Consejeria de Economia, Hacienda
y Fondos Europeos

Agencia de la Competenciay de la
Junta de Andalucia Regulacién Econémica de Andalucia

CONSEJO DE LA COMPETENCIA DE ANDALUCIA

RESOLUCION S/02/2024, AYUNTAMIENTO DE HUELVA

Pleno

Presidente

D. José Luis de Alcaraz Sanchez-Cafiaveral
Vocales

D. Luis Palma Martos, Vocal Primero

Diia. Maria del Rocio Martinez Torres, Vocal Segunda

Secretario del Consejo

D. Luis Panea Bonafé

Sevilla, a 14 de marzo de 2024

El Consejo de la Competencia de Andalucia (en adelante, CCA), con la composicion expresada, y siendo
ponente Dfia. Maria del Rocio Martinez Torres, ha dictado la siguiente Resolucion en el expediente 14/2022
AYUNTAMIENTO DE HUELVA en relacién con la denuncia interpuesta por Compaifiia Filiberto Sosa, S.A. ante
la Agencia de la Competencia y de la Regulacion Econémica de Andalucia contra el Ayuntamiento de
Huelva, por presuntas conductas anticompetitivas contrarias a los articulos 1y 2 de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC)

l. ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Con fecha 6 de abril de 2022 D. AAA, en su calidad de administrador y representante legal de
Compaifiia Filiberto Sosa, S.A., presenta en el Registro Electronico de la Administracion de la Junta de
Andalucia una denuncia contra el Ayuntamiento de Huelva por “presunta infraccion de los articulos 1y 2”
de la LDC, que formula mediante ocho alegaciones y dos cuestiones previas.




La primera de las cuestiones previas la dedica a argumentar “la posibilidad de que la administracion
publica pueda ser sujeto activo de practicas colusorias susceptibles de ser investigadas y sancionadas por
el Consejo de la Competencia de Andalucia”; mientras que en la segunda define el mercado relevante
presuntamente afectado por las supuestas conductas anticompetitivas, identificandolo con “el de
crematorio de cadaveres en la ciudad de Huelva”.

Las ocho alegaciones las emplea la denunciante para analizar “la Resolucion de fecha 31 de mayo de 2021,
dictada por la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Huelva [...] contra la que se ha interpuesto
recurso contencioso administrativo que actualmente se sigue ante el Juzgado de lo Contencioso n° 2 de
Huelva, bajo el nimero de procedimiento ordinario 397/2021”.

Concretamente, en la primera alegacion expone que “[a]ctualmente sélo existe en Huelva un crematorio,
precisamente de titularidad municipal y ubicado en el recinto del cementerio”, si bien, a juicio de la
denunciante, “este Unico crematorio ha demostrado ser insuficiente para atender las cada vez mas
crecientes solicitudes de incineracidn, hasta el extremo de que muchos ciudadanos de Huelva se ven
obligados a llevar a sus familiares fallecidos a localidades de los alrededores, como pueda ser Gibraledn”,
aportando para acreditarlo una acta notarial relativa al nimero de fallecidos incinerados en esa localidad
que tiene su origen en la ciudad de Huelva, segln los Registros de incineraciones de Gibraledn.

La denunciante expone en su segunda alegacion que “es propietaria del Tanatorio del Atlantico, sito en
Ronda Exterior Norte, s/n. de la ciudad de Huelva y que explota la sociedad Tanatorio del Atlantico S.L.
como arrendataria de las instalaciones” y que, como propietaria del inmueble, solicité en su dia al
Ayuntamiento de Huelva “la instalacion de un horno crematorio en las dependencias del citado
Tanatorio”. A continuacion, relaciona cronolégicamente los diversos tramites que han integrado el
procedimiento seguido por su solicitud, desde el 15 de octubre de 2018 hasta el 18 de febrero de 2021.
Segun el criterio de la denunciante, dichos tramites han conformado un solo expediente administrativo,
aunque el Ayuntamiento los haya desdoblado en dos, generando “un verdadero y auténtico ‘totum
revolutum’ que da lugar a la resolucion que se recurrid, donde aparecen, mezclados antecedentes de 2018,
2019,2020y 2021”.

La tercera alegacion expone la solicitud alternativa que se dirigié al Ayuntamiento de Huelva para que
autorizara “la ubicacion del crematorio dentro del recinto del cementerio municipal, si no se admitiera
realizarlo en el tanatorio preexistente” y a la que no se dio respuesta. La denunciante considera que “[l]a
denegacion de licencia, asi como la falta de pronunciamiento sobre la solicitud alternativa sélo pretende
mantener abusivamente la posicion de dominio y monopolio en la actividad de crematorio, lo que supone
una violacion de las normas de competencia que esta parte se reservd denunciar ante la Agencia de la
Competencia de Andalucia y que lleva a efecto con el presente escrito de denuncia”. Acto seguido,
relaciona las causas por las que la Resolucidn de 31 de mayo de 2021, dictada por la Junta de Gobierno
Local del Ayuntamiento de Huelva, deniega la licencia de obras para instalar el crematorio en un tanatorio
ya preexistente y en funcionamiento.

En todo caso, la denunciante reconoce que no corresponde a la Agencia de la Competenciay la Regulacion
Econdmica de Andalucia (en adelante, ACREA) pronunciarse sobre la conformidad a Derecho de dicha
Resolucion, pues considera que “Estd claro que éste es un asunto ‘sub iudice’ y la Agencia de la
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Competencia no es competente para determinar la legalidad o ilegalidad de las resoluciones municipales,
si bien las continuas trabas para autorizar la instalacién de un horno crematorio, cuyo proyecto cumple
todos los requisitos legales, entendemos que tiene como Unica finalidad evitar la competencia,
manteniendo su situacion de monopolio en la ciudad de Huelva. [...] Pues bien, aunque la legalidad o
ilegalidad de la resolucion no sea competencia de la Agencia o Consejo de la Competencia de Andalucia,
analizaremos en los siguientes ordinales las tres causas de denegacion de la licencia de obra para
instalacion de horno crematorio en el Tanatorio propiedad de Compafiia Filiberto Sosa S.L., para
comprobar lo artificioso de esta denegacion, que pretenden revestir de aparente legalidad”.

La alegacion cuarta analiza la exigencia de solicitud del promotor para la correspondiente calificacion
ambiental de la instalacion vy, tras analizar el articulo 41.2 y siguientes de la Ley 7/2007, de 7 de julio, de
Gestion Integrada de la Calidad Ambiental, concluye que la citada Resolucion “parte de un error inicial y es
considerar este requisito de la solicitud de calificacion ambiental como previo a la licencia de obras”,
proponiendo una interpretacion alternativa:

«Entendemos que esta solicitud si seria previa a la licencia de obras, mientras que la solicitud de
calificaciéon ambiental ante el Ayuntamiento es para obtener la licencia de la actividad y no la licencia de
obras. El contexto del precepto lo determina desde el momento en que se esta refiriendo a la actividad y
no a la obra de construccién. Estariamos ante dos momentos bien diferentes, en primer lugar la propia
ejecucion de la construccion del horno y en segundo lugar, una vez terminado, su puesta en
funcionamiento, que como cualquier actividad negocial, industrial o comercial requiere de su licencia de
actividad. Al tratarse de una cuestion que afecta a su funcionamiento y no a su construccidn, si la Ley no
establece especificamente que constituya un requisito para la obtencién de la licencia de obras, no
podemos extenderlo a cualquier tipo de licencia. El precepto dice literalmente ‘licencia municipal
correspondiente’, no licencias municipales en general, por lo que se esta refiriendo a una concreta y
entendemos que por interpretacion contextual y teleoldgica, se refiere a la licencia de actividad”.

La alegacion quinta aborda el criterio adoptado por la Guia de consenso de la Comisidn de Salud Publica
de 24 de julio de 2018, que considera que no debera haber ntcleos poblacionales o espacios vulnerables
en el radio de 200 metros a partir del foco de la emision. La denunciante entiende que dicha Guia “no
constituye norma de aplicacion directa y requiere que las Comunidades Auténomas lo vayan incorporando
en sus respectivos Reglamentos de Sanidad Mortuoria” y que, en la actualidad, el Reglamento vigente en la
Comunidad Auténoma de Andalucia no contempla ese requisito de distancia. Asimismo, manifiesta que
“ninguna persona o grupo de poblacion vulnerable o sensible se encuentra a una distancia inferior a la que
se indica en la resolucidon recurrida”, dado que los inmuebles a los que se refiere la Resolucién municipal
no deben calificarse como viviendas. En todo caso, plantea la denunciante que la propia Resolucidn prevé
que “en el supuesto de que no se cumpla esta distancia, el titular de la instalacidon presentara un Estudio
de dispersion de contaminantes de las emisiones esperadas en el horno crematorio utilizando modelos
matematicos reconocidos por algiin organismo internacional”, sin que haya sido requerida por el
Consistorio la presentacion de tal Estudio, limitandose a denegar directamente la concesion de la licencia.

La alegacion sexta pone de manifiesto la oposicion del articulo 13 de la Ordenanza Municipal reguladora de
Cementerios y otros servicios Funerarios del Ayuntamiento de Huelva con los articulos 32 y 33 del
Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria, aprobado por el Decreto 95/2001, de 3 de abril, vigente en la
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Comunidad Auténoma de Andalucia. Por ello, considera la denunciante que no es de aplicacion el
requisito establecido por la Ordenanza de que “[lJos crematorios deberan instalarse necesariamente, en el
recinto de un Cementerio”, en la medida en que el citado Reglamento dispone que “[lJos crematorios
pueden ubicarse también en cementerios y tanatorios”.

