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RESUMEN/RESUM/ABSTRACT

Resumen: En este trabajo se analiza de forma genérica los servicios publicos, con el
objetivo de poder dar luz al funcionamiento y a la configuracion del servicio funerario y
del servicio publico de cementerio; en este se llegd a la conclusion de que su

configuracion en nuestro sistema es necesaria para el buen desarrollo de nuestra sociedad.

Palabras claves: Servicios publicos Locales — Servicio funerario — Servicio publico
cementerial — Administracion Local — Principio de autonomia local — Liberalizacion de

los servicios funerarios — Esencialidad — Remunicipalizacion.

Resum: En aquest treball s'analitzen els serveis publics de manera genérica, amb
l'objectiu de poder llangar llum sobre el funcionament i configuracié del servei funerari i
el servei public del cementiri; en aquest es va concloure que la seva configuraci6 en el

nostre sistema és necessaria per al bon desenvolupament de la nostra societat.

Paraules claus: Serveis publics Locals — Servei funerari — Servei public de cementiri
— Administracié Local — Principi d'autonomia local — Liberalitzacio dels serveis

funeraris — Essencialitat — Remunicipalitzacio.

Abstract: In this project, public services are analyzed in a generic way, with the aim of
being able to shed light on the operation and configuration of the funeral service and the
public service of the cemetery; in this it was concluded that its configuration in our system

is necessary for the proper development of our society.

Keywords: Local public services — Funeral service — Cemetery public service — Local
Administration — Principle of local autonomy — Liberalization of funeral services —

Essentiality — Remunicipalization.
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Art. y arts.: Articulo/s

CCAA: Comunidades Auténomas.

CE: Constitucion Espaiiola.

D. 2263/1974: Decreto 2263/1974, de 20 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria.

Ej.: Ejemplo.

Ley 2/1997: Ley 2/1997, de 3 de abril, sobre Servicios Funerarios.

LRBRL: la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local.

RDL 7/1996: Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de
caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econdmica.

Ley 17/2009: Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio.

S.: Siglo.

S.f.: Sin fecha.

TC: Tribunal Constitucional.

TFG: Trabajo de final de grado.

TS: Tribunal Supremo.

TSJ Cat.: Tribunal Superior de Justicia de Catalufia.



INTRODUCCION

La investigacion realizada en este trabajo de final de grado tiene un caracter cualitativo,
puesto que lo que se busca en este es comprender la evolucion de los servicios publicos,
en especifico la evolucion del servicio funerario y el servicio publico de cementerio, pero
sobre todo lo que se pretende es de dar luz a un tema que ha sido poco tratado a nivel
doctrinal individual, con el objetivo de poder comprender mejor en qué consisten estos
servicios, desde una posicion doctrinal (Tornos Mas, J., Nistal, M., Garrido Falla, F., etc.)

y jurisprudencial (jurisprudencia del TC, TS, TSJ Cat., entre otras.).

El trabajo se ha dividido en cuatro apartados fundamentales: en primer lugar, nos
encontramos con un resumen legislativo de los servicios funerarios y del servicio publico
de cementerio, que comienza principalmente desde las normativas y acciones realizadas
por Carlos III en 1783; en segundo lugar, se define el servicio publico en general, en el
que se tratan los principios que caracterizan las actividades que se pueden considerar
como tal, sus clasificaciones y problemas, entre otros aspectos; en tercer lugar, se entra a
analizar los servicios que han dado pie a la realizacion de este trabajo: el servicio funerario
y el servicio publico de cementerio, de cada uno de ellos se ha intentado dar, en algunos
aspectos, un nivel practico relacionado a temas que son de interés para la poblacion y el
mercado, como son por ejemplo, la concesion de nichos con respecto al servicio de
cementerios o la problematica en la que se encuentran algunos municipios pequefios para
poder prestar el servicio funerario en su territorio, esta ultima investigacion estd
intimamente ligada al siguiente punto, para ser especificos se encuentre como un
subepigrafe de este, el cual profundiza en la liberalizacion de los servicios funerarios, en
este apartado se investigan desde una perspectiva préctica las consecuencias de la

liberalizacion, la esencialidad de este servicio y el concepto de la remunicipalizacion.

Este Trabajo de final de grado es el fruto de largos meses de trabajo, pero sobre todo de
aprendizaje. Quiero manifestar mi agradecimiento, en primer lugar, a mi tutor el Sr. Oscar
Exposito, por su dedicacion y paciencia, pero sobre todo por sus correcciones exprés y su
buena predisposicion. En segundo lugar, a mi familia por ser siempre un pilar
fundamental de mi vida. En tercer lugar, a mi novio Jordi por siempre darme dnimos. Y,

por ultimo, a mis amigas Julia y Paula, por aguantar mis incontables quejas.



I. HISTORIA LEGISLATIVA DEL SERVICIO FUNERARIO Y
EL SERVICIO PUBLICO DE CEMENTERIO

La historia de los entierros y cementerios espaioles se concibe en el seno de la Iglesia
Catolica desde la Edad Media, lo que en su momento ocasion6 una gran diferencia socio-
econdmica entre la poblacion de la época; esto se debia a que los miembros relevantes de
la sociedad eran colocados en los lugares mas prominentes de las naves eclesidsticas,
como es el centro de esta, por lo tanto, el resto de la poblacion debia conformarse con el
terreno colindante de la iglesia y los pies de la misma; con esta practica se da lugar a lo
que se conoce como los primeros cementerios: los de feligresia. Desde el siglo XIII se
tiene constancia de disposiciones legislativas relevantes en materia funeraria como, por
ejemplo: el Fuero Juzgo, Las Siete Partidas de Alfonso X (el Sabio, S. XIII) o el Ritual
Romano de Paulo V (1614).! Este tipo de entierros y cementerios, a cargo de la Iglesia
catdlica, se utilizd como practica comun hasta el siglo XVIII, dicha praxis se vio alterada
por la llegada de la Ilustracion y las reformas higiénicas, puesto que eran las corrientes
del momento y ademas de la politica seguida por el monarca Carlos III, el cual tom6 un

conjunto de medidas que buscaban mejorar la salubridad pablica.?

A raiz de las graves enfermedades que se estaban produciendo en el territorio espafiol (ej.
la Peste de Pasajes, Guiptzcoa de 1781), debido a la practica comin de tener los
cementerios intramuros, y mas concretamente en el interior de las iglesias, provoco que
Carlos III ordenara la creacion de lo que se conoce como el cementerio civil mas antiguo
de Espaiia: el Cementerio Real de Sitio de San Ildefonso (1783). Fue construido en un
lugar alejado de la ciudad, con el objetivo de que estuviera lo suficientemente ventilado
y retirado de la urbe’. A pesar de ser un cementerio civil fue bendecido por el arzobispo
de Armida, abad de la Granja, con el Ritual Romano, asi dejando en claro que la intencion
del monarca no era alejar a la iglesia de los cementerios, sino a los cementerios de la
poblacion, por los motivos ya expuestos. La gran importancia de este cementerio la

encontramos en el hecho de que el Reglamento del Cementerio del Real Sitio de San

! Zambrano Gonzalez, J. (2016) Cultura funeraria popular en Espaiia y su presencia historiogrdfica. En
Meditaciones en torno a la devocion popular (Pags. 517-519). Granada, Espafia: Asociacion "Hurtado
Izquierdo".

2 AdiésCultura. La Granja de San Ildefonso.

3 Esto no quiere decir que sea el primer cementerio extramuros, puesto que antes se construyeron otros
como “El barcelonés de Poblenou” (/bid.).



Ildefonso de 9 de febrero de 1785, fue el precursor de los posteriores cementerios de
Espafia,* debido a que todos los cementerios creados subsiguientemente debian seguir de
una forma u otra las pautas marcadas por el cementerio referenciado; asi como también
de que en su reglamento se encuentra recogido por primera vez la prohibicion formal de
los entierros en el interior de las iglesias;> otro dato curioso, que reafirma la denominacion
de primer cementerio civil de Espaia, es el hecho de que fue costeado directamente de
las arcas de la Corona, esto se debe a que el lugar en donde fue construido era un lugar
estratégico,’ salubremente hablando, pero no era del agrado de la poblacion ni del clero,
por tanto, era una solucion adoptada por el monarca sin el apoyo de los stbditos,
consiguiendo con ello lo que se podria considerar como el primer acto institucional de

servicio publico cementerial espafiol.

Dos afios mas tarde, el 3 de abril de 1787, Carlos III dictéo una Real Cédula, en vista de
que las epidemias continuaban, en esta se prohibia a nivel estatal la inhumacion en el
interior de las iglesias. El gran interés de esta Orden Real la encontramos en que fue la
primera en indicar la construccion de lugares especificos para la acogida de cadaveres,
asi como que iba encaminada, explicitamente, al cuidado de la salud publica; aunque hay
que hacer hincapié en que seguia un fuerte componente confesional, puesto que dejaba a

dependencia de las parroquias los cementerios.’

A pesar de la importancia de cumplir cuanto antes la ordenanza real se puede comprobar
que esto no fue realizado de inmediato; entre los motivos se encuentra que los nuevos
cementerios debian ser costeados por el diezmo y por el patrimonio publico, ademas, su
éxito se vio condicionado por la falta de atencion de las autoridades, la carencia de capital
y la gran oposicion de las parroquias.® Esto fue asi porque en la Espafia de esa época
predominaba las argumentaciones religiosas a las salubres, provocando grandes

resistencias por la poblacion, la cual estaba dominada por los prejuicios y el fanatismo;’

4 Arrizabalaga, M. (2014). El cementerio civil mas antiguo de Espafia que sirvi6 de ejemplo a todos. ABC
Cultura.

5 Real Sitio de San Ildefonso (2020). EI Cementerio: Primer Cementerio Civil de Espaiia.

¢ AdiésCultura. La Granja de San Ildefonso.

7 Nistal, M. (1996). Legislacién Funeraria y Cementerial Espafiola: Una Vision Espacial. Lurralde:
Investigacion y espacio, 19, pags. 29-53.

8 Gonzalez Diaz, A. (1970) El cementerio espafiol en los siglos XVIII y XIX. Archivo espaiiol de arte,
Tomo 43, 171, pags. 289-320.

9 Calatrava Escobar, J.A. (1991). El debate sobre la ubicacién de los cementerios en la Espafia de las luces:
La contribucion de Benito Bails. En Espacio, tiempo y forma, Serie VII, Historia Del Arte, 4, (pags.349-
366).



Asimismo, por el hecho de que existia una grave disputa entre las autoridades municipales
y las parroquias, debido a que no se ponian de acuerdo de a quién le correspondia la
edificacion y jurisdiccion de las nuevas obras. La cuestion realmente radicaba en que los
cementerios son desde finales del siglo XVIII una dependencia municipal, pero a la vez
estos también han sido considerados sagrados desde la perspectiva del derecho Canonico
y por ende considerados un derecho inherente de la Iglesia, como dijo GONZALEZ
DIAZ, los cementerios “constituyen una comunidad de facultades distribuidas entre la
Iglesia y la corporacion local”, lo cual ocasiona un bucle sin fin de discrepancias, ya que
en un mismo ‘“‘servicio” interviene una jurisdicciéon mixta, entre la Iglesia y los entes
locales,’’ las cuales en muchos ambitos pueden llegar a tener contradicciones, como por
ejemplo en el hecho de que se quiera dar un entierro digno a personas no creyentes, es
decir, la Iglesia se posicionaba diciendo que los no creyentes no debian ser enterrados en
el campo santo en que se encontraban sus feligreses, en cambio existia una posicion
contraria con respecto a la opinién dada por las entidades locales, que consideraban que
todos debian tener un lugar digno en donde ser sepultados, sin que hubiera una distincién

de creencias.

