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RESUMEN

Sobre todo cementerio, tanto publico como privado, concurren potestades publicas, y potestades
o derechos de los sujetos particulares que son usuarios del servicio de cementerio. Parte de sus
contradicciones normativas, que generan lagunas en los ordenamientos, vienen dadas desde la
evolucidn histérica de los camposantos. Su nacimiento junto al hombre disponiendo sitios para
inhumar los restos humanos, produjo un retardo en su evaluacién como sujeto de derechos.

* Articulo de reflexién que presenta los resultados parciales de un proyecto de investigacién doctoral en curso, adscripto al
Programa de Formacién Doctoral de la Universidad de Oriente, Cuba, a defender en febrero de 2020, asociado al Proyecto:
Fortalecimiento de las capacidades de los actores locales para el logro de la inclusién de grupos vulnerables al desarrollo local,
perteneciente al Centro de Estudios Sociales Cubanosy Caribefios (CESCA) “José Antonio Portuondo” de la Universidad de Oriente,
al Proyecto de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oriente: Patrimonio y derechos culturales desde las Ciencias Juridicas
y la Responsabilidad Social, aprobado por la direccién del Programa Nacional Sociedad Cubana, y al Proyecto Asociado a
Programa propio de la disciplina: La constitucién cubana y la actualizacién del modelo econémico social.

a. Licenciado en Derecho por la Facultad de Derecho de la Universidad de Camagtiey, Cuba, en 2002. Especialista en Derecho Civil
y Patrimonial de Familia por la Facultad de Derecho de la Universidad de Camagiiey, Cuba en 2009. Mdster en Derecho Constitucional
y Administrativo por la Facultad de Derecho de la Universidad de Oriente, Cuba en 2016. A partir de entonces recibio diferentes
estudios posgraduados como Curso de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. Universidad de Oriente, Santiago
de Cuba, Octubre/2004. Curso: “Tendencias actuales del Derecho Empresarial’, Universidad Iberoamericana de Puebla, México,
Septiembre/2009. Seminario Internacional “Derecho Internacional Piblico’, Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, Esparia. Junio/2013.
Curso: “Participacion, Desarrollo Local y Soberania Alimentaria’. Universidad de Oriente, Santiago de Cuba, Noviembre de 2013. Curso:
“Redaccioén cientifica” Universidad de Las Tunas, Marzo/2014. Se desempeiia en la actualidad como Jefe de Departamento Juridico en
la Direccién Provincial de la Vivienda de La Habana, Cuba.Es Profesor Asistente. Es miembro de la Union Nacional de Juristas de Cuba,
y de los Capitulos de Derecho Civil y Familia y Derecho Notarial en la Sede Provincial de La Habana. Han impartido Cursos Postgrados
en materia Inmobiliaria y de Familia. Han participado en Eventos Internacionales, desarrollando una amplia produccién cientifica de
investigaciones que fueron presentadas en diversos eventos provinciales, nacionales e internacionales.
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Todo ello ha generado que una de las principales
dificultades a las que se enfrentan los operadores
juridicos al tratar las cuestiones que afectan a los
cementerios, es la complejidad y dispersion del
régimen juridico de sus fuentes. La vaguedad en
su tratamiento, genera incertidumbre en el actuar
de la administracion y usuarios. Ello conlleva a que
surjan arbitrariedades contra los derechos de los
administrados, y generan responsabilidad de la
Administracién por la ejecucién de actos absoluta
o relativamente nulos.

A partir de los retos que la materia impone, se
presenta una caracterizacion del régimen juridico
de los cementerios publicos. Para ello se aborda
un estudio comparado de la regulaciéon normativa
de los derechos y bienes que lo integran. Como
resultado, se ofrece un diagndstico del régimen
juridico actual de los cementerios publicos,
contentivo de su andlisis tedrico-doctrinal,
que permita enmarcarlos dentro de los bienes
del patrimonio publico, a fin de garantizar su
proteccion juridica y publicidad registral en la
actuacion administrativa encaminada al logro de
su resguardo legal.

PALABRAS CLAVES

Cementerios, dominio publico, Administracién
publica.

ABSTRACT

On every cemetery, public or private, public
competencies and competencies or rights of the
particular clients that are users of the cemetery
service converge. Their normative contradictions
generate gaps in the classifications, this derives
from the cemeteries’ historical evolution . Their
creation that arose with man’s need to prepare
places to bury human remains, produced a delay
in their recognition as subjects of rights.

All these has generated one of the main
difficulties that juridical operators face while
treating the problems that affect cemeteries,
which is the complexity and dispersion of the
cemeteries juridical regime, and of its sources. The
imprecision in its treatment results in uncertainty
in the procedures the administration and users
should follow. This leads to arbitrariness against
the rights of clients, and for the Administration
generates responsibility for the execution of
absolute or relatively null acts.

|120

Starting from the challenges that the matter
imposes, a characterization of the juridical regime
of public cemeteries is presented. For this, a
comparative study of the normative regulation of
the rights and goods that integrate it is outlined.
As a result, a diagnosis of the current juridical
regime of public cemeteries is offered, based on
their theoretical-doctrinal analysis that allows for
them to be framed as goods of public patrimony,
in order to guarantee their legal security and
publicity in the administrative act and towards
the achievement of their legal protection.

KEY WORDS

Cemeteries,
Administration.

public domain, Public

RESUMO

Em todo cemitério, publico e privado, existem
poderes publicos e direitos ou direitos de
individuos particulares usuarios do servico do
cemitério. Parte de suas contradi¢des normativas,
que geram lacunas nas ordenangas, provém da
evolucdo histdérica sua. Seu nascimento com o
homem, fornecendo lugares para desumanizar
restos humanos, causou um atraso em sua
avaliagdo como sujeito de direitos.

Tudo isso gerou que uma das principais
dificuldades que os operadores legais enfrentam
ao lidar com questdes que afetam os cemitérios
é a complexidade e dispersao do regime juridico
dos cemitérios, a partir de fontes. A imprecisdo
em seu tratamento gera incerteza nas agdes
da administracio e dos usuarios. Isso leva ao
surgimento de arbitrariedade contra os direitos
dos administradores e gera responsabilidade da
Administracdo pela execug¢do de atos absolutos ou
relativamente nulos.

Com base nos desafios que o assunto impoe, é
apresentada uma caracterizacdo do regime juridico
dos cemitérios publicos. Para isso, é abordado um
estudo comparativo da regulamentacdo normativa
dos direitos e ativos que a compdem. Como
resultado, é oferecido um diagnoéstico do atual
regime juridico dos cemitérios publicos, conteudo
de sua andlise tedrico-doutrinaria, que permite
enquadra-los no patriménio do patrimonio publico,
a fim de garantir sua protecdo juridica e registro na
publicidade da agdo administrativa a consecugio
de sua protecdo legal.

MsC. Erick Ortega Garcia



PALAVRAS-CHAVE

Cemitérios, dominio publico, administracio
publica

INTRODUCCION

La muerte, como proceso natural, trae consigo
la desaparicién fisica de la persona, lo que no
implica el olvido por sus seres queridos; existen
para ello los cementerios, constituidos como lugar
de eterno recuerdo. Protectores de la higiene y
la salubridad publica, sus espacios posibilitan
el acceso a significados, valores, ideologias,
devociones, aficiones y relaciones sociales.
Presentes en todas las épocas, han sido escenario
de los mas diversos estilos arquitecténicos
funerarios. Su estabilidad sobre tiempos y lugares
biograficos, lo convierten en museos al aire libre,
e imprescindibles fuentes histoéricas. Inscritos
en la logica de lo local y el plano identitario de la
cultura, su estudio no puede pasar inadvertido ni
para el legislador, ni para la doctrina cientifica.

El término cementerio proviene del griego
koimeterion, de koimao, que significa dormitorio
o lugar de descanso; y del latin coementerium,
que deriva a su vez de cinisterium, cuyas raices
provienen de los términos cinos: dulce y tenor:
mansion’. Por tanto, en sus primeras acepciones,
siempre conllevd la nocién de reposo a la espera
de la resurreccion. Desde la Ley de Partidas,
el concepto de cementerio no ha cambiado. La
Partida Primera, Titulo XIII, Ley 4ta, lo defini6
como “logar donde sotlerran los muertoe e se
tornan los cuerpos tlellos ceniza”

Se conoce por cementerio o camposanto, al
lugar donde se depositan los restos mortales o
cadaveres de los difuntos (inhumacién); cuyas
formalidades y solemnidades van de la mano del
desarrollo y costumbres culturales de cada pueblo
en particular. En correspondencia a esos modos,
los cuerpos pueden introducirse en ataudes,
féretros o sarcdfagos, o simplemente envolverse

1. En lItalia se acufia el término “camposanto’, dado al
recubrimiento con tierra traida de los lugares santos de
Jerusalén, a Pisa, cuando se ordend la clausura del cementerio
intramuro, lo que constata la influencia del Derecho romano que
ubicé a las sepulturas en las res divini iuris, y dentro de éstas
como res religiosa. El vocablo alemdn friedhafs (campo de paz o
lugar de sueiio) coincide con ambas acepciones. ARANGLO RUIZ, V.
(1952) Instituciones de Derecho romano, traducido por José M.
CARAMES PERRO, Buenos Aires: Depalma, p.189.

2. REy DoN ALFONso X EL SABIO (1807) Siete Partidas, Madrid:
Imprenta Real, pp. 22-23.
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en telas, para ser depositados bajo tierra o en
nichos, criptas u otro tipo de sepulturas®. Mas
alla de la necesidad de colocar en algtn lugar el
cuerpo de los difuntos, los camposantos resultan
lugares venerables.

Los hallazgos arqueoldgicos dan cuenta de la
existencia de sepulcros de por lo menos 40.000
afios de antigiiedad. Ha sido la preocupacién
del hombre por enterrar a sus muertos, la nota
distintiva de la civilizacién. Ello demuestra que
el rito de sepultar data de cuando se formaron
las primeras organizaciones sociales, ligado a
creencias religiosas o a practicas magicas. No
obstante, el cementerio tal como hoy se conoce,
tiene un origen relativamente reciente. En la
antigliedad, los enterramientos se efectuaban en
las viviendas, catacumbas y mastabas. Ya en el
siglo V y hasta finales del siglo XVIII, las iglesias
eran los Unicos espacios para los muertos. En
areas de terrenos aledafios a ellas y en sus propios
interiores, se inhumaban de forma an6énima, salvo
los ilustres personajes de la época.

Con el advenimiento del siglo XVIII, debido a
las ideas higienistas y los avances en las ciencias,
comenzd a denunciarse la situacién insalubre
de las iglesias. Simultdneamente, toda Europa
comenzoé el denominado “exilio de los muertos”.
Se proyectan asi, cementerios extramuros con
premisas totalmente distintas a las anteriores
formas de enterramientos. A medida que
comienzan a proliferarse, se va haciendo necesario
reglar su funcionamiento. La normativa general
que de su regulacién nace, conjuga principios
de derecho publico y privado. De acuerdo a su
naturaleza integra elementos administrativos,
urbanisticos, contractuales e inmobiliarios*.

En este contexto, es la Administracion Publica
quien ha asumido el encargo de su reglamentacién
general. Ello se debe a que, si bien el patrimonio
administrativo se integra tanto por bienes de

3. El término cementerio se define como el terreno descubierto
destinado al entierro de caddveres de los fieles, con la
intervencion de la autoridad del superior del eclesidstico y la
consagracion solemne del lugar. ESCRICHE, ]. (1863) Diccionario
Razonado de Jurisprudencia y Legislacion, Paris: Libreria de
Rosa y Bouret, p. 431.

4. ARIES, Ph. (1984) El hombre ante la muerte, Madrid: Taurus
Ediciones, pp. 408-413.
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dominio publico® como por bienes patrimoniales®,
existe consenso en la doctrina internacional’ al
reconocer a la necrépolis dentro de los bienes del
patrimonio publico. Sin embargo, esta circunstancia
colisiona las relaciones que se suscitan en los
diferentes &mbitos del Derecho. Asi se evidencian tres
grupos, las que se propician entre el municipio y el
particular (derecho publico), entre el particular y la
sepultura (relaciéon de derecho administrativo), y las
generadas entre los particulares (derecho privado)®.

METODOLOGIA

Partiendo de estos elementos consideramos
necesaria una investigacion desde el punto de
vista doctrinal a fin de caracterizar el régimen de
los cementerios publicos Para ello se aborda un
estudio comparado de la regulacién normativa
de los derechos y bienes que lo integran. Con este
fin, se utilizaron los métodos histdrico-logico,
que permitié enfocar el objeto de estudio, el
régimen juridico de los cementerios publicos, en
un decurso evolutivo, destacando los aspectos
generales de su desarrollo, las tendencias de su
progreso, las etapas de su desenvolvimiento,
sus conexiones fundamentales y causales; el

5. El criterio determinante de los bienes demaniales es su
afectacion a un uso general o servicio ptblico. Debe existir una
relacién inmediata entre el bien afectado y el uso o servicio
publico, y encontrarse protegidos por un régimen regulatorio
exorbitante. HAURIOU, M. (1927) Précis de droit administratif,
Paris: Recueil Sirey, pp. 162-188. MAYER, O. (1951) EI derecho
administrativo alemdn, Tomo III, Parte Especial. El Derecho
Piiblico de las cosas, Buenos Aires: Depalma, p. 121. BALLESTEROS,
A. (1990) Manual de Bienes de las Entidades Locales, Madrid:
Ministerio para las Administraciones Publicas, pp. 23-26.

