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I. INTRODUCCION

La intervencién ptblica municipal en la vida econémica no ha sido ajena a
las nuevas tendencias juridico-econémicas que parecen imponerse en estos ul-
timos afios: despublificacién de las actividades reservadas '; privatizacién de
los patrimonios piblicos empefiados en actividades de mercado y desregula-
cién de las actividades de titularidad privada. Un caso testigo de estas nuevas
orientaciones lo constituyen las recientes transformaciones liberalizadoras ex-

! Bajo el influjo de las nuevas tendencias ideol6gicas y econémicas, el servicio piiblico ha recobrado,

como es sobradamente conocido, actualidad en estos dltimos tiempos, sin duda, por su utilidad para e/
andlisis critico de las principales vicisitudes econdmicas, juridicas y sociales (R. CAVALLO PERIN, Co-
muni e Province nella gestione dei servizi pubblici, ed. Jovene, Napoli, 1993, pig. 1). El servicio piibli-
co ha esculpido durante un siglo el mito de un Estado generoso, benefuctor, preocupado tinicamente
por el bienestar de la colectividad y capaz de dar respuesta a cualquier necesidad, alimentando, por
este motivo, una demanda creciente de creacion de nuevos servicios piiblicos (Vid. J. CHEVALLIER, Le
service public, PUF, 32 ed., Paris, 1994, p4gs. 3-5).

Las bases ideol6gicas que le permitieron interpretar un papel estelar en el Derecho administrativo se han
visto desprovistas de buena parte de su vigor en estas tltimas décadas, de suerte que el servicio piiblico se
ve obligado a demostrar, al margen de mitologias, su capacidad técnica para resolver eficazmente las ne-
cesidades de bienestar de la colectividad. Este constituye en los préximos aiios el desafio de la institu-
cién y de sus defensores.
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perimentadas por el sector mortuorio, €s dccnr por la actividad de pompas fii-
nebres o prenecropolitana y los cementerios .

El Tribunal de Defensa de la Competencia en sus conocidos informes Re-
medios politicos que pueder favorecer la libre competencia en los servicios y
atajar el dafio causado por los monopolios y La competencia en Espaiia: Ba-
lance y nuevas perspectivas * recomend6 un profundo repliegue de los poderes
ptblicos locales en este sector, recomendaciones que pueden sintetizarse en
tres lineas basicas. La primera, supresin de los servicios mortuorios (esto es,
insistimos, las actividades finebres mds las necropolitanas) de la relacién de
actividades monopolizables por las Entidades locales (art. 86.3 de la LRBRL),
enlazando, de esta manera, con el fenémeno de la despublificacién. La segun-
da, entroncando con el principio de subsidiariedad, que la actividad concurren-
cial pﬁblica se limite tdnicamente a cuando la iniciativa privada presente
carencias o insuficiencias, recomendacxon que estd en intima relacién con el
fen6meno de la privatizacién *. Y tercera, como consecuencia de la supresién
del servicio puiblico local fiinebre y de la aconsejable enajenacién de las empre-
sas piiblicas surge la necesidad de redefinir el papel de 1a Entidad local en esta ac-
tividad. Su funcién debe pasar de asignadora de recursos a reguladora del estado
de libertad, de manera que el Tribunal de Defensa de la Competencia aconsejo, de
un lado, el sometimiento de la actividad a las técnicas propias de la actividad cons-
trictiva, en concreto, a autorizaciones administrativas regladas otorgadas sin limi-
tacién cuantitativa y, de otro, que el precio de los servicios sea fijado libremente
por el mercado. Estas tiltimas sugerencias han de enmarcarse en la tendencia des-
reguladora, en la disminucién o supresién de los limites, tan estrechos con dema-
siada frecuencia, que enmarcan las actividades empresariales concurrenciales.

Haciendo parcialmente suyas las sugerencias del Tribunal de Defensa de la
Competencia, el nuevo Gobierno surgido tras las elecciones generales de marzo
de 1996 decidid, a través del RD-L. 7/1996, de 7 de junio (BOE de 8 de junio),
sobre medidas urgentes de carécter fiscal y de fomento y liberalizacién de la ac-
tividad econémica ® , despublificar los «servicios mortuorios» (articulo 23) ¢,

2 La feliz expresion prenecropolitana ha sido empleada en la introduccién de la obra de J.-F. AuBy y S.
RIALS, Votre commune et la mort. Aspects juridiques, techniques, financiers, ed. du Moniteur, Paris, 1982,

3 Editados por el Ministerio de Economia y Hacienda en 1994 y 1995, respectivamente.

4 Porque deberia significar, por coherencia, el traspaso a los particulares de las empresas municipales
que prestan un servicio perfectamente asumible, sin mayores dificultades, por el sector privado.

5 EstaRD-L. ha sido objeto de una correccién de errores (BOE de 10 de junio de 1996).
En el BOE de 26 de junio de 1996 apareci6 publicada 1a Resolucién del Congreso de los Diputados de
20 de junio de 1996 en virtud de la cual se orden6 la publicaci6n del acuerdo de convalidacién del RD-L.

6 Véase sobre el origen, sentido y consecuencias del paquete de medidas liberalizadoras, la obra colec-
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Existia en los grandes municipios espafioles, desde hace un siglo aproxima-
damente, la tendencia a reservar los servicios funerarios o de pompas fiinebres 7,
mientras que, por el contrario, las necr6polis se han configurado tradicionalmente
como equipamientos piblicos prestacionales obligatorios de cardcter concu-
rrencial, hasta que la LRBRL opt6 por abrir la posibilidad a que los Entes locales
reservasen también los cementerios, al emplear la expresién «servicios mortuo-
rios» (vieja redaccion del articulo 86.3) %, Por lo tanto, la despublificacién de la

tiva Reforma y liberalizacion econémica. Los Decretos-Leyes de junio de 1996, Civitas, Madrid, 1996.

El profesor J. F. PEREZ GALVEZ menciona dos borradores, de Real Decreto-ley y de Real Decreto, del se-
gundo semestre de 1995, que recogian, sustancialmente, las previsiones del RD-L. de 1996 («Fomento y
liberalizaci6n de la actividad econémica: Transporte funerario», Revista Juridica de Navarra, nim. 21,
1996).

7 Realmente no ha existido en Espaiia hasta la entrada en vigor de la Ley catalana de servicios fiine-
bres de 3 de abril de 1997 (BOE de 2 de mayo) ninguna disposicién de rango legal que definiese el 4m-
bito material de los servicios mortuorios y, dentro de éstos, de los finebres. Ausencia que también pone
de manifiesto el profesor J. F. PEREz GALVEZ, «Liberalizacién de servicios funerarios: Empresas funera-
rias», Actualidad Administrativa, ndim. 15/7, de 13 de abril de 1997, pig. 260.

A pesar de la ausencia de una definici6n legal sobre los servicios fiinebres existe un amplio consenso en
punto a la exclusién de su concepto de los servicios de cementerio, como lo evidencian los siguientes
argumentos. En primer lugar, ni la Ley catalana precitada ni, por ejemplo, la Ordenanza Reguladora de
los Servicios Funerarios de Madrid (BOCM de 8 de abril de 1997) se refieren en absoluto a las activida-
des necropolitanas. En segundo término, el Tribunal de Defensa de la Competencia ha distinguido neta-
mente entre servicios mortuorios en sentido amplio, comprendiendo todas las actividades derivadas del
6bito de una persona fisica y en sentido estricto, circunscrita a los servicios flinebres o de pompas fiine-
bres (Véanse Remedios..., cit., pigs. 182-183 y La competencia en Espaia..., cit., pig. 79). En el mismo
sentido, siguiendo al profesor TOLIVAR, el profesor FERNANDEZ FARRERES seiiala que la expresion servi-
cios mortuorios es mds amplia que la de servicios funerarios, toda vez que, junto a los servicios de pom-
pas fiinebres, engloba a los propios cementerios («Medidas urgentes para la liberalizacién y fomento de
la economia: Defensa de la competencia, precios y servicios municipales», en la obra colectiva Reforma
y liberalizacion econdmica, op. cit., pég. 135). Por iltimo, la jurisprudencia, también ha acogido esta
delimitacién, como lo evidencian, las Sentencias del TS de 12 de diciembre de 1952 (Ar. 2463, 4.°
Cdo., in fine) y los pronunciamientos del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 18 de agosto y
13 septiembre de 1996.

La libre iniciativa empresarial privada podia contribuir, en ausencia de reserva, a la construccién de
necrépolis. Es decir, en términos mds amplios, que no tenian forzosamente que coincidir las categorias
de servicios y equipamientos minimos con su exclusiva prestacién por la Entidad piblica, circunstancia
que, por cierto, acontece con no pocos equipamientos comunitarios, como los centros docentes, por
ejemplo. La libre iniciativa empresarial podia concurrir, por lo tanto, en ausencia de la ejecucién por el
municipio a partir de 1985 de la reserva contemplada en la redaccién original del 86.3 LRBRL, al esta-
blecimiento de estas infraestructuras o actividades calificadas legalmente como minimas, constituyendo
simple reflejo del ejercicio del derecho a la libertad de empresa, como asi lo tiene reconocido, por cier-
to, nuestro TS en relacién con las necrépolis en las Sentencias de 10 y 15 de junio de 1994 (3.5 y 4.°
f.d., Ar. 4836 y 4861) y 14 de febrero y 7 de noviembre de 1995 (4.°y 6.° f.d., Ar. 1230 y 8069).

Sobre el cardcter bisicamente infraestructural o dotacional del contenido del articulo 26.1 de la LRBRL
y la desvinculacién entre equipamiento minimo y exclusiva titularidad piblica puede consultarse a J.
SaLAS FERNANDEZ, «Régimen juridico de los servicios piblicos locales esenciales», RAndAP, 1992,
nim. 11, pdg. 28 y «La provincializaci6n de servicios (iniciativa publica en la actividad econ6mica y
reserva al sector piiblico en el 4mbito provincial)», en la obra colectiva dirigida por R. GOMEZ-FERRER
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actividad mortuoria operada por el RD-L. de 1996 comprende, en sentido
inverso al pretendido por la LRBRL, la totalidad de las actividades mortuorias,
las finebres y las necropolitanas, y no exclusivamente a los servicios fiine-
bres, como ha defendido algin autor °.

La liberalizacion del sector estd siendo obstaculizada por, entre otros facto-
res, la resistencia que estdn ofreciendo los municipios a perder sus posiciones
exclusivas y de privilegio. La supresion de los Monopolios locales fiinebres, en
efecto, estd experimentado el riesgo de quedarse en un pio deseo como conse-
cuencia de la conversién de los viejos derechos exclusivos en empresas publi-
cas locales mercantiles protegidas. Lejos los municipios de privatizar las
empresas gestoras de los viejos monopolios han optado simplemente por adaptar-
las al nuevo marco juridico, por ejemplo, rodedndolas de la eficaz protecmén
de las nuevas Ordenanzas locales reguladoras del ejercicio de esta actividad '° o,
en algunos casos, condicionando la liberalizacién a la aprobacién de un nuevo
Reglamento municipal, que se difiere injustificadamente o no se elabora '

MORANT, La Provincia en el sistema constitucional, ed. Civitas'y Diputacién de Barcelona, Madrid,
1991, pig. 203.

En el dmbito estrictamente de los cementerios, véase, por ejemplo, E. ARGULLOL MURGADAS, «La ini-
ciativa privada en un sector singular del ordenamiento sanitario», REVL, 1983 y J. F. PEREZ GALVEZ,
«Liberalizaci6n de los servicios mortuorios», NUE, nim. 146, 1997, pdgs. 72-73.