Debido a esto en 1805 Carlos IV dictd la Novisima Recopilacion,!! puesto que las
enfermedades iban en aumento por todo el reino. Hasta 1833 no se vuelven a tener
indicaciones especificas con respecto a la construccion de cementerios, concretamente, el
8 de abril, fecha en que se promulgé un Reglamento que determinaba a quién le
correspondia ocuparse de la gestion de los cementerios, que en este caso la normativa
asignaba dicha tarea a las autoridades eclesiasticas, y a quién tocaba costear las futuras

2 este

construcciones de cementerios, la cual fue asignada a los entes municipales,'
reglamento tiene relevancia puesto que con €l se podia establecer la responsabilidad a las
autoridades municipales por la falta de cementerios en sus respectivos territorios y a la
vez tranquilizaba a la Iglesia, puesto que remarcaba su autoridad sobre los mismos, a la
vez que ayudaba a que la poblacion utilizara los nuevos recintos, debido a que al dar

protagonismos a la Iglesia se actuaba con legitimidad moral; pero entre medio si

existieron medidas relacionadas con los enterramientos. Durante el mencionado afio y

10 Gonzalez Diaz, A. (1970) El cementerio espafiol en los siglos XVIII y XIX. Archivo espaiiol de arte,
Tomo 43, 171, pags. 289-320.

! Recopilacion de todo el derecho castellano y espafiol que existia hasta la fecha de su publicacion.

12 Gonzélez Diaz, A. (1970) El cementerio espafiol en los siglos XVIII y XIX. Archivo espaiiol de arte,
Tomo 43, 171, pags. 289-320.



1834 se comprobd que las medidas y o6rdenes dadas no se estaban llevando a cabo,
demostrando la fuerza de las creencias de la poblacion, que por ende llevaban a la
desobediencia. Sin importar el empefio puesto por los monarcas en cuidar la salud de la
poblacion, los cementerios como hoy en dia los conocemos no se llegaran a implantar en

la sociedad hasta mediados del siglo XX.!3

Uno de los problemas que ocasionaba el hecho de que los cementerios fueran
considerados lugares santos, era que todas las personas que no profesaban la religion del
Estado (la catolica, apostdlica y romana) no tenian un lugar digno para poder ser
enterrados, por tanto, su entierro era dificil, como, por ejemplo, para aquellos que se
hubieran suicidado. Fue con la Revolucion de 1854 cuando se empezaron a construir los
primeros cementerios plenamente civiles, es decir, alejados totalmente de la Iglesia
catOlica. El 29 de abril de 1855 se emitid por primera vez una Ley que regulaba la
construccion de cementerios destinados expresamente para el deposito y el entierro de
aquellos que murieran fuera de la religion estatal. Estos cementerios civiles debian ser
construidos de nueva planta o podian acondicionarse los ya existentes; eran cuidados,
econémicamente hablando, por los Ayuntamientos. Esto ocasiond un conflicto social, lo
cual llevo a la desobediencia por parte de los consistorios municipales, debido a que
consideraban que esa norma era de malos cristianos, puesto que la opinion publica era
que la gestion y el cuidado de los cementerios era un derecho legitimo de la Iglesia y
hacer lo contrario era ir contra esta; por este motivo el 16 de julio de 1871 se ordeno
mediante un Real Decreto a todos los ayuntamientos que guardasen un espacio dentro de

los cementerios para las inhumaciones de los no profesantes.'*

Posteriormente, debido a la falta de obediencia por parte de los poderes municipales, el
19 de mayo de 1882 se dictd una Real Orden que especificaba que cuando se crearan
nuevos cementerios estos debian contar con espacios para los no practicantes, separados
por muros del 4rea destinada para los catdlicos; el espacio dedicado a los no creyentes era

denominado como de disidentes, de librepensadores, civil o corralillo; en definitiva, la

13 Nistal, M. (1996). Legislacién Funeraria y Cementerial Espafiola: Una Vision Espacial. Lurralde:
Investigacion y espacio, 19, pags. 29-53.

4 Feria Lorenzo, D.J. (2017). 3.4.3. La legislacion sobre cementerios extramuros. En [lustracion y
liberalismo: la legislacion espariola sobre cuidados de salud (1749-1855) (Tesis doctoral, Universidad de
Huelva, 2017). Pags. 206-220.
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comprobacion del cumplimiento de la legislacion se podra observar a partir de 1904,
debido a que es a partir de ese momento cuando se comienza a aplicar la normativa por

parte de las autoridades y el clero, a pesar de aiin existir algunas reticencias.

Hay que hacer referencia a que a pesar de que los cementerios eran construidos y
financiados, y ademas mantenidos por los Ayuntamientos estos no adquieren la
municipalizacion de los mismos hasta la IT Republica,'® por tanto, la Iglesia Catolica era
quien gestionaba y regulaba estos recintos. Es preciso comentar la importancia de la II
Republica desde la perspectiva local, puesto que fue en la Constitucion de 1931 donde
por primera vez una normativa espafola reconocia el principio de autonomia a los entes
locales, puesto que se consideraba que para la auténtica eficacia de los servicios era
necesario contar con una autonomia verdadera, aunque la doctrina considera que dicho

texto no aportd gran novedad con respecto a lo ya existente.!”

Con la II Republica la Iglesia comienza a ver su poder en declive, debido a la voluntad
laica del nuevo Estado; en 1931 los cementerios pasaron a ser totalmente dependientes de
las autoridades municipales, modificando por completo hasta lo que entonces se estaba
llevando a la practica, ya que estos se convirtieron en un recinto Unico, es decir, en un
mismo sitio se enterraban tanto a los catolicos como a los no creyentes. Debido a la falta
de espacio a los municipios se les concedid, mediante Decreto de 8 de enero de 1932, la
posibilidad de cremacién de los cadaveres, considerada como un nuevo servicio
municipal, una préactica que no se llevaba a cabo debido a que era contraria al dogma
cristiano, pero la cual fue vista como muy conveniente tanto por lo ya mencionado como
desde una perspectiva mas higiénica. El 30 de enero de 1932 se aprob6 una nueva Ley
que otorgaba la posibilidad de expropiar cementerios cristianos existentes, con el objetivo
de que todos los municipios pudieran contar con un cementerio propio lo antes posible
(en un plazo maximo de un afio), esta ley se podria considerar como la primera gran
promotora de los cementerios publicos, puesto que con ella se buscaba que todas las

localidades contardn con un lugar adecuado, en un plazo corto de tiempo y localizados

15 Nistal, M. (1996). Legislacién Funeraria y Cementerial Espafiola: Una Vision Espacial. Lurralde:
Investigacion y espacio, 19, pags. 29-53.

16 Ibid.

17 Ordufia Rebollo, E. (2012) Historia del municipalismo espaiiol (XVII). Un siglo de municipalismo. El
municipalismo de la Il Republica.
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fuera de la ciudad, en el que se pudiera depositar de una forma eficiente, segura y salubre
los cadaveres. Puede considerarse como una actividad de gestion publica puesto que
debian ser costeados con fondos publicos y, ademds, no deberian gestionarse con
restricciones religiosas, y para muestra de dicha accion aconfesional se da el hecho de
que se permitia la expropiacion de cementerios cristianos, como ya se ha comentado. Con
la finalizacion de la Guerra Civil (abril de 1939) se da un paso atras con relacion a la
legislacion y las practicas instauradas en la II Republica en relacion con los entierros. En
este periodo se vuelve a la separacion por motivos confesionales, siendo la Ley de
Cementerios de 1938 la mas importante, de esta se desprendia el maximo espiritu
confesional en virtud de que obligaba a los ayuntamientos a restablecer los muros que
separaban los cementerios civiles de los catolicos en un plazo de dos meses, asi como

otras medidas.'8

Un dato relevante en este periodo de tiempo es que en 1968 se inaugurd el tanatorio
Sancho de Avila en Barcelona, considerado como el primer tanatorio de Espafia, el cual
podria entenderse como publico en sus inicios, ya que en la fecha en que se inaugurd aun
el servicio funerario no se habia liberalizado (1996), pero en la actualidad es privado
puesto que pertenece a la entidad mercantil Mémora Servicios Funerarios, S.L. Este
marcé un antes y un después en las honras funebres, dado que fue un punto de reflexion
fundamental para la evolucion de los servicios funerarios, puesto que proporcionaban a
la poblacion un espacio preparado para velar a sus muertos de una forma mas saludable

y satisfactoria.!

Con la llegada de la democracia (noviembre de 1975) los cementerios y los servicios
funerarios vuelven a cambiar, a lo que hoy nosotros conocemos. En esto influyeron una
serie de puntos que se deben tener en cuenta que, de acuerdo con NISTAL serian:2° En
primer lugar, la Constitucion espafiola de 1978, como norma legal suprema instaura la
libertad de culto, concepto que se extrapolo a los cementerios, permitiendo el entierro de
toda persona, sin discriminacion alguna. En segundo lugar, el planeamiento municipal de

la Ley de Suelos de 1976, que consideraba los cementerios como un obstaculo para el

18 Nistal, M. (1996). Legislacién Funeraria y Cementerial Espafiola: Una Vision Espacial. Lurralde:
Investigacion y espacio, 19, pags. 29-53.

19 Fusién Asturias (2019). Cultura funeraria. Pasado y presente.

20 Nistal, M. (1996). Legislacion Funeraria y Cementerial Espafiola: Una Vision Espacial. Lurralde:
Investigacion y espacio, 19, pags. 29-53.
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crecimiento urbano. En tercer lugar, encontramos la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local (en adelante LRBRL) y el Texto refundido de Régimen
Local de 18 de abril de 1986, que sefializan los cementerios como un servicio publico y
por ende estan bajo las condiciones de gestion de este tipo de servicios. Aunque en los
ultimos tiempos este servicio ha pasado a ser de gestion concesional. Finalmente, la
transformacion social que deberan sufrir los cementerios, es decir, la sociedad debera
estar preparada para que los cementerios pasen de ser perpetuos a temporales debido a la

falta de espacio en los municipios.

Se debe destacar la Ley 49/1978, de 3 de noviembre, de Enterramientos en Cementerios
Municipales, la cual suprimi6 la exclusividad de los entierros para personas creyentes en
los camposantos de titularidad publica, permitiendo la inhumacion de todas las personas,
sin importar su religion, asi promoviendo las celebraciones civiles en Espaiia; esta ley
permite que cada difunto o familiares de este puedan decidir como desean que sea

celebrado el funeral.?! No es hasta 1996 que se liberalizan los servicios funerarios.??

En definitiva, los cementerios y servicios funerarios como los conocemos en el territorio
espanol han sido la transformacién y profesionalizacion de la tradicion y liturgia funebre
que han acompaifiado a los hombres a lo largo de los siglos, que conforman y preservan

la historia, la cultura y los avances cientificos del hombre moderno.??

21 RF revistafuneraria (2018). Hitos y curiosidades del sector funerario.
2 Vid. Infra Cap. 1V Liberalizacion de los servicios funerarios (pag. 32).
2 Velatorios Funeza (2017). Funerarias: tradicion, cultura y responsabilidad social.
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II. SERVICIO PUBLICO

El concepto de servicio publico como lo conocemos actualmente en Espafia viene como
una evolucion de la idea dada por la doctrina de los franceses HAURIOU y DUGUIT, los
cuales llegaron a una conclusion parecida, segin GARRIDO FALLA, de que “El servicio
publico es la obra a realizar por la Administracion; el poder publico es el medio de
realizacion”.?* Dicho significado era demasiado extenso y a la vez excesivamente
restrictivo, debido a que de dicha nocidn se puede interpretar que toda actividad realizada
por la Administracion es servicio publico, lo cual puede ser un grave error, en referencia
a nuestra concepcion actual, por dos puntos claves: por un lado, porque para poder
considerar una prestacion como servicio publico esta debe cumplir con una serie de
principios,? porque no toda actividad hecha por la administracion podria clasificarse
como tal; por otro lado, este significado encerraba una fuerte connotaciéon de monopolio
publico, puesto que solo se interpreta que puede ser servicio publico lo hecho por la
Administracion, dando lugar a que las necesidades de los ciudadanos se constrifian a lo
que pueda dar la entidad publica, otra equivocacion, puesto que no son los ciudadanos los
que deben adaptarse a las capacidades del ente publico, sino este a las necesidades de los
ciudadanos, por tanto, se incumplen los principios garantistas de lo que hoy se conoce
como servicio publico; esto entre otros motivos fue lo que llevo a la gran crisis de dicho

concepto y de que este tuviera que evolucionar.