6. Su definicion es negativa y residual, al incluir a todos los que,
siendo de titularidad de la Administracion Publica, no tienen
el cardcter de demaniales. Susceptibles de resultar fuente de
recursos, también son objeto de una afectacién indirecta o
mediata, al cumplimiento de fines de interés general. Por ello se
rigen por las normas de Derecho privado, en defecto de legislacién
especifica. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T R. (2000)
Curso de Derecho Administrativo, Madrid: Civitas, pp. 93-112.
PARADA, ]. R. (1988) Derecho Administrativo (Bienes ptblicos y
urbanismo), Madrid: Marcial Pons, p. 164. BALLESTEROS, Manual
de Bienes de las Entidades...cit., pp. 28-29.

7. SANCHEZ MORON, M. (1997) Los Bienes Publicos, Madrid:
Tecnos, S.A, p. 37. HERNANDEZ, R. (2008) Situacién Juridica de los
Cementerios Publicos, recuperado de: http://sitios.poderjudicial
go.cr. (Consultado: 5/12/2014). PEREZ GALVEZ, |. E (1997) El sistema
funerario en el Derecho espariol, Pamplona: Aranzadi, pp. 335y ss.

8. En los cementerios concurre una doble condicion: tienen una
significacion religiosa y, al mismo tiempo, poseen una relevancia
Jjuridica-publica. La primera ha sido siempre consustancial a su
régimen juridico. La segunda, se les atribuyé a partir de finales
del siglo XVIII y se consolidé a lo largo del siglo XIX. Ambos
aspectos producen consecuencias juridicas y son determinantes
en la configuracién de su régimen regulatorio. RODRIGUEZ
BLANCO, M. (2015) Régimen juridico de cementerios y sepulturas,
Granada: Comares S. L., p. 49.

|122

inductivo-deductivo mediante la ilustracion de
los diferentes fendmenos juridicos trascendentes
a los derechos y las caracteristicas definitorias
de la propiedad cementerial, para propiciar
su sistematizaciéon como instituciéon juridica,
a partir de los conceptos, teorias y postulados
en torno a la institucion objeto de estudio y
de su tratamiento conflictual. Y el andlisis de
derecho comparado que posibilité contrastar y
determinar las principales tendencias seguidas
por ordenamientos pertenecientes al sistema de
derecho latino o romano francés, dentro de ellos,
Espafia por las concepciones comunes en torno a
la regulacion juridica de los cementerios publicos,
heredadas desde la etapa colonial cubana. Se
unen ademas las reglamentaciones francesa
e italiana, al confluir de manera armonizada
las proyecciones mas actuales en torno a este
derecho en el sistema normativo europeo. A su
vez, y en el contexto latinoamericano, se trata
la normatividad de México, Argentina y Chile,
a partir de sus arraigadas concepciones en la
regulacién de los cementerios publicos, que
ilustran las perspectivas normativas asentadas
en América Latina, y muestran regulaciones de
ultima generaciéon en torno a la conformacion
juridica del régimen aplicable a los cementerios
publicos. El andlisis se enfoca en cuanto a los
sujetos que intervienen en la relacion juridica
constituida en los cementerios publicos, los
tipos de derechos reconocidos sobre bienes
cementeriales, y por udltimo en cuanto a la
publicidad de su reconocimiento.

En correspondencia a los métodos descritos,
se utilizaron las técnicas del analisis documental,
que posibilité acopiar la informacién necesaria
sobre el tema, de andlisis de reglamentos,
ordenanzas y otras normas relacionadas con
la regulacion de los cementerios publicos
en diferentes contextos geograficos y
socioculturales, con el fin de desarrollar los
objetivos propuestos, asi como el procesamiento
de informacién. Todo ello permitié identificar
sus correspondencias y diferencias, para brindar
veracidad a los resultados obtenidos. Ademas se
emplearon medios auxiliares de apoyo para la
recogida de los datos, entre ellos, documentos
originales y fotografias. Se desarrollaron a
su vez un conjunto de operaciones ldgicas
del pensamiento como son: generalizacidn,
interpretaciéon y abstraccién sin las cuales es
imposible obtener los resultados esperados.

MsC. Erick Ortega Garcia



CONTENIDO DE LA REFLEXION

Antecedentes historico-culturales
en la conformacion doctrinal de los
cementerios publicos

Desde las primeras formaciones humanas,
el culto a los muertos constituyé una constante
que excedid al ambito de la regulaciéon legal. Cada
una de las civilizaciones siguié determinados
rituales y ofrecié ciertos tratamientos a los restos
humanos. Entre las primeras culturas de las que
se tiene memoria, resalta, sin objecién alguna,
Mesopotamia®. De acuerdo a los vestigios que de
ella han perdurado, se conoce que los entierros se
practicaban de conjunto a las pertenencias ttiles
o de valor, tanto sentimental como emocional
del difunto. Sus practicas funerarias eran muy
populares; con ellas se honraban a los ancestros
y entregaban ofrendas. En caso de tratarse del
cabeza de familia, se le otorgaba al hijo mayor
varon, la custodia de la unidad familiar.

En la sociedad egipcial®, tanto las tumbas
como los templos constituian el nicleo de la vida
urbana. En ellos se centrd el origen e impulso
de las grandes ciudades antiguas. Las primeras
concepciones sobre los lugares de enterramientos
se concibieron como motivos urbanos. Esta
civilizacién sigui6é una elaborada serie de rituales
que consideraban necesarios para asegurarse la
inmortalidad. Estos ritos y protocolos incluian
la momificacién, la pronunciacion de hechizos
magicos y la inclusién de objetos muy especificos
en las tumbas, necesarios en la otra vida. Los
entierros de los faraones eran muy elaborados,
enaltecidos con grandes monumentos.

La primera piramide tumba conocida es la
piramide escalonada de Saqqara, al noroeste de
la ciudad de Memphis. El visir IMHOTEP ordend
que la pirdmide fuera construida para el faraén
ZOSER. El Imperio Antiguo egipcio culmind con
la Gran Piramide de Keops de Giza, la que data
de alrededor de 2560 a.C. y es la piramide mas
grande conocida. Durante el periodo del Imperio
Nuevo, la principal forma de entierro de la élite
fue en tumbas excavadas en la roca. Mas de 60
tumbas se han hallado en la necrépolis conocida
como el Valle de los Reyes. Entre ellas destaca la

9. CIFUENTES, S. (1995) Derechos personalisimos, Buenos Aires:
Astrea de A. y R. Depalma, p. 18 y ss.

10. Idem, p. 21-22.
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del faraén TUTANKAMON, descubierta en 1922,
que dio una visién detallada de las costumbres
funerarias de los faraones egipcios.

En Roma!!, los enterramientos inicialmente
se efectuaron en el interior de las viviendas.
Proscritos por leyes, estas costumbres resultaron
fuentes de infeccién en las ciudades. La Ley de
las Doce Tablas!? regulé aspectos sobre el tema,
al prohibir los enterramientos e incineraciones
de cadaveres en el recinto romano. Desde
entonces, las inhumaciones se abrieron al
campo, constituyendo jardines de pertenencia
del difunto o en terrenos adquiridos con este
propdsito. La tumba, considerada como terreno
donde se encuentra inhumado el cadaver de un
hombre libre o esclavo, y en la que se construye
un monumento funerario, se clasifica dentro
de las cosas divini iuris, como “cosas religiosas”
consagradas a los dioses inferiores, lo que la
excluye del comercio entre los hombres!?,

La jurisprudencia romana protegié el derecho de
paso por terreno ajeno hasta la tumba (ius sepulcri),
constituyendo una insipiente servidumbre de paso.
También reguld la posibilidad de conversion de un
“lugar puro” en donde no hay enterramientos, en
“religioso”, al sepultar en él un cadaver, y sustraerlo
asi del comercio. En tal sentido, definié al monumento
funerario como lo que existe para conservar una
memoria; distinguiendo sepulcros familiares y de
los hereditarios. También se refirié a los cenotafios, o
sepulcros vacios, reconocidos como lugares puros y
por ende susceptibles de enajenacion'*.

Por la tradicién el emplazamiento de las
tumbas en la Edad Media’®> habia quedado

11. ARIEs, P El hombre ante la muerte, Madrid: Taurus Ediciones, p. 12.

12. En la Tabla X, referida al Derecho Sacro, se regula la
prohibicion de que sean quemados o enterrados en la ciudad los
caddveres, la prohibicién de hacer hogueras o piras funerarias a
cierta distancia de los edificios, las restricciones relativas a los
gastos o lujos en los entierros, y la no usucapién de los terrenos
sepulcrales. LEy DE LAS XII TABLAS, recuperado de: https://
www.academia.edu/37578109/LEY_DE_LAS XII.  TABLAS.pdf
(Consultado 23/5/2019).

13. DiGesTo, Libro XI, Titulo VIII, Fragmento 4, plantea: Longa
possessione ius sepulcri non tribui ei, cui iure non competit, al
decir que por la larga posesion no se concede derecho de sepulcro
a quien por derecho no le compete. Cuerpo del Derecho Civil
Romano, traducido al castellano del latin por KRIEGEL, HERMANN
y OSENBRUGGEN, Tomo III, 2da parte, 1892, Barcelona: Jaime
MoLINAs, Editor-Valencia, pp. 134-136.

14. DiGesrto, Libro XI, Titulo VII, Fragmento 2, Pardgrafo 6;
Fragmento 5y Fragmento 6, Pardgrafo 1. Idem.

15. Esta etapa se extiende desde la época romana hasta el siglo
XVIIl, denominada como la del derecho del principe, durante
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delimitado por la intervencidn catélica, como
cosas religiosas para procurar la vida eterna. Se
afianza entonces una fuerte sujeciéon al Derecho
canonico, fundado con el Corpus Iuris Canonici, 1a
Editio Romana y el Cédigo de Derecho Candnico
de 1917, cuyas normas concedian o negaban
la sepultura eclesiastica. De acuerdo a estas
doctrinas se excluian, entre otros: los infieles,
judios, apdstatas, herejes, cismaticos denunciados,
o que profesaran herejia publica.

Igualmente condenaba a los suicidas, ladrones
que mueran cometiendo delito, usureros
manifiestos, a los muertos en torneos o desafios y
también sus padrinos. Este control, si bien procuré
el sostenimiento y amparo del lugar de eterno
reposo, fue ejercido por 6rganos eclesiasticos.
Subordinados a la Iglesia, los cementerios estaban
totalmente alejados del poder estatal. Se instaura
entonces el Derecho eclesiastico en aquellos
Estados que debian dictar normas para regular las
manifestaciones del fenémeno religioso.

El siglo XVII trajo consigo una sociedad
desvinculada sentimentalmente de sus restos
ancestrales. Los monarcas y principes europeos,
en disputa con la nobleza, lograron desligarse
de las limitaciones que les venia imponiendo el
derecho estamental (princeps legibus solutus);
asf amplian el poder del Estado, concentrando
todas las prerrogativas estatales en su persona.
En tanto, y al amparo de la Reforma catdlica, se
inician las ampliaciones de iglesias de un modo
generalizado en toda Europa. Estas condiciones
propiciaron, que desde finales del siglo XVIII*S, se
ordenara la funcién administrativa en la creacién
y administracion de cementerios europeos
extraurbanos. Con independencia a su condicién
publica o privada, quedaron sometidos a las
autoridades municipales.

la cual no existian normas cientifico-juridicas de cardcter
administrativo. IRARRAZAVAL, A. (2018) Hacia un nuevo consenso
en la regulacién de los cementerios: la evolucion de las normas
civiles y candnicas a lo largo del S. XX, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 45, Num. 1, pp. 33-56. DUBIEL, K. (2015) La privacién
de las exequias eclesidsticas en el Cédigo de Derecho Canénico de
1983, en Revista Civilizar de Ciencias Sociales y Humanas. Nim.
15, pp. 37-46. JEMoLo, A.C. (1962) Lezioni di diritto ecclesiastico,
Milano: Dott. A Giuffré-Editore, p. 23. ROLLAND, L. (1938) Précis
de droit administratif, 7éme édition, Paris: Dalloz, pp. 424 y ss.

16. Esta etapa abarca desde el siglo XVIII hasta el siguiente, se
conoce como régimen de policia o del Estado gendarme, y se
caracteriza por el predominio la idea de Estado. MONACELLI, G.
(1943) Elementos de Derecho Administrativo y legislacion fiscal
y aduanera, 3ra edicién., Buenos Aires: Libreria y Editorial “El
Ateneo’, p. 11.
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El cementerio y los derechos sobre
bienes cementeriales. Su concepcién
moderna derivada del Derecho
administrativo

Europa constituy6 el escenario propicio para
el surgimiento de los cementerios modernos, tal
y como se conocen en la actualidad. La monarquia
europea advierte las profundas afectaciones
que a la salud genera la concentracién de
cadaveres en las ciudades. En Francia'/, los
cambios politico-juridicos de finales del siglo
XVII permitieron el desarrollo del cementerio
contemporaneo. La insalubridad de las ciudades
provocé el debate del estado de los cementerios
por la Corte del Parlamento francés en 1737. Asi,
mediante Edicto en 1763, se decide su traslado a
las afueras de las ciudades.