¥ G. FERNANDEZ FARRERES, «Medidas urgentes para la liberalizacién y fomento de la economia: De-
fensa de la competencia, precios y servicios municipales», en la obra colectiva Reforma y liberalizacion
econdmica, op. cit., pigs. 235-236.

10 | os reglamentos municipales estdn exigiendo unos requisitos objetivos delirantes para el otorga-
miento a las empresas privadas de las correspondientes autorizaciones administrativas para el estableci-
miento y ejercicio de la actividad, convirtiendo en ilusoria la intencién normativa de configurar un
derecho preexistente y mutando una situacién de libertad condicionada a través de la técnica autorizato-
ria en una situaci6n general de prohibicién de facto. Sorprendentemente, unas supuestas necesidades de
orden publico (que en realidad sélo responden al puro capricho de la Administraci6n local) pretenden
pura y simplemente suprimir de hecho de forma general la libertad de empresa o, en otros términos, se
estd empleando una técnica de policia para alcanzar unos objetivos extraiios a la competencia ratione
materiae de las autoridades de policia, ademds, de incurrir en los cuatro supuestos que W. JELLINEK fijé
como desproporcionado ejercicio del poder de policia: exceso, ineptitud, insuficiencia y nocividad.

' Esta omisién del ejercicio de la potestad reglamentaria cuando el interés general lo reclama contra-

dice el mandato constitucional de servir con objetividad a los intereses generales y podria eventual y
adicionalmente determinar acciones de responsabilidad patrimonial. Esta estrategia municipal enlaza
directamente con una cuestién de gran trascendencia dogmitica, la carencia reglamentaria. La libre
omisién del ejercicio de la potestad reglamentaria, como aqui se pretende, sitia a la Administracién en
una inaceptable posicién de libertad, que contradice, entre otros preceptos, los articulos 9.3.° y 97 de la
CE, precepto este tltimo que en ningin caso otorga al Poder Ejecutivo independencia en su obligacién
de ejercer, en un plazo razonable de acuerdo con la Norma fundamental y las Leyes, la potestad regla-
mentaria. Esta potestad no puede concebirse més que como una obligacién de la Administracién, tan
trascendente que de ella depende en muchos casos nada menos que la ejecucién de la Ley, en definitiva,
el propio respeto a la Ley. En consecuencia 1a omisi6n deliberada de reglamentar (el silencio reglamen-
tario) es en este tipo de circuntancias una actividad administrativa, obviamente, controlable judicialmen-
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Un nuevo freno se suma ahora a esta tendencia liberalizadora, el derivado
de la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1997 *, obstaculo cuyo
alcance no sélo se reflejara en aquellos municipios donde existié una situacién
de monopolio de iure, sino también en aquellos nicleos de poblacién que han
venido disfrutando de una situacion de concurrencia en el pasado. El andlisis y
critica de esta sentencia, a nuestro juicio regresiva, contraria al espiritu liberali-
zador del RD-L. de 1996 y contradictoria con pronunciamientos jurispruden-
ciales anteriores, constituye justamente el contenido bésico de este estudio.

Previamente a su examen resulta necesario un andlisis preliminar que sittie
al lector en el origen y desarrollo del problema que tan deficientemente, a nuestro
juicio, resuelve el Supremo. Con este objetivo, nos vamos a referir a los conflic-
tos, de diversa naturaleza, que se presentaban o se presentan en el sector fiinebre.

1. MODALIDADES DE CONFLICTO EN EL AMBITO FUNEBRE

Como consecuencia del principio de autonomia local y de las concretas ne-
cesidades que con la publificacién de esta actividad se pretendian satisfacer, no
existia un concreto derecho exclusivo local de pompas fiinebres, puesto que su
alcance objetivo dependia del que cada municipio quisiese otorgar. En definiti-
va, como también ocurre en el Derecho comparado, asistfamos a miltiples mo-
nopolios locales, en nuestro caso, fiinebres, de geometria variable.

El alcance objetivo del monopolio fiinebre o de la actividad fiinebre desa-
rrollada en libertad presentaba y presenta problemas en sus dimensiones mate-
rial y territorial.

te, reprensible y determinante, en su caso, de responsabilidad patrimonial, como lo tiene reconocido,
por ejemplo, el Consejo de Estado francés (v. gr., arrét Kevers-Pascalis).

Véase sobre la omisi6n del ejercicio de la referida potestad, por ejemplo, E. GARCIA DE ENTERRIA y T.
R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, vol. 1°, Madrid, Civitas, 1995, pigs. 435-436; F. DEL-
PEREE, «L’obligation de réglementer», Revue critique de jurisprudence belge, 1975, pigs. 9-39; M. LE-
ROY, «Une arme nouvelle contre I'inertie du pouvoir: Le recours contre la carence réglémentaire»,
Administration Publique (Trimestr.), 1986, en especial, pigs. 83-99; R. HANICOTTE, «Le juge face au
retard des textes dapplication», RDP, 1986, pdgs. 1.667 y ss.; J.-M. BRETON, «L'obligation pour I’ad-
ministration d’exercer son pouvoir réglémentaire d’exécution des lois», RDP, 1993, pégs. 1.749 y ss.;
M.? J. MoNTORO CHINER, «La inactividad administrativa en el proceso de ejecucién de las leyes. Con-
trol jurisdiccional versus fracaso legislativo», RAP, nim. 110, pégs. 263 y ss.; M* CALVO CHARRO,
«Naturaleza juridica del ejercicio de la potestad reglamentaria y consecuencias de la pasividad adminis-
trativa», RAP, nim. 137 y la monografia de M. GOMEz PUENTE, La inactividad de la Administracion,
Aranzadi, Pamplona, 1997.

Con posterioridad a la terminacién de este estudio ha aparecido publicada la sentencia objeto de este
comentario (Ar. 6092). Con la misma fecha el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi recoge otra sen-
tencia (Ar. 6093), cuyos antecednetes de hecho y fundamentos de Derecho son correlativos al fallo ob-
jeto de este articulo.
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1. Conflicto material

Para determinar el comin denominador de la dimensién material de este
antiguo servicio publico local hemos tenido presente el alcance que se otorgaba
en las principales capitales de Provincia. El denominador comiin a todas ellas
era la prestacién del servicio de conduccién o traslado de cadaveres al lugar de
inhumacién o cremacién y la prestacién de los bienes y servicios que resulta-
ban imprescindibles para su realizacién, es decir, principalmente, el suministro
del féretro —del que se deriva el beneficio principal de este negocio—, cajas
de restos y la colocacién del cadéver en el féretro. Este alcance era, como ten-
dremos ocasién de examinar, excesivo por relacion a lo que ocurre en otros or-
denamientos juridicos, en los que el servicio piblico se contrae exclusivamente
a la conduccién del caddver.

Que nosotros sepamos esta cuestién tnicamente planteé problemas, lo que no
deja de ser sorprendente debido a su trascendencia, en el Municipio de
Leén "% donde el 28 de diciembre de 1972 se acordé «la validez y subsisten-
cia de la municipalizacién en régimen de monopolio del servicio de Pompas
Finebres», disponiendo, poco después (27 de diciembre de 1973), prorrogar el
contrato con la empresa que venia prestando el servicio hasta el 1 de julio de
1975. Contra los citados acuerdos, previo el correspondiente recurso adminis-
trativo, se interpuso un recurso contencioso-administrativo entre cuyas preten-
siones destacé la de excluir del dmbito objetivo-material «el suministro de
bienes muebles precisos para la conduccién de caddveres hasta el cementerio»,
es decir, entre otros, y principalmente, el féretro.

La Sala de Valladolid sefial6 que el servicio piiblico fiinebre podia exten-
derse a tales suministros ', juicio que apoya, entre otras consideraciones, en
que todo el planteamiento financiero de la municipalizacién se edificé sobre la
inclusién de tal suministro. Recurrida la decisién de la Sala de Valladolid, el
Supremo acogié pricticamente los mismos fundamentos del Tribunal a quo
para denegar las pretensiones de los recurrentes.

Varias son las consideraciones que merecen sendos fallos, aunque nos limi-
taremos a una de ellas. Como bien sefiala en esta sentencia el propio TS, los

12 Municipio en el que se declar6 la publificacién del servicio el 3 de febrero de 1947, acudiéndose

para su explotacién a la férmula concesional.

B Entendiendo esta Sala que tal expresién cobijaba: «suministros de ataides, urnas, cajas de cinc, ins-
talacién de timulos y cdmaras mortuorias, enlutamientos, servicios de firmas, conduccién y traslados
de cadiveres; y en general la asistencia de caddveres desde el lugar mismo en que la defunci6n haya te-
nido lugar hasta su entrega al pie de la sepultura en que haya de ser inhumada incluidas todas las gestio-
nes anejas o reclamaciones con la prestacién del servicio principal» (véanse sus considerandos en la
Sentencia del TS de 28 de junio de 1973, Ar. 3501).
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derechos exclusivos que recaen sobre actividades econémicas deben ser objeto
de interpretacién restrictiva, por el juego del principio de libertad de empresa.
La técnica del monopolio de iure y su contenido deben, por tanto, configurarse,
en la medida de lo posible, de manera que permitan el madximo juego de liber-
tad ¥, por ejemplo sobre bienes o servicios conexos o accesorios. Este princi-
pio de minima intervencién o de favor libertatis se consagra nitidamente en
nuestro Derecho local en normas pre y postconstitucionales, como en los arti-
culos 6.2 del RSCL y 84.2 de la LRBRL.

En el supuesto que analizamos, se reconocié expresamente que la munici-
palizacién se desat6 con un dnimo social («necesidad piiblica definidora del
servicio piblico»), aunque, a rengl6n seguido, expresamente se afirmd, de for-
ma contradictoria, que la exclusién de los suministros controvertidos, arruina-
ria el planteamiento financiero del monopolio. Si los fines justificativos eran
de cardcter social debiera ser indiferente, por pura coherencia, el resultado eco-
némico de la explotacién. El interés perseguido por la Corporacién local con la
monopolizacién de la dacién de ataides, era, en realidad, de caracter predomi-
nantemente lucrativo, olvidando que la intervencién en esta y otras materias
(por ejemplo, en abastos) va dirigida prioritariamente a asegurar la libre com-
petencia, no a obstaculizarla, sobre la sencilla idea de que la competitividad
abarata los precios de los bienes y servicios (articulos 18.2 de la LRBRL y 1.2
del RSCL).

Reiteramos que, en el dltimo apartado de este trabajo, comprobaremos
¢6mo no pocos ordenamientos juridicos de nuestro entorno reducen el mo-
nopolio finebre a la conduccién del cadaver, excluyendo los suministros, como
forma de eludir inaceptables planteamientos lucrativos .

2. Conflictos territoriales

Pero es la dimensidn territorial del sector fiinebre la que ha planteado ma-
yores problemas y es, precisamente, en el ambito en que surge la sentencia del
Supremo objeto de comentario en este estudio.

La dimension territorial de los monopolios locales ha planteado dificultades
debido a la peculiar configuracién de las reservas locales (y autonémicas), su
caracter necesariamente limitado en el espacio.

4 En este sentido, constltese la interesante STS de 25 de octubre de 1982 (Ar. 6431).

15 Los Informes citados del Tribunal de Defensa de la Competencia han indicado que el mévil perse-
guido con la instauracién de estos y otros monopolios locales ha sido, quiz4, el lucrativo (Remedios po-
liticos..., op. cit., pdg. 186 y La competencia en Espaiia..., op. cit., pig. 80).
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Los conflictos derivados de la dimensi6n territorial aparecfan en los deno-
minados por el Reglamento estatal de Policia Sanitaria Mortuoria de 20 de julio
de 1974 (aprobado por el Decreto niimero 2263, BOE de 17 de agosto) sepelios
no ordinarios 'S, calificacién que ha sido alterada por la normativa autonémica,
como anotamos més abajo.

