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AL AYUNTAMIENTO DE BARCELONA

DIRECCION DE SERVICIOS, PL. SANT MIQUEL, 4-5, Planta 42

I o o B, octuando en nombre y representacién de

MEMORA SERVICIOS FUNERARIOS, S.L.U. {en adelante, también, “MEMORA”), con CIF B-85012441 y
domicilio a efectos de notificaciones en €/ Sancho de Avila, 2, 08018, Barcelona, seglin resulta
de escritura de apoderamiento que a este escrito acompario como documento n? 1, ante ese
Avuntamiento comparezco y como mejor proceda en Derecho DIGO:

I.- Que, con fecha 24 de marzo de 2017, se ha publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de
Barcelona anuncio dando publicidad al acuerdo adoptado por la Comisién de Presidencia,
Derechos de la Ciudadania, Participacion y Seguridad y Prevencion del AYUNTAMIENTO DE
BARCELONA en su sesidn celebrada el dia 22 del propio mes (en adelante, el “Acuerdo de 22 de
marzo de 2017") por cuya virtud se aprueba inicialmente la ordenanza de Servicios
Funerarios del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA y se la somete a informacién publica por un
periodo de 30 dias habiles contados desde el siguiente a aquel en que se produzca la
publicacién en el citado Boletin.

IL.- Que, dentro del referido plazo, en el marco del expresado tramite de informacion pablicay
tras haber tomado vista del expediente administrativo relativo al proyecto de disposicion de
caracter general indicado, interesa a mi mandante efectuar en refacion con el mismo las

siguientes

ALEGACIONES

1.- INTERES DE MEMORA EN EL EXPEDIENTE DE REFERENCIA.

MEMORA, ademas de ser la principal empresa funeraria en Cataluiia y en el resto de Espafia, es,
a través de su filial Pompas FUNEBRES MEDITERRANEAS, S.L., titular del 85% del capital social de

SERVEIS FUNERARIS DE BARCELONA, S.A. (en adelante, “SFB”), empresa funeraria autgyizadg porel ;-
‘ s

AYUNTAMIENTO DE BARCELONA y titular de cuatro tanatorios ubicados dentro dg€3iitérmino
municipal. "
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BARCELONA en dicha mercantil entre el 27 de marzo de 1998 y el 13 de abril de 2011 (49% del
capital social de SFB, frente al 51% del Ayuntamiento, a través de BARCELONA SERVEIS MUNICIPALS,
S.A,, en adelante “BSM"), y socia mayoritaria del mismo desde esta Gltima fecha hasta la
actualidad (85% del capital social de SFB, frente a un 15% del Ayuntamiento).

Il.- ALCANCE Y CONTEXTUALIZACION DE LA NUEVA ORDENANZA DE SERVICIOS FUNERARIOS
DEL AYUNTAMIENTO DE BARCELONA. LA MEDIDA DE GOBIERNO “NOVA POLITICA
MUNICIPAL DE SERVEIS FUNERARIS”.

Para valorar adecuadamente el alcance de la iniciativa reglamentaria del AYUNTAMIENTO DE
BARCELONA 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 Comisidn de
Presidencia, Derechos de la 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 modificacion de fa vigente ordenanza de cementerios {apartado tercero).

- Un “nuevo servicio funerario municipal” {apartado cuarto), que incluye la venta de la
participacidn 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.

En primer lugar y aun cuando pueda parecer una cuestién semantica, no deja de sorprender
que el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA hable de una “nova politica municipal de serveis funeraris”
cuando resulta que la misma, al menos en io que concierne a la participacién del
Ayuntamiento en el mercado funerario barceionés, coincide sustancialmente con la que dicha
Corporacién municipal desarrollé hasta al menos 2011, afio en el que perdié su condicién de
socio mayoritario en SFB, pasando a ostentar la titularidad de tan solo el 15% del capital social
de dicha mercantil, si bien rodeando la operacién de enajenacién del 36% de las acciones
representativas de dicho capital social de las que previamente era titular de diversas garantias
dirigidas a la proteccidn de los intereses piiblicos en presencia.

La dnica “nova politica” realmente adoptada por el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA hasta la fecha
ha sido, precisamente, la iniciada con la enajenacién por parte del mismo y a favor de POmpAS
FUNEBRES MEDITERRANEAS, S.L. (sociedad filial de MEmoRA) del 36% del capital social de SFB vy el
otorgamiento por parte del comprador a favor del Ayuntamiento de una opcién de venta
sobre el 15% del capital social restante de dicha mercantil, politica dirigida a hacer posible fa
salida del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA (en cuanto prestador de servicios liberalizados, que no
en cuanto regulador) del mercado funerario barcelonés.
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Acordar nuevamente la participacion del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA en el mercado funerario
representa una clarisima involucién que bien merceria calificarse como “antiga politica”.

Centrandonos ya en el andlisis de la “nova politica”, hemos de hacer referencia, en primer
lugar, al “calendario de implantacion” de la misma (apartado quinto), calendario que se
refiere tanto a la modificacion de las ordenanzas de servicios funerarios y de cementerios (que
se prevé tramitar y aprobar entre la segunda semana de diciembre de 2016 y la primera
semana de abril de 2017), a la venta del 15% del capital social de SFB (que se prevé tramitar y
aprobar entre la tercera semana de diciembre de 2016 y la cuarta semana de junio de 2017) vy,
en lo que a las presentes alegaciones se refiere, al expediente de iniciativa econdmica {que se
prevé tramitar y aprobar entre la tercera semana de noviembre de 2016 y la cuarta semana de
marzo de 2017}

Del anterior calendario resuita que el orden de implantacion en el tiempo de las tres
actuaciones objeto de la medida de gobierno es el siguiente:

- Expediente de iniciativa publica municipal en la actividad econdmica. Finalizacién:
marzo de 2017.

- Modificacion de las ordenanzas de servicios funerarios y de cementerio. Finalizacién:
abril de 2017.

- Venta del 15% del capital social de SFB. Finalizacién: junic de 2017.

Salta a la vista que los plazos previstos no han sido, hasta la fecha, respetados en modo alguno
por el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA.

En cuanto a la finalidad declarada de la medida de gobiernc en su conjunto vy, por ende, de la
ordenanza de servicios funerarios inicialmente aprobada por el Ayuntamiento, es “poner a
disposicion de toda la ciudadania la posibilidad de acceder a servicios funerarios de calidad y
a un precio asequible, mds bajo que el precio medioc actual”.

La utilizacion del concepto “precio medio” de los servicios funerarios es claramente ilustrativa
de la absoluta falta de rigor que preside la “nova politica municipal”. El AYUNTAMIENTO DE
BARCELONA, sencillamente, ha tomado en consideraciéon un estudio comparativo de alguna
magnitud aislada, teniendo en cuenta bases nc homogéneas que, ldgicamente, llevan a
conclusiones (interesadamente) errdneas.

Las tarifas que las empresas funerarias autorizadas por el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA han
aprobado y comunicado al mismo (el art. 7.2 de la Ordenanza de Servicios Funerarios de 24 de
octubre de 1997 sefala que “las empresas qutorizadas a prestar el servicio funerario tienen
que depositar en el Ayuntamiento de Barcelona la correspondiente informuacién actudfizada
sobre prestaciones y precios, lo cual puede ser consultada por cualguier persona interesada”,;
por su parte, el art. 14 les obliga a comunicar al Ayuntamiento los precios que aplican} no son
objeto de negociacion individual con los clientes {éstos, seglin el art. 7.1.d) de la Ordenanza,
ostentan el derecho a acceder a un “catdlogo de las prestaciones que se pueden contratar con
las entidades prestadoras de fos servicios funerarios, con la indicacion detallada de fas
caracteristicas de estas prestaciones y de los precios aplicables”). Los precios unitarios de los
diferentes productos ofrecidos a los clientes tienen, por lo tanto, caracter fijo y, en el caso de




los aplicables a los servicios y productos ofertados por SFB no se han visto alterados, al
menos, durante los cuatro Gltimos afios.

El mal ilamado “precio medio” es, realmente, el “gasto medio” realizado por los usuarios de
los servicios funerarios o el “ingreso medio” para las empresas funerarias y para su
determinacion deben tomarse en consideracién el conjunto de los precios unitarios de los
servicios y productos contratados por el conjunto de usuarios de cada una de las empresas
funerarias que operan en Barcelona.

Partiendo de un “servicio basico”, que comprende todos los servicios y productos que
estrictamente precisa un duelo digno y cuyo precio no difiere sustancialmente del de otras
ciudades espafiolas, los usuarios pueden, voluntariamente, solicitar la mejora de fos mismos
o contratar servicios y productos complementarios o adicionales, transformando ese
“servicio basico” en un servicio de “tipo estandar”, de “alta gama” o, incluso, de “lujo”, segdn
el deseo de las familias, lo que, légicamente, se traducird en un mayor gasto/ingreso.
Consiguientemente, el “precio medio” al que alude el Ayuntamiento es la media del
gasto/ingreso que realizan los ciudadanos de Barcelona.

Por lo tanto, no puede hablarse en puridad de “precio medio” sino de “ingreso medio” por
servicio (desde la perspectiva de la empresa funeraria) o de “gasto medio” por servicio (desde
la perspectiva de los usuarios de los servicios funerarios).

La proyectada rebaja del “precio medio”, por lo tanto, no implica reducir en un determinado
porcentaje los precios unitarios de los servicios sino pretender que los barceloneses reduzcan
en dicha proporcién su “gasto medie” en serviclos funerarios, lo cual, ademas de un serio
error metodoldgico, pone de manifiesto una cierta bisofiez. El “gasto medio” de los usuarios
de los servicios funerarios, en el caso de Barcelona, no tiene que ver con los precios de los
servicios sino con los usos y las costumbres locales. Los ciudadanos de Barcelona acostumbran
de media a contratar un mayor nimero de servicios funerarios y de mayor calidad que los que
contratan quienes residen en otras ciudades espafiolas. Es esta circunstancia la que explica
que el “gasto medio” de los ciudadanos de Barcelona que contraten servicios funerarios pueda
ser mayor que el que realizan los usuarios de dichos servicios de otras ciudades del Estado.

Por lo tanto, hablar de que el objetivo de la nueva politica municipal en materia funeraria es
“poner a disposicion de toda la ciudadania la posibilidad de acceder a servicios funerarios de
calidad y a un precio asequible, mds bajo que el precio medio actual” es un objetivo
engafioso y practicamente inviable,

Cambiando las tornas, ha de hacerse referencia al segundo de los supuestos fundamentos de
la nueva politica municipal en materia funeraria: el incremento de la competencia.

Sefiala la medida de gobierno de 16 de noviembre de 2016 que las exigencias que las
ordenanzas (municipales) en vigor imponen a las empresas funerarias gue pretendan
establecerse en Barcelona de disponer de un tanatorio que relina determinadas caracteristicas
constituyen una barrera de entrada al mercado desproporcionada, siendo necesaria una
norma de rango legal gue haga posible obligar a las empresas titulares de tanatorios a ceder
las salas de vela y a prestar otros servicios a sus competidores a cambio de un precio justo.
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Consiguientemente, se afirma que el Gobierno municipal “ha 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 ptiblica” .

La medida de gobierno prevé que la empresa funeraria municipal opere con precios mas
competitivos sin por ello dejar de ser una empresa sostenible econédmicamente y que concurra
en el mercado “en régim de competéncia i en pla d’igualtat 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.

Pues bien, si analizamos la medida de gobierno en su conjunto, no deja de resultar un
completo contrasentido para hacer posible la consecucién de la finalidad por la misma
perseguida (incrementar {a competencia en el mercado de los servicios funerarios de
Barcelona ciudad y, con ello, pretendidamente, reducir el precio medio que deban satisfacer
sus vecinos) comenzar a ejecutarla con la puesta en marcha de la iniciativa econémica sin
previamente haber procedido a la enajenacién del 15% del capital social de SFB titularidad de
BSM (para evitar esas interferencias ab initio) y, sobre todo, sin previamente a lo anterior
haber fiexibilizado las condiciones de acceso al mercado funerario barcelonés eliminando tas
barreras de entrada que se contienen no solo en {a Ordenanza de Servicios Funerarios de 14
de octubre de 1997 sino, muy particularmente, en el planeamiento urbanistico vigente.

En el anterior sentido, se entiende que el AYUNTAMIENTC DE BARCELONA, en vez de proceder
primero a eliminar las barreras de entrada existentes en el planeamiento urbanistico
{ausencia de suelo apto para la construccién de nuevos tanatorios) y comprobar si de esa
manera es posible incrementar la competencia (y, en su caso, reducir los precios medios) en
el mercado funerario cuya tutela le corresponde, ha optado por revertir la nueva politica
municipal en materia de servicios funerarios iniciada con la venta del 36% del capital social de
SFB titularidad de BSM y que deberia haber continuado razonablemente con la venta del 15%
restante, e intervenir activamente en dicho mercado con una nueva empresa funeraria y con
una nueva ordenanza de servicios funerarios que, aunque es cierto gue adapta la actualmente
en vigor a exigencias legales sobrevenidas y elimina ciertas barreras de entradas existentes en
la legislacion vigente {segun se expondra), Gnicamente resulta de aplicacion a las empresas
funerarias privadas, mas no a las de propiedad municipal.