En 1776, el Rey Luis XVI, prohibi6 las
inhumaciones en las iglesias y ordend la
transferencia a plazos, de los cementerios
fuera de las murallas. Esta posiciéon condujo al
traslado de unos 6 millones de restos humanos
provenientes de los cementerios de toda la ciudad
a las Catacumbas de Paris. Esos principios fueron
sistematizados al término de la Revolucion,
mediante el Decreto del 23 Pradial afio XII (12
de junio de 1804), fundamento de la legislaciéon
funeraria francesa.

Otro tanto sucede en Espafa’®, cuya situacion
de salubridad era semejante. En 1784, el rey
Carlos III decide construir un cementerio para
el Real Sitio de San Idelfonso, dotado de un
Reglamento propio. Sin embargo, no fue hasta
la promulgacién de la Real Cédula del 3 de abril
de 1787, que se materializ6 la prohibiciéon de
enterramientos intramuros. Esta Ordenanza Real
acudia a la tradicién y a las Partidas de Alfonso X,
para combatir a quienes defendian los sepulcros
intramuros. Si bien concretd el necesario traslado
de inhumaciones, resulté imprecisa al no pautar
las normas de su construccion.

La aplicacion de esa Orden tropezd con la
negligencia de las autoridades y la escasez de

17. BERTRAND, R. (2010) Estudio de los cementerios franceses
contempordneos. Los problemas de método, en Revista
Trace, Num. 58, diciembre, Centro de Estudios Mexicanos y
Centroamericanos, México D.F, pp. 71-81. ARIES, Ph. El hombre
ante...cit.,, p. 180.

18. GonzALEZ, A. (1970) El cementerio espafiol de los siglos. XVIII
y XIX. Madrid: Archivo Espariol de Arte. No.171, pp. 289-320. REY
DoN ALFoNSso X EL SABIo, Siete Partidas, cit.,, pp. 22-23.
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fondos. Asi, en el siglo XIX, se sucedieron otras
reales Ordenes recordando la prohibicién y
concediendo facilidades econdémicas. En 1833
se pone fin a estas discrepancias mediante
Reglamento en el que se creaba una jurisdiccién
mixta eclesiastico-civil. El Municipio debia hacerse
responsable de la construccién del nuevo recinto,
y las autoridades eclesiasticas de su custodia.

Para la sociedad inglesa'®, la soluci6on a la
insalubridad provocada por los enterramientos
parroquiales, fue la autorizacién de cementerios
privados. La situacion requirié6 que en 1848 se
sancionara Ley de Salud Publica, que inici6 el
proceso legislativo de los cementerios britanicos,
a partir de su base higienista. Los actos funerarios
se consolidaron en 1857, con el establecimiento
de un sistema nacional integral de cementerios.

Los paises germdanicos?®, por su parte,
atravesaron esta situacion de manera menos
angustiosa. Araiz de la quiebra de los movimientos
liberales de 1848 y las reformas sociales y politicas
sucedidas, se forjé la necesidad de la regulacién
de los nuevos cementerios extraurbanos. Italia?!,
siguiendo esta linea, ponder6é la Ley del 20
de marzo de 1865, denominada “Ley sobre la
unificacién administrativa del Reino”. Con ella,
se levantaron los cimientos del ordenamiento
administrativo y se perfil6 la regulacién
administrativa de los cementerios.

A partir del siglo XIX??, la mayoria de los
antiguos cementerios parroquiales europeos
se convirtieron en plazas, mercados o
instalaciones eclesiasticas. Surgi6 asi la segunda
generacion de nuevos cementerios modernos
que se caracterizaron por su aislamiento de la
poblacién. Sus concepciones y tipologias fueron

19. KEeITH-Lucas, B. y RICHARDS, PG. (1980) Historia del
Régimen Local Inglés en el siglo XX. Coleccion “Administracion
y Ciudadano’; trad. Joaquin HERNANDEZ, Madrid: Instituto de
Estudios de Administracion Local, p. 51.

20. El mayor exponente de estos escritores es LORENZ VAN STEIN
al cual se debe un enorme Verwaltungslehre en 10 voltimenes que
se comenzé a publicar en 1865. GIANNINI M.S. (1991) Derecho
Administrativo, trad. Luis ORTEGA, vol. 1ro, Madrid: Ministerio de
las Administraciones Publicas, pp. 61-62.

21. ALEssl, R. (1960) Sistema Istituzionale di
Amministrativo, Milano: Dott. A Giuffre-Editore, p. 20.

22. Esta etapa discurre desde el siglo XIX a nuestros dias, se
caracteriza por la idea del Derecho reduciendo la facultad
discrecional del Estado. Sin embargo, a partir de 1914 podria
tratarse de una nueva etapa caracterizada por la intervencién
administrativa en la vida de las naciones. MONACELLI, G.
Elementos de Derecho Administrativo..cit., p. 11.
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posteriormente expandidas al mundo entero,
adoptando los diversos estilos modernos que
sobre su constitucion hoy existen.

Entre la propiedad y la concesion: los
derechos constituidos sobre sepulturas

Para las sociedades civilizadas, el derecho del
hombre a que su cadaver reciba sepultura, y no
quede expuesto a la intemperie o al abandono,
constituye un atributo o prerrogativa inherente ala
personalidad?®®. Al ser el objeto de los cementerios
la inhumaciéon de cadaveres humanos, las
sepulturas devienen en su concrecion. Desde las
primeras culturas, la determinacién de lugares de
enterramientos alenté la constitucion de derechos
subjetivos sobre los sepulcros que los componian.

Las sepulturas espafiolas* se concedian en el
régimen de propiedad a perpetuidad, lo que las
hacia susceptible de enajenacion. Asi, estipulado
en la ordenacién de los cementerios municipales
del siglo XIX, se establecia en diversos reglamentos
de cementerios aprobados por los Ayuntamientos.
Esta condicion permitid su libre disposicion,
en consonancia a las regulaciones civiles. Los
derechos otorgados a perpetuidad, en virtud del
principio de confianza legitima, prevalecen con
el respeto a las garantias reconocidas a favor del
administrado. De esta forma, no cabe la aplicacién
retroactiva de las nuevas ordenanzas municipales
que fijan un limite a la duracion de las concesiones.

Francia?®, por su parte, tuvo una similar
concepcion de los sepulcros. Entre el periodo
de 1850 a 1870 y el de 1920 a 1950, se sitta la
edad de oro de los cementerios franceses. Estas
etapas estuvieron marcadas por la aparicion
de tumbas fuera de lo comun por el tamafio,
los materiales, las esculturas y caracteristicas
del desarrollo de la propiedad de la concesién
entre las clases medias. En el transcurso de los

23. ORTEGA GARciA, E. (2016) El derecho a la sepultura y su
contextualizacién normativa en el ordenamiento juridico
cubano. Tesis en opcién al grado académico de Mdster en
Derecho Constitucional y Administrativo. Universidad de Oriente,
Cuba, pp. 35-42.

24. BALLESTEROS, L.A. (2006) Los principios de irretroactividad
y confianza legitima en el Derecho funerario: el régimen
transitorio de los derechos de sepultura en la jurisprudencia, en
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, Num. 129, Madrid,
pp. 173-197.

25. BERTRAND, R. (2005) Que de vertus.... Les épitaphes édifiantes
des débuts du XIX e siécle, en BERTRAND R., ANNE C, y JEAN-NOEL
P. Les narrations de la mort, Aix-en-Provence: Publications de
I'Université de Provence, pp. 241-255.
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dos ultimos siglos, los cementerios franceses se
constituyen ampliamente por fosas comunes y
tumbas simples en provecho de las concesiones
temporales y a perpetuidad. Estas ultimas
constituyen el principal aspecto residual del
estado antiguo del paisaje funerario.

Otro sentido diametralmente opuesto tomo la
regulaciéon de los derechos sobre las sepulturas
alemanas?¢, al enmarcarlos en el ambito privado.
Desde finales del siglo XIX, la privatizacién
de tareas publicas transforma al Derecho
administrativo aleman. Su concepcién se basa en
la idea de que los particulares, con su iniciativa
y sus recursos, pueden cumplir los cometidos
publicos de mejor manera que las autoridades
administrativas. El empresario privado tiene
una responsabilidad de cumplimiento, en tanto
el Estado solo de garantia. Asi, las sepulturas se
conceden por particulares, dentro del régimen
privado de administraciéon de cementerios.

Las influencias europeas encontraron
asidero en América con similar proyeccién. En
Estados Unidos de América, durante la segunda
mitad del siglo XIX, el Estado de Nueva York fue
uno de los lugares mejor y mas extensamente
codificado. Como resultado, el Codigo Politico de
18607, constituye un manual de Derecho publico
administrativo, que especifica el desenvolvimiento
del Estado. Es a partir de su articulo 1106 que
ofrece una clara ordenacién de los cementerios.
De acuerdo a sus posturas, la adquisicién de
los cementerios debia realizarse a nombre del
pueblo, siendo inenajenables, salvo resolucién de
autoridad comunal.

Mas controversial ha sido el tratamiento de
los sepulcros en Argentina. Importantes autores
como BARRAQUER0?, sostuvo que el sepulcro
constituye un bien de naturaleza civil. Para ello,
se fundamentan en el Decreto del 3 de septiembre
de 1823, en el que se enuncian términos como

26. IBLER, M. (2016) Los nuevos retos y tendencias del Derecho
administrativo en Alemania, en Revista IUSTA, Num. 45, Bogotd,
pp. 165-182.

27. El eminente jurista Dr. David DUDLEY FIELD, estuvo a cargo
de su redaccién e implementacién. New York Field Codes Series.
Volume V. State of New York. The Lawbook Exchange, Ltd.-
Clark, New Jersey-Biblio.com, recuperado de: https://www.
biblio.com/bookstore/the-lawbook-exchange-Itdclark&usg=
AOvVaw0T64rKbVIf-ZY7] NMsAXH (Consultado: 2/11/2018).

28. BARRAQUERO, CARETTE, ATTWELL OCANTOS, REQUENA (1912)
Diccionario de Legislacion Nacional y Provincial, Tomo II,
Buenos Aires: Tipogrdfica Editora Argentina, pp. 295, 298 y 300.
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venta y compra de sepulturas. Ello significa que se
trataba de bienes privados, criterio que también
seguia la Ley Organica de la Municipalidad de
Buenos Aires, No. 1260. En efecto, estos términos,
en union a otros como propiedad de las sepulturas,
venta de nichos, panteones particulares, comprador
de terreno para sepulcro, se empleaban con otras
expresiones que contradecian a aquellas.

De la regulacién administrativa de los
camposantos modernos a partir del siglo XVIII, se
evidencia que, a pesar de ser doctrina aceptada
su sometimiento al servicio publico, los derechos
que sobre sus bienes se constituyeron no siempre
guardaron esta misma esencia. Ello provocé
su aprovechamiento individual desentendido
de la unidad inmobiliaria. Precisamente, es la
sepultura donde se concreta y materializada el
servicio publico de cementerio.

La religion y sus nexos con la expresion
actual de los cementerios publicos

Desde el punto de vista de su origen, entre el
cementerio y la religion existe una vinculacion
intima. Precisamente, siendo el primero, la
resultante de un fenémeno natural inexorable:
la muerte, su aparicién es inevitable en toda
sociedad humana. En cambio, la religién es el
resultado de una manifestaciéon del espirituy,
cuya expresion puede no haberse concretado en
forma simultanea con la formacién o aparicion
del grupo social, sino con el transcurso del
tiempo. Tal como ocurrié también en otras
religiones, los cristianos comenzaron a
construir sus capillas en los cementerios. De
este modo la iglesia, como formacién social,
surge como una dependencia del cementerio?’.

En la religion judia®, la muerte representa una
separacion natural e inevitable entre lo material y
lo espiritual. Tiene lugar cuando se ha cumplido
con la misiéon que Dios encomend6 en la tierra
y marca el final del sufrimiento que se tiene
en la vida. Entendiéndose de esta forma que la

29. Los sepulcros de San Pedro y San Pablo dieron lugar a las
iglesias de su advocacién. FERNANDEZ DE VELASCO CALvo, R.
(1935) Naturaleza juridica de cementerios y sepulturas: historia
y problemas juridicos, Madrid: Revista de derecho privado, p. 91.

30. Sobre los rituales funerarios judaicos, véase el Libro de
Nimeros 19:14-19. Antiguo Testamento. Santa Biblia (1998)
Versién Reina Valera Revisada en 1960, Estados Unidos de
Ameérica: Sociedades Biblicas Unidas, p.171. STEDMAN R. (2000)
Principales postulados del movimiento judio, Nashville: Editorial
Caribe Inc., p. 77.
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muerte no deberia causar sufrimiento, aunque,
en experiencia, si lo causa. Hay un cierto grado de
ambivalencia cuando se habla de lo que sucede
al morir. Se considera por un grupo de creyentes
la inexistencia de premios ni castigos. Otros
sostienen que las recompensas pueden ser irse
con Dios o reencarnar en una mejor persona.