El primer tipo de conflicto se producia cuando durante el trayecto a través
de dos 0 més términos municipales o en el lugar de inhumacién se alzaban uno
o varios monopolios que no renunciaban al ejercicio de sus derechos exclusi-
vos (conflicto en trdnsito). El segundo tipo era también un conflicto entre el
monopolio local con otras empresas que deseaban acudir al término municipal
monopolizado con la pretensién de contratar un traslado que excedia al territo-
rio en cuestién (conflicto de traslado) '

Veremos cada uno de estos conflictos por separado, aunque adelantamos
que el objeto de nuestro estudio se centra en el segundo tipo, que, a diferencia
del primero, mantiene hoy toda su viveza, incluso después de suprimidos los
monopolios locales fiinebres.

También en el dltimo apartado de este trabajo comprobaremos c6mo las so-
luciones que ofrecen algunos ordenamientos juridicos han permmdo superar
estas situaciones.

A) Conlflicto en trdnsito

A nuestro modo de ver, el origen de este tipo de conflicto ' ha residido en
la confusidn, histéricamente arrastrada, entre el ejercicio, absolutamente 16gi-

16 Sefiala el articulo 27 del RPSM que tienen la condicién de sepelios ordinarios «(...) los que se efec-
tien dentro de los términos de los propios municipios o cementerios mancomunados y por medio de fé-
retros comunes, con los requisitos sefialados en el articulo 40».

7 Ningiin problema juridico planteaban los sepelios ordinarios, es decir, cuando el origen y destino

del convoy fiinebre se desarrollaba en exclusiva dentro del término municipal monopolizado. En este sen-
tido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 13 de septiembre de 1996 (fj. 2.°):
«(...) si en situaciones como la prevista por el citado art. 3.° ha de actuar el servicio monopolizado no lo
es en funcién de un necesario cardcter publico local de la funeraria actuante, sino en razén de que con
anterioridad haya quedado legitimamente excluido el establecimiento de los competidores privados y
nadie mds pueda ya vdlidamente realizar conducciones o traslados que tengan principio y final en el
término municipal, que es lo que en esta sentencia estamos sosteniendo como dmbito reservado al
monopolio examinado».

B Que podria haberse planteado en Espafia, por ejemplo, en Santa Cruz de la Palma en relacién con

los traslados que arribaban al recinto portuario de dicho municipio en el que estaba monopolizado el
servicio. Mediante Decreto de la Alcaldia de 1 de agosto de 1985 se prohibi6 a determinadas empresas
radicadas en otros municipios de ia [sla prestar, entre otros, el servicio de traslado de los féretros desem-
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co, de los poderes de policia sobre el convoy fiinebre en trdnsito y el ejercicio,
ciertamente abusivo, de los privilegios que se derivaban de un derecho exclusi-
vo circunstancialmente afectado.

La solucién a este tipo de colisiones debia partir de la funcién que ejercfa el
Derecho exclusivo local, es decir, la satisfaccién regular y continua de las ne-
cesidades esenciales de la poblacién habitualmente radicada en el territorio (in-
terpretacién que se desprende del articulo 96 del TRRL [«(...) en beneficio de
sus habitantes»)]. En estos supuestos, debiera haberse suavizado el principio
general de aplicacion de las normas juridico-administrativas recogido en el ar-
ticulo 8 del Cédigo Civil. En estos casos, en realidad, no se asistfa a un supues-
to de renuncia de la competencia por parte del municipio en trénsito, sino,
simplemente, a un caso de ausencia de competencia, toda vez que no concurria
el fin piiblico que justificaba su ejercicio.

B) Conflicto de traslado

La causa de este tipo de conflictos reside en la medicalizacién de la muerte,
lo que los franceses denominan délocalisation de la mort, es decir, la mayor
parte de los decesos se producen en un medio hospitalario, no infrecuentemen-
te, alejado del niicleo de poblacién donde reside el difunto, es decir, su previsi-
ble lugar de inhumacién. En consecuencia, los municipios de defuncién e
inhumacién son, en no pocos supuestos, distintos.

Este conflicto ha tenido y tiene en Espafia una trascendencia juridica (al
margen de la econ6mica) que a primera vista era dificil de imaginar. Estas coli-
siones pretendieron ser superadas en Francia, como tendremos oportunidad de
exponer, a través de la reforma liberalizadora de 1986. La solucién espaiiola,
por el contrario, fue por la senda inversa, puesto que se pretendi6 dar a través del
Reglamento de desarrollo de 1a Ley de ordenacién del transporte terrestre de 1990
otra vuelta de tuerca al alcance territorial del servicio piiblico fiinebre. Su efecto,
sin embargo, fue temporalmente inverso al pretendido por la Administracién,
toda vez que, a la postre, provocé una fractura parcial de su estructura. )

El Tribunal Supremo ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre este
conflicto en cinco ocasiones, salvo error u omisién por nuestra parte, cuyos su-
puestos de hecho de partida son idénticos, aunque con una base juridica dife-
rente. Ante los Tribunales Superiores de Justicia también se han planteado en
varias ocasiones ",
barcados. Véase la STS de 8 de noviembre de 1988 (Ar. 8796).

19 En concreto, ante los Tribunales Superiores de Justicia de Madrid (Auto de 5 de octubre y Senten-
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El primer contencioso ante el Supremo surgié de la municipalizacién de
Santa Cruz de la Palma, donde el Decreto de la Alcald{a, ya anotado més arri-
ba, impuso la abstenci6n a otras empresas radicadas en otros municipios de la
Isla distinta de la empresa mixta concesionaria del servicio piblico de prestar
la actividad de traslado con origen en ese término. El Tribunal Supremo resol-
vié entonces la controversia aplicando lo dispuesto en los articulos 164 y 181
de laLRL de 1955 y el articulo 46.1.c) del RSCL. Es decir, la actividad presta-
cional local reservada debia contraerse al término municipal, aunque se admita
que algunos de los elementos materiales del servicio ptblico estén situados
fuera de él. Cuando la municipalizacién, ademds, por las circunstancias que
sean, afecte a varios términos municipales, debera ser adoptada por todos ellos.
De manera que, concluy6 el Tribunal de forma impecable, si se impide a una em-
presa radicada fuera del término municipal sometido a monopolio acudir a pres-
tar el servicio de traslado a terceros municipios se extienden mdebldamente los
efectos del derecho exclusivo, produciendo una municipalizacién de facto .

El segundo tiene su origen en un Acuerdo del Ayuntamiento de Barbastro,
en virtud del cual también se pretendia de las empresas ajenas a la explotacién
del monopolio que acudiesen al hospital de este municipio para efectuar trasla-
dos de personas fallecidas. La Sala del Supremo fall6 sefialando que tal acuer-
do vulneraba el articulo 109 TRRL, que establece, como es sobradamente
conocido, que la municipalizacién del servicio en régimen de monopoho que
afecte a varias Entidades locales requiere del acuerdo de todas ellas *!

cia de 26 de noviembre de 1993 (citados por §. M. Dfaz LeMa, Los Monopolios locales, Montecorvo,
Madrid, 1994, pags. 100-101), Galicia, en dos ocasiones (la m4s reciente la Sentencia 691/1996, de 10
de octubre), Cantabria (Sentencia de 5 de marzo de 1996); Pais Vasco (Sentencias de 18 de julio y 13
de septiembre de 1996) y La Rioja, fallando en todos ellos en favor de la estricta limitacién del monopo-
lio al 4mbito territorial del municipio. El contenido de estas sentencias puede consultarse en los Boletines
AFUES (Asociacién Funeraria de Espaiia) de marzo-abril y septiembre-diciembre de 1996 y Actualidad
Administrativa, nim. 1, enero 1997.

20 Sentencia ya citada de 8 de noviembre de 1988 (Ar. 8796). El Tribunal afiadi6, por otro lado, cuarto
considerando, que para evitar, precisamente, este tipo de colisiones el Reglamento Nacional de los Ser-
vicios de Transportes de 16 de marzo de 1979 (se refiere al Reglamento nacional de los servicios urba-
nos e interurbanos de transportes en automéviles ligeros, en vigor a pesar de.muchas previsiones
obsoletas y desproporcionadas, RD 763/1979, BOE de 13 de abril) contiene un inciso cuarto en su articulo
1.° que dispone: «Los Municipios con érea de influencia reciproca y consecuentemente, interaccién de

- tréfico, deberdn coordinarse en férmula juridica adecuada (Mancomunidad, Agrupacién, concierto u
otra) para la prestacién de los servicios de este Reglamento, en forma unitaria, sujetindose el 6rgano
gestor, en cuanto a creacién y adjudicaci6n de licencias a las normas subsiguientes y a las de la Ordenan-
za que pueda dictar con arreglo al pérrafo segundo de este articulo. Se presumird que existe influencia re-
ciproca e interaccién de trifico cuando entre el suelo urbano o urbanizable de uno y otro Municipio o
Ente local no exista distancia superior a 25 kilémetros. Para el establecimiento de 1a coordinacién sefia-
lada, que serd obligatoria en los Municipios comprendidos en territorios insulares, serd preceptivo el
previo informe del Ministerio de Transportes y Comunicaciones».

21 Sentencia de 9 de mayo de 1996 (Ar. 4115).
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El tercer pleito ante el Supremo ha provocado, y cito textualmente, «un hito
en la historia de nuestro contencioso-administrativo», por ser la primera vez en
que se aplicé el criterio del fumus boni iuris o apariencia de ilegalidad para
adoptar la suspensién inmediata de los efectos normativos de un precepto regla-
mentario en un recurso directo contra una disposicién administrativa 2 Este
auto serd objeto de comentario en el siguiente apartado.

Y, por iiltimo, las sentencias de la seccién 3.* de la Sala de lo Contencioso-
administrativo de 17 de junio de 1997, objeto una de ellas, como ya hemos sefia-
lado, de este comentario, que se pronuncia soprendentemente en sentido inverso
a las anteriores decisiones del Supremo.

M. LA REGULACION ESPANOLA DEL CONFLICTO DE TRASLADO

1. El articulo 139.3 del Reglamento de desarrollo de la Ley de
ordenacion del transporte terrestre: la defensa de los viejos
Monopolios locales fiinebres

El articulo 139.3, inciso segundo, del Reglamento de desarrollo de la Ley
16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién del Transporte Terrestre (aprobado por
RD 1211/1990, de 28 de septiembre), dispuso que el ejercicio del transporte
funerario estd sometido a la previa obtencién de la correspondiente autoriza-
cién administrativa otorgada por el Estado o, en su caso, la Comunidad Auté-
noma [es decir, la obtencién de la correspondiente tarjeta de transporte,
siempre que el interesado posea previamente las tradncnonalmentc denominadas
licencias de la clase C) que otorga el Municipio] * . Afiadié que «Dichas auto-

22 A través del Auto del TS de 10 de julio de 1991 (no nos consta que haya sido publicado en los re-
pertorios més al uso, nosotros manejamos una fotocopia integra del Auto). Un resumen y comentario
sobre esta cuestién en E. GARCIA DE ENTERRIA, «La aplicacién de la apariencia de buen derecho como base
de las medidas cautelares en el recurso directo contra reglamentos», RAP, nim. 125, 1991, p4gs. 411 y ss.
Véanse también las alusiones que a este Auto recogen J. BARCELONA LLop, Ejecutividad, ejecutoriedad y
ejecucion forzosa de los actos administrativos, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria,
Santander, 1995, pig. 264 y J. F. PErez GALVEZ, «Fomento y liberalizacion...», cit., pigs. 186y ss.