La anterior forma de proceder, contextualizada en los términos antedichos, vicia la iniciativa
reglamentaria municipal.

lil.- CONTEXTO NORMATIVO E INSTITUCIONAL

1.- Para analizar la propuesta dée “texto articulado de nueva ordenanza de servicios funerarios
de Barcelona” aprobada inicialmente por la Comisién de Presidencia, Derechos de la
Ciudadania, Participacion y Seguridad y Prevencién del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA en su
sesion 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,




te corresponde, toda vez que, como sefiala el art. 128 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrative Comin de las Administraciones Publicas:

- La potestad reglamentaria {del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA) debe ejercitarse de
conformidad con lo previsto en la Constitucién, ios Estatutos de Autonomia y la Ley
771985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (art, 128 aptdo. 1),
¢ue 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 que puedan corresponder al AYUNTAMIENTO DE
BARCELONA en materia de servicios funerarios, dado que “fos reglomentos y
disposiciones administrativas no podrdn vuinerar la Constitucién o las leyes ni regular
aquellas materias que fa Constitucion o los Estatutos de Autonomia reconocen de la
competencia de las Cortes Generales ¢ de las Asambleas legisiativas 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 desarrolilo o
colaboracion con respecto a la ley, no podrédn tipificar delitos, faltas o infracciones
administrativas, establecer penas o sanciones, asi comeo tributos, exacciones
porafiscales 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 fas que el reglamento tnicamente puede “desarrollar” o
“colaborar”.

- Por dltimo, el ejercicio de dicha potestad por parte del Ayuntamiento debe respetar
el principio de jerarquia normativa garantizado por el art. 9.3 de la Constitucién. Asf,
“las disposiciones administrativas se gjustardn af orden de jerarquia que establezcan
las leyes. Ninguna disposicidn administrativa podra vulnerar los preceptos de otra de
rango superior” {art. 128 aptdo. 3).

Por otra parte, la iniciativa reglamentaria del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA ha de analizarse a la
luz de los principios de buena regulacién contenidos en el art. 129 de la Ley 39/2015 y que
han de ser igualmente respetados por la misma.

Asi, al ejercitar la potestad reglamentaria, dicha Administracion 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 a
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 razén de interés general, basarse en una identificacion clara
de los fines perseguidos y ser el instrumento mds adecuado para garantizor su
consecucion” .
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- Respecto del “principio de proporcionalidad”, “la iniciativa que se proponga deberd
contener la regulacion imprescindible para atender Ia necesidad a cubrir con lo
norma, tras constatar que no existen otras medidas menos restrictivas de derechos, o

que impongan menos obligaciones g [os destinatarios”.

- Para garantizar la “seguridad juridica”, “la iniciativa normativa se ejercerdg de manera
coherente con el resto del ordenamiento juridico, nacional y de la Union Europea,
para generar un marco normativo 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 “definirdn
claramente los objetivos de las iniciativas normativas y su justificacion en el
predmbulo o exposicion de motivos”.

Iﬂ

principio de eficiencia”, la iniciativa normativa
“debe evitar cargas administrativas innecesarias o accesorias y racionalizar, en su
aplicacion, la gestion de los recursos piblicos”.

-Y, por Ultimo y en lo que se refiere a

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 regulacién y de
cooperar para “promocionar el andlisis econémico en lo elaboracién de las normas vy, en
particular, para evitar la introduccion de restricciones injustificadas o desproporcionadas a fa
actividad econdmica”.

Por ultimo, la Ley catalana 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacién publica y buen gobierno, de aplicacién a los entes que integran la Administracién
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”, cuya observancia es igualmente obligada:

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

- La iniciativa normativa “solamente debe promoverse si existe una causa de interés
general que lo justifigue”.

- Las iniciativas normativas “deben referirse a finalidades o sectores materiales
homogéneos, y 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 resuftado para
el interés general”.

2.- Establecidos los principios que, con caracter general, enmarcan el ejercicio de la potestad
regiamentaria, ha de hacerse concreta referencia a las normas que atribuyen competencia al
AYUNTAMIENTO DE BARCELONA en materia de servicios funerarios 0, en su caso, mortuorios.
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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 failecimiento de una persona. Ademas, su art.
25.2 establecia que el municipio “ejercerd, en todo caso, competencias en los términos de la
legistacién del estado y de las Comunidades Auténomas, en fas siguientes materias: {...) j)
Cementerios y servicios funerarios”, debiendo los municipios, por si 0 asociados, prestar en
todo caso el servicio de cementerio.

El Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, ademds de modificar la Ley 7/1985 en el sentido de
eliminar los “servicios mortuorios” como “servicios reservados” a las entidades locales (art.
23), ordené la “liberalizacién” de la prestacion de los “servicios funerarios”.

No obstante dicha liberalizacion, el citado articulo sefialé que “fos Ayuntamientos podrdn
someter a autorizacién la prestacion de dichos servicios. La autorizacion tendrd cardcter
reglado, debiéndose precisar normativamente los requisitos objetivos necesarios para
obtenerla y se concederd a todo solicitante que reding los requisitos exigidos y acredite
disponer de los medios materiales necesarios para efectuar el transporte de cadédveres”.

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 e/ marco
de las competencias de la Generalidad en materia de régimen local, sanidad y defensa de fas
personas consumidoras o usuarias”, teniendo como objetivos “fijar el alcance de las
competencias de los poderes locales en relacién a los servicios funerarios y las potestades
que en este dmbito pueden ejercer los Ayuntamientos” y “determinar las condiciones minimas
que deben tener las entidades prestadoras de servicios funerarios, tanto en lo referente a la
sumisién a la normativa sanitaria aplicable como a lo garantfa de los principios de
universalidad, accesibilidad, continuidad y respeto de los derechos de las personas usuarias”.

La Ley 2/1997 contiene, concretamente, las siguientes previsiones:

- Califica los servicios funerarios como “servicios esenciales de interés general’ que
pueden ser prestados por la Administracién, por empresas puablicas o privadas, en
régimen de concurrencia en todos los casos (art. 1.1)

- Somete la prestacién de los servicios funerarios a las medidas de control, policia y de
autorizacién establecidas por la Ley, la normativa de policia sanitaria mortuoria y los
reglamentos u ordenanzas locales {art. 1.2}

- Atribuye a los municipios de la condicion de administracion competente en materia
de servicios funerarios y responsable de garantizar su existencia y prestacion a toda
la colectividad local {(art. 2.1).

- Atribuye a los municipios, en el marco de la Ley, de la legislacion sanitaria y de la de
régimen local, la potestad de regular los servicios funerarios con la finalidad de
garantizar la efectividad de los principios de universalidad, accesibilidad, continuidad
y respeto de los derechos de las personas usuarias {art. 2.2)
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- Establece un catdlogo de derechos de las personas usuarias en relacion con los
servicios funerarios (art. 3.1).

- Establece la obligacian de las entidades que prestan servicios funerarios de facilitar al
Ayuntamiento de! municipio en el que estan establecidas la informacidn actualizada
sobre prestaciones y precios de cara a hacer posible su consulta por las personas
interesadas {art. 3.2)

- Establece la obligacién de las entidades que prestan servicios funerarios de no
denegar su prestacion a las personas difuntas cuyo domiciio mortuorio se encuentre
en el término municipal en el que se estén establecidas {art. 3.3).

- Obliga a los municipios a garantizar los derechos de las personas usuarias y a las
entidades que presten servicios funerarios a respetarlos {art. 3.4).

- Indica las funciones que comprende la actividad de servicios funerarios (art. 4.1), e
identifica las que tienen caracter obligatorio y aqueilas cuya contratacién no puede
condicionarse a la de actividades complementarias (art. 4.2).

- Regula el alcance {funciones asociadas) del servicio de transporte de cadaveres (art.
5).

- Identifica los medios (organizacidén administrativa y personal, vehiculos, féretros y
resto de material, medios de desinfeccién y lavado) de los que han de disponer las
entidades que prestan servicios funerarios y prevé la posibilidad de que las ordenanzas
o reglamentos municipales fijen los requisitos minimos de disponibilidad de medios
siempre que sean proporcionados, respeten la libre concurrencia y estén destinados a
garantizar la calidad del servicio {art, &),

- Prevé la posibilidad de que los servicios funerarios sean gestionados por los
ayuntamientos o por empresas privadas, debiendo estas dltimas obtener la
autorizacidn del ayuntamiento del municipic en el que se establezcan, y fija los
criterios que deben seguir las ordenanzas o reglamentos municipales a la hora de
establecer condiciones para el otorgamiento de las autorizaciones (cardcter reglado,
cumplimiento de las exigencias previstas en la normativa sanitaria, garantia de los
principios de continuidad y universalidad y respeto de los derechos de las personas
usuarias, constitucion de una fianza para garantizar el principio de continuidad de los
servicios funerarios, obligacion de prestar servicios gratuitos o bonificados a
determinadas personas para garantizar el principio de universalidad de los servicios
funerarios, etc., art. 7.2)

- Somete a las empresas funerarias a las potestades municipales de inspeccidn con la
finalidad de comprobar que cumplen en todo momento los requisitos y las condiciones
a gue estan sometidas sus actividades (art. 7.3).

- Prevé la necesidad de que las empresas mixtas obtengan autorizacion para prestar
servicios funerarios y somete a fas mismas a las potestades municipales de inspeccion
{art. 7.5).
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- Prevé que la gestion de los servicios funerarios pueda realizarla el ayuntamiento por
cualquiera de los medios de gestién de los servicios establecidos en la legislacion de
régimen local (art. 9.1).

- Obliga a financiar los servicios funerarios gestionados por los ayuntamientos con el
producto de las tarifas y prevé la posibilidad de subvencionar dichos servicios con
cargo a sus presupuestos si asf lo requiere el cumplimiento del principio de
universalidad del servicio (art. 9.2).

- Sujeta a las “entidades prestadoras de servicios funerarios” a la inspeccion de los
drganos de la Generalidad y de la Administracion local competente con la finalidad de
comprobar las condiciones de las instalaciones, del personal, de los vehiculos y del
resto de material destinado a estos servicios, y, en general, el cumplimiento de los
requisitos 'y condiciones a los que se sujetan estas actividades (art. 11).

- Establece un catalogo de infracciones y sanciones administrativas y prevé la
posibilidad de que las entidades prestadoras de servicios funerarios sean sancionadas
por la comisidn de las infraccicnes que tipifica la ley sin perjuicio de las sanciones
aplicablies por la vulneracién de la normativa en materia de policia sanitaria mortuoria
y en materia de defensa de las personas consumidoras y usuarias {art. 12).

- Prevé que las ordenanzas o reglamentos municipales puedan “desarrollar y
concretar el cuadro de infracciones establecido” en el articuto “por la vig de introducir
especificaciones que, sin constituir nuevas infracciones ni afterar la naturaleza de las
tipificadas por esta ley, contribuyan a identificar mejor las conductas sancionables”
(art. 12.5).

- Atribuye la competencia sancionadora en relacidn con las infracciones tipificadas por
la Ley al Alcalde, “sin perjuicie de las competencias sancionadoras de la Generalitat en
materia sanitaria y de defensa de las personas consumidoras y usuarias” (art. 13.1).

- Prevé que las ordenanzas o los reglamentos municipales puedan “especificar y
graduar” el cuadro de sanciones establecido por la Ley, dentro de los limites que la
misma contempla (art. 13.2).

- Remite a la normativa sectorial aplicable la determinacion de los organos
competentes para la imposicion de sanciones por infraccidn de las normas en materia
de policia sanitaria mortuoria y de defensa de las personas consumidoras o usuarias
{art. 13.4}).

- Remite a las ordenanzas o reglamentos municipales en cuanto a la determinacion del
procedimiento sancionador aplicable por la comision de las infracciones tipificadas en
la Ley, siendo supletoria la normativa especifica de la Generalidad {art. 13.5).

Estando vigente la anterior Ley, el AYUNTAMIENTO DE BARCELONMA aprobd la Ordenanza
reguladora de los Servicios Funerarios de Barcelona el 24 de actubre de 1997,
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Dicha Ordenanza, ademas de determinar el alcance de la “actividad de servicios funerarios”, su
forma de ejercicio, la “naturaleza juridica” de dichos servicios o el “estatuto def usuario” de los
mismos, regula la “intervencion de la actividad privada en la prestacién de los servicios
funerarios” y concretamente, la capacidad y la autorizacion precisas para prestarlos, los
medios materiales y personales necesarios, la conduccién y el traslado de caddveres, la
inspeccidn y el control o el régimen de infracciones y sanciones. En relacion con esto dltimo, la
Ordenanza de 1997 sefiala que la competencia para sancionar las infracciones tipificadas en su
art. 35 corresponde al Alcalde, previa instruccidon del correspondiente procedimiento y sin
perjuicio de las competencias sancionadoras de la Generalidad en materia sanitaria y de
defensa de los consumidores o usuarios. En cuanto a las sanciones, se prevén las de
advertencia o multa de hasta 600 euros {infracciones leves), multa de hasta 6.000 euros
(infracciones graves} o muita de hasta 120.000 euros o suspensién de la autorizacién para
prestar servicios funerarios por un plazo méximo de tres afios (infracciones muy graves). En
todo caso, la determinacion de los drganos competentes para la imposicion de sanciones, por
infraccién de las normas en materia de policia sanitaria mortuoria y de defensa de los
consumidores o usuarios es “lo que conste en la normativa sectorial aplicable”. En cuanto al
procedimiento sancionador sera el que tenga establecido e} AYUNTAMIENTO DE BARCELONA, salvo
que se trate de sancionar infracciones de competencia de la Generalidad o del Estado, en
cuyos casos se aplicara el procedimiento aprobado por las administraciones mencionadas.