Por su parte la religién catélica®' considera a
la muerte como una meta natural para todo ser
humano. Es la separaciéon del alma eterna del
perecedero cuerpo fisico. No se le debe temer
porque marca el paso a un plano superior donde
hay un descanso eterno. En lo relacionado con
la expresion de la representacion social, hay
diversos ritos que se practican: se ofrecen misas,
velorios y entierros, oraciones, velas y pésames.
Todo ello para expresar solidaridad con la familia
doliente, recordar al difunto y despedirse de él.

En el caso de los musulmanes®?, la muerte
es un regalo dado por Dios, al resultar el dnico
modo de estar con El una vez resucitados.
Este ejemplo, junto a los anteriores, ilustra
en alguna medida la relevancia religiosa de
la muerte. Sin dudas, los aspectos tratados
resultan apenas pinceladas de la amalgama
de religiones y culturas que enfocan este
acontecimiento desde diferentes Opticas, que
hacen de la muerte y los enterramientos, un
gran apoyo para aceptar la pérdida, y devienen
en sucesos de trascendencia social.

Los cementerios piuiblicos como sujetos
de derechos. ;Su naturaleza juridica es
publica o privada?

A partir de la secularizacion de los cementerios
publicos, comienza una seria confrontacién
doctrinal en cuanto a su condicién juridica. Al
efecto, se distinguen tres grupos que defienden
posiciones doctrinarias opuestas. El primero® les

31. Esta religién usa como estrategia el fallecimiento del hombre
para conducir a un conocimiento-sentir, paz y gozo, asumiendo
la muerte liicidamente. VEIZAGA, K. (2005) Representacién social
de la muerte en distintas religiones, La Paz: Editorial Ajayu, p. 12.

32.Libro SURA II: 26. Cordn, recuperado de :
nurelislam.com/coran/index.htm (Consultado: 4/3/2016)

33. Entre sus principales cultivadores destacan: BATBIE, A. (1888)
Traitéthéorique et pratique de Droit Public et Administratif, Tome
V, Paris: L. Larose et Forcel Libraires-Editeurs, p. 319; DUCROCQ,
Th. (1900) Cours de Droit Administratif, Tome VI, No.2305, Paris:
Ancienne Librairie Thorin et Fils. A. Fontemoings, Editeurs, pp.
270-272; JoURNE, M. (1925) Précis de Droit Administratif, Paris:
Librairie de la Société du Recueil Sirey, p. 329; GUICCIARDI, E.
(1934) 1l Demanio, Milano: CEDAM, pp. 153-154.
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atribuye caracter de bienes privados del Estado;
el segundo®* los considera bienes integrantes del
dominio publico; y, el Gltimo3®, plantea una teoria
ecléctica en la que los cementerios, sélo en parte,
son bienes del dominio publico, pues sus nichos
y sepulcros, constituyen bienes privados del
municipio y los concesionarios.

El fundamento privado de los cementerios
se sustenta en que, al resultar éstos fuentes de
recursos para las comunas, pueden otorgarse
concesiones onerosas, que permitan al Estado
recibir un beneficio econémico. Tal analisis parte
de la existencia de cementerios privados, sobre
los que se ejerce la afectacion al servicio de
inhumaciones y el poder de policia. Por lo que
estas potestades no resultan incompatibles con la
propiedad privada.

Para GUICCIARDI®, el caracter privado de los
cementerios se debe a que la actividad del Estado
respecto de los cementerios no es exclusiva
de él, pues también existen cementerios
particulares. Pero como la exclusividad de las
respectivas funciones del Estado, es uno de los
requisitos que deben concurrir para que la cosa
pueda considerarse demanial, debe negarse
esta condicion a los cementerios. Por su parte,
BARRAQUERO? le atribuyé este caracter, basado
en las leyes dictadas al respecto, que disponian
la venta de las parcelas para construir sepulcros,
al considerarlas una desafectacion del respectivo
bien publico.

En los aspectos referidos, debe valorarse que los
bienes demaniales no requieren necesariamente la
improductividad, o que las concesiones de uso sean

34. Sus exponentes son: PROUDHON, M. Traité du Domaine Public...
cit., Tome I, pp. 460-462; MAYER, O. El derecho administrativo...
cit, pp. 121-122 y 236; HAURIOU M. Précis de droit...cit., p. 826;
LAUBADERE A. (1936) Les concessions dans les cimetiéres, en
Revue du droit public et de la science politique, Paris: Dalloz, pp.
612- 620; JANSSE, L. (1938) Les traits principaux du régime des
biens du domaine public, Paris: Dalloz, pp. 125-126; FERNANDEZ
DE VELASCO CALVO, R. Naturaleza juridica de cementerios...cit., pp.
203-205; CAETANO, M. (1970) Manual de Direito Administrativo,
Tomo I, Rio de Janeiro: Companhia Editora Forense, p. 206;
LAFAILLE (1944) Tratado de los Derechos Reales, Tomo II, No.
1016, Buenos Aires: Tipogrdfica Editora Argentina, p. 161.

35. SALVAT R. (1923) Tratado de Derecho Civil Argentino (Derechos
Reales), Tomo 1, No. 1436, Buenos Aires: Tipogrdfica Editora
Argentina, p.751. PEREZ GALVEZ, ]. F (1997) El sistema funerario en
el Derecho espaiiol, Pamplona: Aranzadi, pp. 335y ss.

36. GUICCIARDI, E. Il Demanio, cit., pp. 74-75.

37. BARRAQUERQO, ]. (1889) Cuestiones Juridicas, 2da edicion, Buenos
Aires: Tip. Li 1 icios, p. 144.
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gratuitas. Ademas, en el caso de los cementerios
privados, no puede hablarse de dominio publico, al
no concurrir uno de sus elementos indispensables:
el elemento subjetivo. A ello se suma que la
condicion del cementerio ha de encontrarse en si
mismo. No es publico o privado porque pertenezca
o uno u otro sujeto, pues la realidad juridica positiva
no distingue, refiriendo simplemente, cementerio.
Por eso, el poder de policia se manifiesta sobre toda
clase de actividades, ya sean publicas o privadas®.

Por su parte, la teoria ecléctica que distingue
el régimen publico del cementerio y el dominio
privado sobre sepulcros, dio lugar a diversas
corrientes doctrinales que intentaron justificar
su naturaleza juridica. Algunos autores®’
pretendieron resolver esta cuestién sosteniendo
una diferenciacién entre el derecho de acceso al
servicio (cementerio), y el uso privativo sobre el
bien de dominio publico (sepultura). Tal distincién
apunta a que la naturaleza de las sepulturas
privadas en los cementerios municipales no
consiste en derechos reales administrativos,
sino en una propiedad sui generis, criterio que
siguieron algunos tribunales*.

Otros expositores*! consideraron al derecho de
sepulcro como un contrato innominado celebrado
entre el Estado y el particular. Por dltimo, se suma
la opinién que igualé al sepulcro con un bien de
derecho civil*? estableciendo una propiedad comtn
sobre el sepulcro. Se impone entonces la doctrina
del dominio publico. El cementerio constituye por
si y en cuanto a quienes lo utilizan, una situacién
objetiva, reglamentaria e impersonal. Se trata
de un servicio sometido al régimen de derecho
publico, invulnerable al derecho privado, bajo el

38. VILLEGAS BASAVILBASO, B. Derecho Administrativo, Tomo IV,
cit, p. 403.

39. SALVAT R. Tratado de Derecho Civil...cit, p.751. PEREZ GALVEZ,
J. E (1997) El sistema funerario en el...cit., p. 338.

40. Al respecto, cabe mencionar la postura del Tribunal Supremo
espariol, el que en la Sentencia de 11 de julio de 1989 (R] 5746)
razona “(...) sobre las sepulturas no cabe la propiedad privada
en sentido estricto y en idéntico sentido que sobre cualquier
bien inmueble, pues obvia y forzosamente ésta habia de ser
una propiedad especial y sui generis, en la regulacién de la
cual convivian derechos privados con disposiciones de derecho
publico (...)" Comentada en MARIENHOFE, M. S. Tratado de
Derecho Administrativo...cit,, Tomo V, pp.259-260.

41. TROTABAS, L. (1924) De l'utilisation du domaine public par
les particuliers; essai de classification juridique, Paris: Librairie
Dalloz, pp. 142-156; LE BALLE, R. (1924) De la nature du droit du
concessionnaire de sépulture, Paris: Librairie Dalloz, pp. 108-109.
42. BIELSA, R. (1956) Derecho administrativo, Tomo IlI, 5ta
Edicion, Buenos Aires: Depalma, p. 444.
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amparo y protecciéon de drganos administrativos
en materia de interés colectivo, relacionado con
los particulares mediante actos administrativos
provocados por ellos*.

Limites y contenido de los derechos
reconocidos en los cementerios
publicos. Otros derechos en colision

La esencia demanial de los cementerios
publicos, atribuye igual naturaleza juridica a las
sepulturas incorporadas a ellos. Tal situacién
pondera un servicio publico destinado a su uso
privativo de un bien publico, que deviene en
el acto juridico en cuyo mérito los particulares
pueden adquirir derechos. Por esta razoén, no
podra configurarse como compraventa u otro
contrato traslativo de dominio, mucho menos
de arrendamiento. Tratandose de cementerios
publicos o privados, la actividad reviste calidad
de servicio publico, por lo que estan sujetos al
poder de policia mortuoria de la Administracién.
Asi, se garantiza que la sepultura sea Gnicamente
utilizada de acuerdo a su fin, por personas
facultadas y a través de los medios establecidos en
la normativa vigente en el lugar**.

En este sentido, MARIENHOFF® identifica
al osario o fosa comun, como lugar colectivo
de inhumaciones, otorgado mediante un uso
comun del dominio publico, cuyo emplazamiento
colectivo no genera intereses particulares. En
tanto, al resultar los nichos inhumaciones que
se individualizan, provoca que sobre ellos se
establezca un uso especial, otorgado mediante
concesion. Por otra parte, FERNANDEZ DE
VELASCO** es mas claro cuando reconoce los
usos privativos temporales y a perpetuidad,
como medios de expresion de derechos sobre
sepulturas. Al efecto distingue tres clases, unas
en todo caso perpetuas (concesiones), otras
perpetuas o temporales (concesiones), y las
ultimas temporales solamente (permisos de uso),
criterio al que se afilia la presente investigacion.

Desde estos criterios, el uso privativo se
otorga mediante el permiso de uso aplicado

43. FERNANDEZ DE VELASCO CALvo, R. Naturaleza juridica de
cementerios...cit, p. 250.

44. [dem, p. 162.

45. MARIENHOFE, M. S. Tratado de Derecho Administrativo...cit.,
Tomo V, pp. 259-260.

46. FERNANDEZ DE VELASCO CALVO, R. Naturaleza juridica de
cementerios...cit, pp. 210-211.
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por la Administraciéon para que los usuarios
aprovechen y usen los cementerios, mientras
la concesion de uso para actividades de
importancia juridica-econémica-social.
El permiso, como indica GARRIDO FALLAY,
estd sometido a la posibilidad de que la
Administracion en cualquier momento pueda
revocarlo por razones de interés publico, sin
derecho alguno del particular a indemnizacidn; es
decir, se otorgan a titulo de precario. En cambio,
desde una perspectiva amplia, la concesiéon*®
genera el nacimiento de un derecho para
determinada persona, ya porque se lo otorga
la Administracién Publica, ya porque estaba
establecido en las normas positivas, pero requiere
de un acto administrativo para hacerse efectivo.

Cabe entonces delimitar los tipos de sepulturas
en los que seran utilizados uno u otro medio
de uso. Por un lado, el uso de fosas u osarios
comunes y nichos, sera autorizado a través de
un permiso. En cambio, el uso de la tierra como
sepultura y sepulcros, entendidos como bévedas,
panteones o mausoleos, serdn autorizados
mediante un acto concesional. En este entorno, la
concesion, al contrario del permiso, constituye un
poder juridico sobre la cosa, de la que una parte
serad dejada al concesionario para realizar un uso
especial. Mientras ese derecho esté en vigencia,
es oponible a todos, incluso al Estado concedente,
por lo que se otorga un verdadero derecho
subjetivo para su concesionario, conformandose
como un derecho real administrativo®.

El derecho de los permisionarios, se enmarca
en un uso exclusivo y excluyente. Ello conlleva
a que desde su otorgamiento, para la custodia,
guarda y deposito de cadaveres, se excluye
cualquier otro fin para el cual pudiera destinarse.
Bajo la nota de precariedad, la Administraciéon
se reserva el derecho de establecer un término
de duracién, y extinguirlo unilateralmente. Esta
situacién justifica que, para la utilizacion de
fosas comunes y nichos, es la Administracion
quien asume su edificaciéon y emplazamiento. Por
tanto, a pesar de que su uso pueda disponerse de

47. GARRIDO FALLA, E. (1986) Tratado de Derecho Administrativo,
Volumen II (Parte General: Conclusion), 7ma edicién, Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, p. 471.

48. MatiLLA, A. Fundamentos del régimen juridico de las
concesiones...cit., p. 36.

49. MAYER, O. El derecho administrativo...cit, Tomo IlI, p. 248;
GONZALEZ, ]. (1975) Los derechos reales administrativos, Madrid:
Civitas S.A., p. 106.
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forma gratuita u onerosa (tarifas), no genera la
posibilidad de trasmisién a terceros. Llegado su
término, salvo renovacion, los restos se depositan
en el osario municipal, o en la urna de sus deudos.