El conflicto se planted entre varias funerarias y asociaciones del dmbito circundante a la capital de Es-
paiia y el monopolio madrilefio y su gestora (Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A.,
EMSF, S.A).

El criterio del fumus boni iuris se ha vuelto a aplicar en dos ocasiones mds en el objeto de nuestro estu-
dio, en concreto, por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, con la finalidad de suspender los
efectos de los Acuerdos de los Ayuntamientos de Bilbao (sobre prohibici6n cautelar de realizacién de
servicios funerarios hasta la aprobacién de una Ordenanza Municipal reguladora de los requisitos necesa-
rios para la concesién de autorizacién administrativa para su prestacién) y San Sebastidn (por el que se
aprobaba la Ordenanza general de prestacién de servicios funerarios, cementerios y crematorio).

B g transporte fiinebre terrestre por carretera mediante traccién mecénica tiene la consideracién norma-
tiva de transporte privado complementario de viajeros de cardcter especial, segin se desprende del juego
combinado de los articulos 62 y 66 de la Ley de Ordenacién del Transporte Terrestre, del articulo 139.1
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rizaciones habilitardn para realizar cualquier transporte, independientemente
del recorrido del mismo, hasta el lugar en que se realice €l enterramiento o se

del Reglamento de Ordenacién de 1990 y del articulo 6.2.° de la OM de 22 de febrero de 1988, que con-
sideraba esta actividad como transporte piiblico, calificaci6n esta tltima, en este punto concreto, dero-
gada por el Reglamento de 1990.

Bisicamente el ejercicio de la actividad de transporte fiinebre se condiciona a la obtencién de la licen-
cia correspondiente a los denominados servicios de la clase C), es decir, los «Especiales o de abono»,
otorgada por el municipio, segin establece, el articulo 20 del Reglamento ya citado en anterior anota-
ci6n, nacional de los servicios urbanos e interurbanos de transportes en automéviles ligeros (RD 763/79,
de 16 de marzo) y el pdrrafo 2.° del articulo 6 de la arriba citada OM de 22 de febrero de 1988. La Dis-
posicién Adicional cuarta del Reglamento de 1979 y el articulo 6.° de 1a OM de 1988 establecen que los
vehiculos destinados a los servicios funerarios deberdn obtener la licencia de la clase C), la cual no se
expedird hasta tanto se le haya concedido la correspondiente autorizacién técnico sanitaria por el Minis-
terio de Sanidad y Seguridad Social.

Estas licencias de la clase C) se estdn otorgando en unas condiciones en la prictica diaria cercanas a la
arbitrariedad, en no pocos casos, de la que pueden derivarse, caso de no obtenerse finalmente la licen-
cia, elevados perjuicios econémicos derivados de la exigencia normativa de adquirir en propiedad los
vehiculos o ser arrendados en Jeasing (al margen de los desembolsos derivados de la concertacién de las
p6lizas de seguros y carrozamiento), puesto que los vehiculos deben figurar inscritos en tales condicio-
nes en la Direcci6n General de Tréfico, segin disponen los articulos 30 del Reglamento de 1979 y el ar-
ticulo 7.1.b) de la citada OM de 1988, precepto que ahora resulta aplicable al transporte fiinebre debido
a su condicién de transporte privado desde la entrada en vigor del Reglamento de 1990. Por otro lado,
debe también subyararse la fijacién de unas exacciones manifiestamente abusivas, en algunos supues-
tos, para la obtencién de estas licencias.

Aiiade el articulo 18 del Reglamento de 1979, de forma sorprendente, que los titulares de licencias para
servicios de la clase C) no podrén prestar éstos sin ser propietarios (o arrendados en régimen de leasing)
de tres vehiculos automéviles, como minimo, con las licencias correspondientes que habrén de solicitar
conjuntamente y con arreglo al procedimiento sefialado en ¢l articulo 10 de este Reglamento. En las En-
tidades Locales superiores a un millén de habitantes el nimero minimo de vehiculos serd de diez. No
obstante, la Disposici6n transitoria cuarta, en su inciso tercero, dispone, l6gicamente, que estos requisi-
tos cuantitativos no serdn exigibles a los titulares de licencias otorgadas con anterioridad a la entrada en
vigor de esta disposicion.

Estos requisitos minimos carecen de cualquier justificacién y son manifiestamente desproporcionados
para pequefios y medianos niicleos de poblacién y deben ser derogados, aunque también es cierto que
en la prictica no son pocos los municipios que han optado sencillamente por no exigirlos, siendo sufi-
ciente con acreditar la propiedad o el arrendamiento en régimen de /easing de un vehiculo (incumpli-
miento que, en ocasiones, es de pura l6gica al otorgarse las licencias previo concurso piblico en el que
se convocan un nimero inferior al minimo).

Posteriormente es necesaria la correspondiente tarjeta de transporte concedida por la Comunidad Auté-
noma, como hemos indicado en el cuerpo del texto, que la denegard en el caso de no disponer previa-
mente de la licencia clase C).

Sobre el régimen juridico de este tipo de transporte puede consultarse el articulo de J. F. PEREZ GALVEZ,
«Fomento y liberalizacion...», cit., pigs. 174 y ss. Algunas consideraciones de caricter muy general so-
bre el régimen juridico de este tipo de transporte pueden verse también en L. TOLIVAR ALAS, Dogma y
realidad del Derecho mortuorio espasiol, IEAL, Madrid, 1983, pégs. 206 y ss.; J. A. RAZQUIN LIZARRA-
GA, Derecho piiblico del transporte por carretera, Aranzadi, Pamplona, 1995, p4g. 418 y J. M. Diaz
LEMA, Los Monopolios locales, op. cit., pigs. 65-66 (en nota ndm. 62).

El sometimiento a autorizacién administrativa previa de la actividad de conducci6n de caddveres es ha-
bitual en el Derecho comparado, aunque, por lo general, con mayores dosis de racionalidad. Asi, por
ejemplo, en los Derechos belga y francés, vid. J.-M. LEBOUTTE, Les funérailles et sépultures, Livre
Orange, 6, ed. J. Vanden Broele, Brugge, 1986, 10.* ed., p4g. 28; X. WAUTELET, «Le Droit administratif des
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conduzca el cadéver, si bien el servicio deberd tener su origen en el municipio
en que la empresa de pompas fiinebres tenga su sede **, a no ser que se trate de
municipios en los que no existan Empresas de pompas fiinebres o de supuestos
de catéstrofes o siniestros extraordinarios, en cuyo caso no existird dicha limi-
tacién»,

El origen de tan extrafia previsién no era otro que la proteccién contra la
competencia que podrian sufrir los monopolios fiinebres de los grandes ni-
cleos de poblacién, sobre todo, Madrid y Barcelona, por parte de empresas do-
miciliadas en nicleos de poblacién cercanos o simplemente colindantes.

Sobre la base de tal precepto se produjo un doble efecto positivo-negativo,
anverso y reverso, en realidad, de la misma moneda: s6lo la empresa gestora
del monopolio podia prestar el servicio de traslado de las personas fallecidas
en ese municipio al de inhumacién o imposibilidad de intervencién de empre-
sas no domiciliadas en el término municipal de defuncién.

Con anterioridad a esta ocurrencia administrativa las empresas domiciliadas
fuera del término municipal podian efectuar el correspondiente traslado, puesto
que el Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria tinicamente condicionaba
esta posibilidad a la obtencién de la correspondiente previa autorizacion admi-
nistrativa de la Jefatura Provincial de Sanidad o de la Comunidad Auténoma
mds tarde (lo que no siempre era fécil obtener debido a las dificultades arbitra-
rias que planteaban, principalmente, las Jefaturas Provinciales), sin mencién
alguna al domicilio de la empresa.

transports funebres», Mouvement Communal, nims. 10 y 11/1993, pdg. 468 y J.-F. Ausy y S. RIALS,
Votre commune..., op. cit., pig. 54.

En cuanto al transporte internacional debe estarse, entre otras disposiciones, a los articulos 34 a 39 del
Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria; a los Acuerdos internacionales de Berlin de 10 de febrero
de 1937 y al hecho en Estrasburgo el 26 de octubre de 1973, ratificado por nuestro Estado el 5 de febre-
ro de 1992 (BOE de 13 de mayo de 1992), del que han sido signatarios los Estados miembros del Con-
sejo de Europa y la OM de 30 de septiembre de 1986, que liberaliza esta actividad (arts. 1.11.° y 2).
Existen otras disposiciones de alcance més limitado, como, por ejemplo, el Reglamento relativo al
transporte intra-Benelux de restos mortales.

2 Importantes dudas hermenéuticas plantea, debido a la ausencia de rigor juridico por parte del redac-

tor de la norma, el término sede, concepto metajuridico. El término correcto debe ser domicilio social,
de contorno absolutamente preciso, puesto que segiin el articulo 6 del TRLSA, es aquél en que la socie-
dad fija el centro de su efectiva administracién y direccién o en donde radique su principal estableci-
miento o explotacién (véanse ademds los articulos 24 del C6digo de Comercio y 4 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada).

La ausencia de rigor se sorprendente si se tiene presente que el domicilio social es un concepto funda-
mental para el Derecho, como ha puesto de manifiesto, por ejemplo, el profesor A. MARINA GARCIA-Tu-
NON, «Denominacién y domicilio social», en la obra colectiva Derecho de sociedades anédnimas, vol. 1°
(La Fundacién), Madrid, 1991, Civitas, pdgs. 235 y ss.
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La codicia administrativa provocé la reaccién de determinadas empresas
domiciliadas en municipios colindantes o préximos al municipio de Madrid,
recurriendo la disposicién y solicitando la suspensién de los efectos normati-
vos del precepto con base en lo dispuesto en los articulos 122 y ss. de la LJ.

2. Sususpension cautelar

Como indicamos, este Auto del Tribunal Supremo ha significado, en pala-
bras del profesor GARCIA DE ENTERRIA, «un hito en la historia de nuestro con-
tencioso-administrativo». El Supremo resolvi6 seiialando que la ejecucién del
articulo 139.3 del Reglamento de desarrollo de la Ley de Ordenacién del
Transporte Terrestre habia de ocasionar evidentes perjuicios de muy dificil, por
no decir imposible, reparacién a las empresas afectadas, mientras que por el
contrario la suspensién de la ejecucién no producia ningtin perjuicio al interés
ptiblico (Fundamento 2.°). A mayor abundamiento, ya que el razonamiento an-
terior seria suficiente para acceder a la suspension, el Tribunal indicé que exis-
tfa una apariencia de buen derecho, derivada de la ausencia de cobertura legal
de la disposicién recurrida, todo ello, sin prejuzgar la decisién que sobre el
fondo se pronunciase en su dia (también Fundamento 2.°).

La suspensién acordada por el Auto provocé una solucién muy liberal,
puesto que desde ese momento podia realizar el servicio, si asf 1o deseaba la fa-
milia, cualquier empresa funeraria, incluso la que no estaba domiciliada ni en
el lugar de inhumacién ni en el del domicilio del difunto.