No es objeto de las presentes alegaciones analizar detalladamente el contenido de la
Ordenanza de 1997, bastando con sefialar una obviedad: la misma excede claramente el
ambito determinado por la Ley 2/1997 v, en el anterior sentido, la Ordenanza es resultado de
una clara extralimitacién competencial del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA (si bien es cierto gue
el ejercicio de la potestad reglamentaria por parte de las Administraciones P(blicas en 1998 no
estaba tan acotado como lo estd en la actualidad).

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 bésica y, particularmente, la LBRL) no
alude especificamente a la competencia municipal en materia de “servicios mortuorios” (o
de “servicios funerarios”, “de cementerio” o “de crematorio”), si bien su art. 103 se refiere en
sus apartados primero, segundo y tercero a determinadas “dreas de actuacién” del
Ayuntamiento en materia de “medio ambiente, defensa de los usuarios y consumidores, safud
publica y sanidad”.

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

La Ley 17/2009, 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 mds limitaciones que las
establecidas de acuerdo con lo previsto en esta ley” y el derecho de cualquier prestador

11




establecido en Espafia que ejerza legalmente una actividad de servicios a “efercerla en todo el
territorio nacional” (art. 4).

La Ley establece los regimenes de autorizacidn del acceso a una actividad de servicios o del
ejercicio de la misma como excepcionales, resultando los mismos posibles siempre que
Moo

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

En todo caso, el art. 9 sefiala en su apartado 2 que “todos fos requisitos que supediten el
acceso a una actividad de servicios o su efercicio deberdn ajustarse a los siguientes criterios: a)
No ser discriminatorios. b) Estar justificados por una razén imperiosa de interés general. ¢} Ser
proporcionados a dicha razdn imperiosa de interés general. d} Ser claros e inequivocos. e) Ser
objetivos. f) Ser hechos ptblicos con antelacién. g) Ser transparentes y accesibles”, y en su
apartado 3 que “el acceso a 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 prohibida”, al que no se puede
supeditar el acceso a una actividad de servicios en Espafia o su ejercicio, la “intervencién
directa o indirecta de competidores {...) en la concesion de autorizaciones o en la adopcién de
otras decisiones de las autoridades competentes relativas al establecimiento para el ejercicio
de una actividad de servicios” .

El Estatuto de Autonomia de Catalufia no hace referencia alguna a los “servicios mortuorios”
ni a los servicios “funerarios”, “de crematorio” o “de cementeric” y se limita a aludir a la
competencia autondémica en materia de “sanidad y salud pablica” {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 “la organizacién y el funcionamiento interno, la
evaluacion, la inspeccion y el control de centros, servicios y establecimientos sanitarios” y |a
competencia compartida sobre “la ordenacién, la planificacion, la determinacion, la regulacion
y la ejecucién de las medidas y las actuaciones destinadas a preservar, proteger y promover {a
salud publica en todos los dmbitos” (art. 162).

En cuanto a la materia “consumo”, la misma incluye “la defensa de los derechos de los
consumidores y los usuarios” (art. 123).

En materia de “régimen local”, el art. 160 atribuye a la Generalidad la competencia exclusiva
sobre la misma, lo que, respetando el principio de autonomia local, incluye la “determinacién
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 dltimo que el
Estatuto “garantiza o fos municipios un nicleo de competencias propias que deben ser
ejercidas por dichas entidades con plena autonomia, sufeta solo a control de constitucionalidad
y de legafidad”, teniendo “en todo caso competencias propias sobre las siguientes materias en
fos términos que determinen las feyes: (...} ¢) La ordenacion v prestacion de servicios bdsicos g
la comunidad (...} i} La regulacién del establecimiento de autorizaciones y promociones de todo
tipo de actividades econdmicas”.
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Por dltimo, el Estatuto de Autonomia de Catalufia {art. 89) reconoce la “singularidad” del
municipio de Barcelona al sefalar que “dispone de un régimen especial establecido por Ley
del Parfamento”.

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 Autdnomas, 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 cuestidn de las competencias que el legislador estatal o autondémico
atribuya en cada momento a los municipios a la luz de la garantia de la autonomia local
recogida en la Constitucion.

Asf, 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 julic, FI1 6 a}, citando Ja STC 32/1981,
de 28 de julio, FI 3]” de forma que “distribuye todo el poder publico entre el Estado (los
competencias atribuidas por el art. 149 CE) y los Comunidades Autdnomas (las competencias
atribuidas por los Estatutos de Autonomia y las leyes previstas en los apartados 1 y 2 def art.
150 CE)” y “en consonancia con la estructura territorial compuesta que disefia el art. 137 CE
{STC 82/1982, FI 4), la Constitucion no encomienda en exclusiva la requiacion y la asignacién de
las competencias locales ni al Estado ni o las Comunidades Auténomas. Cada cual en el marco
de sus otribuciones ha de regular y atribuir las competencias de los entes locales, sin perjuicio
de lo autonomia asegurada en los arts. 137, 140 y 141 CE [STC 214/1989, FJ 3 a)}”.

Ill

La garantia de la autonomia local “no impide que el Estado y las Comunidades Autonomas
puedan ejercer en uno u otro sentido su libertad de configuracion en ef trance de atribuir
competencias locales. Tal como recuerda la STC 154/2015, de 9 de julio, FJ 6 a), la proteccion
constitucional de la autonomia local obliga solo a «asegurar el derecho de la comunidad local a
participar a través de 6rganos 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 locales y supralocales dentro de tales
asuntos o materias” (SSTC 32/1981, FI 4; 170/1989, 19 de octubre, Fl 8, y 51/2004, Fl 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, FJ 4)». Elfo implica que las leyes del Estado y de las
Comunidades Auténomas deben asegurar que fos municipios tengan competencias «propias»
en ambitos de interés exclusiva o prevalentemente municipal (STC 4/1981, FI 3)”.

Por su parte, “efl art. 149.1.18 CE ampara una regulacion estatal bdsica sobre competencias
locales que, en cuanto tal, estd llamada a condicionar ol legisfador autondémico. A la hora de
asignar o suprimir competencias locales al amparo de sus atribuciones estotutarios, lo
Comunidad Auténoma debe respetar las bases del régimen locol [SSTC 214/1989, FI 3 a),
159/2001, Fi 4, 121/2012, de 5 de junio, F! 7], ademds de la garantia constitucional de lo
autonomia local y la regulacion que a este respecto pueda eventualmente incluir su propio
Estatuto de Autonomia, salvo que fuera incompatible con aquellas bases (SSTC 31/2010, FJ 36;
103/2013, Fi 4)".
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Debe tenerse en cuenta que, como seiala la Sentencia (F.J. 10) “la nueva redaccion del art.
25.2 LBRI, en linea con la anterior, identifica las materias dentro las que el municipio debe
tener «en todo caso» competencias «propias» (art. 25.2 LBRL)” y que “este articulo no
atribuye competencias; introduce condiciones a la legislacion que las confiera” de forma que
“la atribucion en sentido estricto sigue correspondiendo a la legislacién sectorial estatal y o
las Comunidades Autonomas, cada cual en el marco de sus competencias”. Por ello, “ef art.
25.2 LBRL sigue funcionando, por tanto, como una garantia legal (bdsica) de autonomfa
municipal {(arts. 137 v 140 CE) a través de lo cual el legislador bdsico 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, F1 3 a} y b)]".

En todo caso, “no puede producirse la vulneracion de los arts. 137 y 140 CE solfo porque el art.
25 BRI exija concrecion a las leyes atributivas de competencias propias municipales. Que los
municipios consigan o no la capacidad de intervencién que para elflos reclama la Constitucion
farts. 137 y 140), dependera de lo que establezcan unas leyes que ahora deben ser
necesariamente especificas, sin que la sola proscripcion de lo clausula general como técnica de
distribucion de poder local vulnere por sf 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 diseita el art. 137 CE (STC 82/1982, FI 4}, la Constitucién no encomienda en
exclusiva la distribucion del poder local ni al Estado ni a las Comunidades Autonomas, segun
se ha recordado ya. Cada cual en el marco de sus atribuciones ha de regular y conferir
competencias a los entes locales. El art. 149.1.18 CE ampara solo una ordenacion bdsica de las
condiciones con que el Estado y las Comunidades Auténomas han de atribuir competencias
locales [SSTC 214/1989, FI 3 a} y b}, 159/2001, FJ 4, 121/2012, FI 7]. El Estado solo podrd
atribuir competencias locales especificas, o prohibir que éstas se desarroflen en el nivel local,
cuando tenga la competencia en la materia o sector de que se trate. En materias de
competencia autondmica, solo las Comunidades Autonomas pueden atribuir competencias
locales o prohibir que el nivel focal fas desarrolfe; sufetdndose en todo caso a las exigencias
derivadas de la Constitucion (singularmente, arts. 103.1, 135, 137, 140 y 141 CE), las bases del
régimen local ex art. 149.1.18 CE v, 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 fo 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 obstdaculo a las competencias
que corresponden» a las Comunidades Auténomas (STC 214/1989, F1 12)”,

El ejercicio por parte del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA de la potestad reglamentaria en
materia de servicios funerarios en ejercicio de las competencias propias en la materia que le
atribuyan la legislacién estatal o autondmica, segun los arts. 25.2 de la LBRL (gue sefiala que el
municipio ejercerd en todo case como “competencias propias’, en los términos de la
legislacion del Estado y de las Comunidades Autdnomas, 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
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analizarse en el marco de lo establecido por dichos preceptos, el Real Decreto-Ley 7/1996, la
Ley 17/2009 y la Ley autondmica 2/1997 anteriormente referidas.

Establece el articulo 4.1 LBRL que “en su calidad de administraciones plblicas de cardcter
territorial, y dentro de la esfera de sus competencias, corresponden en todo caso a los
municipios {...): a) Las potestades reglamentaria vy de autoorganizacion (...} f} Las potestades de
gfecucion forzosa y sancionadorg”. En el mismo sentido se pronuncia el art. 8.1 TRLMRLC.

Por su parte, el art. articulo 84 LBRL dispone que “I1. Las corporaciones locales podrdn
intervenir la actividad de los ciudadanos a través de los siguientes medios: a) ordenanzas 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 funerarios, procede analizar
detalladamente la conformidad de la propuesta de texto articulado de nueva ordenanza de
servicios funerarios de Barcelona con las exigencias legales, es decir, examinar su conformidad
a Derecho.

IV.- ALEGACIONES DE CARACTER GENERAL AL PROYECTO DE ORDENANZA DE SERVICIOS
FUNERARIOS 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 texto articulado de nueva crdenanza de servicios funerarios 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 ia calidad normativa” previstas en el art. 62 de la Ley
catalana 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién plblica y
buen gobierno.

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

En efecto, el mismo se limita a indicar la finalidad perseguida por la iniciativa (apartado 1}, a
relatar diversos hitos de la evolucién legislativa de la regulacién de los servicios funerarios y
aludir a la necesidad de dicha regulacién (apartado Il) y a exponer la estructura del texto de la
ardenanza (apartados Ill, IV y V).

Consiguientemente, la infraccidn de la exigencia contemptada en el art. 129.1 (22 inciso) de la
tey 39/2015 de que figure la justificacién de su adecuacion a dichos principios en el predmbulo
de la norma es mas 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
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alcance de la intervencién municipal en la actividad funeraria y estando regulado con gran
detalle el ejercicio de la actividad funeraria en Catalufia por medio de la Ley catalana 2/1997,
de 3 de abril, sobre Servicios Funerarios (anteriormente expuesta), y del Decreto 297/1997, de
25 de noviembre, por el gue se aprueba el Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria, la
iniciativa normativa municipal deberia haber quedado circunscrita a las cuestiones en las que
la legislacion estatal o autondémica ha previsto la participacion 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 publica deberia, en ejercicio de las
competencias propias gue corresponden al AYUNTAMIENTO DE BARCELONA, quedar circunscrito a
la regulacion de las siguientes cuestiones:

- Sometimiento {0 no) a autorizacién la prestacion de servicios funerarios en el
término municipal de Barcelona {art. 22 del Real Decreto-Ley 7/1996).