Por otro lado, el derecho de Ilos
concesionarios®® implica, ademas del descrito uso
exclusivo y excluyente, la atribucién de levantar
la construccion o monumento funerario. Esta
facultad deviene en un derecho inherente al
uso mismo de la concesioén. En estos casos, debe
conllevar la posibilidad de construir los elementos
indispensables para la consecucion del fin para el
cual se otorg6. Ademas, genera la posibilidad de su
trasmision a terceros por acto inter vivos o mortis
causa, siempre que la concesién no lo prohiba,
se respeten sus condiciones, y lo consientan los
reglamentos municipales. Pueden constituirse a
titulo gratuito u oneroso, cuando se pacta algtin
precio, este sera un simple canon, que no debe
confundirse con impuesto o tasa.

Debe advertirse la existencia de una corriente
doctrinaria®* que excluye a las sepulturas del
régimen concesional. En ella se enfatiza que la
concepcion de la sepultura no se resuelve con
el régimen del dominio publico, sino con el del
servicio publico. Por lo que, al considerarla como
un servicio, su naturaleza de cosa sagrada, no le
permite ser objeto de contrato, ni de legado, ni
susceptible de prescripcién, embargo o hipoteca.
Por tanto, su otorgamiento constituye una prestacion
singular de un servicio publico que se identifica con
la utilizacién excluyente del bien. Al alejarse de la
concepcion de uso privativo de las sepulturas, a este
criterio no se acoge la presente obra.

Otra cuestion que resalta en la doctrina es el
otorgamiento de concesiones de forma temporal
o perpetua. Al respecto, existen dos corrientes
que, si bien coinciden en la temporalidad de las
concesiones, se bifurcan en cuanto a su perpetuidad.
El primer grupo® plantea que la perpetuidad del

50. MARIENHOFFE, M. S. Tratado de Derecho Administrativo...cit.,
Tomo V, pp. 187-189.

51. ZaNoBINI, G. Curso de Derecho...cit, p. 106; ALESSI, R.
(1970) Instituciones de Derecho Administrativo, Tomo I,
Barcelona: Bosch, p. 411; LOPEZ J.A. y SANCHEZ, ].L. La concesién
administrativa en la esfera local...cit., pp. 320-321.

52. Asi lo sostienen ademds VILLAR PALASI, ].L. Concesiones
administrativas...cit, p. 756; GARCIA DE ENTERRIA (1997) El
dogma de la reversién de concesiones, en GARCiA DE ENTERRIA
E. y FERNANDEZ, TR. (1997) Curso de Derecho Administrativo,
Tomo I, Octava Edicion, Madrid: Civitas, p. 564; ALBI, E (1960)
Tratado de los modos de gestion de las Corporaciones locales,

129



. EL REGIMEN DE LOS CEMENTERIOS PUBLICOS: TRAS LA DICOTOMIA ENTRE LO PUBLICO Y LO PRIVADO

derecho de uso equivale a una enajenacion de la
cosa respectiva, chocando con el caracter de los
bienes publicos. La existencia de un plazo cierto
prorrogable, al decir de PARADA®}, constituye un
requisito estructural de la concesién, que asegura la
continuidad de la prestacion del servicio, y garantiza
los derechos del concesionario. De esta forma, la
temporalidad permite establecer un vinculo con el
concesionario que le impide abandonar la concesion.

Los seguidores de esta corriente se basan en
la significacién del plazo para el cumplimiento y
extincidn de la concesion. Este puede concretarse
con el sefialamiento de un limite temporal de
ejercicio de los derechos y facultades que la
concesiéon otorga al concesionario. El plazo
cierto se comporta como una doble garantia
para el concesionario, pues no podra ser
obligado a desempefiar la concesion por
mas tiempo del pactado. A la vez, le permite
calcular la indemnizacion que le corresponde
si la Administracién procede a un rescate
anticipado. Su término es no sélo cierto, sino
fijo o determinado (dies certus an et quando).
Asi mismo, en el aspecto juridico constituye una
garantia del respeto de la Administracién hacia el
ejercicio de esos derechos y facultades.

Visto asi, la temporalidad deviene en principio
estructural en la relacién concesional. Sin embargo,
encuentra una excepcion en algunas de las
concesiones demaniales, ante la posibilidad de
constituirse sin un plazo o término fijado. En tales
casos, se configuran las concepciones perpetuas
de sepulturas, acogidas por el segundo grupo de
tratadistas®, que reconocen la validez juridica de
la perpetuidad en las concesiones de uso. Para ello
se basan en que en tales casos, las concesiones
mantienen identidad substancial, igual naturaleza,
cuya Unica diferencia consistira en su duracion.

Madrid: Aguilar, p. 650; LOPEZ J.A. y SANCHEZ, ].L. La concesién
administrativa en la esfera local...ob.cit,, p.189-191.

53. PARADA, R. (2004) Derecho Administrativo, Tomo 1, Parte
General, 152 edicion, Madrid: Marcial Pons, p. 347.

54. Entre sus principales exponentes destacan: ARBUS (1924)
Concessions dan cimentieéres...cit; PACELLIL, F. (1918) Le acque
pubbliche, Terza edizione, Torino: Cedam, pp. 252-253 y 293;
VITALE, A. (1920) 1l regime delle acque nel diritto pubblico e
privato italiano, Milano: Hoepli, p. 362; BIBILONI, J.A. (1929)
Anteproyecto de reformas al Cédigo Civil Argentino, Tomo I,
Buenos Aires: Valerio Abeledo, p. 29; LAzo PREUSS, S. (1930)
Régimen legal de las aguas corrientes, Santiago de Chile: La
Ilustracién, pp. 159-160; FERNANDEZ DE VELASCO CALVO, R. Teoria
Jjuridica de las concesiones...cit; LAUBADERE A. Les concessions
dans les cimetiéres...cit., p. 622.
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La concesion de uso otorgada a perpetuidad,
es compatible con el régimen del dominio publico.
Esta aseveracion se sustenta en que tal condicion
provee la seguridad juridica que garantiza el
bienestar y tranquilidad individuales. Al resultar
constitutivas de un derecho de uso acorde a
su destino, no son traslativas de dominio. Su
situacién juridica se equipara al tratamiento
de las concesiones temporarias susceptibles a
renovaciones sucesivas. Ademas, a pesar de su
condicioén, el Estado puede imponer sobre ellas
las modificaciones que se deriven de nuevas
necesidades sociales. Por tultimo, la perpetuidad
no impide la revocacion de la concesién, cuando
razones de interés publico asi lo requieran.

Desde estas opiniones debe entenderse que,
en el régimen concesional de las sepulturas, la
renovacion tutela la voluntad de los familiares, de
hacer reposar los restos de sus seres queridos en
un determinado lugar. Con ella se garantiza a su vez,
la transmisibilidad del derecho y el uso privativo de
sus construcciones como panteones y mausoleos.
Para el cementerio, como bien de dominio publico,
la renovacién de una concesién una vez expirado
el plazo de duracién, contribuye al cumplimiento
de su finalidad concreta. Esta debe tener lugar,
siempre que no existan razones objetivas de interés
publico que lo impidan, en cuyo caso concreto, la
Administracién tendrfa que acreditarlas®®.

De todo lo anterior se infiere que la posesion
desarrollada tanto por permisionarios, como
concesionarios, no puede ser civil, al carecerse
de la intensién de apropiarse de la cosa.
Tampoco puede poseerse en otro concepto que
en el de tenedor que la conserva o disfruta, por
encontrarse el dominio en otra persona. No
obstante, se les reconoce el derecho a promover
acciones posesorias contra terceros, respecto al
uso de la cosa. Ello se debe a que poseen la quasi
possessio iuris del bien, con relacién a terceros,
tratindose de un estado de sefiorio dotado
de consecuencias posesorias. Su procedencia
requiere que recaiga sobre derechos que se
ejerzan en forma continua, prolongada y efectiva,
que sean reales y que estén en el comercio, en este
caso, en el comercio del Derecho Administrativo®®.

55. RoDRIGUEZ BLANCO, M. Régimen Juridico de...cit., pp. 72y 109.

56. FERNANDEZ DE VELASCO CALvO, R. Naturaleza juridica de
cementerios...cit, pp. 211-212 y 239-241.
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En el contenido de ambos medios de uso
privativo se enmarcan las servidumbres
administrativas que en su utilizacién se dispongan,
siempre que sean compatibles con el fin que
motiva la afectaciéon de la cosa. De igual forma,
se ejercen las potestades que protegen el pleno
dominio de la Administraciéon concedente y los
derechos de los particulares usuarios del servicio
de cementerio. Todo ello con independencia de las
potestades de las entidades gestoras del servicio,
cuyos limites y contenido dependerd de sus
estatutos y los acuerdos municipales, en armoénica
relacion de intereses publicos y privados.

La relacion juridica en sede
cementerial. Sus elementos

constitutivos
El uso privativo de los bienes que integran
a los cementerios publicos, entrafia una

relacion juridica especial entre particular y
Administracion. Permisionaria o concesional,
esta relacion implica una bilateralidad entre
ambos sujetos, desde el punto de vista sustancial
y formal. Surgida del acto administrativo por el
que se otorga, genera derechos y obligaciones
vinculantes, cuyo contenido concreto vendra
determinado ademds por la reglamentaciéon
general del recinto cementerial. Ello se debe a
que en su formalizacién deben concurrir las
voluntades de las partes intervinientes en la
relacién, aunque, evidentemente por el ambito
objetivo y las consecuencias de la relacidn, se
trata de una participacién desigual®’.

Entonces, a la Administracion Publica le
correspondera un mayor poder de decision. Sus
consecuencias trascienden a las partes, al afectar
el uso y trasmision de estos bienes a terceros. Es
criterio de esta investigacion la coincidencia en
el régimen juridico de los cementerios publicos,
del tratamiento de concesiones y permisos de
uso de sepulturas. Aunque independientes en su
contenido y alcance, encuentran en este régimen
un similar tratamiento constitutivo. Es por ello
que, en la estructuracién de la relacién juridica
que en esta sede se suscita, resulta apropiable el
disefio de la naturaleza juridica de las concesiones
administrativas observado por el profesor
MATILLA CORREA®S,

57. RoDRIGUEZ BLANCO, M. Régimen Juridico de...cit., p. 112.

58. MartiLLa, A. Fundamentos del régimen juridico de las
concesiones...cit., p. 52.
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De esta forma, puede identificarse como sujeto
activo de la relacion al Estado, quien ejerce su
funcion directa, a través de las empresas y entidades
que a tales efectos crea, resultando un sujeto
determinado. Al no existir la res nullius, se impide
que cualquier persona pueda apropiarse de ellos, en
cuyo caso no habria razén para el dominio publico.
Existen dos corrientes doctrinales en cuanto a la
titularidad del dominio publico, que se atribuye por
un sector al pueblo, y por otro al Estado®.

Coincide esta investigacion con las
consideraciones del profesor VILLEGAS
BAsAVILBASO® al expresar que los exponentes del
pueblo como sujeto demanial, consideran bienes
publicos inicamente a los afectados al uso directo
de la colectividad, no a los bienes patrimoniales
del Estado afectados al uso indirecto (servicio
publico), sobre los cuales el Estado tiene un
verdadero derecho subjetivo. El sujeto pasivo o
usuario en esta relacion, a diferencia de los usos
comunes, no sera indeterminado o genérico,
constituido por la colectividad. En todo caso es
especifico, representado y compuesto por los
titulares de los derechos otorgados por el Estado.
Cuestion que permite individualizar al usuario®®.

En este desigual ambito, la Administracion
Publica mantiene las facultades precisas para
asegurar el cumplimiento del fin contemplado por el
ordenamiento. Asi, ejerce la funcién administrativa,
a partir del conjunto de potestades ya referidas,
las que, inherentes a su actuar, coadyuvan a la
defensa del patrimonio demanial. Por su parte, el
usuario, tiene un cardcter intuitu personae que, si
bien permite la transmisibilidad de los derechos
derivados de la relacion juridica, los limita al
requerir autorizaciéon administrativa. A pesar de la
poca trascendencia que para esta relacion juridica
posee, esta condiciéon origina derechos para el
concesionario. En este contexto, estos derechos

59. En esta doctrina coinciden: RANELLETTI, O. (1897) Concetto,
natura e limiti del demanio pubblico, en Rivista Giurisprudenza
Italiana, Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinese, p. 374;
GuicclARDI, E. Il Demanio...cit, p. 28; BALLBE, M. (1948) Concepto
del Dominio Piiblico, Barcelona: Bosch, p. 9; LAUBADERE, A. (1958)
Droit Administratif Spécial, Paris: Presses Universitaires de France,
. 738; GARCIA DE ENTERRIA E. y FERNANDEZ, TR. Curso de Derecho...
cit, p. 48; GARRIDO FALLA, E Tratado de Derecho...cit, p. 478.

