia contempla la
- competencia exclusiva de la Generalidad sobre “lg organizacion y el funcionamiento interno, lo
evaluacion, la inspeccion y el control de centros, servicios y establecimientos sanitarios” y la
competencia compartida sobre “lg ordenacion, la planificacion, lo determinacion, la regulacion
y la ejecucion de las medidas y las actuaciones destinadas a preservar, proteger y promover lo
salud publica en todos los dmbitos” (art. 162).

En materia de “régimen local”, el art. 160 atribuye a la Generalidad la competencia exclusiva
sobre la misma, lo que, respetando el principio de autenomia local, incluye la “determinacion
de las competencias y de las potestades propias de los municipios y de los demds entes
locales, en los dmbitos especificados por el articulo 84", disponiendo este ultimo que el
Estatuto “garantiza a los municipios un nucleo de competencias propias que deben ser
ejercidas por dichas entidades con plena autonomia, sujeta solo a control de constitucionalidad
y de legalidad”, teniendo “en todo caso competencias propias sobre las siguientes materias en
los términos que determinen las leyes: {...) c} La ordenacion y prestacion de servicios bdsicos a
lo comunidad (...} i} La regulacidn del establecimiento de autorizaciones y promociones de todo
tipo de actividades econdmicas”.

Por Gitimo, el Estatuto de Autonomia de Catalufia (art. 89) reconoce la “singularidad” del
municipio de Barcelona al sefialar que “dispone de un régimen especial establecido por Ley
del Parlamento”.

El art. 25.2 de la LBRL dispone en la actualidad y tras la modificacion efectuada por la Ley
27/2013, de 27 de diciembre, que “el municipio ejercerd en todo caso como competencias
propias, en los términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas, en las
siguientes materias: (...) k) Cementerios y actividades funerarias”.

La reciente Sentencia del Tribunal Constitucional 41/2016, de 3 de marzo de 2016, ha
analizado in extenso la cuestion de las competencias que el legislador estatal o autonémico
atribuya en cada momento a los municipios a la luz de la garantia de la autonomia local
recogida en la Constitucian.

Asi, el Alto Tribunal sefiala {F.J. 92) que la Constitucién “no precisa las competencias que
corresponden a los entes locales” [STC 154/2015, de 9 de julio, FI 6 a), citando fa STC 32/1981,
de 28 de julio, FI 3]” de forma que “distribuye todo el poder publico entre ef Estado flas
competencias atribuidas por el art. 149 CE) y las Comunidades Auténomas (las competencias
atribuidas por los Estatutos de Autonomia y las leyes previstas en los apartados 1 y 2 del art.
150 CE}” vy “en consonancia con la estructura territorial compuesta que disefia el art. 137 CE
(STC 82/1982, F1 4), la Constitucion no encomienda en exclusiva la regulacion v la asignacidn de
las competencias locales ni af Estado ni a lus Comunidades Auténomas. Cada cuol en el marco
de sus atribuciones ha de reqular v atribuir las competencias de los entes locales, sin perjuicio
de la qutonomia asegurada en fos arts. 137, 140y 141 CE [STC 214/1989, F1 3 a}]”.

La garantia de la autonomia local “no impide que el Estado y las Comunidades Auténomas
puedan ejercer en uno u otro sentido su libertad de configuracion en el trance de atribuir
competencias locales. Tal como recuerda la STC 154/2015, de 9 de julio, FI 6 a), la proteccidn
constitucional de la autonomia local obliga solo a «asegurar el derecho de fa comunidad local a



participar a través de drganos propios en el gobierno y administracion», Sefiala en este sentido:
«Se trata de que el legislador gradie el alcance o intensidad de la intervencion local “en
funcién de la relacion existente entre los intereses focales y supralocales dentro de tales
asuntos o materias” (SSTC 32/1981, FI 4; 170/1989, 19 de octubre, F} 9, y 51/2004, F) 9, entre
muchas; en el mismo sentido, dltimamente, SSTC 95/2014, de 12 de junio, FI 5; 57/2015, de 18
de marzo, Fi 6, y 92/2015, de 14 de mayo, F} 4)». Elfo implica que las leyes del Estado y de las
Comunidades Auténomas deben asegurar que los municipios tengan competencias «propias»
en dmbitos de interés exclusiva o prevalentemente municipal (STC 4/1981, F1 3)".

Por su parte, “el art. 149.1.18 CE ampara una regulacion estatal bdsica sobre competencias
focales que, en cuanto tal, estd llamada a condicionar al legisiador autonémico. A la hora de
asignar o suprimir competencias focales al amparo de sus atribuciones estatutarias, la
Comunidad Auténoma debe respetar las bases del régimen local [SSTC 214/1989, FJ 3 a),
159/2001, FI 4, 121/2012, de 5 de junio, FJ 7], ademds de la garantia constitucional de la
autonomia local y lo requlocion que a este respecto pueda eventuaimente incluir su propio
Estatuto de Autonomfa, salvo que fuera incompatible con aquellas bases (SSTC 31/2010, Fi 36;
103/2013, F} 4)".