- En su caso, establecimiento de los reguisitos objetivos necesarios para la obtencidn
de dicha autorizacién (art. 22 del Real Decreto-Ley 7/1996 y art. 7.2 de la Ley 2/1997),
incluida la obligacion de constituir una fianza previamente a su otorgamiento (art.
7.2.c} de la Ley 2/1997) o la posibilidad de condicionar dicha obtencién a que los
servicios se presten gratuitamente o de forma bonificada a las personas que, de

acuerde con las indicaciones de los servicios sociales municipales, lo requieran por
falta de medios econdmicos propios o en los casos en que lo acuerde la autoridad
judicial, regulando la forma de distribuir estas prestaciones forzosas entre las
empresas funerarias que operen en el término municipal de forma proporcicnal a la
facturacién de cada una {art. 7.2.d} de ta Ley 2/1997).

- Establecimiento de medidas de control, policia y autarizacién de la prestacidn de
servicios funerarios adicionales y diferentes de las establecidas en la Ley 2/1997 y en

la normativa de policia sanitaria mortuoria (art. 1.2 de la Ley 2/1997).

- Establecimiento de los derechos de los usuarios de los servicios funerarios
adicionales y diferentes de los previstos en la Ley 2/1997 (art. 3.1 de la Ley 2/1997).

- Fijacién de los requisitos minimos de disponibilidad de medios materiales y
humanos {art. 6.3 de la Ley 2/1997).

- Desarrollo y concrecitn del cuadro de infracciones establecido en la Ley 2/1997, por
la via de introducir en el mismo especificaciones gue, sin constituir nuevas infracciones
ni alterar la naturaleza de las tipificadas en la Ley, contribuyan a identificar mejor las
conductas sancionables {art. 12.5 de la Ley 2/1997).

- Especificacién y graduacion del cuadro de sanciones establecido en la Ley 2/1997,
dentro de los limites fijados por la misma (art. 13.3 de la Ley 2/1997).

- Regulacién, en su caso, del procedimiento sancionador apticable por la comisién de
las infracciones tipificadas en la Ley 2/1997 (art. 13.5 de la Ley 2/1997).

16




Pues bien, la iniciativa del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA desbhorda ampliamente el marco legal
atributivo de las competencias propias que corresponden a dicho municipio en materia
funeraria (contempla tanto las conducciones como los traslados de cadédveres a/desde otros
municipios, tipifica infracciones y sanciones con cardcter ex novo, etc.), y, ademas y en su
mayor parte, tiene cardcter redundante respecto de la Ley 2/1997 (es decir, regula de nuevo
las distintas actividades que forman parte de los servicios funerarios y a especificar las que
tienen caracter obligateric, relaciona los derechos y los deberes de las personas usuarias de los
servicios funerarios, cantempla un régimen de infracciones y sanciones que ni desarrolla ni
concreta el cuadro de infracciones ni especifica o gradua el cuadro de sanciones, etc.) y
establece remisiones absolutamente innecesarias y notoriamente confusas (sometimiento de
las empresas funerarias a la normativa de proteccion de los consumidores o de defensa de la
competencia, art. 17) o vacias de contenido alguno (art. 20.3, en cuanto a la obligacién de
garantizar el acceso al servicio de tanatorio a cualquier operador funerario “quan aixi ho
estableixi lo legislacié aplicable”), lo que resulta contrario a la exigencia de claridad y de
coherencia con el resto del ordenamiento juridico que resulta de lo dispuesto en el art. 62.3 de
la Ley catalana 19/2014.

Es mas, el proyecto de ordenanza sometide a informacidn publica ni siquiera respeta las
directrices para la elaboracion de normas municipales aprobadas por la Comisién de
Gobierno del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA el 15 de abril de 2015 (BOPB de 14 de mayo de 2015)
se ha autoimpuesto.

En el anterior sentido, deben destacarse las siguientes directrices:

- 4 Repeticid de preceptes legals: procedéncia. “El fet que ung norma municipal
repeteixi una norma estatal o autonémica és correcte en els supdsits en qué la
primera desenvolupi o completi aquesta ditima. Es convenient que, af predmbul de la
disposicié municipal, es faci referéncia explicita a la norma estatal o autonomica
desenvolupada o completada”.

- 5 Meres repeticions de normes. “No 8s correcta la mera repeticié o reproduccio de
preceptes legals o reglamentaris en les normes municipals, bé perqué resulten
innecessaries, 0 bé perqué s'inclouen amb algunes modificacions concretes, que en
determinats suposits poden crear confusic”.

- 92 No proliferacié. “Cal evitar la proliferacio de remissions, jo que moltes vegades és
una mostra d'una sistemdtica normativa defectuosa, especialment en efs casos de
remissions indefinides”

Pues hien, una parte sustancial de la propuesta de texto articulado de nueva ordenanza de
servicios funerarios de Barcelona es una simple repeticién de {os preceptos contenidos en la
Ley 2/1997.

Ademas, en el mismo se contienen un conjunto de remisiones genéricas {a la legislacion de
defensa de la competencia, a la legislacién de proteccion de los consumidores y usuarios, a la
legislacion de transparencia, acceso a fa informacion piblica y buen gobierno, etc.) claramente
defectuosas.
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De lo anterior resuita que el texto sometido a informacidn pulblica ha de generar,
necesariamente, un marco normative inestable, impredecible, desintegrado, oscuro e
incierto que en modo algunc puede facilitar su conocimiento y su comprension y, en
consecuencia, la actuacidn y la toma de decisiones por parte de las empresas funerarias,
infringiendo con ello el principio de seguridad juridica.

Ademas, el proyecto de reglamento no identifica lfos fines que el mismo persigue (su
predmbulo Unicamente alude a la “actualizacion del marco regulador” de los servicios
funerarios para hacerlo compatible con el contexto normativo vigente y a la “efiminacién de los
obstdculos normativos” al ejercicio de la actividad y a la garantia y “refuerzo de los principios”
de universalidad, calidad, continuidad y accesibilidad en la prestacion de los servicios
funerarios) y no justifica que constituye el instrumento mas adecuado para garantizar su
consecucién {con infraccion de los principios de necesidad y eficacia)

Por otra parte, resulta posible afirmar que la iniciativa propuesta no contiene la regulacion
imprescindible para atender las necesidades a cubrir con la norma (infraccién del principio
de proporcionalidad).

Muy contrariamente a lo preceptuado por el art. 130 de la Ley 39/2015 y no obstante los
evidentes avances que el proyecto de nueva ordenanza de servicios funerarios de Barcelona
representa respecto de la actualmente vigente (en el sentido de eliminar exigencias ya
derogadas tacitamente, al no ser conformes con la Ley 17/2009), el mismo introduce
numerosas restricciones injustificadas o desproparcionadas de la actividad econémica
funeraria.

En el anterior sentido, no puede obviarse el mandato liberalizador de los servicios funerarios
contenido en el Real Decreto-Ley 7/1996 y reforzado por la Ley 17/2009, mandato que exige
que la regulacién que pueda contenerse en una ordenanza que los regule sea la estrictamente
imprescindible.

Las limitaciones a la libertad de empresa {art. 38 de la Constitucién) que ha de presidir el
funcionamiento del sector funerario han de ser las estrictamente necesarias para defender los
intereses publicos en presencia, intereses que no son otros que “determinar las condiciones
minimas que deben tener las entidodes prestadoras de servicios funerarios, tanto en o
referente a lo sumision a la normativa sanitaria aplicable como a la garantia de los principios
de universalidad, accesibilidad, continuidad y respeto de los derechos de las personas
“condiciones minimas” de forma amplisima en la Ley
2/1997, debiéndose cefiir la ordenanza proyectada, Unica y exclusivamente, a desarroliar las
competencias y las potestades municipales (autorizatoria, inspectora y sancionadora) con el
alcance en la misma previsto.

usuarias”, determinédndose dichas

La limitacién de la libertad de empresa es mas evidente alun si considera el caracter
discriminatorio de la regulacién propuesta -que, en su mayor parte Unicamente resulta
aplicable a las empresas privadas-, dado que la misma queda incardinada en el marco de una
medida de gobierno, la aprobada el 16 de noviembre de 2016 {vid. supra), que contempla el
ejercicio de la iniciativa publica en la actividad econdmica funeraria mediante la ampliacion del
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objeto social de CEMENTIRIS DE BARCELONA, S.A. {en adelante, “CBSA”}, iniciativa publica que, por
imperativo legal, ha de realizarse en régimen de libre concurrencia.

Iﬂ

Por Uitimo, la iniciativa municipal no resulta acorde con el “principio de eficiencia”, pues
contempla diversas cargas administrativas de todo punto innecesarias como, por ejemplo, la
creacién de un registro de solicitudes y autorizaciones (art. 10.4), la existencia de una comisién
encargada de determinar los criterios de asignacion de los servicios de prestacion forzosa que
ha de reunirse dos veces al afio {(art. 24.7) o la promocién de un “catalogo de buenas practicas
en la prestacion de los servicios funerarios” al que puedan adherirse voluntariamente las

empresas prestadoras {art. 26).

SEGUNDA.- EL PROYECTO DE ORDENANZA MONOPOLIZA DE FACTO (DE FORMA CONTRARIA
A DERECHO) LOS SERVICIOS DE CREMATORIO EN EL TERMINO MUNICIPAL DE BARCELONA

La propuesta de texto articulado de nueva ordenanza de servicios funerarios de Barcelona,
como se ha expresado, forma parte de una medida de gobierno que contempla asimismo la
meodificacién de la vigente ordenanza de servicios de cementerio.

Pues bien, el art. 2.2 de la norma proyectada indica que “els serveis de cementiris i cremacié
son objecte de regulacio especifica a 'Ordenanga de Cementiris i Crematoris de FAjuntament
de Barcelona i la resta de lo normativa aplicable i no formen part de 'objecte d’aplicacio
d’aquesta Ordenanca”.

Aunque el “proyecto de ordenanza de cementerios” Unicamente regula la “gestion de los
cementerios y crematorios municipales”, gestibn que “la redlitza y és competéncia de
FAjuntament de Baorcelona, mitjancant qualsevulla de les formes de gestio directa o indirecta,
de conformitat amb la normativa legal aplicable, i ien tant gue servei ptiblic municipal” {art. 1),
define luego en que consiste la “gestion de cementerios y crematorios” con caracter general
{art. 3) y contempla que la solicitud de cremacion pueda hacerse Unicamente “en fa 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 VAjuntament o
entitat gestora en qui delegui” (arts. 126, 127, 128 0 130}

Es decir, el proyecto de ordenanza de cementerios no deja espacio alguno para los servicios
privados de crematorio.

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 v, en ese sentido, servicios publicos) ni forman parte de las “funciones”
que 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).

Sin perjuicio de la intervencién administrativa de los servicios de crematorio a que pueda
haber lugar con fundamento en otros titulos competenciales (particularmente, los relativos a
la proteccidén del medio ambiente o la policia sanitaria mortueria, vid. arts. 16 y ss. del Decreto
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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, de facto y al hito de la aprobacion
de las nuevas ordenanzas de servicios funerarios y cementerios, pretende municipalizar en
régimen de monopolio el servicio de crematorie sin seguir para ello el procedimiento
legalmente establecido.

En el anterior sentido baste con referirnos a lo dispuesto en el art. 86 LBRL que, ademds de no
contemplar en su aptdo. 2 reserva municipal alguna sohre ninguno de los servicios mortuocrios
{impidiendo con ello la posibilidad de que los servicios de crematorio, entre otros servicios
maortuorios, puedan prestarse en régimen de monopolio), prevé un procedimiento para que las
etitidades locales puedan ejercer la iniciativa pulblica para el desarrollo de actividades
econoémicas, siempre que esté garantizado el cumplimiento del objetivo de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera en el ejercicic de sus competencias. Dicho
procedimiento se desarrolla por el art. 97 del Texto Refundido de las Disposiciones Vigentes en
materia de Régimen Local (designacidn de una comisidn de estudio de cardcter mixto, acuerdo
inicial de la Corporacién, redaccion por dicha Comisién de una memocoria relativa a los aspectos
social, juridico, técnico y financiero de la actividad econdmica de que se trate, en la que deberd
determinarse la forma de gestidn, entre las previstas por la Ley, y los casos en que debe cesar
la prestacidn de la actividad, informacidn piblica y aprobacion plenaria). En el mismo sentido
se pronuncian el art. 243 TRLMRLC o el art. 87 LCMB, que ademas aiiaden que el ejercicio de la
actividad tiene que realizarse “en régimen de libre concurrencia”.

Ei anterior hecho es de una especial gravedad toda vez que los Unicos crematorios existentes
en el término municipal de Barcelona estdn ubicados en los cementerios de titularidad
municipal de Collserola y Montjuic y la medida de gobierno aprobada el 16 de noviembre de
2016 contempla la participacidon del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA en el mercado funerario
barcelonés mediante un “nuevo servicio funerario municipal”, concretamente ampliando el
objeto social de CBSA, ampliando su objete social, con la consiguiente integracién vertical en
una unica entidad de los servicios funerarios (incluidos los de tanatorio), en régimen de “libre
concurrencia”, los servicios de cementerio, en régimen de monopolic de iure, y 10s servicios de
crematorio, en régimen de monopolio de facto.