60. VILLEGAS BASAVILBASO, B. Derecho Administrativo, Tomo 1V,
cit, p. 170.

61. MARIENHOFE, M. S. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo
V, cit, p. 153.
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emergentes devienen en un poder juridico sobre la
parte de la cosa publica que le ha sido entregada®

Los bienes demaniales en la relacion
juridica cementerial. Implicaciones y
trascendencia

La relacion juridica cementerial tiene por
objeto el conjunto de bienes demaniales integrados
alos cementerios susceptibles de un uso privativo.
Estos bienes se componen de cosas corporales,
que a su vez se subdividen en bienes muebles e
inmuebles. En cuanto a su reconocimiento, existe
disparidad de posiciones doctrinales. Algunos
autores®® afirman que solamente los bienes
inmuebles pueden constituirse como parte del
dominio publico. Otros® tratadistas defienden
que lo accesorio integra el dominio publico,
siempre que contribuya de forma permanente,
directa e inmediata, a que el bien demanial
cumpla su destino y satisfaga los fines que
motivan su instituciéon. Por lo que, si lo accesorio
fuere esencial para que el bien publico cumpla su
destino, también revestira calidad demanial.

Este dltimo grupo fundamenta que la categoria
demanial se adquiere de forma fisica, cuando la
cosaaccesoria esta adherida ala principal, o moral,
cuando solo depende de ésta. Al respecto, y en lo
concerniente a este tema, no debe confundirse la
accesion civil, donde el propietario de un fundo
lo es también de la superficie y el subsuelo, con la
théorie de l'accesoire del Derecho francés, segun la
cual, para que una construccién sobre el dominio
publico pueda considerarse como parte de éste,
debe haber una relacién funcional e indisociable
entre ambos bienes®.

62. LOPEZ ].A. y SANCHEZ, ].L. La concesion administrativa en la
esfera local...cit, p. 147. MAYER, O. El derecho administrativo...
cit, Tomo II1, p. 248.

63. DucrocQ, Th. Cours de Droit...cit, Tome IV; BERTHELEMY,
H. (1910) Traité elementaire de Droit Administratif, Paris:
Rousseau & C* Editeurs, p. 478, 481-482; JOURNE, M. Précis de
Droit...cit, p. 261; PRESUTTI, E. (1931) Istituzioni di Diritto
Amministrativo Italiano, Volume primo, Milano: Casa Editrice
Giuseppe Principatto - Messina, pp. 220-223; GUICCIARDI, E. I
Demanio...cit,, pp. 5, 16, 24-26, 28 y 70; CAETANO, M. Manual de
Direito...cit., p. 178.

64 Entre los autores que defienden esta corriente doctrinal
destacan: SANCHEZ MORON, M. (1997) Los bienes ptiblicos, Madrid:
Editorial Tecnos S.A., p. 37; MARIENHOFE, M. S. Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo V, cit, pp. 36-38; EscoLa, HJ. (1989) El
interés piblico como fundamento de Derecho Administrativo,
Buenos Aires: Ediciones Depalma, p. 201; VILLEGAS BASAVILBASO, B.
Derecho Administrativo...cit,, Tomo IV, p. 267.

65. CHARLES, H. (1974) Accessoire et domaine public en droit
administratif francais, en Mélanges Michel Stassinopoulos, Paris:
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Se hace necesario entonces, recurrir a un
criterio rigurosamente objetivo: todos los bienes
muebles que contribuyan al cumplimiento del
fin publico, y se transforman en inmuebles por
accesion fisica o moral de un inmueble publico,
forman parte del dominio publico. La practica
juridica indica que para formar parte del dominio
publico, los bienes inmuebles por accesiéon deben
tener caracter permanente e irremplazable,
no pudiendo tratarse de cosas consumibles, ni
fungibles. Esas condiciones se cumplen en los
bienes muebles incorporados a los cementerios,
pues, aun cuando no afectan al uso de la
comunidad sino al individualizado, conforman el
dominio publico®®.

Los argumentos estudiados, abren el
diapasdén para definir los bienes que integran
el objeto de la relaciéon juridica analizada.
Esta situacion posibilita la inclusién en esta
modalidad de tantos bienes como sean posibles
instalar o adecuar al entorno del cementerio.
Todo ello, siempre que contribuyan permanente,
directa e inmediatamente al cumplimiento de
sus fines. Aventurarse a la determinacion de los
bienes inmuebles por accesidon, en el entorno
cementerial, ya es de por si un tanto arriesgado.
Sin embargo, la diversidad de estos bienes
justifica la necesidad de someterlos al régimen
juridico especial de los cementerios.

Causalidad en la relacion juridica en sede
cementerial

El elemento causal de la relaciéon juridica
en sede cementerial, resulta un derecho nacido
a la vida juridica, bajo los principios y reglas
publicisticas. Esto conlleva a que las relaciones
del usuario con otros particulares se rigen por
el Derecho privado, siempre que no exceda los
limites trazados por el Derecho Administrativo.
De esta forma, es la Administracién quien, a partir
de la reglamentacién interior de los cementerios,
aprobados por la corporaciéon municipal de la que
depende la necrépolis, establece la identificacion
de los servicios, las condiciones de uso y la
extensién de los derechos reconocidos a los
usuarios (personas naturales o juridicas).

LGDJ, pp. 187-192.

66. DIEz, M.M. (1940) Dominio Publico. (Teoria General y
Régimen Juridico), Buenos Aires: Abeledo- Editor, p. 225;
VILLEGAS BASAVILBASO, B. Derecho Administrativo...cit, Tomo 1V,
p. 100; MARIENHOFE, M. S. Tratado de Derecho Administrativo...
cit, TomoV, p. 37.
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En este contexto, el Derecho privado en el
uso del bien cementerial, queda limitado a la
conservaciéon de cadaveres y restos humanos,
de acuerdo con las condiciones y duracién
de su otorgamiento. También y tratdndose
de concesiones, dispone la ordenacion de
inhumaciones, exhumaciones, reduccion de
cadaveres y otras prestaciones reconocidas.
Determina a su vez los epitafios, recordatorios,
emblemas y simbolos de la wunidad de
enterramiento, previa autorizacién de la
Administracién, y de acuerdo con las normas que
rijan la materia®’.

Para estas y otras cuestiones que involucra
la solucion de conflictos originados en
torno a los bienes cementeriales, ha sido la
Administracién Publica, en su funcién de sujeto
activo representante del poder estatal, quien
ha desempefiado una encomiable labor. De esta
forma, se erige como maxima juzgadora de estos
asuntos, en observancia a las disposiciones
vigentes al respecto®®. En este sentido, debe
sefialarse el entramado constitucional, penal,
civil y administrativo que debe contener las
disposiciones en torno a la regulacién del uso de
los bienes cementeriales.

En otro ambito, ha de apreciarse que la
relacion juridica cementerial puede extinguirse
por diversas causales. Considerando que ella
puede verse constituida tanto por permisos,
como por concesiones, la figura basica en la
extincion de las primeras es el vencimiento de su
plazo. En las segundas, opera la caducidad ante
el incumplimiento grave de las obligaciones del
usuario, siempre que dicho incumplimiento le sea
imputable. También la relaciéon concluye con la
muerte o extincidn de la personalidad juridica, sin
autorizacién previa®. Este supuesto, un sector de
la doctrina” lo cataloga como rescision de pleno

67. RODRIGUEZ BLANCO, M. Régimen Juridico de...cit, pp. 99-101
y112-115,

68. MARTIN-RETORTILLO, S. (1963) Responsabilidad de la
Administracion ptblica por lesion de intereses legitimos, en
Revista de Administracion Publica, Num. 42, Madrid, pp. 453y ss;

69. MARIENHOFE, M. S. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo
V, cit., pp. 192-193; RODRIGUEZ BLANCO, M. Régimen Juridico de...
cit, p. 117; BERTHELEMY, H. Traité elementaire de Droit...cit., p.
718; ZANOBINI, G. Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1V, cit.,
p. 74; PACELLL F Le acque pubbliche...cit. pp.128-133.

70. VILLEGAS BASAVILBASO, B. Derecho Administrativo...cit.,, Tomo
1V, pp. 263-265; SAYAGUES LAso, E. (2010) Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo 11, 9na edicién, Montevideo: Fundacién de
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derecho, y aplican a este propio medio de extincion,
el concurso de la voluntad de ambas partes para
dejar sin efecto la concesion: el mutuo acuerdo.

Asimismo, puede extinguirse por revocacion
del derecho por razones de interés publico
o ilegitimidad, en supuestos de concesiones
otorgadas con vicios legales, sobre los
requisitos esenciales para la existencia valida
del acto. La renuncia, como causa extintiva de
la concesién cementerial, se aplica en razén
de su otorgamiento en interés privado del
concesionario. También opera el rescate de la
concesion, previa indemnizacidon, o revocacion
unilateral de la autorizacién’!.

En este aspecto es importante sefialar las
reflexiones del profesor MATILLA CORREA”?, al
evaluar la tendencia doctrinal que considera al
rescate como una expropiacién forzosa por causa
de utilidad publica. Al respecto, la investigacion
se afilia a su criterio, al apreciar que ambas
figuras -al decir del académico- comparten sus
lineas estructurales fundamentales; por lo que
se acepta que el rescate se inserte dentro de esa
figura mas general que es la expropiacién forzosa
y que se individualizara a raiz del tipo de derecho
patrimonial que afecta y el tipo de relaciéon en
el que actta. Por ultimo, deviene en causal de
extincién, cualquier otra causa prevista en las
condiciones generales o particulares por las que
se rija la concesion o el permiso.

La regulacion administrativa de los
cementerios publicos desde una
perspectiva comparada

En el ambito internacional, la proteccién
mas significativa de cementerios y sepulturas
es la que se ofrece en el marco de los cuatro
Convenios de Ginebra, de 12 de agosto de
1949. Su contenido versa sobre la proteccién
internacional del derecho de la persona a recibir

la Cultura Universitara (FCU), p. 78.

71. MARIENHOFE, M. S. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo
V, cit., p. 192; RESTA, R. (1942) La revoca degli atti amministrativi,
Parte Generale, Milano: Dott. A. Giuffré - Editore, pp. 63-69;
BALDI PAPINI, U. (1956) L’annullamento d’ufficio degli atti
amministrativi invalidi, Rist. varitipica dell’ed. del 1939, Milano:
Firenze Cya, pp. 56-64; RANELLETTI, O. (1945) Teoria degli atti
amministrativi speciali, Settima edizione riveduta e integrata,
Milano: Dott. A. Giuffré - Editore, pp. 129-133.

72. Entre sus seguidores JEZE, FLEINER, CAVALCANTI, GARCIA-
TREVIJANO y sus oponentes MAYER, BERTHELEMY, LAUBADERE, GRECA.
MarTILLA, A. Fundamentos del régimen juridico de las...cit, p. 96.
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sepultura digna. Tutela que exige la proteccion
de los lugares de enterramiento’®. Desde este
paradigma, se instrumentan regulaciones
nacionales, con el fin de brindar respaldo legal a
su constitucién y funcionamiento.

En el presente estudio se utiliza como referente
a la legislaciéon espafiola, por las concepciones
comunes heredadas desde la etapa colonial cubana.
Se unen ademas las reglamentaciones, francesa
e italiana, al confluir de manera armonizada las
mas actuales proyecciones en el sistema normativo
europeo. A su vez, y en el contexto latinoamericano,
se trata la regulacion de México, Argentina y
Chile, a partir de sus arraigadas concepciones en
la regulacién de los cementerios publicos, que
ilustran las perspectivas normativas asentadas en
América Latina.

Todo ello posibilitara contrastar y determinar
las principales tendencias seguidas por
ordenamientos pertenecientes al sistema
de derecho Ilatino o romano francés. El
andlisis se enfoca a partir de tres parametros
fundamentales: en cuanto a los sujetos que
intervienen en la relacién juridica constituida en
los cementerios publicos, los tipos de derechos
reconocidos sobre bienes cementeriales, y la
publicidad de su reconocimiento.

En Espafia, pais con un complicado sistema
juridico de normas nacionales, provinciales
y municipales engarzadas sobre una misma
materia, el cementerio es un servicio municipal de
obligacién minima, que las entidades locales tienen
la responsabilidad de prestar por si o asociadas
con otras. Se exceptian las que sean expresamente
dispensadas por la autoridad autondémica por
resultar imposible o muy dificil su cumplimiento”.

73. E1 IV Convenio de Ginebra, relativo a la proteccién debida a
las personas civiles en tiempo de guerray Protocolos adicionales.
Su articulo 130 establece que las autoridades en cuyo poder
estuvieron los internados se ocupardn de que los fallecidos en
cautiverio sean enterrados dignamente, si es posible con arreglo
a los ritos de la religion a que pertenezcan, y de que sus sepulturas
sean respetadas, convenientemente conservadas y marcadas de
modo que se las pueda localizar en cualquier momento. Resumen
de los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y de sus
Protocolos Adicionales (2012) Folleto, 2da edicién, Ginebra:
Comité Internacional de la Cruz Roja.

74. En los articulos 47 y 50 del Decreto 2263/1974, de 20 de
Jjulio, que aprueba el Reglamento Estatal de Policia Sanitaria
Mortuoria, se exige que cada municipio tenga, por lo menos,

un cementerio de caracteristicas adecuadas a la densidad de

su poblacion. El emplazamiento de los cementerios de nueva
construccién deben alejarse de las zonas pobladas por lo menos
500 metros.
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De este modo, los cementerios municipales pueden
ser gestionados directamente por corporaciones
locales, sociedades que adopten el sistema de
empresa mixta o de capital privado’.