Hay que hacer hincapié en que el mentado concepto llegd con reticencia al territorio
espafiol, eso se debid a que Espana, en el siglo XIX, se encontraba sumida en una especie
de retraimiento y dilacion en comparacion con las ideas liberales de Francia, esto se debia
a que el ambiente espafiol de esa época se caracterizaba por la militarizacion del Estado
y las guerras civiles, motivo por el cual el concepto de servicio publico nunca fue el eje
central del sistema juridico espafiol, como si sucedia en Francia.?® La doctrina francesa

se vino a incorporar al régimen juridico espafiol a partir de 1924, en que se empezo a

24 Delpiazzo, C.E. (2012). Proyeccion de dos clésicos franceses del Derecho Administrativo. Revista de la
Facultad de Derecho, 32, pags. 143-163.

3 Vid. Infra. Punto 2.1. Principios y caracteristicas de los servicios publicos (Pag. 16).

26 Garrido Falla, F. (1994). El concepto de servicio publico en derecho espafiol. Revista de administracién
publica, 135, pags. 7 - 36.
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utilizar de manera formal el concepto de servicio publico como “el titulo habilitante de la

intervencion de la Administracion Publica”.?’

El concepto que en la actualidad utilizamos de lo que se considera un servicio publico no
se encuentra definido/regulado como tal en la Constitucién Espafiola (en adelante CE), ni
en ninguna normativa estatal, sino que es mencionado en distintos articulos de la misma,
como es por ejemplo en el art. 43.2 CE que nos habla de que la Administracion debe
garantizar “las prestaciones y servicios necesarios” con respecto a la salud publica, de
modo que lo denomina, pero no lo define, incluso el Tribunal Superior de Justicia de la
Corufia, en una sentencia de 2014 hizo la afirmacién siguiente “... Servicio publico se
trata de una nocion carente de definicion legal”;*® todo esto conlleva que se deba utilizar
la doctrina para entender que se conoce o a que se debe dar la definicidon de servicio

publico.

En la sentencia anterior el Tribunal hace una distincioén de la forma en que se puede definir
el concepto analizado en este apartado; por un lado, encontramos una concepcion en
sentido amplio, el cual se puede interpretar como “todo tipo de actividad administrativa”,

por otro lado, hace referencia al sentido estricto, en que se puede definir:

Actividad prestacional de caracter econdmico y titularidad publica, reservada a una Administracion
publica, prestada con cardcter regular y continuo, para satisfacer necesidades colectivas,
indispensables o esenciales, con sometimiento a un régimen juridico exorbitante (derecho

administrativo).

Incluso el Tribunal Supremo establece su propio significado, este proporciona una
definiciéon que se puede catalogar como amplia, debido a que lo define como ‘“una
actividad constituye servicio publico cuando se trata de la satisfaccion de necesidades
generales mediante una actividad prestacional que pertenece a la esfera de la competencia

de la Administracion otorgada”.?

27 Tornos Mas, J. (2016). El concepto de servicio publico a la luz del derecho comunitario. Revista de
administracion publica, 200, pags. 193-211.

28 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 387/2014, (Sala de lo Contencioso, seccion 4°), de
22 de enero de 2014 (Recurso 15555/2012).

29 Sentencia del Tribunal Supremo 64/2016 (Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo), de 15 de
enero de 2016 (Recurso 4031/2014).
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En consecuencia, se podria sacar la conclusion de que un servicio publico es la actividad
hecha de manera directa o indirectamente por un ente publico que satisfaga las
necesidades colectivas o no de los administrados, o aquella que el Estado considere como
una necesidad de su poblacion. Actualmente, el concepto de servicio publico establecido
por la doctrina es muy diverso, en el sentido de que los juristas administrativos han ido
estableciendo lo que para cada uno de ellos significa el servicio publico, como, por
ejemplo, la definicion daba por GARRIDO FALLA "actividad de prestacion (de bienes
materiales o inmateriales) con o sin monopolio y en régimen de Derecho Publico o de
Derecho Privado", en comparacién a la que nos dan VILLAR PALASI, GARCIA DE
ENTERRIA y GARCIA TREVIJANO quienes afirman que el servicio publico es
la "actividad de prestacion de bienes inmateriales (o servicios) con monopolio
(exclusividad regalistica) y con régimen de derecho publico",’® en estas definiciones
vemos diferencias entre la que hay que destacar que para Garrido Falla no es necesaria la
existencia de monopolio, en cambio para VILLAR PALASI, GARCIA DE ENTERRIA
y GARCIA TREVIJANO si que es necesario, o por ejemplo de que estos ultimos
consideran que solo pueden prestarse de una forma inmaterial, con lo cual no coincide
Garrido Falla; a pesar de estas diferencias, dichas definiciones siguen una serie de

caracteristicas y principios que debe contener la actividad para poder considerarse como

servicio publico, los cuales serdn analizados a continuacion.

2.1.Principios y caracteristicas de los servicios publicos.

Una prestacion se considera publica cuando esta retne determinados requisitos o notas
caracteristicas, que se pueden resumir fundamentalmente en dos:*! por una parte, nos
encontramos con la necesidad, la sociedad estatal debe tener una necesidad que requiera
la intervencion de un ente publico (de forma directa [centralizada o descentralizada] o
indirectamente) con el objetivo de que se les preste un servicio esencial o no para el buen
funcionamiento, es decir, para que se preste un servicio publico debe existir una necesidad
colectiva o individual que requiera ser garantizado por el Estado; por otro lado,
encontramos la nota caracteristicas de que dicha prestacion debe ser llevada por un ente
publico, esto se debe a que al considerarse como un servicio publico se debe avalar, puesto

que si los servicios publicos no fueran garantizados, mediante regulacion administrativa,

30 Redactores Wolters Kluwer (S.£.). Servicio publico.
31 Ibid.
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nos encontrariamos inmersos en un mundo en el que los que tuvieran el dominio se
aprovecharian de los necesitados de dicho servicio, por ende es necesario entender que la
regulacion de estas prestaciones es necesaria en igual medida que los propios servicios
publicos, puesto que, de esta manera se puede asegurar que todas las personas/ciudadanos
puedan en igualdad disfrutar/gozar de los medios minimos que una sociedad necesita para
funcionar; hay que recalcar que la Administracion tiene la obligatoriedad de prestar los

servicios, ya que son un derecho de la poblacion y un deber de esta.

Por consiguiente, para que una actividad prestada, de forma directa (prestacion realizada
por un ente publico) o indirecta (mediante concesion), por la Administracién pueda
considerarse como servicio publico, debe contener como minimo cuatro principios

claves: generalidad, uniformidad, regularidad y continuidad.>?

En primer lugar, nos topamos con la generalidad, la cual se puede entender, como el
derecho que tienen todos los residentes de un Estado de usar y disponer de los servicios
publicos de acuerdo con lo establecido legalmente (forma, condiciones y limitaciones).
En segundo lugar, hallamos la uniformidad o igualdad, que se puede definir como el
derecho que tienen todos los habitantes a que se le preste el servicio en igualdad de
condiciones, es decir, no puede existir discriminacion de ningtn tipo a la hora de prestar
o no el servicio, puesto que es un principio regulado en el art. 14 CE, el cual nos dice que
tenemos derecho a ser tratados con igualdad ante la Ley. En tercer lugar, podemos ubicar
la regularidad, que consiste en que la prestacion se debe llevar a cabo segun la normativa
existente previamente, es decir, que este se realizara mediante lo establecido en la norma
preestablecida. Por ultimo, encontramos la continuidad, es el principio més importante de
un servicio publico, el cual consiste en que la prestacion se debera otorgar a la poblacion
todas las veces que la necesidad se presente, es decir, que la necesidad por la que se cred

dicho servicio debe ser satisfecha siempre que esta subsista.

De estos principios podemos destacar que en los ciudadanos existe un derecho
irrenunciable, consistente en que en el momento en que surge una necesidad esta debe

verse satisfecha, es decir, siempre que se presente la necesidad que ocasiond el

32 Gordillo, A. (2014). Cap. XI Servicios publicos. En Tratado de derecho administrativo y obras selectas,
primeros manuales, pags. 243-252. (1* edicién, Tomo 9). Buenos Aires: fundacion de derecho
administrativo (FDA).
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nacimiento, en principio, de la prestacion, la cual debera estar regulado con anterioridad
al momento en que surja dicha necesidad, puesto que de no estar regulado no se puede
garantizar la reparacion objetiva del menester en que se encuentre el sujeto, por lo tanto
para que se considere como un servicio publico este debe estar regulado, pero esto no
quiere decir que sea necesario que siempre exista primero el servicio antes que la
necesidad, porque en el momento en que una cantidad considerable de personas empiecen
a presentar una necesidad comin que no tenga un mecanismo para solventarse, por si
misma o de manera privada, la entidad publica debera buscar una solucion, ya que es un
deber propio de esta. Lo ideal seria que se previera todas las necesidades que puedan
surgir, puesto que de este modo se puede garantizar la reparacion objetiva, pero la realidad
es que vivimos en una sociedad cambiante, en que hoy se puede tener una necesidad que
en un futuro préoximo no lo sea. La Administracion debe ir innovando visto que tiene
como uno de sus objetivos proteger el derecho inherente del administrado que es la

satisfaccion de necesidades que sean esenciales para el buen desarrollo de la sociedad.

2.2.Clasificacion de los servicios publicos.

En otro orden de ideas, los servicios publicos se pueden clasificar segun respondan a una

serie de criterios (razones, necesidades, territorialidad, etc.):

Clasificacion de servicios piiblicos’?

Titularidad del servicio (territorialidad): | Estatales, provinciales o municipales.

Razoén de la necesidad de su prestacion: Necesario (obligatorios) o voluntarios
(facultativos).

Caracter de la prestacion: Esenciales: son los minimos que necesita

una sociedad para su desarrollo (ej.
transporte, agua...).
Secundarios (no esenciales): dependen del

desarrollo del pais.

Forma de ejercicio de la prestacion: Monopolio: una entidad publica o privada

tiene el poder de gestion, hay que hacer

33 Glavinich, E. C. (2006). De los servicios publicos.
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referencia a que la titularidad siempre es
de la Administracion.

Mixto: concurrencia con particulares.

Utilidad: Utilizacién necesaria (ej. educacion) o

facultativa (ej. transporte).

Caracter de la necesidad: Permanente, accidental o intermitente, la

necesidad varia seglin el administrado.

Ademas, se pueden clasificar segiin el modo de su retribucion, es decir, segin la manera
en que la Administracion costea la prestacion, esto se debe a que el ente publico no puede
costearlos por sus propios medios, por tanto, los administrados, directa o indirectamente,
terminan financiando los servicios que le son prestados por la Administracion, ya sea
mediante un impuesto, una tasa o un precio. Por consiguiente, se pueden clasificar como
gratuito (costeados mediante los impuestos), oneroso (cuando el administrado paga
directamente por su uso), o lucrativo (cuando hay un excedente que lucra a quien presta

el servicio).>*

2.3.Problemas con los que se encuentran los servicios publicos.