La alegacion séptima expone diversos argumentos para definir el mercado de referencia, a fin de plantear
que el mercado de producto afectado es el de los servicios de crematorio y que el geografico se
corresponde con el municipio de Huelva. A este respecto, la denunciante considera que la conducta del
Ayuntamiento de Huelva, al denegar la licencia para instalar un crematorio en el Tanatorio del Atlantico
S.L. e ignorar su solicitud de situarlo alternativamente en terrenos del cementerio, es abusiva,
“amparandose en su condicion de ente publico y en ejercicio de su potestad administrativa, [que] es
claramente tendente a mantener la posicion de monopolio de esta actividad funeraria en la ciudad”.

La alegacion octava la utiliza la denunciante para formular sus conclusiones:

“Determinado el mercado del producto, acotado el mercado geografico, de caracter puramente local,
constatado el hecho de la existencia de un solo crematorio en la ciudad de Huelva y acreditadas las
actuaciones administrativas tendentes a mantener abusivamente la situacion de monopolio, revistiendo
de artificiosa legalidad una denegacion de licencia para la instalacién de crematorio en el Tanatorio del
Atlantico e ignorando la solicitud alternativa de instalarlo en terrenos del cementerio municipal de Huelva,
para asi acogernos al contenido del dudosamente legal articulo 13 de la Ordenanza municipal, la
conclusién no puede ser otra que el Ayuntamiento de Huelva en su potestad administrativa viene
incurriendo de forma contumaz en una infraccion de las normas de competencia y concretamente en un
uso abusivo de la situacién de monopolio que ostenta y blinda, a pesar de ser una actividad liberalizada
desde la publicacion del Real Decreto-Ley 7/1996.

Aunque no corresponde a esta parte determinar la calificacion juridica de esta infraccidon, entendemos que
puede ser incardinada especialmente en el articulo 2 de ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, por abuso de posicién dominante”.

Finalmente, la denunciante solicita que se incoe procedimiento sancionador al Ayuntamiento de Huelvay
que se le tenga por parte en el mismo, interesando proponer como prueba los documentos aportados y
que se requiera a dicho Ayuntamiento para que aporte los correspondientes expedientes administrativos.

Segundo.- Con fecha 14 de julio de 2022 se trasladé la denuncia a la Direccion de Competencia de la
Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC), remitiéndole igualmente la
propuesta de asignacién conforme a lo previsto en el articulo 5 de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de
Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la
Competencia (en adelante, Ley 1/2002). Con fecha 20 de julio de 2022, la Direccion de Competencia de la
CNMC considerd a la ACREA como autoridad autonémica competente para conocer del asunto, solicitando
que se declarara a la Direccién de Competencia como parte interesada en el procedimiento a que, en su
caso, diera lugar.
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Tercero.- Con fecha 10 de octubre de 2022 el Departamento de Investigacion (en adelante, DI) comunica a
la denunciante lo siguiente:

“De la propia exposicion realizada en la denuncia se aprecia que, en este caso, los diversos actos
administrativos relativos a la tramitacion del expediente de licencia para la instalacion de un horno
crematorio en las dependencias del Tanatorio del Atlantico, a los que se atribuye caracter presuntamente
anticompetitivo, no son una manifestacion de la intervencion en el mercado del Ayuntamiento de Huelva
como operador econémico, pues no implica el ejercicio de ninguna actividad econdémica. Se trata, en
suma, del ejercicio de una potestad administrativa”.

Al mismo tiempo, se le traslada la siguiente informacion:

“Sin perjuicio de las anteriores consideraciones, cabe apreciar que los actos denunciados podrian tener
relevancia en el ambito de la Ley de garantia de la unidad de mercado (LGUM), que prohibe a las
Administraciones Publicas establecer requisitos discriminatorios que limiten el ejercicio de actividades
econdmicas. A tal fin, regula en los articulos 26 a 28 diversos mecanismos de proteccion de los operadores
econdmicos mediante la eliminacidon de obstaculos y barreras contrarios a la Ley. En este ambito la ACREA
asume las funciones de punto de contacto en la Comunidad Auténoma de Andalucia, previstas en los
articulos 26.4 y 28.2 de la LGUM, remitiendo informes a la Secretaria del Consejo para la Unidad de
Mercado respecto de los asuntos tramitados por ésta. Sin embargo, no se encuentra ‘legitimada para la
interposicion de recurso contencioso-administrativo frente a cualquier disposicion de caracter general,
acto, actuacion, inactividad o via de hecho que se considere contraria, en los términos previstos en esta
Ley, a la libertad de establecimiento o de circulacién procedente de cualquier autoridad competente, de
acuerdo con el procedimiento previsto en el Capitulo IV del Titulo V de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa’, dado que el articulo 27.1 de la LGUM le
atribuye exclusivamente esa potestad a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia”.

Por Gltimo, se le manifiesta que se remite su escrito y documentacion adjunta a la Secretaria del Consejo
para la Unidad de Mercado para su tramitacion a través de los mecanismos de proteccion de los
operadores econémicos previstos en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado (en adelante, LGUM).

Cuarto.- Con fecha 13 de octubre de 2022 la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado contesta al
Dl en los siguientes términos:

“Los sujetos legitimados para accionar los mecanismos de proteccion de los operadores econémicos en el
ambito de la libertad de establecimiento y de la libertad de circulacion, contemplados en los articulos 26 y
28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado LGUM, son bien ‘el operador
econdmico que entienda que se han vulnerado sus derechos o intereses legitimos’ (articulo 26), bien ‘los
operadores econémicos, los consumidores y usuarios, asi como las organizaciones que los representan’
(articulo 28).

Cabe sefialar especialmente que la LGUM no contempla la posibilidad de activacion de estos mecanismos
por remision de otros 6rganos administrativos.
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En relacién con la documentacion remitida a esta Secretaria, se sefiala que no se ha recibido directamente
ninguna reclamacion o informacion correspondiente por parte de alguno de los sujetos legitimados en
aplicacion del articulo 26 y 28 de la LGUM. En consecuencia, esta Secretaria considera que no procede
activar los mecanismos establecidos en los articulos 26 o 28 LGUM en relacion con las conductas
denunciadas en la documentacidn que nos han remitido”.

Quinto.- Con fecha 18 de octubre de 2022 se remite dicho escrito de contestaciéon a Compaiiia Filiberto
Sosa, S.A.

Sexto.- El dia 7 de diciembre de 2022 se recibe de la CNMC un escrito con documentacion adjunta
presentado el 14 de noviembre de 2022 ante la misma por Compafiia Filiberto Sosa, S.A., dirigido
conjuntamente al DI de la Agencia de la Competencia y Regulaciéon Econdmica de Andalucia (en adelante,
ACREA) y a la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado.

Séptimo.- Con fecha 22 de marzo de 2023 se emite Informe Propuesta del DI, en el que se propone la no
incoacion del procedimiento sancionador y el archivo del expediente.

1. VALORACION JURIDICA

PRIMERO.- Sobre el ambito competencial

Corresponde a la ACREA el ejercicio de las competencias reconocidas en la LDC, respecto de los
procedimientos que tengan por objeto las conductas previstas en los articulos 1, 2 y 3 de la mencionada
Ley, cuando las citadas conductas, sin afectar a un ambito superior al de la Comunidad Auténoma o al
conjunto del mercado nacional, alteren o puedan alterar la libre competencia en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, de conformidad con lo establecido en el articulo 1.3 de la Ley 1/2002.

En el presente asunto, la conducta denunciada y sus eventuales efectos se limitarian al ambito territorial
de la Comunidad Auténoma de Andalucia, no apreciandose afectacién a un ambito autondmico superior,
ni al conjunto del mercado nacional, por lo que se cumplen los requisitos establecidos en el citado articulo
1.3 delaLey 1/2002.

El articulo 49.3 de la LDC, relativo al procedimiento sancionador en materia de conductas prohibidas,
dispone: “El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, a propuesta de la Direccion de
Investigacion, podrd acordar no incoar los procedimientos derivados de la presunta realizacién de las
conductas prohibidas por los articulos 1, 2 y 3 de esta Ley y el archivo de las actuaciones cuando considere
que no hay indicios de infraccion de la Ley”.

En relaciéon con lo anterior, el articulo 8.1.a) de los Estatutos de la ACREA, aprobados por el Decreto
289/2007, de 11 de diciembre, dispone que corresponde al Consejo de Defensa de la Competencia de
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Andalucia® (actual CCA), a propuesta de la Direccién del DI de la ACREA, resolver los procedimientos
sancionadores en materia de conductas prohibidas, de acuerdo con lo establecido en la LDC vy, en
concreto, acordar en su caso el archivo de las actuaciones.

SEGUNDO.- Sobre el mercado de referencia

De acuerdo con lo establecido en el apartado 6 de la Comunicacion de la Comision Europea relativa a la
definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa de la Unidn en materia de competencia C
(2023)6789 final:

“El principal objetivo de la definicion de mercado es determinar de forma sistematica las presiones
competitivas efectivas e inmediatas a las que se enfrentan las empresas afectadas cuando ofrecen ciertos
productos en una zona determinada”.

2.1.Mercado de producto

En relacion con el mercado de producto de referencia, “comprende todos aquellos productos y servicios
que los clientes consideren intercambiables o sustituibles por el producto de la (s) empresa afectada (s),
sobre la base de las caracteristicas de los productos, sus precios y su uso previsto, teniendo en cuenta las

condiciones de competencia y la estructura de la oferta y la demanda en el mercado”?.