En los articulos 60 y 61, del Decreto 2263
de 20 de julio de 1974, Reglamento Estatal
de Policia Sanitaria Mortuoria, se reconocen
los derechos y deberes de las corporaciones
locales en la administracién de cementerios
municipales. Asi, se responsabilizan con
su cuidado, limpieza y acondicionamiento;
ademas de la distribucién y concesién de
parcelas y sepulturas. También establecen los
derechos y tasas que procedan por la ocupacién
de terrenos y licencias de obras; y asumen el
nombramiento y remocién de empleados. Por
ultimo, se encargan de llevar el registro de
sepulturas en un libro foliado y sellado. En
el segundo de los preceptos, se exige que los
cementerios de pueblos con mas de diez mil
habitantes, cuenten con un reglamento de
régimen interior, y un encargado.

Los Reglamentos internos de camposantos
espafioles, en su generalidad, regulan de forma
explicita la naturaleza del derecho que pueden
adquirir los particulares. En todos los casos
se trata de concesiones de uso por un periodo
de tiempo determinado, y en ningin caso se
permite que ese periodo exceda de 99 afos, de
acuerdo a lo dispuesto por el articulo 93 de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Publicas. Las temporalidades
minimas se establecen en 5, 10, 15 y 30 afos
de duracion, todos renovables. Los textos
locales consultados no reconocen la existencia
de derechos de propiedad, al considerar al
cementerio como un bien de dominio publico
sobre el que no es posible la titularidad demanial
de los particulares’.

75. El Reglamento de Cementerios del Ayuntamiento de Madrid,
de 25 de septiembre de 1987, en su articulo 3 dispone que el
Ayuntamiento presta los servicios de cementerio de forma
directa a través de la Empresa de Servicios Funerarios de
Madrid, Sociedad Andénima, y el objeto del Reglamento es la
regulacion de las condiciones y formas de prestacion del servicio
de cementerios, asi como las relaciones entre la Empresa y los
usuarios que aquella genera.

76. El articulo 20 del Reglamento del Ayuntamiento de Madrid de
25 de septiembre de 1987, fija las concesiones de sepulturas por
99 arios, al igual que el articulo 27 de la Ordenanza Municipal de
Cementerios del Ayuntamiento de Barcelona de 24 de octubre de
1997. La Ordenanza Reguladora de los Servicios Funerarios del
Ayuntamiento de Sevilla de 21 de octubre de 2004, en su articulo
22, hace referencia al tiempo mdximo que establece la legislacion
vigente, sin determinar la duracién en afios de la concesion. La
Ordenanza de Cementerios y Servicios Funerarios Municipales
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Los derechos adquiridos por el particular
sobre las sepulturas de un cementerio publico
devienen en concesiones demaniales de uso
privativo de un bien de dominio publico, segin
disponen los articulos 85.3 y 86.3 de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Publicas. Pueden trasmitirse,
tanto inter vivos como mortis causa, de acuerdo
con los requisitos establecidos en las Ordenanzas
municipales. Se dispone a su vez su formalizacién
en documento administrativo, que serd titulo
suficiente para su inscripcion en el Registro de
la Propiedad. Deben otorgarse por un tiempo
determinado, siendo el plazo maximo de duracién
los 75 afos, incluidas las proérrogas, salvo que se
establezca otro menor en las normas especiales
que sean de aplicaciéon”’.

La Ordenanza de Cementerios del Ayuntamiento
de Barcelona, en su Disposicion Final, regula la
aplicacién del principio de confianza legitima. En
virtud de aquel, en las concesiones otorgadas a
perpetuidad por normativas precedentes, se deben
respetar los derechos adquiridos. Por tal razdn, no
son de aplicacién retroactiva las nuevas ordenanzas
municipales que fijan un limite a la duracién de las
concesiones, salvo que concurran unas razones
objetivas que asi lo justifiquen. No obstante, los
titulares del derecho, quedan obligados al pago de las
tasas de conservacion de cementerios establecidas
en la ordenanza fiscal y en caso de incumplimiento
se incurrird en caducidad del derecho.

Otro tanto se comporta la regulacién de los
cementerios publicos italianos, cuya organizacién
se encabeza por su normativa base, el Decreto No.
285 de 10 de septiembre de 1990 “Regolamento de
polizia mortuoria” y otras que la complementan’®,

del Ayuntamiento de Valencia de 29 de septiembre de 2006,
en su articulo 39 las establece por 50 afios, y la Ordenanza
Municipal de Cementerios del Ayuntamiento de Zaragoza de 23
de diciembre de 2009, en el articulo 24, concede hasta 49 afios.

77. Articulos del 20 al 25 del Reglamento del Ayuntamiento de
Madrid; articulos del 34 al 57 de la Ordenanza del Ayuntamiento
de Barcelona; articulos del 46 al 48 de la Ordenanza del
Ayuntamiento de Valencia; articulo 26 de la Ordenanza del
Ayuntamiento de Sevilla y los articulos del 27 al 37 de la
Ordenanza del Ayuntamiento de Zaragoza. Ademads el articulo
93.1.2 de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas.

78. Decreto del Presidente della Repubblica 10 settember 1990,
No. 295 approvazione del Regolamento di Polizia Mortuoria
(Gazzetta Officiale 12 ottobre No. 239 S.0.), complementado por
el Decreto del Presidente della Repubblica di luglio 1934, 27, No.
1265 approvazione del testo unico delle leggi sanitarie; Decreto
del Presidente della Repubblica 13 febraio 1964, No. 185; Regio
Decreto 9 luglio 1939, No. 1238, sull’ordinamento dello stato
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Tal como sucede en la regulaciéon espafiola, los
cementerios resultan de subordinacion municipal;
pero con mayor acierto se establece que su
mantenimiento, orden y vigilancia, depende del
alcalde. En los particulares casos de cementerios que
comprenden mas de un municipio, su administracién
es consorcial, correspondiéndole al alcalde de la
comunidad donde el cementerio se ubica”.

Especial distincion posee en la ordenacién
cementerial italiana, la figura del coordinador
sanitario de la unidad sanitaria local. Este
funcionario se encarga de verificar el
funcionamiento de los cementerios y propone
al alcalde los procedimientos necesarios para
asegurar el cumplimiento del servicio funerario®.
Sin embargo, no puede obviarse el hecho de
que, en el contexto politico italiano de la ultima
década, se han suscitado multiples escandalos por
los altos niveles de corrupcion.

Como consecuencia, se han adoptado medidas
administrativas que trascienden al ambito de los
cementerios. En particular, el articulo 9 de la Ley
183 de 12 de noviembre de 2011 “Disposiciones
para la formacion del balance anual y plurianual
del Estado”, legitima un sistema libre de los
servicios publicos de relevancia econdmica a
través de la plena concurrencia del mercado.
Estos servicios, son nuevamente tratados en el
Decreto-Ley No.1/2012 de 24 de enero de 2012,
cuya regulacion promueve la liberacién estatal.
Su instrumentacién coadyuva la intervencion de
corporaciones privadas en la administraciéon de
cementerios publicos®.

civile; Convenzione internazionale di Berlino 10 febbraio 1937,
aprobata e resa esecutiva in Italia con Regio Decreto 10 luglio
1937, No. 1379; Decreto del Presidente della Repubblica 10
settembre 1982, No. 915.

79. Articulos 49.3 y 51.1 Decreto del Presidente della Repubblica
10 settember 1990, No. 295 approvazione del Regolamento di
Polizia Mortuoria (Gazzetta Officiale 12 ottobre No. 239 S.0.)

80. Articulo 51.2 [dem.

81. MARINI, F (2018) Corrupcion en lItalia: El antes y el
después de la Reforma Severino en Revista Internacional
Transparencia e Integridad, Nim. 7, mayo-agosto, recuperado

de;https://revistainternacionaltransparencia.or
nten )l 201 rnando-marini. (Consultado:
2/11/2018). PALOMBA, M. (2012) Il decreto - legge 24 gennaio

2012, n. 1 c.d. “Cresci- Italia” - Le prmczpall novita mtrodotte
neI settore, recuperado de h ino.it/file/l

(Consultado 2/11/2018) FONDERICO
E (2003) L’lglene Pubblica, en AAVV Trattato di Diritto
Amministrativo, a cura di Sabino CASSESE, Milano: Dott. A
Giuffre-Editore, pp. 770-777.
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Con mayor precision que la regulacion
espafiola, el articulo 337 del Texto Unico de la Ley
Sanitaria, aprobado por el Decreto No. 1265 de 27
de julio de 1934, reconoce que cada comunidad
debe poseer un cementerio con al menos un
Departamento del sistema de entierro. A su vez,
cada cementerio debe prestar obligatoriamente
ciertos servicios: el agua potable y los servicios
higiénicos para el publico y el personal empleado;
el cuarto mortuorio, el cuarto para las autopsias y
los osarios comunes®?

Con similar acierto que en las normas
espafiolas, se reconoce el uso privado de areas
del cementerio, otorgadas mediante concesién a
favor de personas naturales o juridicas. Una vez
otorgadas, se establece un tiempo determinado
para la construccién de la sepultura, y reconoce
el derecho de los concesionarios para determinar
quienes pueden ser inhumanos en ellas, ya sean
familiares o allegados. Con todo, retrocede este
ordenamiento, pues al prohibir su utilizacién con
el propésito de obtener ganancia o especulacion,
limita la trasmision inter vivos del derecho de uso,
bajo cualquier titulo o forma®.

En equivalencia, las concesiones
cementeriales pueden otorgarse por un tiempo
determinado, cuya temporalidad minima supera
a la implementada en la regulacién espafiola, al
establecerla en 10, 30, 50 y 90 afios de vigencia.
Su duraciéon maxima se fija en 99 afios, excepto
en los casos de renovacién. Por tal razon,
las concesiones de tiempo determinado que
eventualmente se excedian de este término a la
entrada en vigor del anterior y derogado Decreto
No. 803 del Presidente de la Republica del 21 de
octubre de 1975, pueden revocarse. Ello sucede al
transcurso de 50 afios de la Gltima inhumacion, o
ante la insuficiencia del cementerio de ampliarse,
ni construirse uno nuevo®

Coincide la norma rectora italiana del servicio
cementerial con las disposiciones espafiolas,
cuando faculta a las localidades para implementar
sus propios Reglamentos Comunales de Policia
Mortuoria. Se distingue este ordenamiento del
espafiol, al concebir a la concesién cementerial

82. Articulos 60, 64y 67 Decreto del Presidente della Repubblica
10 settember 1990, No. 295 approvazione del Regolamento di
Polizia Mortuoria.

83. Articulos 90.1, 92.2.3.4y 93.1.2 Idem.
84. Articulo 92.1.2.3.4 Idem.
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como la provision administrativa con que la
comunidad concede a uno o mas personas, el uso
por un tiempo determinado de un area demanial,
o de un bien edificado dentro del cementerio,
que una vez finalizado se devuelve su uso a
la comunidad. Esta provision administrativa
reconoce el derecho de uso de los concesionarios,
que alcanza a familiares hasta el sexto grado de
consanguinidad y allegados convivientes.

Ademas, el usuario del servicio cementerial
queda obligado al mantenimiento de las
sepulturas edificadas para la ejecucion de
trabajos de restauracion o por motivos de decoro,
seguridad o higiene. Los bienes incorporados a
la concesion, una vez extinguida, no constituyen
objeto de propiedad de la persona cuyo derecho
se extinguid, traspasandose su dominio a la
Administracion concedente. Finalmente, legitima
la concesion cementerial mediante escritura
del contrato, a través del modelo contractual
aprobado por la comunidad para cada tipologia
de concesion, susceptible de inscripcién en el
Registro de la Propiedad®.

Siguiendo la tendencia de los sistemas
anteriores, en Francia la gestion de los
cementerios se considera un servicio basico de
los municipios. La base de la administracién
territorial francesa, se constituye por los 36 680
municipios, contando asi con el mayor niimero de
municipios de la Union Europea (casi el 40 % de
su totalidad). Desde su creaciéon, en 1978, estos
son responsables de las normativas, los planes
urbanos y de desarrollo también en la esfera

85. Articulos 48.1.2.3.4.5.6, 53 y 54 Regolamento di Polizia
Mortuaria del Comune di Bari, approvato dal Consiglio
Comunale con delibera No. 0057 del 16 ottobre 2015, recuperado
de: https://www.comune.bari.it/ documents/20181/429998/
Reg.+Polizia+Mortuaria++C.C.+n.+57+del+16.10.2015.
pdf/7b852e96-b348-4cbb-9dd8 3130e464e215 (Consultado:
2/11/2018); Articulos 42.5.6.7.8; 45 y 47 Regolamento di Polizia
Mortuaria del Comune della Regione Valle dAosta, approvato
con deliberazione del Consiglio Comunale N. 40 del 9 marzo
2000, recuperado de: http://www.comune.aosta.it/ userfiles/
file/comune/reg_pmort.pdf (Consultado 2/11/2018); Articulos
61, 66, 67, 74 y 78 Regolamento di Polizia Mortuaria del
Comune di Conegllano in v1gore dal 07/11/2017, recuperado
de: http: me_w ver I;_Q,sgg Qg iano.com/PUBBLICA/ ARCHIVIO/
(Consultado

2/11/2018); Artlculos 56, 57 y 58 Regolamento di Polizia
Mortuoria del Comune di Foggia, approvato con deliberzione
del Consiglio Comunale No. 61 del 23/01/2017, recuperado
de: https://www.pfcfoggia.it/wpcontent/uploads/2017/10/
Regolamento_polizia_mortuaria_2017.pdf (Consultado:
2/11/2018) Articulos 42, 43 y 47 del Regolamento di Polizia
Mortuoria del Comune di Nettuno recuperado de: http://www.
icimiteri.i nten Nettuno _regolamen [

1 [Consultado 2/11/2018).
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funeraria. Como agente estatal, los municipios
organizan y mantienen los registros publicos,
entre ellos el registro de defunciones y los propios
del cementerio. De esta forma, los camposantos
franceses se conciben como infraestructuras
publicas poseidas por las municipalidades®.