Uno de los problemas que acarrea un servicio publico es su limitacion por el derecho de
libertad de mercado o libertad empresarial, debido a que algunos servicios prestados por
la Administracion se ven inmersos en el ambito empresarial, es decir, la actividad
administrativa interfiere en el &mbito privado/econdémico en el sentido de que posee la
titularidad de una actividad que queda reservada para si (publicatio®’), que solo puede ser
ejercida por un tercero-particular bajo autorizacion expresa de la Administracion (ej.
concesion administrativa, contrato publico), esto quiere decir que la actividad queda fuera
del ejercicio libre por particulares; por este motivo muchos servicios publicos se han ido
liberalizando, con una doble finalidad: garantizar el derecho fundamental de libertad

econdmica (regulado en el art. 38 CE y en el art. 16 de la carta europea de derechos

34 Facultad de Ingenieria (UNLP) (S.f.). El concepto de servicio piiblico.

35 Brewer-Carias, A. R. (2017). Sobre la “publicatio” en el régimen de la contratacién administrativa: las
nociones de “actividades reservas al estado,” “utilidad publica,” “interés social,” “servicio publico,”
“dominio publico”y “orden publico”. En Bases y retos de la Contratacion Publica en el Escenario Global,
Actas del XVI Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo (pags. 873 — 890). Editorial Juridica
Venezolona International.
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fundamentales) y garantizar el 6ptimo cumplimiento de las prestaciones necesarias que
la poblacion requiere, debido a que la Administraciéon en muchos dmbitos encuentra su
competencia de ejecucion reducida; por este motivo, cuenta con diferentes mecanismos
de actuacion, entre las que se encuentran la descentralizacion y la desconcentracion

(conceptos distintos).

Pero, ademas, hay que ser conscientes de que un Unico ente publico no puede llevar por
si solo toda la gestion del pais, por lo que no es nada viable ni rentable la centralizacion
de todo un gobierno, por consiguiente, es necesario que este transfiera, delegue o conceda
la gestion y/o ejecucion a otros organismos, esto es preciso debido a que de lo contrario
bloquearian su poder de gestion, tal y como defienden PALMA y RUFIAN en “La

desconcentracion administrativa y las prestaciones sociales”.*¢

La descentralizacion se puede definir como la atribucion o transferencia de competencias
y/o funciones de una persona juridica con una posicion superior a un 6rgano jurisdiccional
inferior, el cual se encuentra bajo su tutela, como por ejemplo cuando el Estado transfiere
competencias a los otros drganos juridicos publicos, territoriales o institucionales, por
ejemplo, a los organismos autdbnomos; por tanto, seria el traslado de competencias de la
Administracién directa a la Administracion indirecta, es decir, se transfiere la titularidad
competencial a otra persona juridica. En cambio, la desconcentracion es entendida por
ARINO ORTIZ como “la transferencia de funciones o competencias entre 6rganos de una
’ 37

misma persona juridica”,’'por ende, se transfiere la titularidad competencial a otro 6rgano

pero que se encuentra en la misma entidad.®

En consecuencia, estos mecanismos se pueden entender como un medio para conseguir
una mejora fundamental de las prestaciones, con la finalidad de lograr un mejor nivel de

vida para los ciudadanos.*

36 Palma, E. y Rufian, D. (1990). La desconcentracion administrativa y las prestaciones sociales. Bol Of
Saint Panam, vol. 109 (5-6), pags. 449-461

37 Arifio Ortiz, G. (1988). Principios de descentralizacion y desconcentracién. 1. Administracién y
Constitucion: Los principios de descentralizacion y desconcentracion, Revista Documentacion
Administrativa (INAP), 214, pags. 11-34.

38 Fandifio, R. (S.f.). Ley 40/2015 descentralizacion vs desconcentracion.

39 Redactores de FAO. (S.f). 2. Descentralizacion.
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Es de nuestro interés profundizar mas en la descentralizacion, especificamente en lo que
se conoce como “La segunda descentralizacién”, la cual consiste en la delegacion de
distintos servicios de las Comunidades Autéonomas (en adelante CCAA) hacia los entes
locales (la primera fue del Estado hacia las CCAA), esta facultad de delegacion la
podemos observar en el art. 27 LRBRL. Es de nuestra conveniencia detenernos en
entender en qué consiste el hecho de que los entes locales adquieran competencias en los

servicios publicos.

2.4.Los servicios publicos locales.

Los servicios publicos locales se encuentran regulados en los arts. 25 (competencias) y

26 (servicios) de la LRBRL.

Por un lado, hay que hacer especial mencion al primer apartado del art. 25, el cual nos

dice lo siguiente:

El Municipio, para la gestion de sus intereses y en el ambito de sus competencias, puede promover
actividades y prestar los servicios publicos que contribuyan a satisfacer las necesidades y

aspiraciones de la comunidad vecinal en los términos previstos en este articulo.

En este apartado nos deja entender el legislador que el municipio es el encargado principal
de proporcionar los servicios esenciales que su vecindad pueda necesitar, este articulo es
de gran importancia porque en ¢l se nos establece hacia quién deben recurrir los vecinos,
en primer lugar, cuando consideren que no estan teniendo la oportuna satisfaccion de sus
necesidades; dicha legitimacion activa de reclamacion que tienen los vecinos la podemos
encontrar regulado en el art. 18 LRBRL, especificamente en el apartado 1, letra g, el cual
dice lo siguiente: es un derecho y un deber de los vecinos “Exigir la prestacion y, en su
caso, el establecimiento del correspondiente servicio publico, en el supuesto de constituir

una competencia municipal propia de caracter obligatorio”.

Por otro lado, el apartado segundo del art. 25 nos habla de los servicios que son
competencias propias de un municipio, su definicién se encuentra en el art. 7 LRBRL,
que establece lo siguiente: “las competencias propias [...] solo podran ser determinadas

por Ley y se ejercen en régimen de autonomia y bajo la propia responsabilidad,
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atendiendo siempre a la debida coordinaciéon en su programacion y ejecucion con las
demas Administraciones Publicas”. Por tanto, cuando un servicio sea considerado como
propio del ente, este tendra total independencia en regularlo, gestionarlo o ejercitarlo
como considere oportuno, puesto que como ya se ha mencionado este cuenta con el

principio de autonomia local,*

pero siempre con el objetivo clave de lo que se considera
como servicio publico (satisfaccion de una necesidad colectiva, por un ente publico), esta
atribucion debe estar hecha por ley, tal y como especifica el articulo, en el supuesto de

los entes publicos son las que encontramos en este apartado segundo.

Es de nuestro interés la competencia propia de la letra k) “Cementerios y actividades
funerarias”, ya que es el objeto de nuestro estudio. Asi como también, lo establecido en
el art. 26.1.a) cuando nos dice que todos los municipios tienen la obligacion, el deber, de

prestar el servicio de cementerio.

2.5.El principio de autonomia local.

En este punto seria interesante hacer un inciso para explicar qué es el principio de
autonomia local, puesto que es fundamental para comprender el funcionamiento de los
entes locales. El principio de autonomia local no se encuentra definido en nuestra
Constitucion como tal, pero si que hace una mencion implicita en los articulos 137 y 140.
Por un lado, el art. 137 nos dice que "el Estado se organiza territorialmente en municipios,
en provincias y en las Comunidades Auténomas que se constituyan”, pero la frase que
debemos destacar de este articulo es cuando dice que “Todas estas entidades gozan de
autonomia para la gestion de sus respectivos intereses” dando a entender de forma
implicita el principio de autonomia local. Por otro lado, de igual manera, el art. 140 reitera
y reafirma dicho principio cuando menciona que "la Constitucidon garantiza la autonomia

de los municipios. Estos gozaran de personalidad juridica plena (...)".*!

A pesar de no existir una definicion formal, la jurisprudencia constitucional ha venido
estableciendo doctrina sobre el significado de lo que se puede considerar como principio

de autonomia local, por ejemplo, en la sinopsis del art. 140 encontramos una definicion

4 Vid. Infra. Punto 2.5. El principio de autonomia local (pag. 22).
41 Abad Liceras, .M. (S.f.). El principio de la autonomia local en la doctrina y en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. CiberRevista de Derecho Administrativo.
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dada por acuerdo del Consejo de Ministros del 9 de octubre de 1985, la cual es vinculante
para toda Espana: “Se entiende por autonomia local el derecho y la capacidad efectiva de
las Entidades locales para regular y gestionar, en el marco de la ley, bajo su propia
responsabilidad y en beneficio de sus habitantes, una parte importante de los asuntos
publicos”,** también es interesante la definicion dada por el Tribunal Constitucional, el

cual la define de la siguiente manera:

La autonomia local para la gestion de los propios intereses ha de entenderse como un derecho de la
comunidad local a participar, a través de érganos propios, en el gobierno y administracion de cuantos

asuntos le atafien, graduandose la intensidad de esta participacion en funcion de la relacion entre

intereses locales y supralocales”.*?

Por tanto, en palabras de ABAD LICERAS, se puede definir como “atributo conferido a
favor de una Entidad, ya sea el Municipio o la Provincia, interpretada como la expresion
institucional de una colectividad local, que, sin embargo, no estd configurado por la
Constitucion como un derecho fundamental”.** Es decir, aunque tenga la calificacion de
expresion de la colectividad local este no se puede agrupar en el colectivo de derechos
fundamentales porque es un principio asociado a una institucion (ademas, de que no viene
establecido en la Constitucion); esto se debe a que no es un derecho que venga
directamente ligado a los ciudadanos, sino que es conexo a los entes locales, aunque las

decisiones sean tomadas indirectamente por la colectividad local.

Por tanto, el principio de autonomia local es la competencia que tienen los entes locales

de gestionar los asuntos de su territorio que no estén designados a otras entidades.

42 Sinopsis art. 140, Titulo VIIL. De la Organizacion Territorial del Estado, en la Constitucion Espafiola, de
29 de diciembre de 1978. (BOE [En linea], nim. 311, 29-12-1978, pags. 29313 a 29424).

43 Sentencia del Tribunal Constitucional 27/1987, de 27 de febrero de 1987 (en el antecedente de hecho 2.
a) o en la Sentencia del Tribunal Constitucional 32/1981, de 28 de Julio de 1981 (en el fundamento juridico
4 parrafo 4).

4 Abad Liceras, J.M. (S.f). El principio de la autonomia local en la doctrina y en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. CiberRevista de Derecho Administrativo.
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III. EL SERVICIO FUNERARIO Y EL SERVICIO PUBLICO DE
CEMENTERIO

Todo este andlisis de qué es un servicio publico viene con el objetivo de poder
comprender mejor que es el servicio funerario y de cementerio, el cual es el objeto de

nuestro estudio, como ya se ha mencionado.

Antes que nada, es primordial delimitar qué es el servicio funerario y de cementerio, pero,
por anticipado es importante saber que ambos servicios son distintos, aunque
estrechamente ligados entre si.

> el cual se

Pero primero es necesario entender el concepto de “servicio mortuorio”,*
caracteriza por estar formado por un conjunto de actividades; cuyo significado es mas
amplio que el concepto de servicio funerario, puesto que en ¢l se engloban los servicios

de inhumacion y/o cremacion. Este tipo de servicio se puede dividir en tres categorias:*®

1. Servicios funerarios: en esta categoria se incluyen los tanatorios. Este se puede
definir como el conjunto de actividades que se llevan a cabo desde el momento
del fallecimiento hasta el instante de la inhumacién o cremacion.

2. Servicios de incineracion o cremacion: es la accidon de reducir un cadaver en
cenizas mediante el calor.

3. Servicios de entierro o de cementerio: esta categoria engloba la inhumacion,

que consiste en la accion de enterrar el cadaver.

Estos servicios se encuentran angostamente relacionados entre ellos. Estos en su mayoria
son considerados complementarios, exceptuando los servicios de cementerio y de
incineracion, puesto que son sustitutivos entre ellos. Por lo general existe un consenso
tacito en diferenciar las actividades funerarias y las de entierro o cremacion, esto se debe

a que el servicio de inhumacion o incineracion es un servicio que se caracteriza por ser

45 Sospedra Navas, F.J. (2017). Los servicios mortuorios de cementerio e incineracion: problemdtica
Jjuridica (Jornada “Cementiris i serveis funeraris”. Federacio Catalana de Municipis.). Barcelona: S.e.
46Generalitat de Catalunya Departament d’Economia i Finances: Direccid General de Defensa de la
Competencia (2007). Estudi sobre la competeéncia en el sector dels serveis funeraris a Catalunya.
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prestado por los municipios y no por empresas privadas, a diferencia del servicio

funerario.*’

3.1.Servicio publico de cementerio

El servicio de cementerio se puede categorizar como una obligaciéon que tienen los
municipios de otorgar a sus vecinos un espacio adecuado para poder dejar sus restos
mortales, sin importar la cantidad de habitantes que tenga su territorio (art. 25.2.k. y art.