Debe tenerse en cuenta que, como sefiala fa Sentencia (F.J. 10) “la nueva redaccion del art.
25.2 1BRL, en linea con la anterior, identifica las materias dentro lns que el municipio debe
tener «en todo caso» competencias «propias» (art. 25.2 LBRL}” y que “este articufo no
atribuye competencigs; introduce condiciones a la legistacion que las confiera” de forma que
“la atribucion en sentido estricto sigue correspondiendo a la legislacion sectorial estatal y a
las Comunidades Auténomas, cadua cual en el marco de sus competencias”. Por ello, “el art.
25.2 LBRL sigue funcionando, por tanto, como una garantia legal (bdsica) de autonomia
municipal {arts. 137 y 140 CE} a través de la cual el legislador basico identifica materias de
interés local para que dentro de ellas las leyes atribuyan en todo caso competencias propias en
funcién de ese interés local [STC 214/1989, Fi 3 a) y b)]”.

En todo caso, “no puede producirse la vulneracion de los arts. 137 y 140 CE solo porque el art.
25 LBRI exija concrecién a las leyes atributivas de competencias propias municipales. Que los
municipios consigan o no la capacidad de intervencion que para ellos reclama la Constitucién
{arts. 137 y 140}, dependerd de lo que establezcan unas leyes que ahora deben ser
necesariamente especificas, sin que la sola proscripcidn de la cléusulo general como técnica de
distribucion de poder local vulnere por si la autonomia local constitucionalmente garantizada”
(F.J. 12).

Y concluye la Sentencia (F.J. 132) reiterando que “en consonancia con la estructura territorial
compuesta que disefia el art. 137 CE (STC 82/1982, FJ 4), la Constitucién no encomienda en
exclusiva la distribucién del poder local ni al Estado ni a las Comunidades Auténomas, segtin
se ha recordado ya. Cada cual en el marco de sus atribuciones ha de regular y conferir
competencias a los entes locales. Ef art. 149.1.18 CE ampara solo una ordenacion bdsica de los
condiciones con que el Estado y las Comunidades Auténomas han de atribuir competencias
locales [SSTC 214/1989, FJi 3 a) v b), 159/2001, FI 4, 121/2012, FJ 7]. El Estado solo podrd
atribuir competencios locales especificas, o prohibir que éstas se desarroflen en el nivel local,
cugndo tenga la competencia en lo materia o sector de que se trate. En materias de
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competencia autonémica, solo las Comunidades Auténomas pueden atribuir competencias
locales o prohibir que el nivel local las desarrolle; sujetdndose en todo caso a las exigencias
derivadas de la Constitucién (singularmente, arts. 103.1, 135, 137, 140 y 141 CE), las bases del
régimen local ex art. 149.1.18 CE y, en su caso, los Estatutos de Autonomia. Ciertamente, las
bases pueden llegar a prefigurar especificamente el poder local en materias de competencia
autondmica, pero, de acuerdo con lo razonado en el fundamento juridico 9 de esta Sentencia,
solo para garantizar un nicleo homogéneo de derechos prestacionales del vecino; o para
atribuir directamente competencias locales, si elfo no supone «un obstdculo a fas competencias
que corresponden» a las Comunidades Auténomas (STC 214/1989, FJ 12)”.

El ejercicio por parte del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA de la potestad reglamentaria en
materia de servicios de cementerio y de crematorio en ejercicio de las competencias propias
en la materia que le atribuyan la legislacion estatal o autondmica, segtin los arts. 25.2 de la
LBRL (que sefiala gue el municipio ejercera en todo caso como “competencias propias”, en los
términos de la legislacién del Estado y de las Comunidades Auténomas, entre otras materias,
las relativas a “cementerios y actividades funerarias”) y art. 66.3 TRLMRLC {que reconoce la
“competencia propia” del municipio en materia de “cementerios” y de “servicios funerarios”)
debe analizarse en el marco de lo establecido por dichos preceptos, el Real Decreto-Ley
7/1996, la Ley 17/2009 y el Decreto 297/1997 anteriormente referidas.

Establece el articulo 4.1 LBRL que “en su calidad de administraciones publicas de caracter
territorial, y dentro de lo esfera de sus competencias, corresponden en todo caso a los
municipios {..): a) Las potestades reglamentaria y de autoorganizacion (...)". En el mismo
sentido se pronuncia el art. 8.1 TRLMRLC.

Por su parte, el art. articulo 84 LBRL dispone que “1. Las corporaciones locales podrdn
intervenir lo actividad de los ciudadanos a través de los siguientes medios: a) ordengnzas y
bandos”. En sentido andlogo, los arts. 236 y 237 TRLMRLC aluden a dichas fuentes en sentido
formal.