A este respecto, resulta bien ilustrativo el contenido del f.j. nim. 7 de la ya
citada Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 5 de marzo
de 1996, donde se refiere a los principios que debieran inspirar un precepto
como el articulo 139.3, en definitiva, la regulacién del transporte fiinebre: «Di-
cha cobertura no se la presta, desde luego, la Ley 16/87, de Ordenacién de los
Transportes Terrestres inspirada en principios claramente contrarios al criterio
restrictivo de la Ordenanza Municipal. Efectivamente, su Exposicién de Moti-
vos se refiere precisamente al respeto en todo caso al sistema de mercado y al
derecho de libertad de empresa, como pautas de su regulacién de la actividad
de transporte. Su articulo 22 dispone que conforme a lo establecido en el articulo
38 de la Constitucion (...) el marco de actuacion en que habrdn de desarrollar-
se los servicios y actividades del transporte es el de economia de mercado, con
la obligacion de los poderes piiblicos de promover la productividad y el mdxi-
mo aprovechamiento de los recursos, aiadiendo, en fin, su articulo 49 que,
como regla general, la oferta de transporte se regird por el sistema de libre
concurrencia».
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3. Lailtima y desafortunada respuesta del Tribunal Supremo

La Sentencia de 17 de junio de 1997, que cierra, al menos temporalmente,
el debate del conflicto de traslado en el sector fiinebre, se aparta de la doctrina
que con anterioridad habia sentado el propio Tribunal Supremo y de varias
sentencias de diversos Tribunales Superiores de Justicia, como ha quedado ex-
puesto.

El fallo trae causa del recurso contencioso administrativo n.° 2015/90, in-
terpuesto contra el ya citado RD 1211/90, de aprobaci6n del Reglamento de desarro-
llo de la Ley de Ordenacién del Transporte Terrestre. Ademds de la Administracién
demandada han comparecido como coadyuvantes, entre otras, la Empresa Mix-
ta de Servicios Mortuorios de Vigo, S.A. (EMORVISA), 1a Empresa Mixta de
Servicios Funerarios de Madrid (EMSF, S.A.) y la Confederacién Sindical de
Comisiones Obreras.

La Sentencia va acompaiiada de un voto particular formulado por el magis-
trado D. Oscar Gonzilez Gonzélez, al que se adhieren D. Fernando Cid Fontén
y D. Segundo Menéndez Pérez.

A) Los argumentos del fallo

El contenido del pleito gira bdsicamente en torno a la legalidad del articulo
139.3 del RD 1211/1990, por lo que concentraremos nuestra atencion sobre
esta cuestion, aunque el escrito de demanda contiene otro tipo de alegaciones
que presentan una importancia secundaria ». Ademds, como indica la Senten-
cia, la impugnacién se circunscribe dnicamente a una parte del parrafo 3.° que
transcribimos: «(...) si bien el servicio deberd tener su origen en el Municipio
en que la empresa de pompas fiinebres tenga su sede, a no ser que se trate de
Municipios en los que no existan empresas de pompas fiinebres o de supuestos
de catdstrofes o siniestros extraordinarios, en cuyo caso no existird esta limita-
cién» (f.d. 6.°).

El demandante impugna esta parte del precepto, bdsicamente, por carecer
de cobertura legal en la Ley de Ordenaci6n del Transporte Terrestre; por vul-
nerar lo dispuesto en los articulos 4.3 y 49 del propio texto legal; por la lesi6n
de los derechos fundamentales de intimidad personal y familiar (art. 18 CE)y
libertad de residencia y circulaci6n por el territorio nacional (art. 19 CE) y por
violar la libertad de empresa (articulo 38 CE), la protecci6n de los consumido-

2 Como lo reconoce el propio fallo en los Fundamentos de Derecho 2.° y 3.°, «En el escrito de con-
clusiones (...) la impugnacién se centra en el articulo 139.3 de la disposicién general impugnada (...) la
impugnacién del articulo 139.3 del Reglamento, que en realidad es el niicleo bésico de la demanda».
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res (art. 51 CE) y la libertad de circulacién de personas y bienes en el territorio
espaiiol (art. 139 CE). Como argumento ex post se invoca el ya citado RD-L.
7/1996 de liberalizaci6n. Por otro lado, el demandante argumenta que el Regla-
mento ha sido dictado en fraude de ley, «aunque sin concretar en dénde se en-
cuentra ese comportamiento fraudulento» (f.d. 2.°). Es de imaginar que la parte
recurrente se refiere, como hemos indicado, a que la disposicién fue dictada
con el exclusivo fin de proteger a los monopolios locales, reiteramos que hoy
ya extinguidos, de la competencia de las empresas cercanas o colindantes al
municipio donde ejercian los derechos exclusivos .

En relaci6n a la ausencia de cobertura legal el Tribunal la descubre en los
articulos 62 y 66 de la Ley de Ordenaci6n del Transporte Terrestre. Ya anota-
mos, en efecto, que el transporte fiinebre terrestre por carretera mediante trac-
ciébn mecédnica tiene la consideracion normativa de transporte privado
complementario de viajeros de caricter especial, segiin se desprende, entre
otros, de los articulos 62 y, sobre todo, del 66.2 de la Ley de Ordenacién.

El pérrafo 3.° del articulo 62 dispone: «Son transportes privados aquellos
que se llevan a cabo por cuenta propia, bien sea para satisfacer necesidades
particulares, bien como complemento de otras actividades principales realiza-
das por empresas o establecimientos del mismo sujeto, y directamente vincula-
dos al adecuado desarrollo de dichas actividades». Por su parte, el articulo 66.2
prescribe: «Son transportes especiales, aquéllos en los que por raz6n de su peli-
grosidad, urgencia, incompatibilidad con otro tipo de transporte, repercusién
social, u otras causas similares estdn sometidos a normas administrativas espe-
ciales, pudiendo exigirse para su prestacién conforme a lo previsto en el articu-
1o 90 una autorizacién especifica.

La determinacién concreta de los transportes de cardcter especial, asi como
el establecimiento de las condiciones especificas aplicables a cada uno de los
mismos, se realizard en las normas de desarrollo de la presente Ley. En
todo caso se considerardn transportes especiales el de mercancias peli-
grosas, productos perecederos cuyo transporte haya de ser realizado en ve-
hiculos bajo temperatura dirigida, el de personas enfermas o accidentadas y el
funerario.» '

%6 Afiade el Tribunal en el £.d. 3.°; «En verdad resulta pintoresca la invocacién que se hace al fraude
de ley en justificacién de la peticién de anulacién del Reglamento, ya que si aquél supone un acto que
se acoge a la proteccién de una norma que est4 dada para una determinada finalidad y que el autor del
fraude pone al servicio de otra diferente, evitando asi la aplicacién de la norma defraudada, no se alcan-
za a ver en este caso y, por supuesto, la demanda no suministra claridad, cudl era la finalidad espuria
que se perseguia con la promulgaci6n del Reglamento y cuél era Ia norma que se pretendia defraudar»,
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En consecuencia, la Sala considera que el Reglamento estd provisto de la
suficiente cobertura legal, sobre todo, a la vista de lo dispuesto en el parrafo 2.°
del articulo 66 de la Ley.

Se pregunta, en un segundo momento, si la parte del parrafo precitado de
ese Reglamento ejecutivo ha vulnerado los limites formales y sustanciales a
que estd sujeta la potestad reglamentaria. A este respecto, la sentencia indica
que no toda habilitaci6n legal significa, obviamente, una cobertura legitimado-
ra de todo lo que disponga la disposici6n administrativa de desarrollo. Con cita
expresa de jurisprudencia del propio Tribunal a este respecto sefiala que «(...)
al tratarse de una norma complementaria en un doble sentido: de una parte, ha-
bra de incluir todo lo necesario para asegurar la correcta aplicacion y la plena
efectividad de la ley que desarrolla, y por otra parte no podrd incluir méds que
lo que sea estrictamente indispensable para garantizar la finalidad perseguida
por la norma superior» (f.d. 7.°). A partir de este momento, como se compren-
de, nos adentramos en el niicleo basico argumentativo y en el examen que realiza
la Sala del resto de alegaciones de la parte demandante.

Los argumentos que a partir de este momento desarrolla la sentencia son de
doble naturaleza, juridicos y econémicos.

En relacién con los juridicos, sefiala, en primer lugar, que el articulo 139.1.°
del Reglamento dispone que el transporte funerario deberd ser realizado por
Empresas de pompas fiinebres legalmente establecidas y autorizadas por los
correspondientes Ayuntamientos y que el inciso primero del pérrafo 3.° afiade
que las correspondientes autorizaciones de transporte privado para la realiza-
cién de transporte funerario serdn otorgadas por el Estado o, en su caso, por
la correspondiente Comunidad Auténoma, previa propuesta o informe vincu-
lante realizados por el respectivo Ayuntamiento una vez constatado por éste el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 157 y de los previs-
tos en el punto anterior. De lo anterior se desprende que el transporte fiinebre
no tiene un cardcter aislado, sino que debe ser puesto en relacién con el resto
de actividades que integran el negocio, como es 16gico a la vista de su caricter
complementario, «corriendo a cargo del Ayuntamiento la valoracién sobre si la
empresa, al margen de las estrictas normas de transporte, cumple con las pres-
cripciones sanitarias y las normas de policia mortuoria a que se deja hecha ref-
erencia» (f.d. 8.°).

La conclusién del Supremo a partir de aqui cae por si sola: «(...) s6lo puede
posibilitar un control adecuado de aquellas empresas que han sido autorizadas
dentro del término municipal y que, por consiguiente, es el Ayuntamiento que
concedi6 la autorizacion para el ejercicio de la actividad (finebre), quien pue-
de controlar y, en su caso, exigir el cumplimiento de la normativa aplicable a
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las actuaciones que son previas al estricto servicio de conduccién del cadéver»
(f.d. 8.9).

Considera, en segundo lugar, la Sala que tampoco existe vulneracién de los
articulos 18, 19y 51 de la CE y «En verdad que s6lo un extremado afén de de-
fensa, por otra parte muy loable, puede justificar la invocacién que se hace a
los articulos 18, 19 y 51 de la norma fundamental, ya que la limitacién que se
impugna en nada violenta los citados derechos (...)» (f.d. 11.°). La sentencia
considera que un control administrativo que excluye a unas empresas determi-
nadas de poder ejercer una actividad en un municipio no violenta la libertad de
residencia y circulacién, emitiendo andloga consideracién en relacién con el de-
recho a la intimidad personal y familiar 7. Por dltimo, la limitacién impuesta
no vulnera el articulo 51 por no repercutir en la seguridad, salud y legitimos in-
tereses econémicos de los consumidores, al contrario, viene «(...) exigida por
las razones de control sanitario y de policia mortuoria» (f.d. 11.°).

Tampoco existe vulneracién del articulo 139.2 de la CE, para lo que el Su-
premo se acoge a la doctrina sentada por el TC en diversas Sentencias (37/1981,
88/1986 y 64/1990), segiin las cuales las limitaciones a esta libertad econ6mica
son constitucionalmente admisibles siempre que no tengan por finalidad obsta-
culizar de forma intencionada la circulacién de bienes y personas y guarden re-
lacién y sean proporcionales respecto del fin constitucionalmente licito que
pretenda la medida adoptada (f.d. 11.°).