TERCERA.- EL PROYECTO DE ORDENANZA DE SERVICIOS FUNERARIOS DE BARCELONA
APROBADO  INICIALMENTE ESTABLECE UN REGIMEN JURIDICO CLARAMENTE
DISCRIMINATORIO EN PERIJUICIO DE LAS EMPRESAS FUNERARIAS PRIVADAS.

ta propuesta de texto articulado de nueva ordenanza de servicios funerarios de Barcelona
forma parte de la medida de gobierno de 16 de noviembre de 2016, medida que, como se ha
sefialado anteriormente, contempla un “nuevo servicio funerario municipal” a través de la
ampliacidn del objeto social de CBSA, sociedad integramente participada por BSM cuyas
acciones, a su vez, pertenecen en su totalidad al AYUNTAMIENTO DE BARCELONA.

El ejercicio de {a iniciativa pubtica en la actividad econémica ha de realizarse, por imperativo
legal, 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
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781/1986, de 18 de abril, que sefiala que “fa iniciativa de las Entidades locales para el ejercicio
de actividades economicas, cuando lo sea en régimen de libre concurrencia, podrd recaer
sobre cualquier tipo de actividad que sea de utilidad publica y se preste dentro del 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 Publicas” (art.
58.3) sefiala que “1. El Ayuntamiento, mediante expediente en el que se acredite la
conveniencia y oportunidad de la medida, puede ejercer la iniciativa piblica para el ejercicio
de actividades econdmicas, de conformidad con lo que preceptia el articulo 128.2 de la
Constitucidn” y que “2. La iniciativa municipal en actividades econémicas se ejerce siempre en
régimen de libre concurrencia y en el marco de los principios de libertad de empresa y
economia de mercado, reconocidos por el articulo 38 de la Constitucion y fos articulos 92 y 93
del Tratado de Roma y demds normas de Derecho comunitario” {art. 87).

Pues bien, el grueso de la regulacién {31 articulos de 39) contenida en la ordenanza aprobada
inicialmente por el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA y sometida a informacién publica tiene por
objeto la “intervencién de la actividad privada” en la prestacién de ios servicios funerarios
{Titulo ll, arts. 9 y ss.).

En cuanto a la regulacidn en el proyecto de ordenanza de la “actividad pulblica” funeraria, la
misma queda reducida a lo dispuesto en su art. 5.2 {que sefiala que “la prestacié dels serveis
funeraris dins del terme municipal de Barcelona pot ser realitzada per I'Ajuntament, mitjancant
gualsevol de les formes de gestio directa o indirecta previstes a la normativa aplicable, i per
empreses privades, en régim de lliure concurréncia en tots els casos”) y, probablemente, al
resto de la regulacion contemplada en los titulos | (dmbito de aplicacién y régimen juridico,
naturaleza juridica de los servicios y garantia de prestacidn o actividades de servicios
funerarios) y Il (derechos y deberes de las personas usuarias) de diche proyecto.

El resto de! proyecto tnicamente no resulta de aplicacion a dicha actividad publica funeraria.

En efecto, la “actividad privado en fa prestacion de servicios funerarios” se predica de las
"empresas privadas” (art. 9.1), a las que se exige obtener autorizacion del AYUNTAMIENTO DE
BARCELONA para poder prestar servicios funerarios en la ciudad (art. 9.1), acreditar para ello
que cumplen una serie de requisitos {art. 10.3, entre ellos una garantia, una serie de medios
personales y materiales o unas determinadas instalaciones), observar determinadas
exigencias en materia de conduccion y de traslado de caddveres (arts. 21 y 22), asumir
determinadas obligaciones de servicio publico (art. 24) o de transparencia y buenas pricticas
{arts. 25 y ss.) y, sobre todo, quedar sujetas al régimen de inspeccidn y control y sancionador
contemplado en la misma (arts. 31y ss.).

Nada de lo anterior resulta de aplicacion a la “actividad publica” o a las “empresa piiblicas”
que pretendan operar en el mercado funerario barcelonés, lo que constituye una manifiesta
discriminacién que hace imposible el funcionamiento del mercado funerario en la ciudad de
Barcelona en términos de igualdad concurrencial lo que se opone de forma manifiesta a los
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preceptos legales ya citados {arts. 96 TRRL o 87 LCMB) y a la previsién contenida en el art. 5.2
proyecto de ordenanza.

El proyecto de ordenanza no indica las razones a las que puede obedecer, en su caso, el
grosero trato discriminatorio que se dispensa a las empresas privadas respecto de las
publicas, no existiendo obstaculo legal alguno para sujetar a estas Oltimas a una regulacion
sustancialmente idéntica a la contemplada con caracter general para las primeras.

En el anterior sentido, es completamente habitual en mercados liberalizados que las empresas
publicas queden sujetas a exactamente el mismo régimen aplicable a las empresas privadas.

Asi, por ejemplo, en el ambito ferroviario fa Ley 39/2003 (ya derogada) contempld que RENFE
OPerADORA, de forma similar a lo exigido a cualguier otra empresa ferroviaria privada
{cuestiones transitorias al margen), obtuviera la correspondiente licencia de empresa
ferroviaria, obtuviera el pertinente certificado de seguridad, homologara su material movil
ferroviario, habilitara a su personal o solicitara la capacidad de red precisa para la prestacion
de servicios de transporte de viajeros o mercancias, quedando sometida al mismo régimen de
control, inspeccion y sancién previsto para la generalidad de las empresas ferroviarias. La
condicién de entidades pertenecientes al sector publico gque corresponde a RENFE OPERADORA 0
a sus filiales no es ébice para que las mismas puedan ser sancionadas por la Administracion
Ferroviaria o por otros organismos {como buenamente prueba la reciente sancion de 65
millones de euros impuesta a RENFE MERCANCIAS, S.A. por parte de la COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA como consecuencia de haber infringido los arts. 1y 2 de la Ley
de Defensa de la Competencia).

Aun cuando la memoria justificativa de {a iniciativa del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA en la
actividad funeraria (pag. 13) afirma que CBSA “haura de cumplir amb I'Ordenanca de serveis
funeraris”, lo cierto es que ni la Ordenanza vigente de 24 de octubre de 1997 ni la propuesta
de texto articulado de nueva ordenanza de servicios funerarios de Barcelona prevén dicho
deber o, al menos, no lo prevén en términos similares o andlogos a los que rigen/se prevé que
rijan la actividad privada de servicios funerarios.

El art. 10 de la Ley 17/2009 impide supeditar el acceso a una actividad de servicios en Espaiia
0 su ejercicio, a la “intervencion directa o indirecta de competidores, incluso dentro de érganos
consultivos, en la concesion de autorizaciones o en la adopcion de otras decisiones de las
autoridades competentes relativas al establecimiento pora el ejercicio de una actividad de
servicios”. Es decir, dicho precepto impide al AYUNTAMIENTO DE BARCELONA, al mismo tiempo,
otorgar la autorizacion 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, en sus observaciones 36/2017 sobre el “operador
pablico de servicios funerarios de Barcelona” ha sefialado que su aparicién comporta muy
diversos “riesgos para la competencia”:

- Riesgos vinculados a la politica de precios del operador publico, si dispone de
financiacion publica.
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- Riesgos de discriminacién a favor del operador piblico {acceso a la financiacién o a
terrenos o infraestructuras en condiciones no de mercado).

- Riesgos vinculados a la actuacién del operador publico en mercados conexos
(cementerios y servicios funerarios, con posibilidad de abuso de posicién de dominio,
subvenciones cruzadas o practicas que induzcan a la confusién).

- Riesgos vinculados al ejercicio de potestades reguladoras por parte del ente local
propietario del operador piblico. Pues bien, se afirma que “és imprescindible que la
regulacié municipal {..) no privilegii Foperador ptiblic en detriment dels altres
operadors que actien en el mercat de serveis funeraris”.

En relacidon con los dltimos riesgos, es manifiesto el conflicto que surge cuando se actua al
unisono como regulador y 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 Resolucidon 718/07 (asunto
Puertos de Andalucia} “fa confluencia en la misma institucion, de funciones regulatorias sobre
entidades que son a la vez competidoras suyas (..) podria generar graves distorsiones o la
competencia en ese mercado. Y ello tanto por fos problemas de informacién asimétrica que
estructuralmente se producen, como por la posible distersion a los incentivos en la regulacion
y en su aplicacion que pueden generarse como consecuencia de mezclar funciones tan distintas
como son las regulatorias y las de gestién empresariaf”.

La no sujecion a las mismas reglas que se aplican a las entidades privadas de aguelias
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
la autoridad competente {...) deberia revisar y, en su caso, disefiar y proponer las medidas
oportunas para que no quede espacio a estas potenciales disfunciones”.

Y es que ho puede obviarse que, “la labor supervisora (..} le otorga una informacién al
regulador que si bien es necesaria para vigilar dicho cumplimiento, resulta ser también
informacién sensible paro cuaiquier competidor, que puede aun sin pretenderfo acabar
distorsionando las condiciones de competencia en el mercado” (F. 92). Esta ltima reflexion es
perfectamente extrapolable al ejercicio de la potestad sancionadora.

Pues bien el reglamento aprobado inicialmente y sometido a informacion publica 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 iure, y los servicios de crematorio, en régimen de monopolio de
facto {vid. supra), que tendrd un privilegiado acceso a los ierrenos sobre los que pretende
construir su tanatorio y a la financiacién 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 2016) que
Unicamente puede sustentarse en la cobertura sistematica de sus déficit de explotacién y gue,
por si lo anterior no fuera suficiente, no tiene ninguna de las obligaciones que el proyecto de
ordenanza impene a las empresas privadas de servicios funerarios ni estd sujeta al control,
inspeccion y régimen sancionador aplicable a las mismas, sin que exista ohstaculo aiguno que
impida sujetarla al mismo.
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A la vista de lo anterior dificilmente puede entenderse que el reglamento cuya aprobacion
pretende el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA respeta el principio de igualdad concurrencial que
debe presidir el funcionamiento de un mercade liberalizado come el funerario.

CUARTA.- EL PROYECTO DE ORDENANZA CONTIENE UN REGIMEN DE INFRACCIONES Y
SANCIONES QUE NO SE AJUSTA A LAS EXIGENCIAS QUE DELIMITAN LA POTESTAD
SANCIONADORA DE LAS ENTIDADES LOCALES.

La propuesta de texto articulado de nueva ordenanza de servicios funerarios de Barcelona
regula en sus arts. 34 y ss. un “régimen de infracciones y sanciones” gue, ademas de aplicarse
de forma manifiestamente discriminatoria y de ser en un porcentaje muy elevado simple
repeticion del ya recogido en la Ley 2/1997, no se ajusta a las exigencias legales en materia de
establecimiento de infracciones y sanciones por parte de las entidades locales.

Asi y en primer lugar, se plantea el problema de determinar el alcance concreto de la potestad
sancionadora del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA (meramente ejecutiva o, combinadamente con la
potestad reglamentaria, comprensiva de la potestad de definir tipos infractores y sanciones).

E} alcance de la potestad sancicnadora de las entidades locales y, concretamente, su capacidad
para, haciendo uso de su potestad regtamentaria, establecer ex novo infracciones y sanciones
ha sido objeto de un intenso debate doctrinal y jurisprudencial del que son sus maximos
exponentes la sentencia 132/2001 del TriBUNAL CONSTITUCIONAL, la sentencia del TRIBUNAL
SupPREMO de 29 de septiembre de 2003 y la LBRL y diversas previsiones legales.

El TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, en su sentencia 132/2001, de 8 de junio, atribuyd a la ley la funcion
de fijar los criterios de antijuridicidad y las clases de sanciones que “la exigencia de ley para lo
tipificacion de infracciones y sanciones ha de ser flexible en materias donde, por estar presente
el interés local, existe un amplic campo para lo regulocidon municipal y siempre que la
regulacion local la apruebe el Pleno del Ayuntamiento. Esta flexibilidad no sirve, con todo, para
excluir de forma tgjante lg exigencia de ley. Y ello porque lo mera atribucién por ley de
competencias a fos municipios ~conforme a la exigencia del articulo 25.2 LBRL— no contiene en
sf la autorizacion pora que cada municipio tipifique por completo y segin su propio criterio las
infracciones y sanciones administrativas en aquellas materias atribuidas o su competencia. No
hay correspondencia, por tanto, entre la facultad de regulacién de un dmbito material de
interés local y el poder para establecer cudndo y cémo el incumplimiento de uno obligacion
impuesta por ordenanza municipal puede o debe ser castigada. La flexibilidad alcanza al punto
de no ser exigible una definicion de cada tipo de ificito y sancion en la ley, pero no permite la
inhibicion del legisiador.

Del artfculo 25.1 CE derivan dos exigencias minimas, gue se exponen a continuacion. En primer
término, y por lo que se refiere a la tipificacion de infracciones, corresponde a la ley la fijacidn
de fos criterios minimos de antijuridicidad conforme a los cuales cada ayuntamiento puede
establecer tipos de infracciones; no se trata de la definicidn de tipos —ni siquiera de lo fijacién
de tipos genéricos de infracciones luego completables por medio de ordenanza municipal- sino
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de criterios que orienten y condicionen lo valoracion de cada municipio o la horo de establecer
los tipos de infraccion.