Expuesto el marco normativo e institucional en el que el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA puede
ejercer su potestad reglamentaria en materia de servicios de cementerio y crematorio,
procede analizar detalladamente la conformidad de la propuesta de nueva ordenanza de
cementerios con las exigencias legales, es decir, examinar su conformidad a Derecho.

IV.- ALEGACIONES DE CARACTER GENERAL AL PROYECTO DE ORDENANZA DE CEMENTERIOS
INICIALMENTE APROBADO POR EL AYUNTAMIENTO DE BARCELONA.

PRIMERA.- INCUMPLIMIENTO DE LOS PRINCIPIOS DE BUENA REGULACION Y DE LAS
EXIGENCIAS LEGALES EN MATERIA DE CALIDAD NORMATIVA.

La propuesta de nueva ordenanza de servicios de cementerio de Barcelona no se ajusta a los
principios de buena regulacién contemplados en el art. 129 de la Ley 39/2015 ni a las
exigencias en materia de “mejora de la calidad normativa” previstas en el art. 62 de la Ley
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catalana 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién puablica y
buen gobierno.

En primer lugar, el preambulo del texto aprobado inicialmente no justifica en modo alguno ia
adecuacién de la iniclativa municipal a los referidos principios.

En efecto, el mismo se limita a indicar las principales novedades perseguidas por la iniciativa
sin hacer referencia alguna a los principios de buena regulacién o a las exigencias de mejora de
la calidad normativa.

Consiguientemente, la infraccién de la exigencia contemplada en el art. 129.1 (22 inciso) de la
Ley 39/2015 de que figure la justificacidn de su adecuacién a dichos principios en el predambulo
de la norma es mds que evidente.

Adicionalmente, la iniciativa infringe claramente los principios de necesidad, eficacia,
proporcionalidad o seguridad juridica toda vez que, previendo el Real Decreto-Ley 7/1996 el
alcance de la intervencién municipal en materia funeraria (y, reflejamente, en materia de
crematorios) y estando regulado con gran detalle los servicios de cementerio y de crematorio
en el Decreto 297/1997, de 25 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Policia
Sanitaria Mortuoria, la iniciativa normativa municipal deberia haber quedada circunscrita a las
cuestiones en las que la legislacién estatal o autondmica han previsto la participacién de los
ayuntamientos mediante el ejercicio de su potestad reglamentaria (en el ambito de las
“competencias propias” que dicha legislacién reconozca a los municipios).

Asi, el proyecto de ordenanza sometido a informacién pdblica, en ejercicio de las
competencias propias que corresponden al AYUNTAMIENTO DE BARCELONA, deberia haberse
circunscrito a la reguiacion de las siguientes cuestiones:

- Regulacién de los servicios ptiblicos de cementerio en toda su extensién. Se trata de
servicios de titularidad municipal y prestacién obligatoria, estando facultado el
AYUNTAMIENTO DE BARCELONA para determinar su alcance, forma de prestacidn, régimen
de uso de los bienes que integran los cementerios, régimen econdmico aplicable a la
prestacién de servicios y a la ocupacién del dominio publico, etc., todo ello con
estricta observancia de las exigencias aplicables en materia de conducciones,
traslados, inhumaciones o exhumaciones de cadaveres y restos, emplazamientos,
construccion y ampliacién de cementerios, caracteristicas de fosas, nichos y
mausoleos, entre otras, previstas todas ellas en el Reglamento de Policia Sanitaria
Mortuoria.

- Regulacidn de los servicios de incineracién de cadaveres, al amparo de lo dispuesto
en el art. 22 del Real Decreto-Ley 7/1996 y/o en aplicacidn de lo previsto en el art. 22
del Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria. Teniendo en cuenta la naturaleza
liberalizada de los servicios de crematorio (desde luego, ni estan reservados a los
municipios hi su prestacion es obligatoria para los mismos), dicha regulacién deberia
cefiirse a regular la autorizacién a los particulares para implantar incineradores
(hornos crematorios) de caddveres y restos humanos y, légicamente, para explotarlos
prestando los correspondientes servicios de incineracién o cremacién. En cuanio a 1a
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regulacion de dichos servicios, debe tenerse en cuenta la que ya existe en el
Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria y evitar reiterar la misma en la ordenanza.

Pues bien, es indudable que la iniciativa del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA en materia de
cementerios desborda ampliamente el marco legal atributive de las competencias propias
que corresponden a dicho municipio, regulando materias que ya estan reguladas en las
normas autonémicas citadas y dejando de regular otras que, sin embargo, resultan claves para
hacer posible el incremento de la competencia (incluso el funcionamiento competitivo) en el
mercado de servicios mortuorios y de sus diversos sub-mercados, uitima ratio de la medida de
gobierno aprobada por diche Ayuntamiento el pasado 16 de noviembre de 2016.