El dltimo argumento de carécter juridico se dedica al anélisis de la posible
violacién de la libertad de empresa. Para el Supremo, con apoyo entre otras en
su Sentencia de 28 de octubre de 1988 «(...) el derecho a la libertad de empresa
debe acomodarse a la norma especifica que regula la actividad a que se con-
trae, siempre, por supuesto, que las limitaciones que se impongan no tengan un
cardcter irrazonable, no sean arbitrarias y sf justificadas por la indole de la acti-
vidad y la entrada en juego de otros intereses dignos de proteccién, como ocu-
rre en el caso que ahora nos ocupa y de acuerdo con lo que se deja razonado»
(f.d. 12.°),

En cuanto a los argumentos de carécter econémico se desarrollan en el Fun-
damento noveno. A pesar de su extension, su expresividad aconseja su repro-
duccién: «Son también sé6lidos datos de indole econdémica y financiera los que
le suministran apoyo. Es indudable que las empresas funerarias radicadas en un

21 Lalibertad de residencia y circulacién tiene un cardcter individual, personal y no se ve deteriorada

por el hecho de que una determinada empresa por razones de control administrativo, no pueda actuar en
un determinado término municipal. El derecho a la intimidad personal y familiar, hay que pensar que es
de los familiares o personas préximas al fallecido, tampoco se ve perturbada por la circunstancia de que
aquéllos tengan que utilizar los servicios de una determinada empresa» (f.d. 11.°).
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determinado municipio contribuyen con el pago de sus impuestos y tasas al
sostenimiento de los gastos piblicos de aquél. Por otra parte, en los dltimos
afios el sector dedicado al servicio mortuorio ha experimentado sensibles mo-
dificaciones, en raz6n de cambios sociales y culturales, que exigen importantes
inversiones para la adecuada prestacién del servicio, financiados por las em-
presas instaladas en el municipio concreto que tiene la obligacién legal de
prestar el servicio, bien se haga éste en régimen de municipalizacién (antes de
la reforma) o de concurrencia. El hecho de que empresas radicadas en otros
términos municipales puedan realizar el transporte funerario desde otro en que
no estdn instaladas, supondria un notable perjuicio para las que han realizado o
contribuido a las inversiones y gastos de las instalaciones necesarias para la to-
tal prestacion del servicio. Esta permisividad a ultranza que se pretende por la
empresa recurrente, que pone en cuestion incluso los principios de la compe-
tencia leal, romperfa el equilibrio financiero de las empresas radicadas en el
municipio de origen que, para realizar sus inversiones, han tenido en conside-
racion la intensidad de la demanda a satisfacer.»

En consecuencia, y a la vista de estos argumentos, el fallo desestima el re-
curso interpuesto contra el RD 1211/1990.

B) Impugnacion de sus argumentos

Nos referiremos, en primer término, a los argumentos de carécter juridico
esgrimidos por el fallo y, en segundo término, a los econémicos o financieros.

Ya hemos puesto de manifiesto, en primer lugar, que el origen del pérrafo
objeto de litigio no fue otro diferente que la proteccién de los monopolios loca-
les. Resulta sorprendente, con independencia de la mayor o menor fortuna del
demandante a la hora de desarrollar su alegaci6n relativa al fraude de ley, que
el Supremo considere ajustada a Derecho una disposicién administrativa dicta-
da para una situacién juridica que ya no existe, habida cuenta que, como hemos
sefialado, su tnica finalidad fue salvar o incrementar la cuenta de resultados de
las empresas gestoras de los monopolios locales fiinebres ya inexistentes. La
subsistencia de este parrafo en el ordenamiento juridico beneficiar4 ahora, so-
bre todo, a las empresas municipales piiblicas concurrenciales fiinebres en que
se han transformado las antiguas empresas piiblicas gestoras del extinguido
monopolio local.

En segundo lugar, insistimos, que el término sede es un concepto metajuri-
dico por relacién a lo dispuesto en el Derecho mercantil, y fuente de importan-
tes conflictos (a buen seguro primard implantaciones ficticias de empresas
funerarias) e insalvables dudas hermenéuticas. Causa asombro que una expre-

587

REAL-1997, nim. 274-275. GARCIA DE COCA, JOSE ANTONIO. EL CONFLICTO TERRITORIAL ...




REAL-1997, nim. 274-275. GARCIA DE COCA, JOSE ANTONIO. EL CONFLICTO TERRITORIAL ...

REALA 274-275 (MAYO-DICIEMBRE, 1997)

si6n tan imprecisa como huérfana de‘apoyo legal pueda desempefiar un papel
como el que le asigna el reglamento.

En tercer lugar, la Sala desprecia los contundentes argumentos desarrolla-
dos en anteriores pronunciamientos jurisprudenciales sobre estos conflictos. Ya
expusimos que, por ejemplo, el Tribunal Supremo resolvié anteriores contro-
versias aplicando lo dispuesto en los articulos 164 y 181 de Ia LRL de 1955
(hoy sustituidos por los articulos 12.1. de la LRBRL y 109 del TRRL) y el articulo
46.1.c) del RSCL. Es decir, la actividad prestacional local reservada debia con-
traerse al término municipal. Cuando la municipalizacién, ademds, por las cir-
cunstancias que fuesen, afectase a varios términos municipales, debia ser
acordada por todos ellos. De manera que, segiin esta asentada doctrina juris-
prudencial, si se impedia a una empresa domiciliada fuera del término munici-
pal sometido a monopolio acudir a prestar el servicio de traslado fiinebre a
terceros municipios se extendian indebidamente los efectos del derecho exclu-
sivo, produciendo una municipalizacién de facto (Sentencia ya citada de 8 de
noviembre de 1988).

Obviamente, esta respuesta jurisprudencial no es inaplicable, mutatis mu-
tandis, por el hecho de haber sido suprimidos los servicios piblicos locales fu-
nebres, pues serfa absurdo alcanzar en una situacién de libre mercado un
resultado a la postre mds restrictivo en términos de libertad que cuando exis-
tian los monopolios. En realidad y en esencia, la situacién que ahora avala el
Supremo no serd muy distinta que la a la sazén condenada municipalizacién de
facto. '

En cuarto lugar, la sentencia salva la ausencia de cobertura legal en tltimo
término a través de las remisiones que la Ley de Ordenacién del Transporte
Terrestre  realiza a la regulacién administrativa de los denominados transpor-

2 La Sala no tiene en cuenta, por supuesto, los principios generales que la propia Ley de Ordenacién

del Transporte seiiala como inspiradores de la regulaci6n del transporte en nuestro ordenamiento juridi-
co, como, por el contrario denuncia el voto particular: «Congruentemente con ello el articulo 40.3 de la
Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres, sefiala que en el marco del
principio de unidad de mercado, los poderes piiblicos habrén de buscar la armonizacion de las condi-
ciones de competencia entre los diferentes modos y empresas de transporte, tenderdn a evitar situacio-
nes de competencias desleal y protegerdn el derecho de libre eleccion del usuario y la libertad de
gestion empresarial. Aiiade el articulo 12 que, conforme a lo establecido en el articulo 38 de la Consti-
tucién, el marco de actuacion en el que habrdn de desarrollarse los servicios y actividades de transpor-
te es el de economia de mercado, limitando la actuaci6én piblica en los transportes de titularidad
privada a las funciones de policia y fomento. Por su parte, el articulo 49 establece, como regla general,
que la oferta de transporte se regird por el sistema de libre concurrencia (...) No puede pretenderse que
estos principios sean de aplicaci6n supletoria, para el caso de ausencia de normas, pues al margen de su
caricter directivo que de su denominaci6n pudiera deducirse, su imposicién inmediata deriva no sé6lo de
la propia Constitucién, sino de la redacci6n que ha utilizado la Ley, que los regula en términos tales como
promoverdn, se sujetard, se regird, todos ellos referidos al transporte» (f.d. 2.° del Voto particular).
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tes especiales y del propio texto reglamentario objeto de impugnacién ® En
efecto, sefiala la Sala que el transporte finebre es una actividad que forma par-
te (complementaria y accesoria) de la actividad finebre, y mis ampliamente de
la mortuoria, y que, por tanto, debe ser contemplada en el marco de la regula-
cién de esas actividades. Del Reglamento objeto de impugnacién acude a lo
dispuesto por el parrafo 1.° del articulo 139 y el inciso primero del parrafo 3.°,
que disponen: «El transporte funerario debera ser realizado por Empresas de
pompas fiinebres legalmente establecidas y autorizadas por los correspondien-
tes Ayuntamientos (...} Las correspondientes autorizaciones de transporte priva-
do para la realizacién de transporte funerario serdn otorgadas por el Estado o,
en su caso, por la correspondiente Comunidad Auténoma, previa propuesta o
informe vinculante realizados por el respectivo Ayuntamiento.

Pues bien, y al margen de las interesantes ensefianzas que se extraen, como
veremos, del Derecho comparado, nada en esa regulacién autoriza una restric-
cién como la contemplada en el articulo 139.3.°.

Los pérrafos entresacados del articulo 139 se estdn refiriendo, inicamente,
a que corresponde al municipio, sin mayores especificaciones, y no a otra Enti-
dad territorial, como dejamos anotado, el otorgamiento de la licencia corres-
pondiente a los denominados servicios de la clase C), es decir, los «Especiales
o de abono», segiin establece, el articulo 2.° del Reglamento, ya citado, nacio-
nal de los servicios urbanos e interurbanos de transportes en automdviles lige-
ros (RD 763/1979) y el parrafo 2.° del articulo 6 de la arriba anotada OM de 22
de febrero de 1988. La Disposicién Adicional cuarta del Reglamento de 1979 y
el articulo 6.° de 1a OM de 1988 establecen que los vehiculos destinados a los
servicios funerarios deberdn obtener la licencia de la clase C). Pero extraer de
aqui, como hace la sentencia, que s6lo es posible «(...) un control adecuado de
aquellas empresas que han sido autorizadas dentro del término municipal y
que, por consiguiente, es el Ayuntamiento que concedi6 la autorizacién para el
ejercicio de la actividad, quien puede controlar y, en su caso, exigir el cumpli-
miento de la normativa aplicable a las actuaciones que son previas al estricto servi-
cio de conduccién del caddver», constituye una pura creacién jurisprudencial
desmentida por la realidad cotidiana en cientos de municipios espafioles *°.

#  La Sala también se refiere a lo dispuesto por la Ley General de Sanidad y el articulo 25.2,j) de la
LRLRL. A poco que se conozcan estas disposiciones pronto se comprende que poco o nada tienen que ver,
ni directa ni indirectamente, con la restriccién impuesta por el articulo 139.3 del RD al que nos referimos.

0 Aeste respecto seiiala el Voto particular: «La mayor dificultad para la Administracién en exigir a
las empresas de pompas fiinebres no domiciliadas el cumplimiento de las prestaciones establecidas por
la normativa de policia sanitaria y mortuoria —tanatopraxia, embalsamiento, cajas especiales, gestoria
administrativa, civil y sanitaria—, no es razén para justificar la lesién a los principios que sirven de apoyo
al transporte funerario. Estas empresas no estdn exentas de respetar tales normas (...). En cualquier caso, la
infraccién de aquéllas serd corregida por la Administracién, que velard para que asf se haga, al margen de los
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En efecto, ya hemos indicado, que con anterioridad a lo dispuesto en el pé4-
rrafo 3.° del articulo 139 y también después de su suspensién cautelar por el
Supremo, las empresas domiciliadas fuera del término municipal podian efec-
tuar el correspondiente traslado, puesto que el Reglamento de Policia Sanitaria
Mortuoria dnicamente condiciona tal actividad a la obtencién de la correspon-
diente autorizacién administrativa de la Jefatura Provincial de Sanidad o de la
Comunidad Auténoma més tarde (lo que, es cierto, no siempre era facil obte-
ner por la resistencia arbitraria, sobre todo, de las Jefaturas Provinciales), sien-
do indiferente el domicilio de la empresa funeraria.

Para despejar las posibles dudas y para mayor comodidad del lector repro-
ducimos lo dispuesto por el articulo 29 del RPSM, que como vemos no contie-
ne la mds minima referencia al domicilio de la empresa de pompas flinebres
que realiza el traslado: «En todo caso de traslado de un cadéver, la Jefatura
Provincial de Sanidad, cumplidos todos los requisitos, extender4 la autoriza-
ci6n correspondiente.