En segundo lugar, y por lo que se refiere a las sanciones, del articulo 25.1 CE deriva la
exigencia, al menos, de que la ley reguladora de cada materia establezca las clases de
sanciones que pueden establecer las ordenanzas municipales; tampoco se exige aqui que la ley
establezca una clase especifica de sancién para cada grupo de ilicitos, sino una relacion de los
posibles sanciones que cada ordenanza municipal puede predeterminar en funcion de la
gravedad de los ilicitos administrativos que ella misma tipifica”.

Por su parte, el TRIBUNAL SUPREMO, en su sentencia de 29 de septiembre de 2003, fue un poco
mas lejos y reconocid, en determinado supuestos, la potestad municipal de establecer
infracciones y sanciones praeter legem:

“Como hemos expuesto en los fundamentos de derecho anteriores, hay que atenerse a
la solucion jurisprudencial mas favorable a la qutonomio municipal que consagran los
articufos 137 y 140 de lg Constitucion, los cuales deben ser interpretados de acuerdo
con el articulo 3.1 de la Carta Europea de la Autonomia Local, v por tanto de tal modo
que esta qutonomia suponga una capacidad efectiva de ordenar los asuntos publicos.
Este lleva consigo que debamos declarar que mediante ordenanza local, en
cumplimiento de los preceptos generales de los articulos 55 y 59 del Texto refundido de
régimen local, se pueden tipificar vdlidamente las infracciones y sanciones, que han de
ser de cardcter pecuniaric, cuando eflo sea una garantia indispensable para su
cumplimiento, siempre que al hacerlo no se contravengan las feyes vigentes, y
dnicamente en los casos en que no se haya promulgado ley estatal o autondmica sobre
la materia, y en los que fos ayuntamientos actten en ejercicio de competencias propias
gue, por asi decirlo, tengan el cardcter de nucleares y Heven anejas potestades
implicitas de regulacion, y respetando los principios de proporcionafidad y audiencia
del interesado, asi como ponderando la gravedad del ilicito y teniendo en cuenta las
caracteristicas del ente local, como se ha dicho antes en el fundamento de derecho
cuarto.

(...} dificilmente podria tacharse esta solucién de antidemocrdtica, pues los miembros
de la corporacién local que aprobaron la ordenanza han sido elegidos
democrdticamente. Esta consideracion no carece ni mucho menos de interés. Pues los
destinatarios de la ordenanza local tipificadora de infracciones y sanciones son las
personas del municipio, y en su caso los entes establecidos en él, y son aquellas
personas las que han elegido a los miembros del Pleno del Ayuntamiento que aprueba
la ordenanza. Se da por tanto una situacion andloga a la aprobacion de una ley por los
parlamentarios elegidos por la poblacion del Estado o de una comunidad autonoma.
Por ello la solucion que supone nuestra interpretacion se atiene o fos principios
democrdticos que inspiran nuestro ordenamiento.

Esta solucion impone que los articulos 127 vy 129 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, sobre régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comtn, han de entenderse desde luego plenamente vigentes, pero
aplicables solo a los entes ptiblicos titulares de potestad legislativa, es decir, el Estado y
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fas comunidades auténomas. Por el contrario no serian aplicables integramente a los
entes locales, pues en las materias y con los limites indicados la tipificacion de
infracciones y sonciones ha de entenderse comprendida en los preceptos de la
legislacion basica focal y singularmente en fos articulos 55 y 59 del Texto refundido de
fas disposiciones vigentes en materia de régimen local, Real decreto legislativo
781/1986, de 18 de abril. No obstante, los entes locales, al encontrarse sujetos al
principio de legalidod no podrian contravenir leyes vigentes y la tipificacidn de
infracciones y sanciones solo podrian llevarla a cabo cuando no exista ley reguladora y
en los casos en que ejerzan una competencia tipica que lHeve implicita la potestad de
ordenar el uso de bienes y eventualmente de organizar servicios. Entendemos que esta
interpretacién integradora se atiene a las reglas de lo Iogica juridica, pues no es
coherente en buena [dgica otorgar potestad para aprobar normas, y exigir pora que se
garantice su cumplimiento el ejercicio de una potestad legisiativa de la que no son
titulares los entes locales. Debemos entender que medionte esta modificacion de
nuestra doctrina estamos ejerciendo la mision que nos encomiendan las leyes, vy en
concreto el titulo preliminar del Codigo Civil al referirse a la interpretacion de las
normas por este Tribunal Supremo vy declarar que eso interpretacion ho de llevarse a
cabo de acuerdo con las necesidades sociales de los tiempos. Pues indudablemente es
una necesidad social otorgar posibilidades de actuacion a los entes locales en el caso
de incumplimiento de las ordenanzas que hayan dictado en ejercicio vdlido de la
potestad reglamentaria gue le otorgan fas leyes”

Delimitada la potestad sancionadora de los municipios en los términos ya expresados y
traténdose de analizar su concreto ejercicio mediante {a aprobacién de la correspondiente
ordenanza, debe hacerse referencia a su regulacion en sede legal.

Ya hemos indicado anteriormente que la legislacion de procedimiento administrativo comun
veta a los reglamentos y ordenanzas la posibilidad de tipificar infracciones administrativas o
establecer sanciones, sin perjuicio de su “funcidn de desarrolio o colaboracion con respecto o
la ley” (art. 128 aptdo. 2, segundo inciso de la Ley 39/2015).

Por su parte, el art. 25 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, dispone que “la potestad sancionadora de las Administraciones Piiblicas se efercerd
cuando haya sido expresamente reconocida por una norma con rango de Ley, con aplicacion
del procedimiento previsto para su ejercicio y de acuerdo con lo establecido en esta Ley y en la
Ley de Procedimiento Administrative Comun de las Administraciones Publicas y, cuando se
trate de Entidades Locales, de conformidad con lo dispuesto en el Titulo Xi de la Ley 7/1985, de
2 de abril”.

Por su parte y dentro del expresadoe Titulo XI LBRL (titulado “tipificacion de las infrocciones y
sanciones por las entidades locales en determinadas materias”) su art. 139 (modificado en este
punto por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de Modernizacién del Gobierno Local) faculta a
los entes Jocales, de caraala “adecuada ordenacidn de las refaciones de convivencia de interés
local y del uso de sus servicios, equipamientos, infraestructuras, instalaciones y espaocios
publicos”, para, "en defecto de normativa sectorial especifica, establecer los tipos de las
infracciones e imponer sanciones por el incumplimiento de deberes, prohibiciones o
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limitaciones contenidos en las correspondientes ordenanzas, de acuerdo con los criterios
establecidos en- los articulos siguientes”, articulos que clasifican las infracciones a las
ordenanzas locales estableciendo criterios determinantes de la antijuridicidad (art. 140) y
cuantifican los limites de las sancicnes econdmicas que puedan imponerse por su comision
(art. 141).

En todo caso y con arreglo a la doctrina constitucional expresada, la potestad sancionadora de
los entes locales, en cuanto facultad para “tipificar” infracciones y sanciones (desarrollo o
colaboracién con respecto a la ley), puede ejercitarse no sclo en relacion con los bienes
juridicos a que se refiere el articulo 139 LBRL (relaciones de convivencia y uso de servicios,
equipamientos, infraestructuras, instalaciones y espacios publicos), sino, ademds, en relacidén
con cualquier ley sectorial que, como minimo, establezca dichos “criterios minimos de
antijuridicidad” y los limites de las sanciones que puedan imponerse.

A la luz de los anteriores parametros debe interpretarse la regulacién contenida en la
legislacidn catalana:

- El art. 237.2 TRLMRLC, que sefiala que “las ardenanzas pueden tipificar infracciones y
establecer sanciones de acuerdo con lo que determinan las leyes sectoriales”.

- El art. 110.1 de Decreto 179/1995, de 13 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de obras, actividades y servicios de las entidades locales en Catalufia
{ROAS) indica que “las ordenanzas locales podrdn tipificar infracciones y establecer
sanciones cuando figuren en las leyes, para completar y adaptar las previsiones que se
contengan en ellas, sin constituir otras nuevas ni alterar la naturaleza o los limites de
fas que regule la legislacién sectorial o el artfculo 221 de la Ley municipal y de régimen
local de Catalufia”.

Pues bien, es indudable que, existiendo como existe en el dmbito de los servicios funerarios
gue puedan prestarse en Catalufia una norma sectorial especifica {la Ley 2/1997) resulta
posible afirmar que la potestad sancionadora del AYUNTAMIENTO DE BARCELONA en dicho
ambito es, en esencia, una potestad ejecutiva, quedando reducida la potestad reglamentaria
(potestad para el establecimiento de un régimen especifico de infracciones y sanciones) a
“desarrollar y concretar el cuadro de infracciones establecido en el presente articulo, por la via
de introducir en el mismo especificaciones gue, sin constituir nuevas infracciones ni alterar la
naturaleza de las tipificadas en la presente Ley, contribuyan a identificar mejor las conductas
sancionables” {art. 12.5 de la Ley 2/1997) y/o a “especificar y graduar el cuadro de sanciones
establecido en la presente Ley, dentro de los limites fijados en el aportado 1” (art. 13.3 de la
Ley 2/1997).

En el anterior sentido dehe entenderse la previsién contenida en el articulo 29.1 LCMB, seguin
la cual “las ordenanzas deben tipificar exactamente las obligaciones cuyo incumplimiento sea
objeto de sancion” debiendo la tipificacion “limitarse a las materias en las que el
Ayuntamiento tiene competencia de acuerdo con la presente Carta o la correspondiente ley
sectorial”.
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Ademés, podria resultar de aplicacién la limitacién contenida en el aptdo. 3 de dicho precepto
en cuanto a la tipologia de sanciones {“el incumplimiento de las prescripciones contenidas en
las ordenanzas y disposiciones generales municipoles y érdenes individuales es sancionable con
una multa municipal. Cuando lo ordenanza municipal lo establezca, de acuerdo con la Ley o, en
su defecto, previo consentimiento de la persona afectada, puede sustituirse la muita pecuniaria
por trabajos para la comunidad”) si bien es razonable entender que su generalidad ha de ceder
frente a la especialidad de la Ley 2/1997 (ley sectorial que, adicionalmente, contempla otro
tipo de sanciones como la suspensi6n o fa revocacién de la autorizacion).

En cuanto al ejercicio de la potestad sancionadora en materia de servicios funerarios, la Ley
2/1997 {art. 13.1) la atribuye integramente al Alcalde (en el caso analizado en el presente
Informe, al Alcalde de Barcelona).

No obstante, debe tenerse en cuenta que la propia Ley 2/1997 (art. 12.1) contempla la
posibilidad de que las “entidades prestadoras de servicios funerarios” {podria pensare en que
cualquier entidad que preste efectivamente dichos servicios en Barcelona, aunque por su
ubicacién sistematica, Unicamente se refiere a las empresas privadas, en principio tanto
autorizadas en Barcelona como en otros municipios) puedan ser sancionadas por la comision
de las infracciones tipificadas en el propio articulo, “sin perjuicio de las sanciones aplicables
por la vulneracién de la normativa en materia de policia sanitaria mortuoria y en materia de
defensa de las personas consumidoras o usuarias”.

En el mismo sentido (art. 13.4} se prevé que “lo determinacion de los érganos competentes
para la imposicién de sanciones por infraccion de las normas en materia de policia sanitaria
mortuoria y de defensa de las personas consumidoras o usuarias debe ser la que conste en la
normativa sectorial apficable”.

La indicada normativa sectorial viene constituida:

- En cuanto a la “policia sanitaria mortuoria”, por el Decreto 297/1997, de 25 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria, norma
gue en su art. 55 se remite a los arts. 32 a 37 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, para determinar la existencia o no de infracciones a las prescripciones del
propio Decreto (el art. 33 de la Ley indica que “en ningtn caso se impondrd una doble
sancién por los mismos hechos y en funcién de los mismos intereses publicos
protegidos, si bien deberdn exigirse las demds responsabilidades que se deduzcan de
otros hechos o infracciones concurrentes”) y que en su art. 56 distribuye la
competencia para la imposicion de sancicnes entre los alcaldes y diversos 6rganos de
la Generalitat de Catalufia.

- En cuanto a la “defensa de los consumidores y usuarios”, por la Ley 22/2010, de 20
de julio, del Cadigo de Consumo de Catalufia. Dicha Ley (que también establece en su
art. 312-9 la prohibicién del non bis in idem: “No pueden sancionarse las infracciones
que hayan sido sancionadas penal o administrativamente, si existe identidad de sujeto,
hecho y fundamento”) atribuye la competencia sancionadora a los “organismos
ptiblicos de consumo” de cada municipio {y a la AGENCIA CATALANA DEL CONSUMO si la
infraccion afecta al dmbito territorial de mas de un municipio, arts. 312-10 y 11},
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tipifica las infracciones y sanciones (arts. 331-1y ss.}, prevé que “ef érgano actuante, si
la presunta infraccion advertida estd incluida en otros dmbitos competenciales, debe
comunicar los hechos al departamento y a los 6rganos afectados, con el fin de que
puedan actuar de acuerdo con sus atribuciones o emitir, si procede, el correspondiente
informe” (art. 341-1.2) y distribuye la competencia sancionadora entre el Gobierno y el
consejero competente por razén de la materia (infracciones muy graves y cierre de
establecimiento o cese de la actividad), el departamento o el organismo competente
por razon de la materia (infracciones graves y leves) y “los alcaldes, en el dmbito de sus
competencias segtin la legislacion de régimen local, para la imposicion de sanciones
por infracciones leves y graves, de acuerdo con las cuantias establecidas” (art. 341-7).