26.2.a), por tanto, este se engloba en la categoria de servicios de competencia municipal.

Debemos detenernos en dicha obligatoriedad, la cual como se ha mencionado, no se puede
ver condicionada por ningun motivo, ni siquiera por la de un minimo de habitantes, como
si sucede en otros servicios publicos que se encuentran regulados en el mismo precepto
juridico como, por ejemplo, en el del medio ambiente urbano que si requiere un minimo
de habitantes, 50.000 (art. 26.d) para ser exactos, el que aun siendo un servicio esencial
se ve condicionado para poder ser prestado como un servicio publico. En cambio, en el
servicio de nuestro interés esto no es asi, puesto que sin importar el tamafio de la localidad
es necesario e imprescindible que todo municipio del territorio espafiol cuente con un
cementerio digno en donde depositar los restos finebres de los vecinos, ya que es un tema
trascendental desde el criterio emocional y moral, pero sobre todo desde el punto de vista
de la salubridad municipal. En suma, este es un servicio esencial para el buen desarrollo

de toda comunidad.

Algunas de las disposiciones legales que recalcan esta obligacion, ademas de la LRBRL,
son la Ley 49/1978, de 3 de noviembre, de Enterramientos en Cementerios Municipales,
especificamente en su art. 3 que dispone que los Ayuntamientos deberan “construir
cementerios municipales”; también encontramos esta obligacion en el art. 47 del Decreto
2263/1974, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Policia Sanitaria
Mortuoria (en adelante D. 2263/1974), que ordena que “cada Municipio habréa de tener
un cementerio”. De estos mandatos se entiende que, aunque exista un cementerio privado
en el municipio, el ayuntamiento debe proporcionar siempre uno publico a sus

administrados, puesto que es una garantia de que estos siempre seran tratados en igualdad,

47 Sospedra Navas, F.J. (2017). Los servicios mortuorios de cementerio e incineracion: problemdtica
Jjuridica (jornada “‘cementiris i serveis funeraris”. Federacio catalana de municipis.). Barcelona: s.e.
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es decir, el contar con este servicio proporciona a la poblacién un sentimiento de

seguridad en el sentido de que siempre pueden contar con ese recurso.

Es importante hacer una diferenciacion entre los cementerios publicos y los privados,
aunque el régimen de estos ultimos no sea de interés para el objeto de estudio. Los
cementerios publicos son “bienes de dominio publico debido a que estan adscritos a un
servicio publico” y esto se interpreta asi por lo expuesto en el art. 79.3 de la LRBRL que
nos dice que “son bienes de dominio publico los destinados a un uso o servicio publico”
como es el caso de dichos cementerios; pero ademas, los cementerios vienen incluidos en
la categoria de bienes adscritos a un servicio publico del art. 4 del Reglamento de bienes
de las Corporaciones Locales; del mismo modo, en el art. 80.1 de la LRBRL establece
que estos son “inalienables, inembargables e imprescriptibles*® y no estan sujetos a tributo
alguno”. En cambio, los cementerios privados se pueden definir simplemente como
aquellos que son de titularidad de una entidad privada, un ejemplo de este tipo de

cementerios serian los que estan bajo el cuidado de las entidades religiosas.*

3.1.1. Concesion de nichos

Debido a que los cementerios son de titularidad publica y que por ende tienen una
naturaleza demanial o de dominio publico, los derechos sobre este por parte de los
particulares solo se pueden articular mediante concesiones o autorizaciones demaniales,
dicho titulo concede al sujeto, que puede ser una persona fisica o juridica, derecho al uso
y disfrute o al aprovechamiento privativo y por tiempo limitado de un derecho o bien de
dominio de competencia publica, sin que la titularidad del mismo traspase del ente
publico al concesionario®®. Distintas sentencias del Tribunal Supremo, como es, por
ejemplo, la STS 28 septiembre 2001 (RJ 2001/9132), han venido estableciendo que
“dichos bienes no son susceptibles de propiedad privada, debido a que los cementerios

municipales son derechos y deberes de los Ayuntamientos”.

48 También se encuentra regulado en el art. 6.a) y art. 30.1 Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Publicas o art. 7.1 Real Decreto Ley 336/1988, de 17 de octubre por el que se
aprueba el Reglamento del patrimonio de los entes locales.

4 Sospedra Navas, F.J. (2017). Los servicios mortuorios de cementerio e incineracion: problemdtica
Jjuridica (Jornada “Cementiris i serveis funeraris”. Federacio Catalana de Municipis.). Barcelona: S.e.

50 Direccion General de Organizacion Administrativa y Procedimientos (administracion.gob.es), (S.f).
Autorizaciones y concesiones demaniales.
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En primer lugar, con respecto a la temporalidad de la concesion como regla general y
supletoria se aplicara el plazo establecido en el art. 79 del Real Decreto 1372/1986, de 13
de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, el cual
establece que “En ningun caso podra otorgarse concesion o licencia alguna por tiempo
indefinido. El plazo de duracién méximo de las concesiones sera de noventa y nueve afios,
a no ser que por la normativa especial se seiale otro menor”. Con respecto a la referencia
de “normativa especial” encontramos lo establecido en la normativa de la Comunidad
autonoma de Catalufia que predispone en el Decreto 336/1998, de 17 de octubre por el
que se aprueba el Reglamento del patrimonio de los entes locales, en su art. 61.c) “Que

»31 esta

el plazo no exceda los 50 afos; si es inferior se pueden conceder prorrogas
normativa no tiene caracter retroactivo por tanto, todas aquellas concesiones dadas antes
de su entrada en vigor se regirdn por la regla general, puesto que como establece el
Tribunal Superior de Justicia de Cataluia “No puede aplicarse retroactivamente en
perjuicio de los derechos subjetivos adquiridos por los titulares de dicho titulo, sin que

dicho Reglamento disponga ni permita su aplicacion retroactiva”.>?

En segundo lugar, en relacion con la transmision de los derechos funerarios se ha venido
estableciendo jurisprudencialmente que dicho derecho concedido no puede tener una
finalidad comercial, es decir, dicha concesion no puede verse envuelta en transacciones a
titulo oneroso (ej. compraventa), aunque no se prohibe su transmision gratuita (inter vivos
o mortis causa), pero esta forma de transmision se encuentra sujeta a autorizacion
administrativa; ademas, se suele restringir su transmision inter vivos a un estrecho grupo

de personas con relacion de parentesco.>?

En tercer lugar, la forma de extincion por excelencia de las concesiones a favor de
personas fisicas es la caducidad,** el Tribunal superior de Justicia de Catalufia establece

que estas se pueden sistematizar en tres causas: Por el transcurso del tiempo de la

51 Aunque en el art. 93 con respecto a las concesiones demaniales se establece que “Las concesiones se
otorgaran por tiempo determinado. Su plazo méaximo de duracion, incluidas las prorrogas, no podra exceder
de 75 afios, salvo que se establezca otro menor en las normas especiales que sean de aplicacion”, esto debe
interpretarse que nos redirige al art. 61 y que por ende se debe entender que el plazo méaximo sera el de 50
afos debido a que se trata de un bien publico local y que por tanto el art. 93 nos remite a este.

52 Sentencia Tribunal Superior de Justicia Catalufia nim. 272/2005 (Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion 5%), de 31 marzo de 2005 (JUR 2005\124706).

53 Sospedra Navas, F.J. (2017). Los servicios mortuorios de cementerio e incineracion: problemdtica
Jjuridica (Jornada “Cementiris i serveis funeraris”. Federacio Catalana de Municipis.). Barcelona: S.e.

54 Art. 100.c) de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas
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concesion; el abandono; y la falta de pago de los servicios o actuaciones realizadas sobre

la unidad de enterramiento. >

En definitiva, hay que hacer hincapié¢ en que la esencialidad del servicio de cementerio
no se ve condicionada por la concesion de nichos, debido a que la forma en que estos son
asignados es de una forma regulada, en la que en todo momento se debe garantizar que
aunque no se tenga un nicho concedido se podran depositar los restos finebres en el
momento de requerirlo, puesto que como se ha mencionado, es una obligacion de los
municipios garantizar el acceso de una forma igualitaria a todos los vecinos de dicha
localidad, donde ni siquiera la falta de solvencia econdomica pueda ver condicionado dicho
derecho, esto es asi porque el acceso a los servicios publicos se considera como un
derecho humano®®, que se encuentra regulado como tal tanto en el derecho interno de los
Estados como desde una perspectiva internacional. El hecho de que sean catalogados
como un derecho humano implica que todo ser humano tiene derecho a poder acceder a

dicho servicio, sin la imposicion de un costo o traba alguna.>’

3.2.Servicio funerario

Por otro lado, nos topamos con el servicio funerario, del cual no existe normativa estatal
que regule dicho servicio, en consecuencia, cada administrado debera recurrir a la
normativa de la comunidad auténoma en la que resida, para saber que reglamento le es
de aplicacion; en particular se analizaran, mas adelante, la Ley 2/1997, de 3 de abril, sobre
Servicios Funerarios (en adelante Ley 2/1997), correspondiente a la Comunidad
Autonoma de Catalufia. En el ambito estatal, en referencia a este servicio, ademas del art.
25.2.k) LRBRL, se encuentra con el Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre
medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizaciéon de la actividad
econdmica (en adelante RDL 7/1996), que propiamente no hace referencia al servicio
funerario si no que nos habla de su liberacion en enero de 1997, por tanto, este servicio

tiene 26 anos que ha dejado de considerarse legislativamente como un servicio esencial

55 Sospedra Navas, F.J. (2017). Los servicios mortuorios de cementerio e incineracion: problemdtica

Jjuridica (Jornada “Cementiris i serveis funeraris”. Federacio Catalana de Municipis.). Barcelona: S.e.

56 Los derechos humanos son prerrogativas inherentes al ser humano por el simple hecho de serlo. Fuente:
Navarro, K. (2007). Servicios publicos y derechos fundamentales (Seccion Primera. Los Contratos Publicos
en General). En Contrataciones Publicas en el Marco de los Derechos Sociales Fundamentales (pags. 101-
129) (ISBN: 978-84-7351-594-8). Espaia: Instituto Nacional de Administracion (INAP).

57 Ibid.
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de titularidad publica (de las entidades locales), esto se establece asi en el art. 22; es de

relevancia su apartado segundo puesto que dice lo siguiente:

Sin perjuicio de lo anterior, los Ayuntamientos podran someter a autorizacion la prestacion de dichos
servicios. La autorizacion tendrd caracter reglado, debiéndose precisar normativamente los
requisitos objetivos necesarios para obtenerla y se concedera a todo solicitante que retna los
requisitos exigidos y acredite disponer de los medios materiales necesarios para efectuar el

transporte de cadaveres.

Este punto es interesante de analizar debido a que aunque el servicio se liberalizo, este no
deja de ser de titularidad publica, en otras palabras, la administracion deberd someter a
unos requisitos preestablecidos a la entidad privada que quiera ostentar la autorizacion,
de esta manera el ente publico logra garantizar el derecho de los administrados a poder
obtener un servicio de calidad, pero esto lo hace desde una perspectiva de subsidiariedad,
puesto que la Administracién no puede interferir en el derecho fundamental de libertad
econdmica,>® de acuerdo con la exposicion de motivos de la Ley 2/1997, esto quiere decir
que si la entidad privada retne los requisitos se le debera conceder la autorizacion, bajo
la supervision de la entidad publica, en definitiva, su posibilidad de intervencion se
justifica por el hecho de ser considerado un servicio esencial y, por ende, es una
obligacion constitucional de la Administracion proteger los intereses generales, por
encima de los privados. La competencia del ente local para otorgar esta autorizacion

también la encontramos en el art. 43°° del D. 2263/1974.