La autoridad nacional de competencia se ha pronunciado en diversas ocasiones en torno a los diferentes
mercados de producto incluidos en el sector de los servicios mortuorios3:

“El extinto Tribunal de Defensa de la Competencia ya se referia a los servicios mortuorios incluyendo las
actividades desde el fallecimiento de una persona hasta el momento en que recibe sepultura o es
incinerada, pudiendo diferenciarse como mercados separados los Servicios Funerarios, los de Tanatorio y
los de Cementerio. Estos servicios son eminentemente locales. En concreto, el sector de los servicios
mortuorios ha sido objeto de analisis en diversos precedentes, distinguiéndose los siguientes mercados de
producto: Mercado de servicios funerarios, Mercado de servicios de tanatorio, Mercado de servicios de
cementerio, Mercado de servicios de cremacidn o incineracion”.

Los servicios de cremacién o incineracidon consisten en la reduccidn a cenizas del cadaver. Se trata de unos
servicios que no sustituyen los servicios de inhumacion que tienen lugar en los cementerios y, por ello, se
han considerado como un mercado de producto independiente. Asi, la autoridad nacional de competencia

! La Disposicién adicional Gnica del Decreto-ley 2/2020, de 9 de marzo, de mejora y simplificacién de la regulacidn para el
fomento de la actividad productiva de Andalucia, establece: “c) Las referencias al Consejo de Defensa de la Competencia de
Andalucia, se entenderdn realizadas al Consejo de la Competencia de Andalucia”.

2 De acuerdo con lo establecido en el apartado 12 a) de la Comunicacion de la Comisién Europea relativa a la definicion de
mercado de referencia a efectos de la normativa de la Unidn en materia de competencia C (2023)6789 final.

3 Resoluciones del extinto TDC en el expediente C-85/04 INTUR/EURO STEWART, del Consejo de la CNC en los expedientes C-
0343/11 3i GROUP (MEMORA) / CREMASERVEIS FUNERARIS DE BARCELONA y C-0097/08, 3i/MEMORA, y de la Sala de Compe-
tencia del Consejo de la CNMC en el expediente SAMAD/06/19 CREMATORIOS.
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se ha manifestado en el sentido de calificarlos como “un mercado de producto separado del resto de
servicios funerarios™.

Por tanto, en el presente caso el mercado de producto que debe examinarse es el de los servicios de
cremacion o incineracion,

2.2. Mercado geografico

El mercado geografico de referencia “comprende la zona geografica en la que la(s) empresa(s) ofrecen o
demandan los productos de referencia, en la que las condiciones de competencia son lo suficientemente
homogéneas como para que puedan valorarse los efectos del comportamiento o la concentracion que se
investiga, y que puede distinguirse de otras zonas geograficas, en particular, porque las condiciones de
competencia son sensiblemente distintas en dichas zonas™>.

En el caso de los servicios de crematorio, el mercado geografico suele ser local, pero si se tiene en cuenta
que en la actualidad no todos los municipios cuentan con crematorios, el area de influencia de estos
ultimos podria ser mayor. Asi lo ha puesto de manifiesto la autoridad nacional de competencia®:

“En el caso de los crematorios, la resistencia de las familias a desplazarse fuera de su localidad es menor,
lo que resulta légico dado el menor nimero de instalaciones de este tipo existentes, por lo general
situadas en los municipios mas relevantes de la zona”.

Por ello, en este supuesto ha de considerarse que el mercado geografico de los servicios de cremacion o
incineracion esta configurado por el municipio de Huelva y su area de influencia.

TERCERO.- Marco normativo

e Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria, aprobado por el Decreto 2263/1974, de 20 de julio
(arts. 50y 53)

e Ley34/2007, de 15 de noviembre, de Calidad del Aire y Proteccion de la Atmdsfera (art. 13 y anexo
V)

e Decreto 62/2012, de 13 de marzo, por el que se modifica el Reglamento de Policia Sanitaria
Mortuoria, aprobado por Decreto 95/2001, de 3 de abril (arts. 32 y 33)

e Decreto 239/2011, de 12 de julio, por el que se regula la calidad del medio ambiente atmosférico y
se crea el Registro de Sistemas de Evaluacion de la Calidad del Aire en Andalucia (art. 28 y
siguientes), aprobado en desarrollo de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion de la Calidad
Ambiental de Andalucia

4 Resolucidn de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC en el expediente SAMAD/06/19 CREMATORIOS.

5 De acuerdo con lo establecido en el apartado 12 b) de la Comunicacién de la Comisidn Europea relativa a la definicion de
mercado de referencia a efectos de la normativa de la Unidn en materia de competencia C (2023)6789 final.

& CNMC: Informe y Propuesta de Resolucién Expediente C/1304/22 ELYSIUS/INCA.
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CUARTO.- Sobre la conducta denunciada

Compaifiia Filiberto Sosa, S.A. denuncia en esencia la conducta mantenida por el Ayuntamiento de Huelva
al denegarle la instalacion de un crematorio en el Tanatorio del Atlantico, S.L., mediante la Resolucion de
31 de mayo de 2021, y no contestar a su solicitud de instalarlo en el cementerio municipal.

La denunciante califica en ocasiones dicha conducta como “posibles practicas colusorias de la
competencia por el Ayuntamiento de Huelva”; en otras, la denomina “abuso de posicion dominante”;
también se refiere a ella como “actos de competencia desleal que falsean la libertad erigida
constitucionalmente y afectan el interés plblico”. Asimismo, incardina dicha conducta en una “«presunta
infraccion de los articulos 1y 2" de la LDC.

Antes de analizar los hechos descritos en la denuncia y determinar si se aprecian o no indicios racionales
de la existencia de conductas prohibidas por la LDC, es preciso abordar las cuestiones previas planteadas
por Compafiia Filiberto Sosa, S.A.

4.1.Ambito de aplicacién de las prohibiciones de conductas anticompetitivas

La primera de las cuestiones previas la dedica la denunciante a argumentar “la posibilidad de que la
administracion publica pueda ser sujeto activo de practicas colusorias susceptibles de ser investigadas y
sancionadas por el Consejo de la Competencia de Andalucia”, remitiéndose a lo expresado por el Consejo
de la Competencia de Andalucia en la Resolucidn de 15 de octubre de 2021 (MC/01/2021, AYUNTAMIENTO
FUENTES DE ANDALUCIA) sobre medidas cautelares.

A este respecto, cabe recordar que las prohibiciones de conductas anticompetitivas establecidas por la
LDC vienen referidas a las empresas, entendidas en los términos en los que aparecen definidas por la
Disposicion adicional cuarta:

“1. A efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por empresa cualquier persona o entidad que ejerza
una actividad econémica, con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de
financiacion”.

En tal sentido, el concepto de actividad econdmica en el Derecho de la competencia ha sido expresado por
el Tribunal de Defensa de la Competencia’, haciéndose eco de la jurisprudencia comunitaria:

“Debiéndose también tener en cuenta que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
‘constituye una actividad econémica cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un
determinado mercado y que el hecho de que una actividad pueda ser ejercida por una empresa privada
constituye un indicio suplementario que permite calificar la actividad en cuestion como actividad
empresarial”.

"Resolucién del TDC de 18 de diciembre de 2003 (Expediente r 572/03, Servicios Deportivos Logrofio).
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En el caso de las conductas desarrolladas por las Administraciones Publicas, con caracter previo a la
valoraciéon de su caracter anticompetitivo, se ha de dilucidar la condicién en virtud de la cual estan
actuando. Cuando realizan una actividad econdmica, es decir, ofrecen bienes o servicios en un
determinado mercado, son destinatarias de las prohibiciones establecidas por la LDC, sin que su estatuto
juridico publico las exonere de sometimiento a las mismas. En tal sentido se pronuncia el articulo 4.2 de la
LDC:

“2. Las prohibiciones del presente capitulo se aplicaran a las situaciones de restriccion de competencia
que se deriven del ejercicio de otras potestades administrativas o sean causadas por la actuacion de los
poderes publicos o las empresas publicas sin dicho amparo legal”.

Sin embargo, cuando las Administraciones Publicas no actian como operadores econémicos, dichas
prohibiciones no les resultan de aplicacion. En esta linea se han pronunciado el Tribunal Supremo?, la
autoridad nacional® y las autonémicas*® de competencia y, particularmente, el Consejo de la Competencia
de Andalucia®.

Por tanto, la incoacidn de un procedimiento sancionador en este caso, como solicita la denunciante, viene
supeditada a la apreciacion de indicios relativos a que la actuacion del Ayuntamiento de Huelva de
oponerse a la instalacién de un nuevo crematorio en el municipio ha venido motivada por su condicidon de
operador econdmico en este mercado, empleando sus potestades administrativas para impedir la
competencia de otra empresa.

Asimismo, en la primera cuestion previa, la denunciante considera “deseable, en este concreto caso, [...]
no jugar a ‘un ping-pong juridico’ con las normas, las competencias o los justiciables, Gltimas y principales
victimas de esos desvios normativos, de una Ley a otra, de un organismo a otro, como ha sucedido en el
que nos ocupa, cuando, en definitiva, basta una lectura de los principios aplicables para entender que la
defensa de la libre competencia, en cualquiera de sus fases, puede y debe ser conocida, practicamente ‘ex
oficio’ o, en su caso, tras una denuncia suficientemente indiciaria, sin acudir a reenvios que se alejan del
gue clama por sus derechos».

8 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 14 de junio de 2013.