El ejercicio de la potestad sancionadora con fundamento en la Ley 2/1997 resulta complejo
no ya solo por la confusa distribucidn de la competencia sancionadora sino, sobre todo,
porque una parte importante de las infracciones tipificadas en su art. 12 entran de lleno en la
materia “policia sanitaria mortuoria” y/o “defensa de consumidores y usuarios”.

En efecto, la Ley 2/1997 (art. 12} tipifica “cualguier otro incumplimiento de las ordenanzas o
reglomentos municipales reguladores de los servicios funerarios” como “infraccion feve” y
dichas normas, hasta la fecha, han regulado con amplitud cuestiones relativas a “policia
sa@nitaria mortuoria” y/o “defensa de consumidores y usuarios”.

Por otra parte, diversas infracciones muy graves (p.ej. “infringir las normas sanitarias o fos
reglamentos u ordenanzas municipales, provocando, asi, una situacién de riesgo para fas
condiciones sanitarias de la poblacion” o “facturar servicios no contratados ni solicitados”) o
graves (p.ej. “infringir las normas sanitarias y fos reglamentos u ordenanzas municipales, sin
provocar una situacién de riesgo para las condiciones sanitarias de la poblacién” o “no tener
las hojas de reclamacion o negarse a facilitarias”) pueden subsumirse con facilidad en tipos
infractores regulados por la Ley General de Sanidad/ Decreto 297/1997 o en el Codigo de
Consumo de Catalufia.

Tampoco el régimen especifico aplicable en la ciudad de Barcelona contribuye a clarificar la
competencia sancionadora en materia de servicios funerarios y la concurrencia de las
competencias sancionadoras “policia sanitaria mortuoria” y/o “defensa de consumidores y
usuarios”.

En efecto, el articulo 61 LCMB consagra los consorcios como “entes asociativos, creados por
fey, entre la Generalitat de Catalunya y el Ayuntamiento de Barcelona, para la gestion conjunta
de funciones, actividades o servicios”. Concretamente, “los consorcios pueden efercer las
potestades reglamentarias, planificadoras y, si procede, sancionadoras, en el marco de las
disposiciones generales emanados de la Generalidad que sean aplicables a todo el dmbito
territorial de Catalufia”.

Pues bien, la propia Ley atribuye la condicién de consorcio al CONSORCIO SANITARIO DE BARCELONA,
contemplando el art. 105 el deber del mismo de crear la AGENCIA DE SALUD PUBLICA ¥ MEDIO
AMBIENTE DE BARCELONA, Organismo al que se deben encomendar las competencias relacionadas
en los apartados 1, 2 y 3 del articulo 103 en el dmbito territorial de Barcelona y en cuyos
4rganos de gobierno participan el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA (tres guintas partes de

29



representantes) y la GENERALIDAD DE CATALURA (dos guintas partes). El art. 106 de la Ley atribuye
a dicha Agencia la competencia para el ejercicio de la potestad sancionadora y la imposicion de
ias correspondientes sanciones, asi como para la adopcién de medidas cautelares de
suspension de actividades, en lo que se refiere a las infracciones en materia medioambiental,
de salud publica y de defensa de los consumidores, salvo las infracciones calificadas de muy
graves, respecto de las que la Agencia es competente para tramitar el procedimiento
sancionador y elevar a la Administracion de la Generalidad las correspondientes propuestas de
sancion.

Aunque el CONSORCIO SANITARIO DE BARCELONA cred el 7 de noviembre de 2002 la AGENCIA DE
SALUD PUBLICA DE BARCELONA [organismo autdnomo cuyos Estatutos fueron publicados en el
DOGC n2 3764, de 19 de noviembre de 2002), la misma, no obstante la previsidn contenida en
el articulo 105 de la Carta Municipal de Barcelona, sdlo asumio las competencias en materia de
salud publica y no en materia de defensa de los consumidores y usuarios o de medio
ambiente. En este sentido, la disposicién adicional 22 de los estatutos de la Agencia establece
que “la asuncidén por lo Agencia de fas funciones a que se refieren los apartados primero y
segundo del articulo 103 de la Carta Municipal de Barcelono requerird previgmente de los
acuerdos y convenios correspondientes entre las entidades consorciadas: Ayuntamiento de
Barcelona y Generalidad de Cataluiia. Una vez producida la mencionada asuncion la Agencia
adoptard la denominacion de Agencia de Salud Piblica y Medio Ambiente de Barcelona”.

A dia de hoy el organismo sigue denominandose AGENCIA DE SALUD PUBLICA DE BARCELONA, sin que
conste que se hayan suscrito los citados acuerdos para atribuirle las competencias en materia
de medio ambiente y consumo.

Por otra parte y en materia de consumo debe tenerse en cuenta que la Generalidad de
Cataluiia ejerce todas sus competencias a través de la AGENCIA CATALANA DEL CONSUMO,
organismo autdnomo creado en virtud de la Ley 9/2004, de 24 de diciernbre {sustituyendo al
antiguo INSTITUTO CATALAN DEL CONSUMO) entre cuyas funciones figura la de “ejercer las
competencias de inspeccion y sancién en el dmbito del consumo, de acuerdo con los
disposiciones vigentes” (art. 3 m) de dicha ley). En caso de que dichas funciones “sean
concurrentes con las de otras administraciones u organismos de la Generdlitat, deben ejercerse
con sujecion a los principios de especialidad, subsidiariedad, cooperacion, coordinacion y
unidad de accién” .

Como indicabamos anteriormente a propdsito de la salud publica, el articulo 105 de fa LCMB
prevé que el ejercicio de las competencias municipales en materia de defensa de
consumidores y usuarios lo realice la AGENCIA DE SALUD PUBLICA Y MEDIO AMBIENTE DE BARCELONA si
bien la misma aln no ha asumido funciones en dicha materia, tal y como se ha sefalado.

Todo lo anterior pone de manifiesto la deficiente técnica normativa y la confusién que en este
punto existen en el proyecto de ordenanza analizado.

Si bien el régimen sancionador contemplado en el proyecto aprobado inicialmente es
practicamente idéntico al contenido en la vigente Ordenanza reguladora de los servicios
funerarios de Barcelona de 24 de octubre de 1997 (se incluye un nuevo articulo -el art. 37-
sobre “graduacion de las sanciones”, una nueva infraccion muy grave -la contemplada en el
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art. 35.1.g)- relativa al incumplimiento de las obligaciones de servicio esencial de interés
general, y se reformula una infraccion grave -la contemplada en el art. 35.2.d)- acerca de la
prestacidn de servicios con vehiculos que no cumplan las exigencias técnicas y sanitarias
impuestas por la legislacidn), el mismo no se ajusta a las exigencias que delimitan en la
actualidad la potestad sancionadora de las entidades locales.

En primer lugar, el régimen sancionador previsto en la propuesta de ordenanza resulta de
aplicacién a las “entidades prestadoras de los servicios funerarios”. Ello, atendida su
ubicacién sistematica {en el titulo lil relativo a la “intervencién de la actividad privada en la
prestacién de los servicios funerarios”) quiere decir que tnicamente resuita aplicable a las
“empresas privadas” (art. 9.1 de la propuesta de ordenanza) pero no a ias empresas y demds
entidades publicas, lo que representa una discriminacion intolerable.

Si bien es cierto que en el supuesto de que el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA decidiera intervenir
en el mercado funerario sin hacer uso de una personificacién determinada careceria de toda
l6gica la auto-sancién, la necesidad de garantizar la libre concurrencia en el ejercicio de una
actividad econdmica liberalizada como la funeraria (art. 5.2 del proyecto) exigiria someter a
las empresas publicas (como parece sera el caso de CBSA) que operen en el mercado funerario
harcelonés a las mismas reglas que resultan de aplicacion a las empresas que desarrollan la
“actividad privada en la prestacidn de los servicios funerarios”.

Aunque no muy frecuentes, existen precedentes en los que una Administracion Publica ha
sancionado a una empresa privada perteneciente a su sector publico (p.ej. sancién impuesta a
la EMPRESA NACIONAL DEL URANIO, S.A. por parte del MINISTERIO DE INDUSTRIA Y ENERGIA ¥ Objeto de
analisis por la Sentencia del Tribunal Constitucional 104/2009, de 4 de mayo de 2009). Mas
frecuentes son las sanciones impuestas a empresas publicas por determinados organismos
como la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA 0 LA AGENCIA DE PROTECCION DE
DaTos.

En segundo lugar, la regulacion contenida en los arts. 35 {que tipifica las “infracciones”) y 36
(que hace lo propio con las “sanciones”) no se ajusta a las exigencias legales vy,
particularmente, a lo ordenado por la Ley 2/1997 que, como hemos seiialado, habilita a ias
ordenanzas o reglamentos municipales para “desarroflar y concretar el cuadro de infracciones
establecido en el presente articulo, por ia via de introducir en el mismo especificaciones que, sin
constituir nuevas infracciones ni alterar la naturaleza de las tipificadas en la presente Ley,
contribuyan a identificar mejor las conductas sancionables” {art. 12.5) y para “especificar y
graduar el cuadro de sanciones establecido en la presente Ley, dentro de los limites fijados en
el apartado 17 {art. 13.3).

La mera repeticion en sede reglamentaria del cuadro de infracciones y sanciones
contemplado en la Ley 2/1997 ya vulneraria la anterior previsién, si bien la propuesta de texto
articulade de nueva ordenanza de servicios funerarios de Barcelona va mads lejos aln y a)
tipifica ex novo infracciones no recogidas en el catdlogo de la Ley {nueva infraccién muy grave
relativa al incumplimiento de las obligaciones de servicio esencial de interés general y
contemplada en el art. 35.1.g), b) altera la redaccion de otras que la misma si recoge (la
infraccion grave consistente en la prestacion de servicios con vehiculos que no cumplan las
exigencias técnicas y sanitarias impuestas por la “normativa” y contemplada en el art. 35.2. d))
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hasta convertirla en algo parecido a un “tipo penal en blanco” que no satisface las exigencias
gue dimanan de los principios de legalidad vy tipicidad en materia sancionadora, y ¢} omite
algdn tipo infractor {la infraccion leve contemplada en el art. 12.3.) y relativa a la obstruccién
de la actividad inspectora de los drganos de la Generalitat y de los érganos locales
competentes).

Por dltimo, el catdlogo de infracciones contenido en la Ley podria oponerse al principio de
tipicidad, si bien se trata éste de un vicio imputable a una norma con rango legal denunciable
Unicamente a través de la solicitud de planteamiento de la correspondiente cuestidn de
constitucionalidad.

El principio de tipicidad no se satisface con la simple conexién material entre la conducta de
los administrados y la conducta sancionada. Como regla general —y con las matizaciones que
hacemos mas adelante al tratar el problema de la ley penal en blanco- no basta que la norma,
ni siquiera la norma con rango formal de Ley, sancione con cardcter general el incumplimiento
de las obligaciones legalmente establecidas. La tipicidad exige una descripcion legal de la
conducta especifica a la que se conectara una sancién especifica. Lo ha explicado con claridad
el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: el principio de tipicidad consiste en la imperiosa necesidad de
predeterminacién normativa de las conductas infractoras y de las sanciones correspondientes,
es decir, la existencia de preceptos juridicos {lex previa) que permitan predecir con suficiente
grado de certeza {fex certa) aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja
responsabilidad y a la eventual sancién, porque fa norma establezca con el suficiente grado de
certeza las conductas que constituyen la infraccion y el tipo y grado de sancién del que puede
hacerse merecedor quien la cometa (cfr. SSTC 61/1990, 116/1993, 45/1994, 151/1997,
124/2000, 113/2002, 129/2003; entre las Gltimas, v. SSTC 297/2005, 301/2005, 129/2006).

Pues bien, teniendo en cuenta la sujecidon de la actividad funeraria a los regimenes
sancionadores aplicables en los ambitos de la “policia sanitaria mortuoria” o de la “defensa
de los consumidores y usuarios”, regimenes que cuentan con catalogos de infracciones y de
sanciones especificos destinados a fa proteccion de esos bienes juridicos, se entiende que
algunos de los tipos infractores plasmados en la Ley 2/1997 protegen dichos bienes y no jos
que son objeto de esa norma (garantizar que las entidades prestadoras de servicios funerarios
ostentan unas “condiciones minimas” tanto en lo relativo a la sumisién a la normativa sanitaria
como a la garantia de los principios de universalidad, accesibilidad, continuidad y respeto de
ios derechos de las personas usuarias). Es el caso de la infraccion muy grave contemplada en el
art. 12.2.c) de la Ley (“infringir las normas sanitarias o los reglamentos u ordenanzas
municipales, provocando, asi, una situacién de riesgo para las condiciones sanitarias de la
poblacion”) o de la infraccion grave prevista en su art. 12.3.c) (“infringir fas normas sanitarias y
los reglamentos u ordenanzas municipales, sin provocar una situacién de riesgo para las
condiciones sanitarias de fa poblacién”).