A nivel estatal también contamos con una obligacion de la prestacion de este servicio en
el art. 42 del D. 2263/1974, que impone el deber de que los municipios que cuenten con
una poblacion superior a 10 mil habitantes deberan contener en su territorio, como

minimo, una empresa funeraria, que podra ser de titularidad privada o municipal.

A falta de normativa estatal que nos aclare en profundidad en qué consiste este servicio,
procederemos al andlisis de la Ley autondmica de Catalufia (Ley 2/1997). En su art. 1 se
clasifica el servicio funerario como un “servicio esencial de interés general, que puede

ser prestado por la Administracion, por empresas publicas o por empresas privadas, en

8 Vid. Supra. Punto 2.3. Problemas con los que se encuentran los servicios publicos (pag. 19).
39 Art. 43 D. 2263/1974: “La autorizacién para el establecimiento de toda empresa funeraria corresponde
otorgarla a la Autoridad municipal”.
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régimen de concurrencia en todos los casos”. De este precepto podemos sacar dos ideas

claves:

1) La esencialidad del servicio que segln el art. 2.7 de la Ley 17/2015, de 9 de
julio, del Sistema Nacional de Proteccion Civil, son unos “servicios necesarios
para el mantenimiento de las funciones sociales basicas”.

2) Que puede ser llevado a los usuarios mediante un ente publico o privado (art.
7.1 Ley 2/1997) e incluso pueden subsistir los dos, es decir, que no porque
exista uno no podra estar el otro, todo lo contrario, pueden convivir en una

misma localidad.

En el art. 2 se establece la competencia y la responsabilidad de los municipios con
respecto a estos servicios, lo cual se podria resumir en que el ayuntamiento de cada
poblacion debe de manera imperativa garantizar la existencia de este servicio a todos los
vecinos; en el art. 3 se establecen los derechos que tienen los usuarios, entre ellos el
“acceso al servicio en igualdad de condiciones” o “tener la garantia de la continuidad de

las prestaciones”, entre otros.

Otro articulo que se debe tener en cuenta es el 11, puesto que en €l se establece la
competencia de los entes publicos (Generalitat y la Administracion local) a vigilar e

inspeccionar las condiciones en que se prestan los servicios por entes privados.

En otro orden de ideas, el hecho de que estos servicios sean considerados como publicos
otorgar al ciudadano el derecho a exigir la prestacion de estos servicios, como ya hemos
podido ver; asimismo, como se puede producir la vulneracion de derechos, se le faculta
con la legitimacion para reclamar ante el defensor del pueblo, como por ejemplo, en el
caso de que el ente publico no escuche sus peticiones, puesto que entre sus funciones se
encuentra la vigilancia de los 6rganos publicos, con el objetivo de comprobar que estos
garanticen los derechos de los administrados. Ademas, el hecho de que sea clasificado
como esencial otorga a la poblaciéon una garantia extra, en el sentido de que esta
clasificacion provoca que las entidades publica presten siempre un minimo, es decir, el
poder publico debe proporcionar unos minimos a la sociedad con respecto al servicio en
cuestion, esto principalmente lo encontramos en el momento del ejercicio de huelga de

aquellos encargados de la prestacion clasificada como esencial, tal y como se establece
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en una de las Sentencia del Tribunal Constitucional: “El derecho de huelga puede ser
objeto de restricciones, cuando se trate de servicios esenciales, ya que de no restringirse
podria causar graves perjuicios a la colectividad”,®° en esta misma sentencia el Tribunal
establece que “La continuidad del servicio debe quedar asegurada en estos sectores”, con

estos sectores hace referencia a los servicios clasificados como esenciales.

Por otro lado, la consecuencia principal que sufren estos servicios al ser clasificados como
publicos-esenciales es que en todo momento estaran bajo la supervision de un 6rgano
superior, o en el caso de que la gestion sea de una entidad privada estara bajo la inspeccion

del Ayuntamiento en donde se encuentren.

%0 Sentencia del Tribunal Constitucional 33/1981, de 5 de noviembre de 1981.
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IV. LIBERALIZACION DE LOS SERVICIOS FUNERARIOS®!

La liberalizacion de un servicio publico significa “devolver al mercado actividades
econdmicas que se habian excluido (total o parcialmente) del mismo por razones de
interés general”.%? Para que un servicio se pueda liberalizar es necesario que antes la
administracion local haya municipalizado® la actividad en concreto, porque el ente puede
tener atribuido la publicatio (la titularidad publica) del mismo, pero no haberlo
municipalizado. Para que un servicio pueda considerarse como publico este debe haberse
preceptuado previamente en los articulos 26 y/o 86 de la LRBRL. Por tanto, todas
aquellas actividades que se encuentren en estos articulos seran de titularidad y
responsabilidad de los municipios que hayan hecho efectiva la reserva

(municipalizacion).

Hasta la liberalizacién del servicio funerario en 1996 dicha actividad se encontraba
regulada en el art. 86 LRBRL, excluyendo cualquier prestacion por el mercado privado,
puesto que tenia la calificacion de servicio publico, su simple mencion en este articulo
otorgaba la competencia a los entes locales. La liberalizacion de esta actividad se llevo a
cabo mediante el Real Decreto Ley 7/1996 de 7 de junio, de medidas urgentes de caracter
fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econdmica, especificamente en los
articulos 23 y 24, el cual modific6 la LRBRL suprimiendo de distintos articulos (26.1.c y
86.3) los servicios funerarios. La modificacion implico la supresion de la categoria de
servicio publico, pasando a ser un servicio esencial de interés general, asi como el
régimen de acceso a dicha actividad para las empresas privadas, puesto que se paso de la
concesion a la autorizacidon para ejercer la actividad; también se especificd que la
titularidad del servicio era local, lo cual significa que a pesar de su liberalizacion al
considerarse un servicio esencial para los vecinos de la localidad el ente publico debe
garantizar que todos puedan acceder al mismo, por tanto, existe por parte de la
administracién local una doble responsabilidad, por una parte, debe garantizar a sus

vecinos el acceso al servicio, pero por otra parte, no debe entrometerse en el mercado

6l Este apartado estd basado en la obra de Tornos Mas, J. (2017). Liberalizacion de servicios publicos
locales y modalidades de actuacion local en los sectores liberalizados. Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autonémica: Nueva Epoca. (N.° 7), (pags. 103-114).

82 Ibid.

8 Municipalizacién: es el momento en el cual el ente local decide la asuncion efectiva de la prestacion, lo
que supone dar efectividad a la reserva y excluir a la iniciativa econdmica privada una actividad econdémica
(Ibid.).
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privado a no ser que sea necesario, o en aquellos dmbitos en que su intervencion esté

regulada.

Es importante destacar, que la liberalizacion se hizo sobre el servicio funerario y no sobre
los cementerios, puesto que como remarca la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de las Islas Baleares de 29 de octubre de 2010 “el servicio publico de cementerio engloba
la regulacion, construccion, cuidado y mantenimiento de las dependencias e instalaciones
a este fin” y que el “servicio funerario solo incluye el traslado de cadaveres y todo el
conjunto de posibles prestaciones en relacion al fallecimiento de una persona, entierro e
incineracion de cadaveres” (TSJIB 957/2010, recurso 422/2005),%* por tanto, los
cementerios siguen siendo bienes de dominio publico y su cuidado y explotacion sigue

siendo de titularidad local.

4.1.Consecuencias de la liberalizacion.

Las consecuencias principales de la liberalizacion de un servicio publico son dos:® Por
un lado, la actividad vuelve a estar en el mercado, por tanto, toda empresa privada puede
acceder para ejercer dicha actividad, en el caso del servicio funerario siguiendo los
requisitos que cada localidad predisponga para tal fin. Por otro lado, la actividad al dejar
de ser un servicio publico deja de estar bajo la responsabilidad de los entes locales, esto
se debe a que se entiende que con la liberalizacion de este el mercado sera el responsable

de garantizar la prestacion del mismo.

Como se ha mencionado, aunque el servicio se libere no implica que la Administracion
local, en este caso, pierda la titularidad de intervencion o de alguna de sus obligaciones
con respecto a dicho servicio, puesto que conservan su capacidad de intervenir mediante
su poder de regulacion, es el medio con el que cuentan los entes publicos para poder

garantizar de un modo u otro la prestacion efectiva de dicha actividad una vez

% Diputacién de Cordoba, Servicio Juridico-Contencioso Provincial. (2018). Informe sobre alegaciones
presentadas al otorgamiento de licencia de obras para construccion de inmueble destinado a Tanatorio.
(306/2018). Diputacion provincial de Cérdoba.

% Tornos Mas, J. (2017) Liberalizacion de servicios publicos locales y modalidades de actuacién local en
los sectores liberalizados. Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica: Nueva Epoca.

(N.°7) (pags. 103-114).
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liberalizada, es incluso indispensable que intervenga en los servicios que tengan la

clasificacion de interés general, como es el caso del servicio analizado.

4.1.1. ;Cémo accede una empresa a ejercer este tipo de actividad?%®

El Tribunal de Cuentas divide la actividad funeraria en actividad principal de la empresa
funeraria y la actividad de tanatorio®’, siguiendo esta diferenciacion que hace, se pondra
el foco, en el acceso a la actividad principal de servicios funerarios, la cual consiste en
“informacion y apoyo en la tramitacion administrativa preceptiva, practicas higiénicas en
el caddver, suministro de féretros y de urnas cinerarias y enferetramiento transporte del

cadaver”.%8

El acceso a la actividad principal de servicios funerarios se divide a su vez en dos tipos

de objetivos a cumplir para poder una empresa ejercer dicha actividad.

Por un lado, encontramos las autorizaciones, que, con cardcter general, es necesaria la
obtencion de 2 a 3 autorizaciones, de donde se excluyen las licencias de obras de ser

necesarias. Entre estas autorizaciones encontramos:

e Autorizacion del municipio en el que se desee prestar el servicio, frecuentemente
junto con esta se exige un informe preceptivo previo de la autoridad sanitaria
autonomica. En la normativa catalana este requisito de autorizacion municipal se
encuentra regulado en el art. 7.2 de Ley 2/1997 de 3 de abril, sobre Servicios
Funerarios.

e En algunas normativas autonomicas se exige una autorizacion de transporte
privado que debe ser otorgada por la autoridad competente de dicha comunidad
autonoma donde se quiera prestar el servicio, sin este el solicitante no podra llevar
a cabo sus funciones, puesto que el transporte de cadaveres se encuentra entre sus

funciones esenciales. En la Comunidad auténoma de Cataluia, por ejemplo, dicho

6 Ministerio de Economia y Hacienda y Ministerio de Sanidad y politica social. (2010). Estudio sobre los
servicios funerarios en Espania. Gobierno de Espafia.

%7 Definicion de actividad de tanatorio: Tanatopraxia, tanatoestética y practicas sanitarias obligatorias,
servicios de velatorio y depdsito de cadaveres (Referencia: Ibid.).

68 Ministerio de Economia y Hacienda y Ministerio de Sanidad y politica social. (2010). Estudio sobre los
servicios funerarios en Espania (pag. 6). Gobierno de Espaiia.
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requisito se encuentra regulado en los arts. 5y 6.b) de la Ley 2/1997 de 3 de abril,

sobre Servicios Funerarios.

Por otro lado, encontramos los requisitos para poder llevar a cabo la autorizacion de
prestacion de servicios funerarios, estos también se caracterizan por ser dispar en cada
municipio. Como regla general, las normativas autonomicas y a falta de estas el Decreto
2263/1974, de 20 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Policia Sanitaria
Mortuoria, disponen una serie de condiciones comunes, entre ellos podemos encontrar
“la disponibilidad de medios materiales, de personal adecuado, de vehiculos y féretros y
sus caracteristicas”. Entre los requisitos para la obtencion de la autorizacion se encuentran

las siguientes categorias:

e Requisitos de caracter econdmico:

= Acreditacion de solvencia econdmica-financiera (ej. mediante fianza,
aval, informe favorable de una institucion financiera, etc.).