9 Resoluciones del TDC de 1 de abril de 1996 (Expediente R 145/96, DENEGACION DE VENTA AMBULANTE), 20 de marzo de
1998 (Expediente 419/97, CRUZ ROJA DE FUENGIROLA), 25 de octubre de 1999 (Expediente. r 364/99, RESTAURANTE SEVI-
LLA); Resoluciones de la Comisién Nacional de la Competencia de 26 de febrero de 2008 (Expediente r 730/07, GRACIOSA-
MAR), 17 de mayo de 2012 (Expediente SA MAD/010/11, MADRID RIO); Resoluciones de la Sala de Competencia de la CNMC de
20 de febrero de 2014 (Expediente 25 CAN 02-11/13, INGENIEROS TECNICOS DE OBRAS PUBLICAS—HABILITACION).

10 Resolucion de la Autoridad Catalana de la Competencia de 20 de mayo de 2010 (Expediente 22/2010, AYUNTAMIENTO DE
NAUT ARAN); Resolucion del Tribunal Gallego de Defensa de la Competencia de 28 de mayo de 2010 (Expediente. RA-
31/2010, TARJETA DE TAXISTA); Resolucion de la Comisién de Defensa de la Competencia de la Comunitat Valenciana de 11
de diciembre de 2013 (Expediente SAN 07/2013, AYUNTAMIENTO DE CULLERA”; Resolucion del Tribunal de Defensa de la
Competencia de Aragén de 1 de octubre de 2015 (Expediente 5/2014, INGENIEROS INDUSTRIALES).

11 Resoluciones $/04/2011, de 18 de mayo de 2011, AYUNTAMIENTO DE ALMERIA, $/04/2015, de 21 de abril de 2015, AYUNTA-
MIENTO DE TORREDONJIMENO, S/16/2016, de 15 de diciembre de 2016, AYUNTAMIENTO DE NiJAR, S/07/2018, de 23 de julio
de 2018, AYUNTAMIENTO DE BAZA,y S/01/2022, de 11 de febrero de 2022, AYUNTAMIENTO DE EL PUERTO DE SANTA MARIA -
NATURGY IBERIA, S.A.
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Con esta manifestacion se refiere a la informacidn que le proporciond la ACREA, en cuanto a la posibilidad
de acudir a los mecanismos establecidos por los articulos 26 y 28 de la LGUM para la proteccion de los
operadores econdmicos mediante la eliminacion de obstaculos y barreras, y la consiguiente remision a la
Secretaria para la Unidad de Mercado.

Sobre esta cuestion es preciso tener en cuenta que las autoridades de competencia estan obligadas a
actuar conforme a los principios establecidos para las Administraciones Plblicas por el articulo 3.1 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico (en adelante, LRJSP):

“1. Las Administraciones Publicas sirven con objetividad los intereses generales y actian de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacién, con
sometimiento pleno a la Constitucion, a la Ley y al Derecho.

Deberan respetar en su actuacion y relaciones los siguientes principios:
a) Servicio efectivo a los ciudadanos.
b) Simplicidad, claridad y proximidad a los ciudadanos [...]".

De ahi que, ante la posibilidad de que las pretensiones de la denunciante pudieran ser satisfechas a través
de los mecanismos instaurados por la LGUM, se le proporcionara la informacién necesaria para ello. En
todo caso, los articulos 26 y 28 de la LGUM no permiten una actuacién de oficio, siendo imprescindible que
sean las personas o entidades interesadas quienes efectlien las reclamaciones o comunicaciones
correspondientes, sin que su actuacion pueda ser sustituida por una Administracion Publica. Asi pues, la
informacion suministrada a la denunciante ha permitido soslayar su ignorancia sobre la LGUM y darle la
posibilidad de valorar la adopcidn de otros instrumentos legales para la defensa de sus intereses.

No obstante, aunque cualquier persona o entidad que “clama por sus derechos” pueda recibir, como en el
presente caso, una orientacion acerca de los mecanismos que el ordenamiento juridico pone a su
disposicion para la tutela de esos presuntos derechos, no puede prescindirse de la normativa aplicable y
de los procedimientos establecidos. En esta linea, es preciso aclarar que las funciones y potestades que la
LDC atribuye a las autoridades de competencia no tienen como finalidad proteger los intereses
meramente particulares de las empresas privadas, sino salvaguardar el interés general y la integridad del
mercado, permitiendo el desarrollo de la libertad de empresa. Por ello, la empresa que acude a la
autoridad de competencia para denunciar una conducta anticompetitiva asume una funciéon de
colaboracidn en la proteccidn del interés general, sin que pueda pretender que ésta, a través del ejercicio
de sus potestades sancionadoras, desarrolle la representacion de intereses privados.

4.2.Mercado relevante

La segunda de las cuestiones previas la emplea la denunciante para definir el mercado relevante
presuntamente afectado por las supuestas conductas anticompetitivas, identificandolo con “el de
crematorio de cadaveres en la ciudad de Huelva”. Sobre esta cuestion Unicamente cabe manifestar la
conformidad al respecto, por las razones ya expresadas en la determinacidén del mercado de referencia,
configurando el mercado geografico como el municipio de Huelva y su area de influencia.
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4.3. Distancia del crematorio con respecto a zonas pobladas

El Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria, aprobado por el Decreto 2263/1974, de 20 de julio, no
contiene ninguna especificacion sobre la distancia minima que deben mantener los crematorios con
respecto a zonas pobladas. El Reglamento se refiere inicamente en su articulo 50 a la distancia que han de
respetar los cementerios de nueva construccion:

“El emplazamiento de los cementerios de nueva construccion habra de hacerse sobre terrenos
permeables, alejados de las zonas pobladas, de las cuales deberan distar, por lo menos, 500 metros.
Dentro del perimetro determinado por la distancia indicada, no podra autorizarse la construccion de
viviendas o edificaciones destinadas a alojamiento humano [...]".

Tampoco el Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria de Andalucia establece ninguna distancia minima
que deba observarse para la ubicacion de los crematorios, sino que exige que sea “coherente con la
ordenacion urbanistica” y los somete “al procedimiento de autorizacién de emisiones a la atmdsfera”.

QUINTO.- Infraccion del principio de jerarquia normativa

El articulo 47.2 de la ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, dispone:

“2. También seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion,
las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la
Ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales”.

En este sentido, una Ordenanza municipal no puede regular una determinada materia en contra de lo
dispuesto por una norma de rango superior, sea estatal o autondmica, so pena de nulidad. A esta
conclusion llega la Sentencia nim. 2034/2007, de 5 noviembre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que se pronuncid sobre el articulo 15 de la Ordenanza de 25
de octubre de 2002, reguladora de cementerios y otros servicios funerarios en el municipio de Malaga,
opuesto al articulo 33 del Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria:

“SEGUNDO. De los tres motivos que aduce la parte recurrente en favor de su pretension anulatoria del
articulo 15 de la Ordenanza, por razones sistematicas consecuencia de la jerarquia normativa que se dice
quebrantada, procede entrar a conocer en primer lugar del segundo de los motivos formulados, y que,
como quedd dicho, no es otro que entender que lo dispuesto en el articulo 15 de la Ordenanza, al disponer
que ‘los crematorios y tanatorios deberadn instalarse necesariamente en el recinto de un cementerio’,
quebranta lo dispuesto en el articulo 33 del Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria de la Junta de
Andalucia, que al respecto dispone que ‘los tanatorios y crematorios deberan reunir los siguientes
requisitos legales: Ubicacion, se ubicaran en edificios aislados, de uso exclusivo’. Los crematorios pueden
ubicarse también en cementerios y tanatorios. Pues bien, el motivo ha de ser acogido y, en consecuencia,
procede declarar la nulidad interesada ya que, estableciéndose en el articulo 33 citado por un lado, y en
cuanto a los tanatorios y crematorios como Unica condicion necesaria, que se ubiquen en edificios aislados
y, el articulo 32 que dicha ubicaciéon sera coherente con la ordenacién urbanistica, al disponer la
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ordenanza, de manera obligada que dicha ubicacién debe de ser en un cementerio, se quebrantan lo
dispuesto en el reglamento pues, como afirma la parte recurrente, con dicha restriccion del lugar de su
ubicacion se privaria a los titulares de la actividad de la posibilidad reconocida en el Reglamento, que al
todo punto utiliza el término potestativo ‘pueden’, de elegir el lugar de su ubicaciéon ya que si los
tanatorios deben de estar ubicados necesariamente en un cementerio es claro que los titulares de un
crematorio se verian constrefiidos a tener que ubicarlo en un cementerio, no pudiendo aducirse en su
contra que el hecho de que exista la posibilidad de que las empresas funerarias instalen crematorios
particulares o incluso que, de hecho, existan, permite la libertad de eleccion en orden a la ubicacién, pues
el reglamento citado lo que permite es la eleccion del lugar en general, es decir, dentro o fuera del recinto
de un cementerio, sin que en ninglin momento disponga que sea en un cementerio; ni que dicha limitacion
obedezca a razones de caracter sanitario o social pues, con independencia de lo que pueda concluirse al
respecto, en cuanto a la mayor o menor comodidad para los particulares y que, como tales, serian razones
de caracter subjetivo y, como tales, insuficientes para justificar la restriccion, en todo caso, al disponer al
respecto el articulo 32 del Reglamento que la ubicacion de los tanatorios y crematorios sera coherente con
la ordenacion urbanistica, es claro que solamente razones de este tipo podrian justificar la limitacion,
razones que en ningin momento, no sélo aparecen justificadas, sino que se ni siquiera se invocan,
invocandose tras una alegacion genérica de razones de caracter sanitario y social, el hecho de que con ello
se concentrarian las actividades mortuorias evitando traslados innecesarios dentro de los nticleos urbanos
y permitiendo un ordenado control de las condiciones higiénico sanitarias, razon ésta que no sélo podra
afectar al ejercicio de la actividad, y por tanto controlable por otros medios, sino porque el que sea mas o
menos comodo o razonable la concentracidn de los servicios, como ya quedé dicho, por ser una valoracién
en exceso subjetiva no puede servir de causa justificada de la restriccion, por todo lo cual y, sin necesidad
de entrar a conocer sobre los motivos primero y tercero de la parte recurrente, procede estimar
integramente el recurso”.