Ademas, el proyecto de reglamento no identifica los fines que el mismo persigue (su
preambulo Unicamente alude a que con las mismas no se pretende otra cosa que “ser mas
garantistas hacia las personas y colectivos en los que pueda recaer la condicion de
beneficiarios”) y no justifica que constituye el instrumento mas adecuado para garantizar su
consecucion (con infraccion de los principios de necesidad y de eficacia).

SEGUNDA.- EL PROYECTO DE ORDENANZA DE CEMENTERIOS MUNICIPALIZA DE FORMA
CONTRARIA A DERECHO Y EN REGIMEN DE MONOPOLIO LA PRESTACION DE SERVICIOS DE
INCINERACION/CREMACION DENTRO DEL TERMINO MUNICIPAL DE BARCELONA

La propuesta de nueva ordenanza de cementerios, como se ha expresado, forma parte de una
medida de gobierno que contempla, igualmente, la modificacidén de la vigente ordenanza de
servicios funerarios.

Esta Gltima prevé en su art. 2.2 que “els serveis de cementiris i cremacio son objecte de
regulacié especifica a I'Ordenanga de Cementiris i Crematoris de I'Ajuntament de Barcelona i
la resta de la normativa aplicable i no formen part de [objecte d’aplicocié d’aquesta
Ordenanga”.

Aunque el “proyecto de ordenanza de cementerios” Unicamente regula la “gestion de los
cementerios y crematorios municipales”, gestidon que “la reglitza y és competéncia de
I'Ajuntament de Barcelona, mitjancant qualsevulla de les formes de gesti6 directa o indirecta,
de conformitat amb fa normativa legal aplicable, i ien tant que servei piblic municipal” {art. 1),
define luego en qué consiste la “gestién de cementerios y crematorios” con caracter general
{art. 3) y contempla que la solicitud de cremacién pueda hacerse Unicamente “en la forma i
condicions que es determinen en els articles d'aquesta Ordenanga” (art. 18), previendo que
“I'autoritzacio de tot servei de cremacié en el forn crematori, competeix a FAjuntament o
entitat gestora en qgui delegui” (arts. 126, 127, 128 0 130).

Sorprenden sobremanera las referencias a la “entitat gestora en qui defegui” (en la ordenanza
de 1997 se aludia a la “entitat a qui autoritzi’) en materia de “solicitud”, “autorizacién” v,
sobre todo, “realizacion del servicio de cremacién”.
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Dichas referencias dejan entrever la municipalizacion en régimen de monopolio que pretende
articular la ordenanza aprobada inicialmente, toda vez que la misma Unicamente concibe los

servicios de incineracién como servicios publicos:

No se contempla ningun régimen de autorizacidén para la implantacion por parte de
un particular de un horno crematorio dentro del término municipal de Barcelona y su
explotacion mediante la prestacion de servicios de incineracidn de cadaveres y restos
humanos.

El régimen previsto da por descontada la titularidad publica de todos los servicios de
incineracién/cremacion de caddveres y restos humanacs. De ahi que la solicitud, la
autorizacidon y la prestacidn de fos mismos pueda hacerla el AYUNTAMIENTO DE
Barcetona o la entidad en gue el mismo “delegue”, entidad que, atendida la
inexistencia {y, parece, imposible existencia) de hornos crematorios privados dentro
del término municipal de Barcelona, Unicamente puede ser CBSA, titular de los dos
(nicos hornos crematorios existentes.

Por otra parte, la “delegaciéon” {en una entidad como, por ejemplo, CBSA) de la
competencia para “tramitar la solicitud” y “autorizar el servicio” no se aviene en
absoluto con las exigencias impuestas por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen luridico de las Administraciones Publicas, cuyo art. 9.1 sefiala que “los
drganos de las diferentes Administraciones Piblicas podran delegar el ejercicio de las
competencias que tengan atribuidas en otros érganos de la misma Administracion, aun
cuando no sean ferdrquicamente dependientes, o en los Organismos publicos o
Entidades de Derecho Publico vinculados o dependientes de aquélias”. CBSA no es una
entidad de Dereche Pdblico y no puede ser beneficiaria de la delegacion de
competencias incardinadas dentro de un procedimiento administrativo como el de
autorizacidn de los servicios de incineracién. Una sociedad mercantil, sencillamente,
no puede disponer de facultades que impliguen el ejercicio de autoridad publica.