= (apital minimo, es decir, contar con medios propios minimos.

= Obligatoriedad de constituir una fianza o un aval, que ayude a
responder, en caso de ser necesario, a incumplimientos de
responsabilidades.

= Contratacion de seguro de responsabilidad civil, con el objetivo de
responder de dafos frente a terceras personas que se puedan ver
afectadas por el ejercicio de la actividad.

e Disponibilidad de medios materiales: vehiculos (cumplimiento de requisitos
técnicos y sanitarios), féretro (deben cumplir normas sanitarias) y personal
cualificado.

e Disponibilidad de instalaciones y locales en el municipio en que se quiera prestar

el servicio (ej. oficinas, salas de velatorios, etc.).

También se suele establecer con cardcter general, la exigencia de llevar un control de
registro de los servicios llevados a cabo por la funeraria, asimismo, la obligatoriedad de
prestar el servicio de forma gratuita para las personas que no cuenten con recursos
econdmicos suficientes, los cuales deberan ser determinados por el Ayuntamiento, o por

peticion judicial.
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Los medios reglamentarios para poder establecer los minimos con los que deben contar
las funerarias y las exigencias que se requieren son las ordenanzas municipales, las cuales
determinan la cuantia minima para el acceso al servicio funerario, asi como también la

cantidad minima de vehiculos con los que deben contar una funeraria.

En otro orden de cosas, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio (en adelante, Ley 17/2009), normativa bésica
estatal, predispone en el art. 4.2 que “cualquier prestador establecido en Espafia que ejerza
legalmente una actividad de servicios la puede ejercer en todo el territorio nacional”,
declarando con esto que las autorizaciones otorgadas tienen una eficacia nacional, lo que
implica que cualquier funeraria que haya sido constituida legalmente podré prestar su
servicio en cualquier lugar del territorio espafiol, siempre y cuando, segin el art. 7.2
parrafo segundo, “el acceso a la actividad o su ejercicio esté condicionado a la realizacion
de una comunicacion o de una declaracion responsable por parte del prestador”.®® De este
modo este principio de eficacia nacional dispone que solo podran ser exigidos los
requisitos de las ordenanzas municipales en el caso de que una entidad privada se quiera
establecer en un territorio en cuestion y la cual no cuente con ninguna autorizacion previa
en territorio espanol para ejercer el servicio funerario, es decir, que si una funeraria quiere
establecer una sucursal en un municipio podrd hacerlo, aunque esto no impide “la
comprobacion por parte de la administracion publica de la inexactitud o falsedad en
cualquier dato, manifestacion o documento, de caracter esencial, que se hubiere aportado
o del incumplimiento de los requisitos sefialados en la legislacion vigente” lo cual llevara
a determinar “la imposibilidad de continuar con el ejercicio del derecho o actividad desde
el momento en que se tenga constancia de tales hechos, sin perjuicio de las
responsabilidades penales, civiles o administrativas a que hubiera lugar”, por tanto, la
administracion local siempre contara con el deber de vigilar y comprobar lo que acredite

la entidad privada que desee establecerse en su territorio.”

% Consultar anexo I (pag. 50).

70 Ordenanza 27 de 2016 [Autoridad Catalana de la Competencia]. Por el cual se establece la Valoracion,
desde una optica de competencia, de la propuesta de modificacion de la Ordenanza general de servicios
funerarios del Ayuntamiento de Salt. 3 de junio de 2016.
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4.1.2. Maneras en las que puede un Ayuntamiento prestar el servicio funerario en
caso de que ninguna empresa le suministre el servicio: licitacion, via directa

empresa publica municipal y empresas mixtas.

En el supuesto de que ninguna empresa privada quiera suministrar el servicio funerario a
un municipio, este podra recurrir a distintas vias para subsanar este defecto, lo podra hacer
mediante licitacion del servicio funerario, mediante la creacion de una sociedad mercantil

publica (via directa) o por medio de empresas mixtas.

Por un lado, el ayuntamiento podra licitar la prestacion del servicio funerario, puesto que

como ha manifestado el Ministerio de economia y competitividad en el Informe 28/1434:

El uso de un sistema de licitacion publica como mecanismo de asignacion o provision no puede
considerarse en si mismo una restriccion de acceso a un mercado en la medida en que su disefio

garantice el acceso de los operadores y genere competencia en el mercado ex ante y ex post.’”!

De esta declaracion se puede interpretar que siempre que el ente publico garantice que
aun licitando dicho servicio si otra empresa quiere acceder a la autorizacion sin recurrir a
la via de licitacion, podra hacerlo, siempre y cuando esta retina los requisitos legales
establecidos para dicho fin. Por tanto, el hecho de licitar el servicio funerario es una via
que permite que la Administracion publica pueda cumplir con sus funciones cuando no
sea capaz por si misma de poder suministrar a sus administrados lo que necesiten, por
esto se podria considerar como una via excepcional que debe cumplir fundamentalmente

con el requisito de igualdad de oportunidades.

Algunos ejemplos de licitaciones del servicio funerario seria la presentada por la Alcaldia
del ayuntamiento de Algeciras en 2020, en la cual se solicitaba la “Prestacion del servicio
de emergencia social; conduccion de cadéveres de beneficencia por empresa funeraria en
la ciudad de Algeciras” con un importe de adjudicacion de 82.644,63€, en esta se presento
solo un candidato al que le fue asignada (Servicios Funerarios Bahia de Algeciras S.

COOP. AND)"? o la realizada en 2018 por el Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany,

"l Secretaria del Consejo para la Unidad De Mercado (2014). Servicios funerarios — recogidas judiciales
(N.°28/1434). Ministerio De Economia y Competitividad.
2 Consultar anexo II (pag. 51).
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en cuyo anuncio se convocaba una “Licitacion publica para la adjudicacion de gestion del
servicio publico de cementerio y servicios funerarios de tanatorio/crematorio conexos
prestados en libre concurrencia del Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany”, con un

importe de adjudicacion de 27.852.508,55€.73

Por otro lado, encontramos la via directa para la prestacion de este servicio, puesto que
tal y como establece la Ley catalana 2/1997 en su art. 7.1 “Los servicios funerarios pueden
ser gestionados por los Ayuntamientos o por empresas privadas”. Del mismo modo el art.

9.2 establece que:

La gestion de los servicios funerarios puede ser ejercida por el Ayuntamiento, por cualesquiera de
los medios de gestion de los servicios que establece la legislacion de régimen local, a través de una

mancomunidad o consorcio o en convenio con otras administraciones publicas.

Dicho esto, se puede entender que los Ayuntamientos en el legitimo ejercicio de las
competencias que le son propias, como es el caso del servicio funerario ya que el art.
25.2.)) asi lo establece, puede organizar la prestacion de este, como actividad liberalizada
a través de la constitucion de una empresa publica municipal, en el que su capital es
puramente publico, de este modo se manifest6 el Tribunal Supremo en la sentencia de 1

de febrero de 2002 (STS RJ\2002\1590).7

El ente local deberd ejercer si asi se establece, dicha funcién garantizando en todo
momento el principio de libre mercado, puesto que dicho servicio se encuentra
liberalizado, como ya se ha mencionado,” lo que lleva aparejado que por ningun modo
la actividad prestada por la entidad mercantil piblica pueda ser una amenaza de
monopolio o de supremacia en el sector de la localidad en cuestion y sin que en ningiin

caso pueda aprovecharse de la gestion del servicio de cementerio.”®

3 Consultar anexo III (pag. 52).

74 Sentencia del Tribunal Supremo RI\2002\1590, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4%) de
1 febrero 2002 (Recurso de Casacion 6139/1996).

5 Vid. Supra. Cap. IV. Liberalizacion de los servicios funerarios (pag. 32).

6 Villalba Pérez, F. (2014). La concesion de servicios, nuevo objeto de regulacion del Derecho
Comunitario. Directiva 2014/23/UE de 26 de febrero de 2014 relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion (1. Punto de partida. Situacion actual de los servicios publicos). Revistas de estudios de la
Administracion local y Autonomica (INAP), 2, pags. 79 — 98.
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Finalmente, otra de las formas en que los ayuntamientos pueden dar solucion a la falta
del servicio funerario en sus localidades es mediante la constitucién de empresas mixtas,
tal y como establece el art. 7.5 de la Ley 2/1997, las cuales no son en su totalidad ni
privadas ni publicas, puesto que cuentan con capital de ambos sectores; el mismo precepto
legal predispone que podran hacerse con capital o gestores privados, asi como también
que esto se podra llevar a cabo si se retnen los requisitos establecidos en la LRBRL,

implementados a este fin.

4.2.Esencialidad del servicio funerario.

El servicio funerario se considera un servicio esencial, lo cual no perdié después de haber
sido liberado. TORNOS MAS en Liberalizacion de servicios publicos locales y
modalidades de actuacion local en los sectores liberalizados, nos explica que la
liberalizacion de la actividad analizada se llevd a cabo por el hecho de que el mercado
podia garantizar el servicio funerario y no por la pérdida de esencialidad del mismo, es
decir, el legislador en su momento consider6 que el mercado era suficientemente capaz
de poder prestar la actividad en unas condiciones 6ptimas, incluso superiores a las que
podian prestar los entes publicos locales. Pero es importante recalcar que al tratarse de un
servicio publico esencial, la administracién debe mantener la obligacion de garantizar que
todos los ciudadanos puedan acceder a la prestacion del servicio liberado en igualdad de
condiciones, esto lo hace mediante el mecanismo de las obligaciones de servicio publico
(acceso al mismo de todos los ciudadanos), el cual se impone a todas las empresas
privadas autorizadas mediante prestaciones forzosas (gratuitas o bonificadas).”” Es, por
tanto, la esencialidad del servicio, lo que justifica la intervencion de la administracién
publica en una actividad considerada como liberalizada; esta justificacion la encontramos

en el predmbulo del Real Decreto Ley 7/1996, que especifica que:

La posibilidad de intervencion de la Administracion en un sector que se declara liberalizado se
explica en la medida que este es esencial para la comunidad y, en consecuencia, de interés general,
siendo el servicio de los intereses generales el objetivo constitucional de toda Administracion

publica.”®

" Tornos Mas, J. (2017). Liberalizacion de servicios publicos locales y modalidades de actuacion local en
los sectores liberalizados. Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica: Nueva Epoca, 7,
pags. 103-114.

8 Ibid.
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4.3.Remunicipalizacion del servicio funerario.

La remunicipalizacion, segin TORNOS MAS,” es “la idea de que la gestion de los
servicios publicos locales debe volver a manos publicas”, es decir, que con este concepto
se trata de dar nombre a la recuperacion de la gestion de los servicios locales liberados,
por tanto, seria la asuncion de nuevo de la prestacion efectiva de una actividad como

servicio publico y, por lo tanto, cerrando, nuevamente, el mercado para dicha actividad.

Pero la cuestion a responder es si cabe la remunicipalizacion del servicio funerario, la
respuesta seria no. La publicatio del servicio necesita una base legal y por ello la
remunicipalizacién no seria posible, ya que seria necesaria una nueva normativa a nivel
estatal que vinculara a todo el Estado, por tanto, un municipio por cuenta propia no puede
recuperar por si mismo un servicio liberalizado, puesto que por rango jerarquico existe
una norma estatal que no permite dicha accion, por ende, la Unica via existente para que
una actividad liberalizada vuelva a ser un servicio publico es que el legislador estatal
regule en este sentido.®’ Lo que implica que, a menos que el legislador considere que el
servicio en cuestion, en todo el Estado o en una parte considerable de este, no se esté
llevando adecuadamente por el mercado privado, dicha accién continuaréd estando libre

para que cualquiera entidad privada pueda acceder a ella.