SEXTO.- Alegaciones

Una vez examinado el régimen juridico de los crematorios, cabe abordar las diversas alegaciones
planteadas por Compaifiia Filiberto Sosa, S.A. en su denuncia.

6.1. Titularidad y explotacion del unico crematorio del municipio de Huelva e insuficiencia del mismo

La primera expone la existencia de un Gnico crematorio en el municipio de Huelva, situado en el
cementerio, cuya titularidad y explotacion corresponde al Ayuntamiento. Esta circunstancia conlleva que
el Ayuntamiento de Huelva tenga la consideracion de empresa, segin lo previsto en la Disposicion
adicional cuarta de la LDC, conservando al mismo tiempo su condicién de Administracién Plblica. Esta
dualidad implica que cuando dicho Ayuntamiento actlia como operador econdmico se encuentra sujeto a
las prohibiciones de la LDC, mientras que cuando desarrolla exclusivamente sus potestades
administrativas no se halla en el ambito de aplicacién de las mismas.

La denunciante prosigue su primera alegacion planteando la insuficiencia del crematorio municipal para
atender las solicitudes de incineracién y aporta para acreditarlo un acta notarial relativa al nimero de

Pagina 13 de 26



fallecidos incinerados en Gibraledn, que tiene su origen en la ciudad de Huelva, segln los Registros de
incineraciones de Gibraledn. Esta alegacion de insuficiencia no es en si misma reveladora de ninguna
conducta anticompetitiva, que suele aparecer no tanto por exceso de demanda, sino por disminucién de la
misma.

El acta notarial aportada hace constar que en el encabezamiento de los dos libros de Registro de
Incineraciones figuran los siguientes datos:

numero-fecha-fallecido-funeraria-origen

Con tales datos realiza las siguientes conclusiones

De los mismos se desprende lo siguiente: ====emeeccccce--
En el afio 2018, aparecen listadas trescientas cincuenta

una (351) personas, de las cuales doscientas setenta y
cuatro (274) tienen origen Huelva. -======—mmcccccccecee—-
En el afio 2019, hasta el dia 28 de octubre del afio, apa-
recen listadas doscientas cincuenta cinco (255) perso-
nas, de las cuales doscientas once 1) tienen origen
Huelva., ====ccccc e n e c e e c e e nr e e e e e e e e e - —————

En torno a tales datos conviene precisar que dichos Registros de Incineraciones no acreditan que los
fallecidos tuvieran su residencia en el municipio de Huelva, sino que fueron trasladados desde Huelva. Esta
distincion tiene trascendencia a estos efectos porque es en Huelva capital donde se produce la mayor
concentracion de centros hospitalarios y, por tanto, en estos centros se producen fallecimientos de
personas residentes en el municipio y de otras con residencias en otras localidades que, tras su
fallecimiento, retornan a su municipio para ser inhumadas en el cementerio local o incineradas en el
crematorio mas proximo a su residencia o a la de sus familiares.

Si se toman como referencia los datos de 2018 a 2022 correspondientes al municipio de Huelva en el
Sistema de Informacion Multiterritorial de Andalucia (SIMA)*?, asi como las informaciones publicadas sobre
las inhumaciones e incineraciones realizadas en el cementerio municipal en esos afios®3, se observa lo
siguiente:

12 Datos obtenidos del Instituto de Estadistica y Cartografia de Andalucia:
https://www.ieca.juntaandalucia.es/institutodeestadisticaycartografia/badea/operaciones/consulta/anual/9148?CodOper=
b3_471&codConsulta=9148
Bhttps://huelvabuenasnoticias.com/2018/10/31/el-cementerio-de-la-soledad-preparado-para-la-festividad-de-todos-los-
santos/
https://huelvabuenasnoticias.com/2019/10/31/descienden-las-entradas-en-el-cementerio-de-la-soledad-superando-las-
incineraciones-a-los-enterramientos/
https://huelvabuenasnoticias.com/2020/10/31/809-incineraciones-y-420-enterramientos-balance-del-cementerio-de-la-
soledad-en-el-2020/
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Ao N° fallecimientos N° inhumaciones N° incineraciones
2018 1.327 438 795
2019 1.230 407 127
2020 1.310 420 809
2021 1.361 374 806
2022 No disponible 424 817

Asimismo, segln los datos difundidos acerca del horno crematorio del cementerio municipal de Huelva®4,
éste presta servicio todos los dias del afio en horario de mafianay tarde, “con capacidad para llevar a cabo
un total de cuatro cremaciones diarias, dos por la mafiana y dos por la tarde”. De ello se infiere que el
cementerio municipal tiene capacidad para realizar 1.460 incineraciones anuales, de forma que no parece
que sea su insuficiencia para prestar servicio la circunstancia que explique por qué en 2018 y 2019 se
produjeron en el crematorio de Gibraleén 274 y 211 incineraciones, respectivamente, de personas
fallecidas que tenian como origen la ciudad de Huelva.

En suma, de la primera alegacion de la denunciante, tal como el DI determina en la PR, no se deduce
ningun hecho que pueda calificarse como indicio de una conducta anticompetitiva.

6.2. Procedimiento administrativo

La segunda alegacion de la denunciante describe los tramites a que dio lugar la solicitud de instalacion de
un horno crematorio en las dependencias de su tanatorio en la ciudad de Huelva. Manifiesta al respecto
que el Ayuntamiento tramitd inicialmente la solicitud en un solo procedimiento, aunque posteriormente lo
desdoblé en dos, a pesar de que la denunciante consideré que se trataba en realidad de un Unico
expediente administrativo.

El Ayuntamiento de Huelva, al tramitar la solicitud de instalacién de un horno crematorio en el tanatorio
de la denunciante no ha actuado en ninglin momento como empresa, conforme a la definicion que ofrece
la disposicion adicional cuarta de la LDC, sino como Entidad local en el ejercicio de potestades
administrativas. De ahi que las presuntas irregularidades alegadas por la denunciante en la tramitacion del
procedimiento administrativo no revelen ningln indicio de conducta a la que resulte de aplicacion la LDC,
sin perjuicio de la posibilidad de impugnacion de las mismas en via administrativa o contencioso-
administrativa.

https://huelvabuenasnoticias.com/2021/10/30/el-cementerio-de-la-soledad-acoge-mas-incineraciones-que-
enterramientos/
https://huelvabuenasnoticias.com/2022/10/31/el-cementerio-de-la-soledad-confirma-la-prevalencia-de-las-incineraciones/
“https://www.elfunerariodigital.com/2013/05/10/finalizan-las-obras-en-el-horno-crematorio-del-cementerio-de-la-soledad-
de-huelva/
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6.3. Solicitud para la ubicacion del crematorio dentro del recinto del cementerio municipal

La denunciante expone en su tercera alegacion que, ante la falta de resolucion de su solicitud de
autorizacion para instalar el crematorio en su tanatorio, insté al Ayuntamiento de Huelva a que, de forma
alternativa, le permitiera ubicarlo en el recinto del cementerio municipal. Esta Gltima peticién no ha sido
contestada en la resolucion denegatoria de la autorizacién solicitada.

Segln la denunciante, la denegacion y el silencio del Ayuntamiento con respecto a ambas solicitudes
ponen de manifiesto que “sélo pretende mantener abusivamente la posicion de dominio y monopolio en
la actividad de crematorio, lo que supone una violacidn de las normas de competencia”.

En cuanto a la denegacion de la solicitud de autorizacion, cabe apreciar que la resolucion que la dispone
no carece de motivacion, sino que expresa las razones que han llevado al Ayuntamiento a adoptar tal
decision, con fundamento principal en sendos informes técnico y urbanistico negativos. Asi pues, no se
constatan indicios de que en la emision de dichos informes ni en la resolucion final hayan influido
circunstancias de caracter empresarial por parte del Ayuntamiento, sin que ello implique afirmar el acierto
y la conformidad a Derecho de todos los motivos en que aquellos se fundamentan. Por ello, no
corresponde a la autoridad de competencia pronunciarse sobre tales cuestiones, como expresa la propia
denunciante:

«Esta claro que éste es un asunto “sub iudice” y la Agencia de la Competencia
no es competente para determinar la legalidad o ilegalidad de las resoluciones
municipales, si bien las continuas trabas para autorizar la instalacion de un
horno crematorio, cuyo proyecto cumple todos los requisitos legales,
entendemos que tiene como Unica finalidad evitar la competencia, manteniendo
su situacién de monopolio en la ciudad de Huelva.»

Desde esta perspectiva, solo cabe determinar si en la conducta del Ayuntamiento se advierten indicios de
una finalidad obstructiva o eliminatoria de la competencia.