En cuanto a la “delegacién” (en una entidad como, por ejemplo, CBSA) de la
“realizacidn de los servicios”, se trata de una prestacién material que bien podria ser
objeto de la correspondiente “encomienda de gestion” a favor de CBSA, o de
cualquier otra mercantil que tenga fa condicién de medic propio del AYUNTAMIENTO DE
BARCELONA. Es indudable que dicha Corporacion ostenta sobre CBSA, a través de BSM,
un control analoge al que puede ejercer sobre sus propios servicios y que la totalidad
de su capital social es de titularidad publica, si bien podria no concurrir la exigencia de
gue aquella mercantil “reafice la parte esencial de su actividad” con el AYUNTAMIENTO DE
BARCELONA, tal y como prevé el art. 24.6 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, al
menos si se considera que la principal fuente de ingresos de CBSA no es el
Ayuntamiento encomendante sino las t{asas y precios satisfechos por los usuarios de
los servicios prestados. Dicha condicion concurrird en menor medida ain si CBSA

Ill

prestara el “nuevo servicio funeraric municipal”.

Todo lo anterior pone de manifiesto la errénea concepcidn que preside el proyecto de

ordenanza de servicios de cementerio en lo que a los servicios de cremacidn/incineracién se

refiere.
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El mismo no deja espacio alguno para el establecimiento de hornos de incineracién privados
y para la prestacién de servicios “privados” de cremacién/incineracion de cadaveres y restos
humanos, no obstante la liberalizacién e inexistencia de reserva alguna de los mismos a favor
de los Ayuntamientos.

Muy contrariamente y manera ilegal, se reserva de facto al AYUNTAMIENTO DE BARCELONA el
mercado de los servicios de cremaciénfincineracion.

Los servicios de crematorio, si bien puede entenderse parte de los “servicios mortuorios”
{reservados a los municipios hasta la modificacion de la LBRL por el art. 23 del Real Decreto-
Ley 7/1996), no son en la actualidad ni “servicios de cementerio” (de prestacidn obligatoria
para todo municipio y, en ese sentido, servicios putblicos) ni forman parte de las “funciones”
gue el art. 4.1 de la Ley 2/1997 incluye dentro de la “actividad de los servicios funerarios”
{servicios liberalizados y, por ende, no publicos), si bien, como se ha expresado, el Tribunal
Supremo ha entendido que pueden gquedar sujetos al régimen de autorizacién reglada
municipal al amparo de lo dispuesto en el art. 22 del Real Decreto-Ley 7/1996.

Sin perjuicio de la intervencidn administrativa de los servicios de crematorio a gue pueda
haber lugar con fundamento en otros titulos competenciates (particularmente, los relativos a
la proteccién del medio ambiente o la policia sanitaria mortuoria, vid. arts. 16 y ss. del Decreto
297/1997, de 25 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Policia Sanitaria
Mortuoria), lo cierto es que el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA, con ocasion de la aprobacion de
las nueva ordenanza de servicios de cementerio, pretende municipalizar en régimen de
monopolio el servicio de crematorio sin seguir para ello el procedimiento legaimente
establecido.

En el anterior sentido baste con referirnos a lo dispuesto en el art. 86 LBRL que, ademas de
que no contempla en su aptdo. 2 reserva municipal alguna sobre ninguno de los servicios
mortuorios {impidiendo con ello la posibilidad de que los mismos puedan prestarse en
régimen de monopolio), prevé un procedimiento para que las entidades locales puedan
ejercer la iniciativa pablica para el desarrollo de actividades econémicas (como lo serian los
servicios de crematorio/incineracién), siempre que esté garantizado el cumplimiento del
objetive de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera en el ejercicio de sus
competencias. Dicho procedimiento se desarrolla por el art. 97 del Texto Refundido de las
Disposiciones Vigentes en materia de Régimen Local {designacién de una comisidn de estudio
de caracter mixto, acuerdo inicial de la Corporacién, redaccidén por dicha Comisién de una
memoria relativa a los aspectos social, juridico, técnico y financiero de la actividad econdmica
de que se trate, en ia que deberd determinarse la forma de gestion, entre las previstas por la
tey, y los casos en que debe cesar la prestacién de la actividad, informacion puablica y
aprobacién plenaria). En el mismo sentido se pronuncian el art. 243 TRLMRLC o el art. 87
LCMB, que ademads afiaden que el ejercicio de la actividad tiene que realizarse “en régimen de
libre concurrencin”.

El anterior proceder {la reserva -via ordenanza- de los servicios de cremacién/incineracién al
Ayuntamiento, exclusién de la iniciativa privada en su prestacién, potencial delegacion de
potestades publicas en una sociedad mercantil, potencial encomienda de su realizacién en la
misma pese a poder no tener la condicién de medio propio de la Corporacién municipal) es de
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una especial gravedad , gravedad que es mayor alin si se tiene en cuenta que los Unicos
crematorios existentes en el término municipal de Barcelona son titularidad de CBSA y estan
ubicados en los cementerios de titularidad municipal de Collserota y Montjuic y que la medida
de gobierno aprobada el 16 de noviembre de 2016 contempla la participacion del
AYUNTAMIENTO DE BARCELONA en el mercado funerario barcelonés mediante un “nuevo servicio
funerario municipal”, concretamente mediante la ampliacion del objeto social de CBSA y la
consiguiente integracion vertical en una dnica entidad de los servicios funerarios (incluidos
ios de tanatorio), en régimen de “libre concurrencia”, de los servicios de cementerio, en
régimen de monopolio de iure, y los servicios de crematorio, en régimen de monopolio de
facto {atendida la ilegalidad del mismo).