Siempre que se tenga conocimiento del traslado de un cadéver sin dicha au-
torizacién se dard cuenta a las autoridades judiciales y sanitarias correspon-
dientes.

La autorizacién habrd de solicitarse mediante instancia dirigida a la Jefatu-
ra Provincial de Sanidad, a cuyo territorio corresponda el domicilio mortuorio
en la que se hard constar el cumplimiento de los requisitos que en cada caso se
exigen en los articulos anteriores.

El Jefe Provincial de Sanidad, por telegrama oficial, comunicard directa-
mente la autorizacién al Alcalde de la localidad de llegada, cuando sea dentro
de la propia provincia, y a través del Jefe provincial de cualesquiera otras pro-
vincias, cuando se trate de un traslado interprovincial.»

A mayor abundamiento, algunas Comunidades Auténomas (Castilla y
Le6n, Madrid y Cataluiia, por ejemplo), en ejercicio de las competencias de de-
sarrollo normativo y ejecucién en materia de Sanidad e Higiene, en el marco
de la legislaci6n bésica, han procedido, acertadamente a nuestro modo de ver, a
liberalizar el traslado, suprimiendo la necesidad de autorizacién administrativa
para el traslado de caddveres dentro del territorio de la Comunidad Auténoma,
a través de la sencilla técnica de extensién del concepto de sepelio ordinario *'.

escollos, impedimentos u obstdculos que tenga que salvar para lograrlo» (f.d. 4.°).

3! véanse los Decretos 246/ 1991, de 8 de agosto, relativo a determinados aspectos del Régimen de Tras-
lados de Cadéveres, (BOCYL de 14 de agosto de 1991); 26/1991, de 11 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de Policia Sanitaria y Mortuoria de la Comunidad de Madrid y Decreto 304/1903, de 7 de julio,
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Las razones que abonan esta liberalizacién, también presente en Tratados
internacionales y en en otros ordenamientos juridicos nacionales, son la mejora
de las vias de comunicacidn, los avances sanitarios en general y la demostrada
inocuidad de este tipo de transporte en condiciones normales para la salud y se-
guridad piiblicas. Estas circunstancias contrastan, en cambio, con las desfasadi-
simas preocupaciones higienistas que muestra la sentencia en el Fundamento
de Derecho octavo.

En definitiva, el aseguramiento de los intereses piiblicos presentes en el trans-
porte fiinebre pueden ser perfectamente colmados, como asi ha venido siendo
tradicionalmente, por el municipio del domicilio del difunto.

A la vista de lo expuesto, a nuestro juicio, el articulo 139.3 excede las fun-
ciones propias de una norma complementaria al incluir una previsién que no es
estrictamente indispensable para garantizar la finalidad perseguida por la nor-
ma superior.

Por ultimo, la norma vulnera libertades consagradas en nuestro texto consti-
tucional. El transporte funerario en cuanto transporte privado no estd sometido
a mds limitaciones que las que se deriven de la policia y la dispensacién de
ayudas (art. 12 de la Ley de Ordenaci6n del Transporte Terrestre). Las exigen-
cias derivadas del mantenimiento del orden piiblico pueden, desde luego, de-
terminar la imposicién de una previa habilitacién administrativa para el
ejercicio del transporte fiinebre, como exige el Derecho espafiol y en general el
Derecho comparado. Ahora bien, los intereses publicos que debe salvaguardar
la actividad administrativa de policia no imponen la exclusién a priori del ac-
ceso a la actividad de transporte fiinebre a aquellos agentes econémicos domi-
ciliados en un término municipal distinto al en que tiene su origen el convoy
finebre. ;Cudl puede ser, en definitiva, el interés general de especial importan-
cia que puede legitimar una limitacién tan intensa y extensa de las libertades de
empresa y libre circulacién? Sencillamente, no existe. Unas supuestas exigen-
cias de policia, en fin, encubren aqui simplemente medidas proteccionistas y
anticompetitivas, bien ajenas al campo propio de la actividad administrativa de
policia.

En cuanto a los argumentos de corte econémico que esgrime el fallo, care-
cen de cualquier apoyo legal (la sentencia no hace referencia alguna a norma
que otorgue cobertura a semejantes juicios). Nuestro Tribunal Supremo consi-
dera, nada menos, que entre sus funciones se halla la de velar por la salud eco-
némica y financiera —de por si excelente en la mayoria de los casos, dicho sea
circunstancialmente— de unas determinadas empresas (las ubicadas en muni-

sobre traslados de cad4veres en Cataluiia, que contempla algunas excepciones.
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cipios que cuentan con grandes centros hospitalarios) en perjuicio de otras radi-
cadas en términos municipales distintos, despreciando los serios p3erjuicios eco-
némicos que para la competencia y el usuario genera su decisién >

IV. LA RESPUESTA DEL DERECHO COMPARADO

Ofrecemos en este apartado las respuestas que en el Derecho comparado se
han ofrecido a los diversos conflictos que hemos analizado, sin limitarnos, por
consiguiente, a los conflictos de traslado.

1. Bélgica

El primer Estado de nuestro entorno, a la vista de la documentacién que
manejamos, en el que se atribuyé el monopolio de la conduccién de cad4veres
a los municipios es Bélgica (donde tenfa la consideracién de servicio piblico,
por herencia francesa, aunque en Francia de titularidad estatal desde el Primer
Imperio hasta la III Repiblica), a pesar de que hubiese que esperar hasta 1882
para que el Tribunal Supremo zanjase las dudas que subsistian sobre la cues-
tién. Jurisprudencia anterior habia reconocido el monopolio municipal basan-
dose en las disposiciones de la primera Ley Municipal belga de 30 de marzo
de 1836 (arts. 78 y 90 in fine) y en una Ley de 31 de diciembre de 1854 que
complet6 la anterior (arréts de 6 de junio de 1853 y 2 de febrero de 1854) *°,

El 4mbito material del monopolio belga se contrae exclusivamente, a la vis-
ta de lo dispuesto por las ya citadas vieja Ley municipal, la complementaria de
1854, los pronunciamientos jurisprudenciales y, ahora, por la Ley de 20 de Ju-
lio de 1971 sobre funerarias y sepulturas (Mon. de 3 de agosto de 1971) *
traslado del caddver (siempre que no haya sido incinerado) y a la cremac16n
(art. 1 de la Ley de 1971), sin que €l monopolio pueda suministrar otros acce-

32 El Voto particular adelanta alguno de esos perjuicios: «(...) las empresas de los pueblos econémica-

mente dimensionadas en proporcién al nimero de 6bitos producidos en relaci6n a los habitantes, verdn
restringidas sus previsiones con este impedimento, al propio tiempo que los allegados al fallecido no
tendrén la posibilidad de acudir a los servicios de las funerarias afincadas en su entorno, que por su pro-
ximidad, amistad o afecci6n, podrian ofrecerles precios mds ventajosos. Se les impone coactivamente un
servicio al que no pueden sustraerse, si desean enterrar a su familia en el lugar de su residencia» (f.d. 3.%).

3 Vid, A. GiroN, Dictionnaire de Droit administratif et de Droit public, vol. 11°, Bruxelles, Bruylant-
Christophe, 1885, pag. 261; A. MACAR, Les institutions communales de la Belgique, ed. Vaillant-Car-
manne, Litge, 1932, p4g. 329 y R. WILKIN, Commentaire de la Loi communale, vol. I° (arts. | 2 83),
Bruxelles, Bruylant, 1947, pig. 568.

3 Vid. J.-M. LEBOUTTE, Les Junérailles et sépultures, Union des Villes et Communes belges, Bruxe-
lles, 1972, pag. 9.
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sorios finebres, como el féretro, salvo peticién expresa de la familia. El dere-
cho exclusivo se limita, por lo tanto, a procurar el material indispensable (el
coche funebre) y el personal necesario para el traslado (conductor, porteadores
etc.) **. No existe a diferencia de lo que se piensa en Espaiia una conexi6n juri-
dica necesaria entre lo principal (la conduccién del caddver) y accesorio (pres-
tacion de suministros fiinebres).

En relacién con el ambito territorial, pronto se percibieron en Bélgica las
intolerables consecuencias de las respuestas tradicionales. Se sefial6, en este
orden de cosas, que seria realmente abusivo, por vulnerar el principio de terri-
torialidad (si éste es correctamente interpretado) y contrario a la decencia y al
debido respeto a los muertos, que las Autoridades locales impusiesen a los
transportes en trénsito el uso de sus medios de traslado y personal o, alternati-
vamente, el pago de la tasa prevista *°,

La solucién ha sido expeditiva: el derecho exclusivo sobre la conduccién de
caddveres tinicamente puede ejercerse por el municipio cuando el transporte de
los restos mortales comienza y finaliza sobre su territorio. Fuera de este su-
puesto la actividad estd despubllf icada, lo que determina la ausencia de con-
flictos en transito y de traslado *’

No obstante, los municipios establecieron una tasa para compensar el lucro
cesante que se producia cuando la familia que debia realizar un traslado no ha-
cia uso de las prestaciones que, en régimen concurrencial, le ofrecfa la Entidad
local, tasa que, con buen criterio, ha sido suprimida por la Ley de 28 de enero
de 1975 (Mon. de 4 de septiembre de 1975).

2. Francia

La Ley de 28 de diciembre de 1904 atribuy6 a los Municipios la posibilidad
de monopolizar el servicio exterior de pompas fiinebres (ya indicamos que, con
anterioridad, desde el Primer Imperio, era un servicio piblico, aunque de titu-

35 X. WAUTELET, «Droit administratif...», cit., pdgs. 467, 470 y 536.

36 Sobre todo lo expuesto véase la interesante circular emitida por el Gobernador de la Provincia de
Hainaut el 9 de noviembre de 1922 (publicada en la Revue communale de Belgique de 1923, psg. 21);
J.-M. LEBOUTTE, Les funérailles et sépultures, Union des Villes et Communes belges, op. cit., pigs. 59-
60 y 79-80; X. WAUTELET, «Droit administratif...», cit., pigs. 468-469 y R. WILKIN, Précis du Droit Com-
munal, Bruxelles, Bruylant, 1947, pdg. 313 y Commentaire de la Loi communale, op. cit., pig. 568.

37 Vid. J.-M. LEBOUTTE, Les funérailles et sépultures, op. cit., pag. 28 y X. WAUTELET, «Droit admi-
nistratif...», cit., pig. 468.
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landad estatal), norma que fue posteriormente codificada en el C6digo Munici-
pal &

Por lo que hace a su alcance material era -puesto que el servicio piblico ya
ha sido suprimido- muy parecido al tradicional espaifiol. El articulo L. 362-1
del Cédigo Municipal lo limit6 al transporte del cuerpo después de ser coloca-
do en el féretro, al suministro de los vehiculos fiinebres, féretro, pafios fiine-
bres exteriores de la casa mortuoria y el suministro de bienes y personal
necesario para la ejecucién de las inhumaciones, exhumaciones y cremaciones.
Destacadamente quedaron fuera del servicio pﬁblico los tanatorios, aunque
constituyan un complemento natural del servicio puiblico, como lo ha declara-
do el Consejo de Estado en la decisién 316-650 de 1 de julio de 1976. Existe
abundante jurisprudencia que ha delimitado con precision, a su vez, el alcance
material de cada una de estas prestaciones, frenando la desmesurada tendencia
a la expansién que la actividad monopolizada experiment6 bajo el régimen del
servicio publico estatal. Légicamente, mds alld del servicio exterior monopo-
lizado (marmolerta, floristeria, etc.) reinaba la libertad de empresa.