No se aprecia tal finalidad en el silencio mantenido en la resoluciéon denegatoria de la autorizaciéon con
respecto a la solicitud alternativa de instalacion del crematorio en el cementerio municipal. Es cierto que,
conforme al citado articulo 3.1 de la LRJSP, el Ayuntamiento deberia haber suplido el desconocimiento de
la denunciante acerca de las concesiones de dominio publico y el procedimiento para su tramitacion,
informandole sobre el régimen juridico aplicable, pero tal omision no puede considerarse indiciaria de una
conducta anticompetitiva.

En efecto, el procedimiento de autorizacién de instalacion de un crematorio en un inmueble propio es
sustancialmente distinto al de su ubicacién en un cementerio municipal, pues si en el primero se trata del
ejercicio de un derecho del que el solicitante es titular, en el segundo se trata de la concesion de un
derecho sobre un bien de dominio publico. En efecto, dentro de los bienes de dominio publico, el articulo 4
del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por el Real Decreto 1372/1986, de 13 de
junio, considera como bienes de servicio publico los siguientes:

“Son bienes de servicio pulblico los destinados directamente al cumplimiento de fines publicos de
responsabilidad de las Entidades locales, tales como Casas Consistoriales, Palacios Provinciales y, en
general, edificios que sean de las mismas, mataderos, mercados, lonjas, hospitales, hospicios, museos,
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montes catalogados, escuelas, cementerios, elementos de transporte, piscinas y campos de deporte, y, en
general, cualesquiera otros bienes directamente destinados a la prestacion de servicios publicos o
administrativos”.

El procedimiento de concesion aparece regulado en los articulos 78 y siguientes del citado Reglamento, y
no viene referido a un Unico solicitante, sino que promueve la concurrencia de licitadores:

“2. Las concesiones se otorgaran previa licitacion, con arreglo a los articulos siguientes y a la normativa
reguladora de la contratacion de las Corporaciones locales”.

De ello se infiere que la peticion de ubicacidn del crematorio de la solicitante en el cementerio municipal
en ninguln caso podria haberse tramitado en el mismo procedimiento, como una peticion subsidiaria, sino
que tendria que haber dado lugar a otro procedimiento al que podrian haber concurrido terceras
empresas.

La denunciante concluye su tercera alegacion relacionando las causas de denegacion de la solicitud de
autorizacion del crematorio en su tanatorio, a fin de analizarlas en sucesivas alegaciones, “aunque la
legalidad o ilegalidad de la resolucion no sea competencia de la Agencia o Consejo de la Competencia de
Andalucia”.

6.4. Ausencia de solicitud del promotor para la correspondiente Calificacion Ambiental de la
instalacion

La cuarta alegacion gira en torno a la interpretacion del articulo 41.2 de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de
Gestion Integrada de la Calidad Ambiental, que dispone:

“2. La calificacion ambiental favorable constituye requisito indispensable para el otorgamiento de la
licencia municipal correspondiente”.

La denunciante considera que esta norma “por interpretacion contextual y teleoldgica, se refiere a la
licencia de actividad” y no a la licencia de obras, como ha entendido el Ayuntamiento de Huelva, conforme
a un criterio de literalidad, al exigirle este requisito.

Tiene razdn la denunciante en que no corresponde a este Consejo solventar esta cuestion hermenéutica, si
bien cabe apreciar que la posicion adoptada por el Ayuntamiento, con independencia de su acierto o no,
tiene un fundamento juridico, de modo que no permite calificarla de arbitraria. Por ello, no se la puede
conceptuar de indicio de una conducta anticompetitiva.

6.5. Distancia existente entre el nuevo crematorio y los niicleos poblacionales o espacios vulnerables

La denunciante considera en su alegacion quinta que la resolucion del Ayuntamiento “para determinar
que el foco de emisién no cumple los requisitos de distancia, aplica una denominada ‘Guia de consenso de
la Comision de Salud Pdblica de 24 de julio de 2018’; guia que no constituye norma de aplicacion directa”.
En todo caso, entiende que se respetaria la distancia de 200 metros a que se refiere dicha Guia:
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“En cualquier supuesto, y a mayor abundamiento, acreditamos, a efectos informativos, que ninguna
persona o grupo de poblacion vulnerable o sensible se encuentra a una distancia inferior a la que se indica
en la resolucion recurrida, superando esos limites invocados y que, como ha quedado ya dicho, en nada
nos obligan. Acompafiamos como documento n° 8 mediciones del Arquitecto, Sr. BBB, que determina
graficamente que el foco de emision se encontraria fuera de esos supuestos limites, tanto de la estructura
deportiva, como de los almacenes, igualmente reconocidos como deportivos y nunca como ntcleo o lugar
habitable de viviendas, (finca de referencia catastral 21900A018080060001YZ) que por la Resolucién objeto
de analisis se considera vivienda, cuando solo es un almacén, construido ademas en 2019, un afio después
delinicio de este expediente en 2018. Igualmente se ha acompaifado como documento n° 9, ficha catastral
de la finca que la resolucidn recurrida sefiala como vivienda, cuando lo que aparece es una edificacion de
almacenes construida en 2019.

En cualquier caso, y segin se desprende del texto de la propia resolucion, ‘en el supuesto de que no se
cumpla esta distancia, el titular de la instalacidon presentara un Estudio de dispersion de contaminantes de
las emisiones esperadas en el horno crematorio utilizando modelos matematicos reconocidos por algin
organismo internacional’. Si el Consistorio considera que no se respetaban esas distancias y que ademas
fueran de obligado cumplimiento, extremos ambos que negamos, hubiera bastado con requerir este
Estudio de Dispersion de contaminantes, muy comun y en absoluto complejo y no denegar directamente
la concesion de la licencia”.

Como se ha expuesto anteriormente, la exigencia de una distancia determinada entre los crematorios y las
zonas pobladas ha ocasionado un intenso debate juridico, pronunciandose diversas sentencias, tanto por
parte de los Tribunales Superiores de Justicia como del Tribunal Supremo. La jurisprudencia ha venido a
declarar como doctrina que el requisito de distancia puede tener sustento legal “por razén de la
proteccion de la salud y del medio ambiente, pero solo cuando otros requisitos o medidas limitativas
menos restrictivos (como el control de emisiones en la fuente de origen) sean insuficientes, por si solos,
para garantizar la proteccion de la salud humanay del medio ambiente”.

Es preciso insistir en que la LDC no atribuye a la autoridad de competencia la funcién de control de
legalidad de las disposiciones y actuaciones administrativas, aun cuando puedan entraiar barreras para el
ejercicio de actividades econémicas. Los mecanismos de proteccidn de las empresas ante esos eventos se
han articulado a través de la LGUM.

No obstante, la autoridad de competencia tiene la misidn de vigilar que las Administraciones Publicas no
supediten el ejercicio de potestades administrativas a sus intereses empresariales, empleando aquellas
como instrumento para eludir la aplicacion de las prohibiciones establecidas por la LDC.

Asi pues, debe analizarse si la conducta del Ayuntamiento de Huelva de denegar la instalacion de un
crematorio en el tanatorio de la denunciante por razén de la distancia constituye o no un indicio de haber
puesto presuntamente la potestad de autorizacion que el ordenamiento le asigna al servicio de su
condicion de empresario del crematorio municipal, impidiendo que otro operador pudiera hacerle la
competencia. Se trataria, en definitiva, de una supuesta desviacion de poder, definida por el articulo 70.2
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa:
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“Se entiende por desviacion de poder el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los
fijados por el ordenamiento juridico”.

La jurisprudencia manifiesta sobre la prueba de la desviacion de poder lo siguiente?®:

“La desviacion de poder requiere el ejercicio de una potestad administrativa, ajustada formalmente a la
legalidad extrinseca, con la finalidad de obtener un resultado ajeno a la utilidad publica que ha de
perseguir el ejercicio de dicha potestad, y no puede ser confundida con cualquier otra infraccién del
ordenamiento juridico achacable a la Administracion, ni con el posible error cometido por ésta (Sentencia
de 25 de septiembre de 2000). En todo caso, si bien no se requiere una prueba plena de su existencia, si es
preciso que su alegacion no se base en meras alegaciones o conjeturas, y asi se viene declarando
reiteradamente por esta misma Sala (Sentencias de 24 y 28 de febrero de 1983, 27 de diciembre de 1985, 18
de febreroy 7 de marzo de 1986, 3 de marzo de 1999 y 3 de febrero de 2000)”.

En este caso la incineracion de cadaveres humanos esta sometida a autorizacion, segun lo dispuesto en el
citado articulo 13 de la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de Calidad del Aire y Proteccién de la Atmdsfera,
por considerarse una actividad potencialmente contaminadora de la atmdsfera, quedando incluida en el
grupo B del anexo IV.

La distancia entre el lugar donde se desarrolla la actividad potencialmente contaminadora de la atmésfera
y los nucleos de poblacién no es una cuestion superflua, como pone de relieve el mencionado anexo IV:

“(2) Las actividades pertenecientes al grupo B pasaran a considerarse como grupo A, las pertenecientes al
grupo C pasaran a considerarse grupo B y las actividades sin grupo pasaran a considerarse grupo C a
criterio del 6rgano competente de la comunidad auténoma, en el caso en que se utilicen sustancias
peligrosas o la actividad se desarrolle a menos de 500 m de alguno de los siguientes espacios:

- nucleos de poblacién, [...]”