TERCERA.- EL PROYECTO DE ORDENANZA DE CEMENTERIOS APROBADO INICIALMENTE
ESTABLECE UN REGIMEN JURIDICO CLARAMENTE DISCRIMINATORIO EN PERJUICIO DE LAS
EMPRESAS FUNERARIAS PRIVADAS.

La propuesta de nueva ordenanza de cementerios, como se ha sefialado previamente, forma
parte de la medida de gobierno de 16 de noviembre de 2016, medida contempla un “nuevo
servicio funerario municipal” a través de la ampliacién del objeto social de CBSA, sociedad
integramente participada por BSM cuyas acciones, a su vez, pertenecen en su totalidad al
AYUNTAMIENTO DE BARCELONA.

Es indudable que los servicios de cremacién/incineracion estan liberalizados (segin resulta de
la inexistencia de reserva alguna a favor de los Ayuntamientos y del tenor del art. 22 del Real
Decreto-Ley 7/1996, debiendo entenderse ello sin perjuicio de poder quedar su prestacion
sujeta a autorizacion y al cumplimiento de diversos requisitos, particularmente en materia
medio ambiental y de policia sanitaria mortuoria) y a su prestacién pueden concurrir pablicos y
privados.

Ademés, la iniciativa publica en la actividad econémica (en el caso concreto, en materia de
servicios de cremacidn/incineracion) debe ejercerse, por imperativo fegal, en régimen de libre
concurrencia.

Asi lo establece el art. 96 del Texto Refundido de las disposiciones vigentes en materia de
régimen local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, que sefiala que
“lg iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio de actividades econémicas, cuando lo seq
en régimen de libre concurrencia, podrd recaer sobre cualquier tipo de actividad que sea de
utilidad publica y se preste dentro def término municipal y en beneficio de sus habitantes”).

Por su parte, la LCMB, después de indicar que “ef Ayuntamiento puede promover todo tipo de
actividades y prestar todos los servicios publicos que afecten el interés general de los
ciudadanos y que no estén expresamente atribuidos a otras Administraciones Ptiblicas” (art.
58.3), sefiala que “1. El Ayuntamiento, mediante expediente en el que se acredite lo
conveniencia y oportunidad de la medida, puede ejercer la iniciativa publica para el ejercicio
de actividades econdmicas, de conformidad con lo que preceptiua el articulo 128.2 de la
Constitucion” y que “2. La iniciativa municipal en actividades econdmicas se ejerce siempre en
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régimen de libre concurrencia y en el marco de los principios de libertad de empresa y
economia de mercade, reconocidos por el articulo 38 de la Constitucién y los articulos 92 y 93
del Tratadoe de Roma y demds normas de Derecho comunitario” {art. 87}).

Como se ha indicado, la regulacién de los servicios de crematorio contenida en los arts. 120y
ss. de la ordenanza aprobada inicialmente por el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA y sometida a
informacidn publica no deja espacio alguno a la actividad privada en la prestacion de servicios
de crematorio (vid supra).

Pero, ademdas y como también se ha indicado, lo anterior se agrava por el hecho de que el
AYUNTAMIENTO DE BARCELONA ha contemplado participar simultaneamente como regulador y
como competidor de todos los mercados de servicios mortuorios, creando un operador
integral (a través de CBSA) que opere en todos ellos.

El art. 10 de la Ley 17/2009 impide supeditar el acceso a una actividad de servicios en Espafia
0 su ejercicio, a la “intervencion directa o indirecta de competidores, incluso dentro de érganos
consuitivos, en lo concesion de autorizaciones o en la adopcidn de otras decisiones de las
autoridades competentes relativas al establecimiento para el ejercicio de una actividad de
servicios”.

Es decir, dicho precepto impide al AYUNTAMIENTO DE BARCELONA otorgar la autorizacién a las
empresas privadas, controlarlas, inspeccionarlas y, en su caso, sancionarlas y, al mismo
tiempo, “competir” con las mismas.

La AUTORIDAD CATALANA DE LA COMPETENCIA, €n sus observaciones 36/2017 sobre el “operador
publico de servicios funerarios de Barcelona” ha sefialado que su aparicidn comporta muy
diversos “riesgos para la competencia”. Asi, por ejemplo, alude a los riesgos vinculados a la
politica de precios del operador publico, si dispone de financiacién publica, y a los riesgos de
discriminacion a favor del operador publico {acceso a la financiacion o a terrenos o
infraestructuras en condiciones no de mercado}.