En cuanto a los conflictos territoriales, expuso la profesora VIEL que en teo-
ria no cabfan los conflictos de monopolios, pues cada municipio era titular de
derechos exclusivos tnicamente sobre su término, de manera que no cabia
ejercer dos monopolios al tiempo sobre el mismo objeto. No obstante, como
sabemos, si que son posibles los conflictos desde el momento en que la inhu-
macién o cremacion del caddver se efectda en un término municipal diferente
al del fallecimiento.

Para evitar inaceptables trasiegos en los conflictos en trénsito se arbitré otra
solucidn igual de inaceptable, consistente en abonar el usuario al titular del de-
recho exclusivo eludido un canon por renunciar a su ejercicio, con el intolera-
ble efecto de pagar dos veces el mismo trayecto *°,

B via, ampliamente la tesis doctoral de la profesora M.-T. VlEL. Droit funéraire et gestion des cime-
tiéres, Berger-Levrault, Paris, 1991; F. Grivaz, «La Loi du 28 décembre de 1904 sur les pompes fune-
bres», RDP, 1905, pigs. 418 y ss.; J.-F. AuBy y S. RiaLs, Votre commune..., op. cit., pigs. 13 y ss. y 72
y ss.; J. HARDY, «L’avenir du monopole communal des pompes funebres», Rev. Adm., 1991; G. SEBAS-
TEN, «La fin du monopole communale des pompes funébres: vers un nouveau droit funéraire?», Sem,
Jur., 1993, nim. 38; N. RAINAUD, «Service public et pompes funtbres» RDP, 1992, niims. 1-3; S.
RiALs, «La difficile réforme du service extérieur des pompes fungbres», Rev. Adm., 1980, nim. 196; C.
DAvAL, «Commentaire de la Loi n.° 92-32 du 8 janvier 1993 portant I’abandon du monopole communal
du service extérieur des pompes fungbres», AJDA, 1993/2, etc.

¥ Vid M-T. VIEL, Droit..., op. cit., pigs. 110-111 y Ch. CADIOT y P. PELLAS, «Vers de nouveaux mo-
des de réglement des conflits de monopole de Charybde en Scylla», AJDA, 1986, pdg. 166.
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Para evitar en Francia entre otros problemas los conflictos en trinsito y de
traslado y facilitar que las familias pudiesen escoger un servicio fiinebre préxi-
mo, toda vez que aproximadamente el 60 por 100 de los decesos se producen
en un medio hospitalario alejado de las raices del difunto, se incluy6 de forma
sorprendente —en una norma de transferencia de competencias— la Ley 86-29
de 9 de enero de 1986 ** un precepto (incorporado al Cédigo Municipal en el
primer inciso del articulo L. 362.4.1) con la intenci6n de flexibilizar —abrir
una brecha— el d4mbito de actuacién de los monopolios locales, permitiendo a
Ia familia dirigirse s6lo a un servicio piiblico local 0 una empresa privada. Esta-
blecia este precepto —ya ha sido derogado por la Ley de supresién del monopo-
lio— que cuando el municipio de defuncidn fuese diferente al del domicilio del
difunto y/o del municipio de inhumacién o cremacién, el encargado de contratar
el servicio podfa dirigirse para la contratacion del 4mbito material monopo-
lizado, al Monopolio, en su caso, del lugar del fallecimiento (siguiendo las re-
glas clésicas del monopolio, con el riesgo del conflicto de derechos exclusivos)
u optar por la eleccién de un servicio piblico o empresa privada, en defecto de
publificacién, del domicilio o del lugar de inhumacién o cremacién del difun-
to. Naturalmente si el mumcxplo de fallecimiento y del domlcxho coincidfan
con el de inhumacién o cremacién la regla no se apllcaba . De manera que en
relacién con el suministro del féretro, si no coincidian los municipios de falle-
cimiento, domicilio y/o inhumacién o cremacién, las familias podian optar por
¢l Monopolio del lugar de fallecimiento o adquirirlo en el municipio del domi-
cilio y/o inhumacién o cremacién. En este dltimo supuesto, cabian, a su vez,
dos posibilidades, dependiendo si en el lugar de eleccién habfa o no servicio
ptblico. De haberlo, su eleccién era obligada, en caso contrario, podia, 16gica-
mente, optarse por cualquier empresa privada.

40" Vid. Ch. CADIOT y P. PELLAS, «Vers de nouveaux modes de reglement des conflits de monopole de
Charybde en Scylla», cit., pdg. 166; P. PELLAS, «D'une des difficultés d’application de I'article L. 3624-1-1
du Code des communes: les delégations ponctuelles. Apres I’arrét de la Cour d’appel de Dijon... Une
victoire a la Pyrrhus?», Quor. jur., nim. 137, 8 de diciembre de 1986, pdg. 4; N. RAINAUD, «Service pu-
blic...», pig. 515; P. A. FERAL, «1904-1994. 90 ans d’évolution du service public local des pompes fu-
nebres», Annuaire des Collectivités locales 1994, Litec, Paris, 1994, pdgs. 67 y ss.; J. HarDY,
«L'avenir...», cit., pag. 101; G. SEBASTIEN, «La fin...», pig. 368; C. DavAL, «Commentaire...», cit., pig. 122
e L. IMBERT, «Police municipale», JCA, n.° 43, pag. 6.

La Ley introdujo otro tipo de modificaciones en la regulacién de la actividad fiinebre que no es necesa-
rio especificar para el propésito bésico de nuestro comentario.

4 Vid M.-T. VIEL, Droit..., op. cit., pigs. 117 y ss.; R. VIDAL, Guide pratique de Iégislation funérai-

re, Librairies Techniques, 4.* ed., Paris, 1985, en especial, el suplemento de puesta al dia de 1 de julio
de 1990, pags. 9-10; Ch. CADIOT y P. PELLAS, «Vers de nouveaux modes...», cit., pdg. 166; P. A. Fe-
RAL, «1904-1994. 90 ans...», cit., pigs. 67 y ss.; P. PELLAS, «D'une des difficultés...», pag. 4; S.-C.
BoUZELY, «L'évolution du secteur des pompes funebres», Rev. Adm., 1986, pigs. 599-600; P. BER-
CHON, «La Loi n.® 92-23 du 8 janvier 1993 relative 2 la législation dans le domaine funéraire», Actualité
Législative Dalloz, 1993 (cahiers nims. 21 y 22), pdg. 242 y G. SEBASTIEN, «La fin du monopole...»,
cit., pig. 368.
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Por lo que respecta al transporte del cuerpo, concurriendo las condiciones
que desataban la aplicacién del precepto y no acudiendo la familia al monopo-
lio local, en su caso, del lugar de defuncién, podia dirigirse al servicio publico
o empresa privada, en su ausencia, del lugar del domicilio o de inhumacién o
cremacion.

La norma fue criticada desde todos los puntos de vista imaginables, califi-
céndose a grandes rasgos como una reforma fracasada. Se sefial6, por ejemplo,
que sus inconvenientes excedian ampliamente las ventajas que reportaba, no
superando el test del principio de proporcionalidad en sentido estricto y que
tinicamente serfa (til si las familias conocfan su complicado funcionamiento.
Se argument6 también que contribuia a reforzar las posiciones de dominio de
algunas empresas concesionarias. Los defensores de este servicio piblico argu-
yeron que incitaria el incremento de pricticas venales o que en algunos casos
la libertad significarfa una importante pérdida de beneficios para los monopo-
lios locales («Bon nombre de convois concernant des personnes domiciliées ou
souhaitant étre inhumées sur le territoire d’une commune autre que celle de I’im-
plantation de I’établissement hospitalier pourraient échapper au service des
pompes funébres de la commune du lieu du décés»). Por iltimo, se detectaron
implantaciones fisicas ficticias de empresas funerarias en muchos municipios
con la ﬁ‘galidad de beneficiarse de las nuevas posibilidades de prestacién del
servicio ™.

Tras la aprobaci6n de la Ley de 8 de enero de 1993, y finalizado el periodo
transitorio, el sistema finebre francés se desenvuelve en un marco de libertad
regulado, regulacién que, dicho sea de paso, estd dotada de una gran perfeccién
técnica ¥, Este marco regulatorio no recoge limitaciones a la libertad correlati-
vas a las dispuestas por el articulo 139.3 del Reglamento de desarrollo de la
Ley de ordenacién del transporte terrestre.

2 La cursiva en Ch. CapioT y P. PELLAS, «Vers de nouveaux...», pig. 167; M.-T. VIeL, Droit..., op.
cit., pags. 121-122; P. PELLAS. «D’une des difficultés...», cit., pdgs. 4 y ss.; P. A. FERAL, «1904-1994.
90 ans...», cit., pgs. 67 y ss. y J.-F. AuBy, «Les conditions d’exercice du monopole communal des
pompes funebres», RFDA, nim. 5, 1989, pigs. 921 y ss.

> La Ley de liberalizacién de 1993 ha sido desarrollada por varios Decretos: 94-941 (relativo a los
vehiculos que deben asegurar el transporte de cuerpos antes de su colocacién en el féretro), 1.027 (de
modificacién de determinadas disposiciones reglamentarias del Cédigo municipal relativas a algunas
operaciones fiinebres), 1.117 (prescripciones relativas a los crematorios) y 1.118 (prescripciones aplica-
bles a los tanatorios), 95-330 (sobre modalidades y duraci6n de la habilitacién administrativa para el
ejercicio de la actividad), 506 (prescripciones aplicables a los vehiculos que participan en los convoyes
finebres), 652 (condiciones minimas de capacidad profesional de los empresarios y sus agentes habili-
tados en el dmbito finebre) y 653 (reglamento nacional de pompas fiinebres). Los Decretos pueden con-
sultarse en los JO de 24 de octubre, | de noviembre, 2 de diciembre y de 24 de diciembre de 1994, 28
de marzo y 4 y 10 de mayo de 1995.
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3. Italia

En Italia, por iltimo, en relacién con el 4mbito material, la jurisprudencia
italiana (por ejemplo, Tribunal de Casacién en sentencias de 27 de julio de
1939 y 1 de junio de 1943) parte de que el cardcter del monopolio es excepcio-
nal y, consecuentemente, su alcance debe ser restrictivo. Se considera que el
niicleo de la prestacion consiste en la conduccion o traslado del caddver, resul-
tando accesorio el resto de bienes y servicios, de manera que a las empresas fii-
nebres privadas no se les puede prohibir, aun en los supuestos de existencia de
monopolio local fiinebre, la posibilidad de suministrar cualquiera de ellos, in-
cluido el féretro. En consecuencia, es ilegitimo el acuerdo de la Corporacién
municipal imponiendo a los habitantes la obligacién de adquirir el féretro del
monopolio, pudiendo los particulares exigir la correspondiente indemnizacién
por dafios. Se admite, no obstante, pacificamente que el municipio pueda
efectuar estas prestaciones en régimen concurrencial *,

También se ha planteado en este Estado conflictos en relacién con el alcan-
ce territorial del transporte fiinebre. Su solucién es tan deficiente como la res-
puesta que ofrece nuestro Tribunal Supremo a los conflictos de traslado. En los
supuestos de penetracién circunstancial en un territorio sometido a derecho ex-
clusivo o inhumacién o cremacién de un cuerpo fallecido en otro término se ha
adoptado la deficiente y clasica solucién de abonar una tasa fija a cambio de la
supuesta renuncia al ejercicio del derecho exclusivo (art. 19.3 del dpr de 10 de
septiembre de 1990).

“ Vid. F. G. CapuTo, «Funebri (servizi)», Enciclopedia del diritto, Giuffre, Varese, 1969, pdgs. 241 y ss.
y V. Brusctt y P. PANETTA, Nuovo ordinamento di polizia mortuoria, Sepel, Bologna, 1991, pdgs. 223 y ss.
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