En el presente supuesto ni la Ordenanza del Ayuntamiento de Huelva ni el Reglamento de Policia Sanitaria
Mortuoria establecen una distancia minima que deba respetarse en la instalacion de los crematorios, sin
que tampoco la prevista en la Guia de consenso sobre sanidad mortuoria (200 metros) pueda considerarse
obligatoria a estos efectos, por carecer de valor normativo. Ahora bien, ello no significa que la distancia
sea un elemento indiferente para autorizar la instalacion de los crematorios o, en otros términos, que
estos puedan situarse sin separacion alguna de nuicleos de poblacidn. Asi, el articulo 28 del citado Decreto
239/2011, de 12 de julio, aprobado en desarrollo de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestién de la Calidad
Ambiental de Andalucia, dispone que “[l]a solicitud para obtener la autorizacién de emision a la atmdsfera
se debera dirigir a la persona titular del 6rgano ambiental autondmico competente y se ajustara al modelo
contenido en el Anexo VIII [...]”. Pues bien, el apartado 7.2 de ese Anexo VIII (solicitud de autorizacidon de
emisiones a la atmdsfera) requiere los siguientes datos:

15 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 28 de febrero de 2001.
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7.2 I EMISIONES ATMOSFERICAS
DATOS SOBRE EMISIONES ATMOSFERICAS

Adjuntar Plano de localizacion de todas los focos de la acthadad, en el que se identifiguen los edificios prisdmos a los Mismos

Para cada uno de los locos de emesion, cumplmentar la sipuente Tabla'

El 19 de agosto de 2019 el Servicio de Calidad del Aire de la Delegacion Territorial de Agricultura,
Ganaderia, Pesca y Desarrollo Sostenible en Huelva informa favorablemente la autorizacion de emisiones a
la atmosfera correspondiente al crematorio de Compafiia Filiberto Sosa, S.A. en atencién a una serie de
datos de la instalacion que describe en el anexo |, figurando en el apartado 9 el siguiente texto:

9. DISTANCIAS A VIVIENDAS, EDIFICIOS, NUCLEOS DE POBLACION, ETC,

0
Las Instalaciones objeto de'estz Autorizacién se encuentran en el término municipal de Huebva,

situdndose el nicleo poblacional mas cercano (Hueiva), en direccidn Sur, 2proximadamente a 250m.
Segun el titular no existen edificlos en las cercan’as de esta Instalacion.

Asimismo, el anexo Il del informe contiene la siguiente aclaracion:

PRIMERC . Ef presente mforme sa realiza segin [a documentaciin presentada por el promotor del proyecto,

junta a las mformacmes adicionales recogidas durante el proceso de tramitacion, tal ¥ COMmo s8
describe en los ANT ECEDENTES DE HECHO.

Sin embargo, el informe de la Arquitecta Municipal de Huelva de 25 de febrero de 2021, reproducido en la
resolucion denegatoria del Ayuntamiento, expresa que es incierta la declaracion realizada por Compaiiia
Filiberto Sosa, S.A. acerca de la inexistencia de edificios en las cercanias del crematorio, de forma que ello
“pondria en cuestion la validez del mencionado informe” del Servicio de Calidad del Aire de la Delegacion
Territorial de Agricultura, Ganaderia, Pesca y Desarrollo Sostenible en Huelva. Para apoyar su
manifestacion la Arquitecta Municipal expone lo siguiente:
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A

Una vez realizadas las comprobaciones oportunas se advierte
que la ubicacion propuesta para el horno crematorio, se encuentra a
unos 150 metros de una vivienda sita en la parcela con referencis
Catastral 21900A018080060001Y2 y a unos 190 metros de unas
Instalaciones deportivas "Campo de Fitbol La Orden” sitas en 3 parcela

con referencia catastral 001300300FB2G00010X, pertenecientes af
ambito de suelo no urbanizeble 3.1 Agricela Genérico y por le tanto, no
cumple las condiciones establecidas en la Guia de consenso sobre
sanidad mortuoria elaborada aprobada en Comision de Salud Pdblica de
24 de julio de 2018 en lo relative a Iz distancia a nicleo de poblacion.

Dado que la ubicacion propuesta para la instalacion del horno
crematerio se encuentra a3 una distancia inferior a 200 metros con
respecto a las parcelas de uso dotacional deportivo y de uso residencial
del suelo no urbanizable y en base a lo regulado en el articulo 13 del
Ordenanza Municipal reguladora de Cementerios y olros Servicios
Funerarios con respecto a la obligacion de ubicar los hornos crematorios
en €l recinto de un cementerio, no encontrandose sprobado el Proyecto
de Actuacion de Interés Publico gue permitiria la ampliacion de /a
edificacion sita en Suelo No Urbanizable 3.1 Agricola Genérico, Iz
téenico que suscribe informe que procede DENEGAR a COMPANIA
FILIBERTO SOSA S.A. Ia licencia de obras solicitads para Iz instalacion
de Horno crematorio en sus instalaciones funerarias.

Segln se ha manifestado anteriormente, la Guia de consenso sobre sanidad mortuoria carece de valor
normativo, pero ello no invalida la totalidad de la argumentacidn expuesta, en la medida en que el informe
favorable del citado Servicio de Calidad del Aire se emitié sobre la base de unas circunstancias que, segin
la Arquitecta Municipal, no se corresponden con la realidad.

Asi pues, la validez del informe favorable a la autorizacion de emisiones a la atmdsfera quedaria
condicionada a aceptar la version que de los hechos sobre la distancia de edificios con respecto al
crematorio ofrece la denunciante o la que expresa la Arquitecta Municipal. Para la primera “no existen
edificios en las cercanias de esta instalacion”, mientras que para la segunda hay una vivienda e
instalaciones deportivas. Ambas versiones se apoyan en documentos del Catastro, pero llegando a
conclusiones opuestas.

En este caso no corresponde a este Consejo determinar cual de las dos versiones debe prevalecer,
valorando las pruebas que sustentan cada una de ellas. En cambio, cabe pronunciarse acerca de si en la
posicion mantenida por el Ayuntamiento, al fundar su resoluciéon denegatoria en el informe de la
Arquitecta Municipal, se detecta una desviacion de poder que pudiera considerarse indiciaria de una
conducta anticompetitiva. La respuesta es que no, porque el informe y, por extension, la resolucion, en
ninglin caso pueden calificarse de arbitrarios, con independencia de la correccion o no de su
fundamentacion, sin que se constate en su emision ningun género de tendenciosidad que permita deducir

Pagina 21 de 26



que se ha sustituido la finalidad de proteger la sanidad, el urbanismo o el medio ambiente por la de
impedir la libre competencia. En esta linea se ha pronunciado el Tribunal Supremo®:

“Asi mismo la desviacidn de poder, por naturaleza incompatible con la nulidad resultante de la infraccion
de preceptos concretos del Ordenamiento Juridico, nunca podria apreciarse a través de gratuitas
imputaciones electoralistas, cuando la decisidén aun equivocada de la autoridad actuante viene respaldada
por una informacion técnica, a cuyos redactores no cabria atribuirles la misma desviacién de no mediar
una sumision y falta de profesionalidad, que sin mas fundamento que la opinidn de la parte actora, es de
todo punto temerario presumir”.

6.6. Nulidad del requisito establecido en la Ordenanza municipal de que el crematorio deba
instalarse en el recinto de un cementerio

Como se ha expuesto anteriormente, la infraccion del principio de jerarquia normativa la sanciona el
articulo 47.2 de la LPACAP con la nulidad de la disposicién que lo vulnere, planteandolo asi la denunciante
en su alegacion sexta con respecto al articulo 13 de la Ordenanza Reguladora de Cementerios y otros
Servicios Funerarios en el municipio de Huelva.

Es evidente que tal disposicion se opone a lo establecido en el articulo 33 del Reglamento de Policia
Sanitaria Mortuoria de Andalucia, aprobado por el Decreto 95/2001, de 3 de abril, en la medida en que la
primera establece que “[lJos crematorios deberan instalarse necesariamente en el recinto de un
cementerio”, mientras que el segundo permite que puedan “ubicarse también en cementerios y
tanatorios”. Por tanto, es preciso determinar si dicha Ordenanza ha vulnerado una disposicidn
administrativa de rango superior y debe considerarse nula.

Para solventar esta cuestion basta con traer a colacién la citada Sentencia ndm. 2034/2007, de 5
noviembre, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que
se pronuncio sobre el articulo 15 de la Ordenanza de 25 de octubre de 2002, reguladora de cementerios y
otros servicios funerarios en el municipio de Malaga, con un texto practicamente idéntico al articulo 13 de
la Ordenanza del municipio de Huelva, declarando su nulidad.

El fundamento de dicha Sentencia sirve de soporte en el presente caso para concluir que el articulo 13 de
la Ordenanza Reguladora de Cementerios y otros Servicios Funerarios en el municipio de Huelva ha de
considerarse nulo y no puede justificar la denegacion de la instalacion de un crematorio por el simple
hecho de no ubicarse en un cementerio.

Sin embargo, el hecho de que uno de los fundamentos juridicos empleados por el Ayuntamiento de Huelva
para denegar la instalacion del crematorio a la denunciante no sea conforme a Derecho no desemboca
necesariamente en la conclusion de que tal circunstancia sea indiciaria de la comisiéon de alguna de las
conductas prohibidas por la LDC, como mantiene la denunciante en esta alegacion.

16 Sentencia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 4 de mayo de 1990.
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Una dispar regulacion de los crematorios, tanto autondémica como local, ha llevado precisamente a
elaborar la Guia de consenso sobre sanidad mortuoria, con la pretensién de armonizar la normativa y
aplicar unos criterios comunes. De este modo, al acordar que “[lJos nuevos hornos crematorios se ubicaran
preferentemente en suelos de clasificacion industrial” se pretende impulsar la reforma de normas
autondmicas que aun exigen que estén “situados en cementerios o en edificios anexos a ellos y, si esto no
fuera viable, en el lugar mas préximo posible” (Decreto 72/1999, de 1 de junio, de sanidad mortuoria de la
Comunidad de Castilla-La Mancha), asi como la modificacion de Ordenanzas que imponen su instalacion
“necesariamente en el recinto de un cementerio” (Ayuntamientos de Huelva, Malaga, Alcala de Guadaira o
Puerto Real).