Ademés, dicha Autoridad se refiere muy particularmente a los riesgos vinculados a la
actuacion del operador publico en mercados conexos (cementerios y servicios funerarios, con
posibilidad de abuso de posicion de dominio, subvenciones cruzadas o practicas que induzcan
a la confusién) y a los riesgos vinculados al ejercicio de potestades reguladoras por parte del
ente local propietario del operador publico. Pues bien, se afirma que “és imprescindible que la
requiacic municipal {...) no privilegii I'operador public en detriment dels altres operadors que
actien en el mercat de serveis funeraris”.

La combinacion de los dos anteriores riesgos -la actuacion mediante un operador publico
verticalmente integrado en la totalidad de los mercados de servicios mortuorios y el ejercicio
simultaneo y discriminatorio de las potestades regulatoria, inspectora y sancionatoria y de la
actividad econémica en dichos mercados- solo puede generar un resuitado manifiestamente
contrario & Derecho.
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En relacién con el ejercicic simultdnec de la potestad regulatoria y la participacién en el
mercado regulado, es manifiesto el conflicto que surge cuando se actua al unisono como
regulador v como regulado, situacion que las autoridades de defensa de la competencia
rechazan de forma categdrica.

Como ha expresado la ComISIGN NACIONAL DE LA COMPETENCIA en su Resolucion 718/07 (asunto
Puertos de Andalucia) “la confluencia en la misma institucién, de funciones regulatorias sobre
entidades que son a la vez competidoras suyas {...} podria generar graves distorsiones a la
competencia en ese mercado. Y ello tanto por los problemas de informacién asimétrica que
estructuralmente se producen, como por la posible distorsién a los incentivos en la regulacion
y en su aplicacién que pueden generarse como consecuencia de mezclar funciones tan distintas
como son las regulatorias y las de gestion empresarial”.

Y en el caso analizado, ni siquiera hace falta esperar a la aplicacién de la normativa en
proceso de elaboracion, dado que la misma (nos referimos tanto el proyecto de crdenanza de
cementerios como el proyecto de texto articulade de nueva ordenanza de servicios
funerarios), no obstante las exigencias legales {Real Decreto-Ley 7/1996, Ley 2/1997, TRRL,
LCMB) parte de una manifiesta discriminacion del sector privado frente al ptblico (sumision
de las empresas privadas funerarias a un régimen de intervencién que no se aplica a las
empresas y entidades publicas, reserva al Ayuntamiento ¢ entidad en quien delegue de los
servicios de cremacion/incineracion, etc.)

La no sujecidn a las mismas reglas que se aplican a las entidades privadas de aquellas
entidades a través de las cudles pueda articularse la iniciativa municipal en la actividad
funeraria constituye un “riesgo potencial de alteracion de las condiciones de competencia que
lo autoridad competente {...) deberia revisar y, en su caso, disefar y proponer las medidas
oportunas paru que no quede espacio a estas potenciales disfunciones”.

Y es que no puede obviarse que, “la fabor supervisora (..} le otorga una informacién al
regulador que si bien es necesaria pora vigilar dicho cumplimiento, resulta ser también
informacion sensible para cualguier competidor, que puede ain sin pretenderfo acabar
distorsionando las condiciones de competencia en el mercado” (F. 92). Esta dltima reflexién es
perfectamente extrapaolable al ejercicio de la potestad sancionadora.

Pues bien, el reglamento aprobado inicialmente y sometido a informacion pablica privilegia de
manera descarada a un operador publico, CBSA, que (segln esta previsto en la medida de
gobierno de 16 de noviembre de 2016) integrara verticalmente los servicios funerarios
{(incluidos los de tanatorio), en régimen de “libre concurrencia”, los servicios de cementerio,
en régimen de monopolio de jure, y los servicios de cremaciénfincineracién, en régimen de
monopolio de facto {gracias a la delegacién de la competencia para tramitar las solicitudes y
autorizar la prestacion de los servicios, a la encomienda en exclusiva de su realizacién y a la
inexistencia de un régimen que haga posible {a concurrencia de los privados en {a prestaciéon
de los indicados servicios), que tendrd un privilegiado acceso a los terrenos sobre los que
pretende construir su tanatorio y a la financiacidn precisa para ello, que va a poner en practica
una politica de precios (segun resulta de la medida de gobierno de 16 de noviembre de 2018)
gue Unicamente puede sustentarse en la cobertura sistematica de sus déficit de explotacién y
que, por si lo anterior no fuera suficiente, no tiene ninguna de las chligaciones que el proyecto
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de ordenanza impone a las empresas privadas de servicios funerarios ni esta sujeta al control,
inspeccion y régimen sancionador aplicable a las mismas, sin gue exista obstdculo algunc que
impida sujetarla al mismo.

A la vista de lo anterior dificilmente puede entenderse que el reglamento cuya aprobacion
pretende el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA respete el principio de igualdad concurrencial que
debe presidir el funcionamiento de un mercado liberalizado como el de los servicios de
cremacién/incineracian.