Ademads, los dos tipos infractores anteriores, junto con el que define las infracciones leves
(art. 12.4 “cualquier otro incumplimiento de las ordenanzas o reglamentos municipales
reguladores de los servicios funerarios”) podrian calificarse como “infracciones en blanco” que
no permiten predecir, con un frado suficiente de certeza las conductas gue constituyen la
infraccién {Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1994, de 24 de febrero).
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QUINTA.- SERVICIOS FUNERARIOS DE PRESTACION FORZOSA

El art. 24 del proyecto de ordenanza de servicios funerarios se refiere a las “obligaciones
especificas de servicio esencial de interés general” con la finalidad de garantizar el principio de
universalidad en e! acceso a los servicios funerarios.

Concretamente, las empresas implantadas en el municipio de Barcelona tienen obligacidn de
prestar “servicios de forma gratuita” o “bonificada” a las personas que, de acuerdo con el
informe de los servicios sociales municipales, lo requieran por falta de medios econémicos
propios o en los supuestos en que lo decrete la autoridad judicial.

La regulacién de las referidas “obligaciones” es manifiestamente insuficiente e inconcreta.

En primer lugar y en lo que se refiere a su alcance subjetivo, el proyecto de reglamento se
refiere a las empresas “implantadas” en Barcelona, término diferente de otros utilizados por el
mismo (habilitadas, autorizadas, establecidas). No obstante, si se pone en relacién el ambito
subjetivo de la obligacién con el de la obligacién de financiar el coste (aptdo. 4), resulta que
esta Ultima se predica de los prestadores de servicios funerarios “con establecimiento
permanente en el municipio de Barcelona” de forma proporcional a su cuota de mercado. Al
margen de si el “establecimiento permanente” es un tanatorio, un espacio para realizar
préacticas higiénicas y tanatopraxia u otro tipo de local {oficina comercial, garaje, almacén,
etc.), parece razonable que la obligacion de prestar y de financiar se extienda a todos las
empresas funerarias que presten servicios funerarios en Barcelona, debiendo especificarse
gué se entiende por establecimiento y que es indiferente el régimen en virtud del cual se
disponga del mismo.

Por otra parte y en cuanto al ambito objetivo, y sin perjuicio de especificarse los servicios
funerarios minimos que deben prestarse “de forma gratuita” {aptdo. 3, que nada especifica de
los servicios a prestar “de forma bonificada”) el proyecto de ordenanza no aclara el alcance de
la obligacién desde el punto cuantitativo. En efecto, el aptdo. 2 faculta a la Comision de
Gobierno para fijar, mediante Decreto, el limite maximo de ingresos anuales que permite
acceder a la prestacion de los servicios gratuitos o bonificados pero, ni establece una
distribucion entre los mismos, ni fija un limite para unos y otros. Teniendo en cuenta que las
obligaciones de servicio publico son servicios que una empresa, si considerase exclusivamente
su propio interés comercial, no asumiria o no asumiria en la misma medida o en las mismas
condiciones, la indeterminacion de su ndmero, acompafada de |a imposicion de la financiacion
de su coste a determinadas personas, puede resultar contraria a su derecho de propiedad
privada.

Por dltimo y en cuanto al mecanismo de financiacién del coste de la prestacién de servicios
gratuitos o bonificados, el proyecto de ordenanza opta por distribuirlo entre los prestadores
de servicios funerarios con establecimiento permanente en el municipio de Barcelona “de
forma proporcional a su cuota de mercado” en funcién de los “resultados” del afio
inmediatamente anterior. Sin perjuicio de que el concepto “resultados” es inadecuado,
pudiendo penalizar al prestador eficiente (debiendo utilizarse el de “ventas”) sorprende que el
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AYUNTAMIENTO DE BARCELONA opte por imponer la financiacion de un coste que puede alterar
unilateral y sustancialmente anicamente a las empresas funerarias que tengan un
“establecimiento permanente” en el términe municipal de Barcelona, sin haber considerado
otras alternativas como son la financtacidén publica del coste del servicio, estableciendo un
sistema de licitacion de la prestacidn de los servicios bonificados ¢ gratuitos. En e} anterior
sentido, la AUTORIDAD CATALANA DE LA COMPETENCIA, en su Guia para la adecuacién de las
ordenanzas y reglamentos municipales sobre servicios funerarios en términos de competencia
de Julio de 2016 ha sefialado {pag. 20} que “el coste de la gratuidad o bonificacion de estos
servicios puede recaer en los operadores ¢ en el propio ayuntamiento, en funcioén de lo que
dispongan las ordenanzas del municipio”, debiendo el Ayuntamiento “publicar los precios que
abonara a los operadores que presten el servicio” en case de que el mismo asuma la carga
econdmica.

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

Por ultimo y tras haber analizado en el apartado anterior los que, a juicic de mi mandante,
constituyen grandes defectos y vicios que aquejan al proyecto reglamentario sometido a
informacién publica por el AYUNTAMIENTO DE BARCELONA y que exigen una reformulacidn del
mismo que, entre otros aspectos, se cifia a los aspectos en los que el mismo ostenta
competencias propias, se ajuste a los principios de buena regulacidn en los términos gue han
sido expuestos o evite la discriminacién de las empresas funerarias privadas, se hacen a
continuacion algunas alegaciones referidas a preceptos concretos y especificos:

- Aptado. V. del Predmbhule. Se realizan afirmaciones, como la contenida en el parrafo
tercero, que, ademas de discriminatorias {al estar prevista su aplicacién dnicamente a
las empresas privadas) constituyen remisiones inaceptables por obvias, redundantes y
genéricas (sumision de dichas empresas “a toda la normativa que les resulte de
aplicacién” y, especificamente, “a la normativa de proteccion de los consumidores y a
la normativa de defensa de la competencia que prohibe el abuso de una posicién
dominante como podria ser la negativa injustificada a prestar servicios {de acceso al
tanatorio)”, estando la aplicacidn de esta (ltima encomendada a organismos
especificos independientes como lo son la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA
COMPETENCIA ¥ la AUTORIDAD CATALANA DE LA COMPETENCIA).

- Aptdo. V del Predmbulo en relacidn con el art. 20.3. El primero hace referencia a la
incorporacion de una prevision de “imposar, a aquells tanatoris de titularitat publica
gue es puguin considerar com una infraestructura esencial, Fobligacié de donar accés a
tercers en el marc del que disposi la Llei”. Se desconoce si se trata de un olvido {en el
expediente de iniciativa publica en la actividad econdmica se ha previsto que CBSA
ponga salas de velatorio a disposicién de otras empresas funerarias) o de un mero
defecto de coordinacién, pero dicha previsidn, sencillamente, no existe. El art. 20.3,
también en un inaceptable ejercicio de remision genérica y vacia de contenido alguno,
sefiala que dicho acceso debera ser garantizado por las empresas funerarias gue
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gestionen tanatorios (por su ubicacion sistematica, inicamente las privadas) “quan aixi
ho estableixi la legislocié aplicable”.

Aptdo. V del Predmbulo y art.20.2 c}. La prevision de que los tanatorios sean
edificaciones independiente gque se sitlen en una determinada ubicacién urbanistica
{suelo calificado de equipamiento claves 7a o 7b, habiéndose de definir el uso
sanitario-asistencial y las condiciones de edificacion en el correspondiente plan
especial urbanistico, de resultar procedente), no obstante los informes que figuran en
el expediente administrativo, acerca de su validez, es inadecuada, correspondiendo su
determinacion a los correspondientes instrumentos de planeamiento urbanistico u
ordenanzas sobre planificacién y uso del suelo. En el anterior sentido, el art. 9.8 del
Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de urbanismo, sefiala que “el/ planeamiento urbanistico y las ordenanzgs
sobre edificacion y uso del suelo no pueden establecer condicionantes en los usos del
suelo que comporten restricciones al acceso o al ejercicio de las actividades econdmicas
gue vulneren los principios y requisitos establecidos por la Directiva de servicios. Por
reglamento deben regularse las razones imperiosas de interés general que, de acuerdo
con la propia Directiva de servicios, permitan excepcionar su aplicacién, Estas
restricciones deben ajustarse a los principios de necesidad, proporcionalidad y no
discriminacién i guedar convenientemente justificada en la memoria del plan en
ponderacion con ef resto de intereses generales considerados en el planeamiento”.

Art. 7.1.f} El derecho a ser consultado sobre el proceso de elaboracion de normas y a
participar en el mismo es un derecho reconocido con cardcter general en otras normas
{(art. 69 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno). Su reconocimiento en el proyecto de ordenanza
resulta superfluo.

Art. 9.2, Surge la duda de si las empresas habilitadas para prestar servicios funerarios
por otros municipios del Estado pueden disponer de un establecimiento permanente
sin necesidad de autorizacidn.

Art. 10. 2 y 4. La necesidad de cursar la solicitud de autorizacién mediante un modelo
oficial aprobado por el Ayuntamiento aparece como una carga innecesaria y
desproporcionada. lgualmente lo es la creacidn de un registro de solicitudes de
autorizacion.

Art. 11. Al regular la transmisidn de las autorizaciones se indica que debe acreditarse
(no se indica quién} el cumplimiento de los requisitos de la ordenanza y la “restante
normativa aplicable”, remisién genérica que no es aceptable.

Art. 17. Se incluyen remisiones genéricas a la normativa de protecciéon de los
consumidores {con una inadecuada referencia a la negativa injustificada a distribuir
productos, cuando resulta que la distribucién deberia tener como destinatarios a otros
empresarios y los usuarios de los servicios son personas fisicas} o a la legislacion de
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defensa de la competencia que han de eliminarse, pues las correspondientes normas
son aplicables per se y su aplicacién, en el caso de esta (ltima, estd encomendada a
organos especializados (ia COMISION NACIONAL DE LOS MIERCADOS Y DE LA COMPETENCIA ¥ la
AUTORIDAD CATALANA DE LA COMPETENCIA).

Art. 18. La exigencia, en términos vagos, de medios personales y materiales “minimos”
para prestar servicios funerarios en Barcelona a las empresas funerarias
habilitadas/autorizadas en otros municipios {aptdo. 1) contradice el principio de
eficacia nacional de las autorizaciones de que puedan disponer dichas empresas vy
puede dar lugar a actuaciones arbitrarias si el Ayuntamiento entiende que la empresa
no cuenta con dichos medios. La exigencia no es compatible con la Ley 17/2009. No se
aclara si el recinto en el que puedan prestarse servicios de practicas sanitarias o
tanatopraxia al que se refiere el apartado 2 puede ser diferente del tanatorio.
Tampoco es claro que la obligacion de disponer de servicio de atencién telefénica
permanente (aptdo. 3} resulte aplicable a empresas autorizadas en otros municipios.

Art. 19. No se aclara si las empresas que pretenden establecerse en Barcelona, en las
condiciones y con los medios personales y humanos que indica el propio articulo,
deben solicitar una autorizacién o pueden hacerlo al amparo del principio de eficacia
nacional de las autorizaciones obtenidas en sus municipios de origen.

Art. 20. No se aclara si las empresas que pretenden desarroilar la actividad de
tanatorio en Barcelona, en las condiciones que indica el propio articulo, deben soiicitar
autorizacién para prestar los servicios homdnimos o pueden hacerlo al amparo del
principio de eficacia nacional de las autorizaciones obtenidas en los municipios de
origen.

Arts. 21, 22 y 23. El régimen de la conduccion y el traslado es el contemplado en la Ley
2/1997 y en el Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria, resultando superflua la
regulacién contenida en el proyecio de ordenanza.

Art. 25.1. La remision a las obligaciones derivadas de la legislacién sobre transparencia,
acceso a la informacién puablica y buen gobierno, ademds de inadecuada por genérica,
es incorrecta toda vez que respecto de las empresas funerarias privadas (tnicas a las
que, por ubicacién sistemdtica, resultarian de aplicacion las citadas obligaciones) el
cumplimiento de las obligaciones corresponde hacerlo efectivo a la Administracién
responsable, seglin establece el art. 3.2 de la Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de
transparencia, acceso a la informacion pabiica y buen gobierno, debiendo cefiirse al
nicleo de actividades de interés general (art. 24, prestacidén de servicios gratuitos o
bonificados).

Art. 36.1 en relacion con el art. 16.3. La sancién consistente en la suspension de la

autorizacién por un méximo de tres afios es menos grave que la extincion de la misma,
medida de cardcter “no sancionador” asociada a la suspensién temporal {voluntaria)
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de la actividad. Sorprende el automatismo y la facilidad con la que puede adoptarse
esta Ultima medida frente a las garantias de que se rodea la sancidn de extincién.

- Art. 36.3. La extralimitacion y los excesos del régimen de infracciones y sanciones que
contempla la ordenanza aprobada inicialmente se ponen de manifiesto en este
articulo, claramente innecesario y generador de una notabilisima inseguridad juridica.

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.

En Barcelona;a 9 de't

EMORA SERVICIOS FUNERARIOS
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