En el mismo sentido, las Recomendaciones para facilitar el acceso y promover la competencia en el sector
de los servicios funerarios, elaborado en el ambito del proyecto “Municipios y competencia”, liderado por
la CNMC, ha subrayado la necesidad de actualizar la normativa municipal en este sector, acomodandola,
entre otras, a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, a la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la
Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, a la Ley 12/2012, de 26 de diciembre,
de medidas urgentes de liberalizacion del comercio y de determinados servicios, y a la LGUM.

Como puede comprobarse, tales iniciativas van encaminadas a promover en las Entidades locales un
cambio en el ejercicio de su potestad reglamentaria, que facilite el acceso y el ejercicio de actividades en el
sector funerario.

Los pronunciamientos judiciales acerca de los crematorios, también expuestos con anterioridad, se han
orientado igualmente a controlar la potestad normativa de los Ayuntamientos, en lugar de enjuiciar su
actuacion como empresas que pretendieran impedir la competencia de operadores econdémicos. En el
caso del Ayuntamiento de Malaga, pese a que éste era el titular del Gnico tanatorio-crematorio existente en
el municipio, situado en el cementerio, el articulo 15 de su Ordenanza, que impedia la instalacién de otros
fuera del recinto de dicho cementerio, fue anulado por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia por
considerar que infringia el principio de jerarquia normativa, sin calificar su actuacion como contraria a la
LDC ni considerarla temeraria o de mala fe.

Asi pues, la sola existencia en una Ordenanza municipal de una disposicién como la resefiada no puede
servir de base para presumir que el Ayuntamiento se ha valido de su potestad reglamentaria para impedir
la competencia de otro operador econdmico en la actividad de crematorio. Si se compara la Ordenanza de
Huelva con la de Alcala de Guadaira, se observa que ambos textos son idénticos en cuanto a la ubicacion
de los crematorios, de modo que podria formularse la hipétesis de que el Ayuntamiento de este Ultimo
municipio también pretende mantener la exclusiva sobre la actividad de crematorio. Sin embargo, los
datos ponen de manifiesto que la titularidad del crematorio situado en el recinto del cementerio de Alcala
de Guadaira es de una entidad privada®’.

" https://www.memora.es/centros/tanatorio-crematorio-memora-alcala-de-guadaira
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En realidad, este tipo de limitacion es una reminiscencia de la etapa anterior a la liberalizacion del sector
de los servicios funerarios, en la que dominaba la idea de que los crematorios debian situarse en
cementerios o zonas proximas a los mismos. Es significativa a este respecto la sugerencia realizada en
2010 por el Defensor del Pueblo Andaluz a la Viceconsejeria de Salud*:

“[...] Tercera.- Causa justificativa.

Considerando la regulacion del emplazamiento de tanatorios y crematorios habida en las distintas
Comunidades Auténomas de nuestro pais, podemos sefialar que con caracter general, los
requisitos impuestos a los primeros suelen ser mas laxos que los requeridos a los segundos.

En este sentido, y como regla general, para los tanatorios no se exige una localizacion
determinada, mientras que para los crematorios el legislador autonémico ha optado por favorecer
la localizacidn de éstos en cementerios o en zonas aledafias a éstos, imponiendo en algunos casos
determinadas distancias con respecto a otras edificaciones.

Y ello nos suponemos que tiene como fundamento las distintas funciones que cumplen estos
establecimientos funerarios, las instalaciones que precisan cada uno de ellos y las distintas
afecciones que pueden causar al medio ambiente.

Al margen de lo anterior, consideramos que tampoco puede ser obviado el impacto social que
puede tener sobre la poblacién la ubicacidon de este tipo de establecimientos funerarios en zonas
residenciales o proximas a éstas, fundamentalmente por cuestiones de caracter cultural ya que, el
sentir generalizado que parece existir indica que estas instalaciones deben localizarse en
cementerios o en zonas aledarias a éstos.

Por lo anterior y, en ejercicio de las facultades y atribuciones que a esta Institucién confiere el Art.
29.1 de la Ley 9/1983, del Defensor del Pueblo Andaluz, se le formula

RESOLUCION

SUGERENCIA, a los efectos de que por parte de esa Viceconsejeria de Salud se valore la posibilidad
de instar la modificacion del vigente Decreto 95/2001, de 3 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de Policia Sanitaria Mortuoria, de forma que con respecto a los requisitos para la
instalacion de crematorios se exija que éstos se encuentren ubicados, con caracter preferente, en
cementerios o en edificios anexos a ellos y, si esto no fuera viable, en el lugar mas préximo posible,
tal y como se prevé en otras Comunidades Auténomas”.

Por ello, la citada disposicion de la Ordenanza municipal de Huelva no puede considerarse como indicio de
una conducta anticompetitiva, sino como la constataciéon de que en muchos Ayuntamientos subsiste la
necesidad de ejercer su potestad reglamentaria para adaptarse al nuevo régimen juridico vigente en este
sector.

18 Resolucion de 4 de marzo de 2010, del Defensor del Pueblo Andaluz, formulada en la queja 09/3167 dirigida a Consejeria de
Salud, Viceconsejeria de Salud:
https://www.defensordelpuebloandaluz.es/discrepancias-en-la-ubicacion-de-tanatorios-y-crematorios
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6.7. Ausencia de la condicion de empresa del Ayuntamiento de Huelva en los hechos denunciados

La denunciante dedica sus dos Ultimas alegaciones a definir el mercado de referencia (de producto y
geografico), afirmando que el mercado de crematorio tiene un caracter local y que se circunscribe al
municipio de Huelva. Con esta base y los argumentos expuestos en sus alegaciones anteriores concluye
que “el Ayuntamiento de Huelva en su potestad administrativa viene incurriendo de forma contumaz en
una infraccion de las normas de competencia y concretamente en un uso abusivo de la situacién de
monopolio que ostenta y blinda, a pesar de ser una actividad liberalizada desde la publicacién del Real
Decreto-Ley 7/1996”. Por ello, entiende que la conducta del Ayuntamiento “puede ser incardinada
especialmente en el articulo 2 de la ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, por abuso de
posicion dominante”.

Como se ha expresado con anterioridad, no puede compartirse la conclusion de la denunciante en relacion
con la conducta del Ayuntamiento de Huelva. En funcidn de los hechos examinados en este caso, no se
aprecian indicios de que dicho Ayuntamiento pudiera haber incurrido en desviacién de poder, haciendo
uso de sus potestades para impedir la competencia de otros operadores econdémicos al crematorio
municipal. Por una parte, el Ayuntamiento no ha adoptado una resolucidon desprovista de motivacidon que
pudiera calificarse de arbitraria por primar sus intereses empresariales sobre los generales de la localidad,
obviando los informes elaborados por los técnicos municipales. Al contrario, al asumir los fundamentos
expuestos en dichos informes, ha entendido que la decision propuesta era la que mejor protegia el medio
ambiente y la salud de los vecinos.

Por otra parte, no consta que los técnicos municipales pudieran haber recibido del Ayuntamiento ninguna
indicacion que condicionara su actuacion en un determinado sentido, tratando de romper su
imparcialidad en este asunto. Los informes se presumen emitidos desde una absoluta neutralidad de los
técnicos municipales.

No obstante, ni la imparcialidad de dichos técnicos ni la presunta ausencia de fines espurios en la
actuacion del Ayuntamiento garantizan que los informes emitidos y, por ende, la resolucion adoptada,
sean correctos y absolutamente conformes al ordenamiento juridico vigente. Ahora bien, la funcion de
revisar esos actos administrativos no corresponde a la autoridad de competencia, sino a la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Por tanto, en la medida en que el Ayuntamiento de Huelva no ha actuado en los hechos denunciados con
la condicién de empresa, sino haciendo uso de sus potestades administrativas, se considera que no entra
en el ambito de aplicacidn de las prohibiciones de conductas anticompetitivas reguladas en la LDC.

En mérito a lo que antecede, vista la propuesta realizada por el Director del DI en relacién con el
presente asunto y de acuerdo con lo previsto en los articulos 49.3 de la LDC, 16 de la Ley de
Promocion y Defensa de la Competencia de Andalucia, 27.1 del Reglamento de Defensa de la
Competencia, de 22 de febrero de 2008 y 8.1 apartado a) de los Estatutos de la ACREA, aprobados por
Decreto 289/2007, de 11 de diciembre, este Consejo
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RESUELVE

UNICO.- Declarar que no ha resultado acreditada la existencia de infraccién de los articulos 1y 2 de la
vigente LDC y, en consecuencia, ordenar el archivo de las actuaciones desarrolladas a raiz de la denuncia
presentada contra el Ayuntamiento de Huelva por D. AAA, en su calidad de administrador y representante
legal de Compaiiia Filiberto Sosa, S.A., por considerar que los hechos denunciados no presentan indicios
racionales de infraccion del articulo 1y 2 de la LDC.

Comuniquese esta Resolucion al Departamento de Investigacion de la ACREA y notifiquese a los
denunciantes y denunciados, haciéndoles saber que la misma pone fin a la via administrativa,
pudiendo interponerse el correspondiente recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, en el plazo de dos meses contados desde el dia siguiente al de su
notificacion.
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