" Tornos Mas, J. (2016). La remunicipalizacion de los servicios piblicos locales. Algunas precisiones
conceptuales. EL CRONISTA del Estado Social y Democratico de Derecho, 58-59, (S. pag. Consulta en
linea).

8 Tornos Mas, J. (2017). Liberalizacion de servicios piblicos locales y modalidades de actuacion local en
los sectores liberalizados. Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica: Nueva Epoca, 7,
pags. 103-114.
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V. CONCLUSION

En el presente estudio se ha intentado realizar una coleccion de conceptos basicos, a
grandes rasgos, de lo qué es o se debe considerar como un servicio publico. Se intentd ir
de lo general a lo especifico, puesto que me he centrado en dos servicios en concreto, que
toda Administracion Local debe garantizar a sus ciudadanos: el servicio funerario y el

servicio publico de cementerio.

Tras la investigacion realizada desde la perspectiva jurisprudencial y doctrinal, he podido

llegar a las siguientes conclusiones:

Por un lado, encontramos el servicio funerario, que como hemos podido ver a lo largo del
trabajo, es un servicio que tiene la clasificacion de servicio esencial de interés general, el
cual ha conseguido esta catalogacion debido a que su esencialidad para las personas
provoca que su gestion en la sociedad deba ser vigilada por un ente publico,
especificamente por la Administracion Local, que sin ostentar la titularidad de gestion
exclusiva del mismo debe garantizar que los ciudadanos reciban un servicio de calidad.
Esto es asi puesto que estan sometidos a obligaciones especiales de servicio publico, esto
quiere decir que se deben prestar en régimen de libre competencia, proporcionando el
derecho de libertad de eleccion de los ciudadanos, pero el ente publico debe reaccionar
en caso de que no se cumpla lo establecido por ley, es decir, acciones realizadas por el
mercado que lleven aparejada la insatisfaccion de las necesidades de los vecinos por el
mercado privado, estas insatisfacciones podrian ser ocasionadas por el incumplimiento
de los principios que deben seguir todo servicio publico. En definitiva, la liberalizacion
del servicio funerario, como la de cualquier otro servicio, lo que buscaba era dar acceso
los ciudadanos a un servicio de alta calidad, que ademas tuviera precios asequibles, es
decir, con esta practica lo que se busca es que los ciudadanos tengan un abanico de
posibilidades, con la finalidad de que cada uno pueda elegir segin sus necesidades y

situacion econdmica.
En cambio, el servicio ptblico de cementerio es un servicio de competencia municipal,

que como se ha podido comprobar en la extension del trabajo, debe ser prestado por todo

Ayuntamiento a sus ciudadanos, debido a que su regulacion asi lo establece. Ademas, a
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mi parecer, el hecho de que este servicio no se haya liberalizado al igual que el servicio
funerario, radica en el hecho de que la historia ha demostrado que la mejor forma de
garantizar que este servicio sea proporcionado a la sociedad, es decir, siguiendo los
principios que todo servicio publico debe seguir (igualdad, accesibilidad, asequibilidad,
regularidad y continuidad), es como un servicio publico de competencia municipal, esto
lo considero asi porque para que se respeten de una forma exhaustiva las normativas de
sanidad, de urbanismo, de principios basicos, es necesaria la gestion de dicho servicio por
los entes locales. Esto no quiere decir, que la existencia de cementerios privados sea un
error, puesto que su regulacion funciona, pero no debe ser la técnica seguida como norma
general, ya que de ser asi garantizar dicho servicio en todo el Estado seria problematico,
puesto que se podria llegar a tener un descontrol administrativo respecto a las personas
fallecidas, el acceso a los ciudadanos a estos, etc. Asimismo, podriamos volver a practicas
insalubres, a desigualdades y discriminaciones, pero también podriamos conseguir mas
contaminacion ambiental, por tanto, solo conseguiriamos retroceso social, puesto que no
considero que toda la sociedad esté capacitada para entender la importancia de los
cementerios, ya que como hemos visto con los afios el lugar en donde se depositan los
restos mortales de una sociedad determinan la forma en que las generaciones futuras

entienden el pensar de las generaciones presentes.

Se ha intentado mostrar la importancia de estos servicios, con el objetivo de reunir el
maximo posible de informacién al respecto, desde la perspectiva de la Comunidad de
Cataluia, puesto que estos servicios al tocar temas un tanto tabu de la sociedad como es
la muerte terminan en el olvido, pero es interesante ver que su esencialidad provoca que
todos por ser personas tenemos accesos a ellos, ya que tarde o temprano todos los
terminaremos utilizando y es necesario que toda administracion local procure que sean
buenos. Sin lugar a duda este trabajo de investigacion es un punto de partida, el cual me
permitird continuar investigando sobre el servicio funerario y el servicio publico de

cementerios.

Para concluir termino con una frase, para reflexionar, de Tony Judt:®' “Toda sociedad que
destruye el tejido de su Estado (mantenido con los impuestos y los servicios publicos "de

todos") no tarda en desintegrarse en el polvo y las cenizas de la individualidad”.

81 Administrador de IMECAF (2015). El polvo y las cenizas de la individualidad.
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IX. ANEXOS

Anexo 1.

Ajuntament
de Barcelona

Declaracion responsable / Solicitud al Ayuntamiento de Barcelona de autorizacion
para prestar servicios funerarios (con tanatorio / sin tanatorio)

1. Datos del titular de la actividad (persona fisica o juridica, legalmente constituida)

NeO MeO  [J[J[]]]]]

Razon Social / Nombre y apellidos

Correo electronico Teléfono fijo/ Teléfono movil

Direccion de notificacion (tipo de via, nombre de la via, nimero, escalera, piso, puerta)

Cddigo postal Localidad

2. Datos de la persona representante (se ha de rellenar si el titular de la actividad es persona
juridica)

MO neC [ [T []]]

Nombre Apellidos

Correo electronico Teléfono fijo/ Teléfono movil

Direccion de notificacion (tipo de via, nombre de la via, nimero, escalera, piso, puerta)

Cadigo postal Localidad

La persona que firma DECLARA:

(J Que el titular de la actividad esta legalmente habilitado en otro municipio para prestar servicios funerarios y que no
dispone de un establecimiento permanente en la ciudad de Barcelona. Autoriza al Ayuntamiento de Barcelona para
efectuar las consultas necesarias con la finalidad de comprobar las circunstancias expresadas.

) Que el titular de la actividad no esta legalmente habilitado en otro municipio para prestar servicios funerarios o que
dispone de un establecimiento permanente en la ciudad de Barcelona y solicita autorizacion para poder prestar
servicios funerarios en la ciudad de Barcelona.

Barcelona, a de de20

De acuerdo con la normativa de proteccién de datos les informamos que sus datos personales serdn tratados por el Ayuntamiento de
Barcelona con la finalidad de gestionar las autorizaciones para prestar servicios funerarios en la ciudad de Barcelona (tratamiento 0375-
Prestacion de servicios funerarios en la ciudad de Barcelona). Sus datos solo serdn cedidos a otras administraciones publicas en los casos
previstos en la normativa vigente. Tiene derecho a acceder, rectificar y suprimir sus datos, asi como otros derechos sobre estos. Puede
consultar informacién adicional sobre este tratamiento y proteccién de datos en www.bcn.cat/ajuntament/protecciodades

Sus datos serdn eliminados una vez completadas las obligaciones legales derivadas de la gestion de la actividad.
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Anexo II.

Expediente: 2020 SAS 000006

ENTIDADES LOCALE:! Igf
Organo de Contratacién Alcaldia del Ayuntamiento de Algeciras |
Estado de la Licitacién Resuelta O
Objeto del contrato Prestacion del servicio de ia social ; ion de de iencia por empresa funeraria en la ciudad de algeciras

Presupuesto base de licitacion sin impuestos  82.644,63 Euros

Valor estimado del contrato: 0,00 Euros

Tipo de Contrato: Servicios

Cédigo CPV 98370000-Servicios funerarios y servicios conexos.
Lugar de Ejecucion Espana - Cadiz - Algeciras

Procedimiento de contratacién Abierto simplificado

Informacion

Resultado Adjudicado

Adjudicatario Servicios Funerarios Bahia de Algeciras S. COOP. AND.
Ne de Licitadores Presentados 1

Importe de Adjudicacién 82.644,63 Euros

Resumen Licitacion

Publicacién en plataforma Documento Ver documentos
15/05/2020 15:28:53 Anuncio de Licitacion Html Xml Pdf ~ Sello de Tiempo
16/05/2020 15:29:17 Pliego Html Xml Pdf Sello de Tiempo
01/12/2020 19:30:59 Adjudicacion Html Xml Pdf Sello de Tiempo
21/12/2020 10:13:55 Formalizacion Html Xml Pdf Sello de Tiempo

Otros Documentos

Publicacion en plataforma Documento Ver documentos
01/12/2020 19:25:38 | Informe de insuficiencia de medios \ Ver  Sello de Tiempo
01/12/2020 19:26:43 | Acuerdo de iniciacién del expediente | Ver  Sello de Tiempo
01/12/2020 19:28:11 | D de ion del i | Ver Sello de Tiempo
01/12/2020 19:30:42 | Actos publicos informativos 6 de apertura de ofertas | Ver Sello de Tiempo
Enlace a la licitacién https: i licitacion&i 08%2BfRpVF Qd5r6SQ%3D%3D
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B@E  BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO i H

Nam. 42 Viernes 16 de febrero de 2018 Sec. V-A. Pag. 11528

V. Anuncios
A. Contratacion del Sector Publico
ADMINISTRACION LOCAL

9137 Anuncio del Pleno del Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany, por el
que se convoca licitacién publica para la adjudicacién de gestion del
servicio publico de cementerio y servicios funerarios de tanatorio/
crematorio conexos prestados en libre concurrencia del Ayuntamiento
de Sant Antoni de Portmany.

1. Entidad adjudicadora: Datos generales y datos para la obtencién de la
informacion:

a) Organismo: Pleno del Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany.
b) Dependencia que tramita el expediente: Secretaria.
c) Obtencién de documentacioén e informacion:
1) Dependencia: Secretaria.
2) Domicilio: Paseo de la Mar, 16.
3) Localidad y cédigo postal: 07820 Sant Antoni de Portmany.
4) Teléfono: 971340111
5) Telefax: 971344175.
6) Correo electrénico: secretaria@santantoni.net.
7) Direccién de Internet del perfil del contratante:
http:santantoni.sedelectronica.es.
d) Numero de expediente: 1573/2017.

2. Objeto del contrato:

a) Tipo: Servicios.

b) Descripcién: Contrato de gestiéon del servicio publico de cementerio y
servicios funerarios de tanatorio/crematorio conexos prestados en libre
concurrencia del Ayuntamiento de Sant Antoni de Portmany.

d) Lugar de ejecucién/entrega:

1) Domicilio: Municipio de Sant Antoni de Portmany.
2) Localidad y cédigo postal: 07820 Sant Antoni de Portmany.

e) Plazo de ejecucién/entrega: Cincuenta afios.

3. Tramitacién y procedimiento:

a) Tramitacion: Ordinaria.

b) Procedimiento: Abierto sujeto a regulacién armonizada.
4. Valor estimado del contrato: 27.852.508,55.

5. Presupuesto base de licitacion:
a) Importe total: 27.852.508,55 euros.

6. Garantias exigidas. Definitiva (%): 5% del importe de adjudicacién.

8. Presentacion de ofertas o de solicitudes de participacion:

a) Fecha limite de presentacion: 28 de marzo de 2018.
c) Lugar de presentacion:
1) Dependencia: Oficina de atencién ciudadana.
2) Domicilio: Paseo de la Mar, 16.
3) Localidad y cédigo postal: 07820 Sant Antoni de Portmany.

cve: BOE-B-2018-9137
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11. Fecha de envio del anuncio al "Diario Oficial de la Unién Europea™: 5 de febrero
de 2018.

Sant Antoni de Portmany, 8 de febrero de 2018.- El Alcalde, José Tur Torres.
ID: A180010028-1