V.- ALEGACIONES AL ARTICULADO DEL PROYECTO DE ORDENANZA DE CEMENTERIOS
INICIALMENTE APROBADO POR EL AYUNTAMIENTO DE BARCELONA.

Por ultimo y tras haber analizado en el apartado anterior los que, a juicio de mi mandante,
constituyen grandes defectos y vicios que aquejan al proyecto reglamentaric sometido a
informacion publica por el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA y que exigen una reformulacién del
mismo que, entre otros aspectos, haga posible que el mismo se cifa a aquellos aspectos en los
que el Ayuntamiento ostenta competencias propias, se ajuste a los principios de buena
regulacion en los términos que han sido expuestos o evite la discriminacion de las empresas
privadas que pretendan prestar servicios de cremacion/incineracion, se hacen a continuacion
algunas alegaciones referidas a preceptos concretos y especificos:

- Art. 120. Entre los documentos que deben acompaniarse a la solicitud del servicio de
cremacién/incineracion se exige la aportacién del titulo de la sepultura en la que se
inhumaran las cenizas y, en caso de no disponer del mismo, se prevé que el
Ayuntamiento o entidad en que delegue ofrezcan “una sepultura u otra solucién”. Esta
regulacion resulta opuesta a la prevision del Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria
segln la cual el transporte o el depdsito ulterior de las cenizas no estd sujeto a
exigencia sanitaria alguna (se entiende que en términes de policia sanitaria mortuoria),
previsidn que, sin embargo, si se recoge el art. 128.5 del propio proyecto.

- Art. 126. Se prevé indebidamente la posibilidad de que la entidad gestora en la que
delegue el Ayuntamiento instruya y resuelva un expediente administrativo. Se hace
referencia a unas precisiones “discrecionales” que deben figurar en el expediente cuyo
alcance se desconoce. En el apartado 1 se hace una referencia al art. 162 que no existe
en el texto aprobado inicialmente y otra en exceso genérica a la imposibilidad de
aceptar un féretro sin autorizacién de Sanidad (debiendo quedar esta exigencia
circunscrita a los cadaveres que presenten riesgo sanitario).

- Art. 127. En el apartado 1 se hace una referencia errénea al art. 119.2. La referencia
correcta deberia hacerse al art. 122.2. En el apartado 2 se contraviene el Reglamento
de Policia Sanitaria Mortuecria al exigirse que se haga constar en la diligencia de
contratacion del servicio “el destino que se dara a las cenizas” cuando el mismo no
estd sujeto a exigencia sanitaria alguna. También en el apartado 2 se refleja Ila
imposibilidad de que existan servicios de cremacidn/incineracién privados gue preside
el proyecto de ordenanza de cementerios. Asi, se indica que “el dig il'hora de la
inhumacio i del lliturament al sol-ficitant del servei de les cendres serdn fixat per
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’Ajuntament o entita gestora en qui delegui, de conformitat am les necessitats del
servei”,

- Art. 128. El apartado 1 hace una referencia erronea al art. 124.2. La referencia correcta
deberia hacerse al art. 127.2. Dicho apartado refleja la imposibilidad de que existan
servicios de cremacién/incineracion privados en el proyecto aprobado inicialmente
(“V'encarregat de I’Ajuntament o entitat gestora en qui delequi acatard 'ordre de
cremacié rebuda (..)"). El apartado 6, relativo al lugar en el que se presten los
servicios, da a entender que los hornos crematorios Gnicamente pueden estar
ubicados en cementerios (“en el mateix cementiri on tingui lloc la cremacid”), lo que
incide en la reserva al AYUNTAMIENTO DE BARCELONA de los servicios de
cremacién/incineracion y hace imposible el establecimiento de hornos crematorios
privados.

- Art. 129. Este articulo, relativo al régimen econdémico de los servicios de
cremacién/incineracion, también incide en la idea de la reserva al Ayuntamiento de los
servicios de cremacion/incineracibn y en la inviabilidad de servicios de
cremacion/incineracion prestados por privados (“per la prestacion del servei
s’aplicaran les tarifes establertes en I’Ordenanga Fiscal vigente sobre la materia”).

- Art. 130. Igualmente, en este articulo, relativo al registro de cremaciones se refleja la
errénea concepcion que preside la regulacién aprobada inicialmente, toda vez que
excluye la posibilidad de hornos de incineracién privados cuyos titulares lleven su
propio registro (“L’0organ competent de I’Ajuntament o entitat gestora en qui delequi
potrara un registre on inscriurd totes les cremacions dutes a efecte”).

En virtud de todo lo anteriormente expuesto, respetuosamente, al AYUNTAMIENTO DE BARCELONA

SOLICITO: Que tenga por presentado este escrito y por realizadas a los efectos oportunos las
alegaciones en el mismo contenidas.
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