La direccion del camposanto no puede
delegarse a otro publico o a instituciones privadas:
el alcalde es, en cualquier caso, el responsable de
los ubicados en el territorio municipal. Aunque
algunos se manejan bajo los regimenes inter-
municipales, las mismas reglas de subordinacion
se aplican a todos los casos. Las necropolis
francesas, si bien encausan su actividad bajo el
mismo derrotero normativo, se han mantenido
a merced del municipio. Estas facultades le
son atribuidas mediante el Code Général des
Collectivités Territoriales®’.

En este contexto, el pais experimenta una
creciente oleada de concesiones cementeriales
debido al aumento de demandas marcadas por el
envejecimiento poblacional. Ademas, su oferta es
relativamente inflexible, debido a las exigencias
legales. Las grandes ciudades galas enfrentan
dificultades presupuestarias, solventadas con
los impuestos concesionales. Estas tendencias
coadyuvan el alto grado de complejidad de los
precios que son determinados segtn los rasgos de
las concesiones, los cementerios, y las ciudades con
sus propios modelos. Tal situacién repercute en los
precios de las concesiones y los costos de direccion.
Por consiguiente, su situacién y conveniencias
varian de una ciudad a otra, e incluso, de un
cementerio a otro en el mismo territorio®.

Al igual que en el sistema italiano, y con mayor
precision que el espafiol, el mantenimiento del
orden y la decencia en los cementerios se somete
al poder de policia del alcalde, como su maximo
representante. Dotado de personalidad juridica y
autonomia financiera, este regidor posee poderes

86. KoropzIEJsKl, M. (2012) Situacion econdmica, social y
territorial de Francia, Bruselas: Departamento Temdtico B:
Politicas Estructurales y de Cohesién, Parlamento Europeo, pp.
13-14.

87. Code général des collectivités territoriales. Derniére
modification le 07 octobre 2018 - Document généré le 01

novembre 2018, recuperado de: https://aida.ineris.fr/sites/
(Consultado: 2/11/2018).

88. CHANNAC, F, B. FAYE, B. (2016) A hedonistic approach of the
burial plot value in the French cemeteries, Bordeaux: INSEEC
Business School, pp. 5-11.
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estatales para la explotaciéon de los servicios
de interés publico y caracter administrativo,
entre ellos, el correspondiente al cementerio®.
Por su parte, el Code Général des Collectivités
Territoriales, en su articulo L2223-1, acentta con
caracter especial la obligacién de los municipios
de prever, dentro del recinto cementerial, un area
comunal para el entierro libre de pobres y otras
personas con derecho a ello.

Por otro lado, como reconocen los
ordenamientos hasta aqui estudiados, el articulo
L2223-13 de la citada norma, faculta a los
municipios para conceder parcelas cementeriales
a personas naturales. A estos destinatarios
de la concesién se les reserva el derecho de
construir bévedas, monumentos y tumbas. El
alcalde reglamenta las medidas maximas de estas
construcciones. Sin embargo, este ordenamiento,
de singular manera, en el articulo L2223-14
reconoce ademas de las concesiones temporales
concedidas por periodos de 15, 30 y 50 afios, las
concesiones perpetuas. Estas dltimas se encuentran
en creciente auge al posibilitar el articulo L2223-
16 la conversion a ellas de las temporales.

El régimen francés de concesiones, supera al
regulado en los sistemas espafioles e italiano, al
configurarse a través de normas especificas® que
rigen sobre todo el territorio. Otorgadas mediante
decreto municipal, las concesiones cementeriales
poseen una naturaleza contractual, reconociendo
derechos y obligaciones entre Administracién y
administrado. Se reconocen tres categorias de
concesiones: la individual, cuando sélo puede
usarse por el concesionario, con exclusiéon
de otros. La colectiva, cuando se constituyen
una comunidad de concesionarios, generando
la indivision del tUnico acto de concesién. La
doméstica, cuando el concesionario permite el
uso del conyuge, familiares y otras personas con
vinculos afectivos®.

89. Articulos L2213-9y L2221-10, Idem.

90. Entre estas normas destacan, entre otras: Ordenanza No.
855 de 28 de julio de 2005, relativa las operaciones funerarias.
Articulos 225-17 y 225-18 del Cédigo Penal. Circular del 14 de
diciembre de 2009, acerca del dmbito laboral de la Ley No. 1350
del 19 de diciembre de 2008 relativa a la legislacién fiinebre.
Decreto No. 121 del 28 de enero de 2011 sobre la aplicacién
de la Ley del 19 de diciembre de 2008.Concessions Funéraires,
recuperado de: https://www.caissedesdepotsdesterritoires.fr/
cs/BlobServer? blobkey=id&blobnocache=true&blobwhere=125
0170649007&blobheader=application%2Fpdf&blobcol=urldata
&blobtable=MungoBlobs (Consultado: 2/11/2018)

91. Articulos del L.2223-13 al L.2223-18 del Cédigo General de
las Colectividades Territoriales.
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Al fundarse el criterio francés del caracter
demanial de la sepultura, destaca este régimen
sobre el italiano, sin alcanzar al espafiol. Ello
se debe a que al reconocer a las concesiones
cementeriales sélo trasmisibles mediante
donacidn o actos sucesorios, sesga la posibilidad
de su enajenacion por compraventa. Ademas,
para que alcance validez esa trasmision, debe
efectuarse ante notario publico, e inscribirse en
el Registro de la Propiedad. Una vez formalizado,
se realiza la renovacién administrativa de la
concesion, en la que el alcalde no puede negarse a
la constitucién de la concesién trasmitida®2

En el contexto latinoamericano, México, a
tono con las influencias europeas, define a los
panteones y cementerios como parte del servicio
publico a cargo de los municipios. Asi lo refiere,
conforme a lo establecido en el inciso e) fraccion
[T del articulo 115 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos®. A partir de esta
disposicidn, se instrumenta la gestién del servicio
de cementerios, de forma prioritaria e ineludible
por los Gobiernos Municipales. En tal sentido, cada
municipalidad orienta su propio Reglamento de
Cementerios para la organizaciéon, administracion
y conservacion de los cementerios ubicados en
su localidad. Con ello, se definen los deberes del
Ayuntamiento en esta materia, concretdndose el
mareco juridico del servicio cementerial®*.

Sin embargo, si bien el servicio de cementerio
para este ordenamiento posee una esencia
publica, se restringe a las tendencias espafiolas,
al liberalizar la gestién privada de cementerios.
De esta forma, concesiona ademadas, los
servicios funerarios que comprenden desde el
fallecimiento, hasta el acto del sepelio, incluyendo
los rituales funerarios, suministro de féretros
y otros elementos accesorios propios de la
actividad y velatorios. Para ello, estas empresas
privadas cuentan con locales habilitados al efecto.

92. Articulo 931 de Code Civil. De la forme des donations entre
vifs, recuperado de: http: legifrance. fr/cit
code.ow (Consultado 2/11/2018).

93. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Constitucién publicada en el Diario Oficial de la Federacién (DOF)
el 5 de febrero de 1917. Ultima reforma publicada DOF el 26 de
febrero de 2013, recuperado de: : .diputados. gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/1_07jul14.pdf (Consultado: 2/11/2018).

94. Asi se expresa en la Exposicién de los Motivos del Reglamento
de Cementerios del Ayuntamiento Constitucional de El Oro,
recuperado de:  http://eloromexico.gob.mx/transparencia
marco%20norm REGLAMENTO%20DE%2

1
CEMENTERIOS.pdf (Consultado: 2/11/2018).
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Son entonces, los reglamentos municipales,
quienes instrumentan la naturaleza y extension
del derecho reconocido a estos entes privados®.

Los textos locales consultados®® reconocen a
los cementerios como bienes de servicio publico
pertenecientes al Ayuntamiento, sometidos a su
administracion, cuidado y direccion. Sin embargo,
a diferencia de los sistemas juridicos analizados,
se aprecia una indefinicién de regimenes publico
y privado de cementerios. Esta situacién se suscita
ante la posibilidad de concesionar la operacién
del servicio publico de cementerios, tanto en
establecimientos publicos, como privados. De esta
forma, los cementerios particulares o privados,
también son considerados concesiones municipales
otorgadas mediante acuerdo de Cabildo.

Estos camposantos son gestionados por personas
naturales o juridicas (morales), a los que se les
autoriza la venta de lotes y el mantenimiento de
sus instalaciones. Aun asi son incompetentes para
efectuar actos que atafien exclusivamente a las
autoridades municipales, tales como las inscripciones
en Registros Publicos. Por lo tanto, devienen
en simples fraccionamientos del cementerio
municipal, aptos para efectuar actos de inhumacién
y exhumacion de cadaveres, implementando los
requisitos de los sujetos del derecho funerario. El
uso de estas dependencias cementeriales se revierte
a la municipalidad una vez vencido el plazo de la
concesion otorgada (15-30 afios) ?’.

95. Asi lo reconoce el articulo 84 de la Ley No. 7 de 2 de abril de
1985, Bases del Régimen Local, en relacion al articulo 22 del Real
Decreto Ley No. 7 de 7 de junio 1996, que liberaliza los servicios
funerarios. Tal como referencia los articulos 1 y 2 inciso de la
Ordenanza Reguladora de los Requisitos para la Prestacién de
Servicios Publicos Funerarios en el municipio de Guadalajara.
BOP Guadalajara 1998-01-17.

96. Reglamento de Cementerios Municipales para el Municipio

de Bolafios, Jalisco, recuperado de: http://www.inafed.gob.mx/
4 o ; o
0, 1 0, 0, 0, 0, i icdi 0,
aplicable%20al%20y%20por%20el%20sujeto%20obligado/d/
0, ici 0, 0,

9 (Consultado: 2/11/2018);
El Reglamento de Cementerios del Ayuntamiento Constitucional
de El Oro, cit; Reglamento Municipal de Panteones de
Fresnillo, recuperado de: http://ordenjuridico.gob.mx/Estatal/
ZACATECAS [MumczplostresmIIozFRESREGO4 pdf (Consultado:
2/11/2018); Reglamento de régimen interior de Ios Cementerios
Municipales de Giieries, recuperado de:
eus/es-ES/Ayuntamiento Ordenanzas Reglamentos,
OrdenanzasReglamentos/02-cementerios.pdf (Consultado
2/11/2018); Reglamento de Cementerios del Distrito Federal,
publicado en el Diario Oficial de la Federaczon de 28 de
diciembre de 1984, recuperado de:

pdf (Consultado: 2/11/2018).

97. Articulos 20 y 21 del Reglamento Cementerios Municipales
para el Municipio de Bolafios, Jalisco, ob.cit. Articulos 7.1l y 9 del
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En este contexto, destaca la regulacion
del Reglamento Municipal de Cementerios
de la localidad de Giiefies. A contracorriente,
su normativa reconoce el estricto y exclusivo
sometimiento de todos sus cementerios a
la administracién, cuidado y direccion de la
Corporacion municipal, sin perjuicio de las
facultades que correspondan a la Autoridad Judicial
y Sanitaria. Asi se reserva, entre otras funciones,
el acondicionamiento de los cementerios,
las construcciones funerarias, los servicios e
instalaciones; el otorgamiento de las concesiones
sepulcrales y reconocimiento de los derechos de
cualquier clase; y la percepcion de los derechos y
tasas establecidas por la ocupacién de terrenos,
licencias de obras y concesiones cementeriales®,

En detrimento de las bases europeas
asentadas, la confusién existente en el régimen
mexicano de los cementerios publicos y privados,
conlleva a un amplio marco regulatorio de las
sepulturas. Se aprecia asi, dentro del propio
contexto nacional, una distancia entre aquellos
sistemas normativos que reconocen un derecho
exclusivamente concesional, de otras que
instrumentan un derecho de propiedad sobre las
concesiones a perpetuidad. En ninglin caso se
reconoce la posibilidad de inscripcién registral de
los derechos otorgados, cuya ausencia sugiere su
nulo tratamiento en este sistema juridico.

Tal es asi que, por un lado, el Reglamento de
Cementerios de Bolafios reconoce el derecho de
toda familia a adquirir a perpetuidad, un terreno
o cripta de los panteones municipales en servicio.
Reconocido a través de un titulo de propiedad,
otorga un derecho intransferible, inembargable,
e imprescriptible. S6lo podra ser trasmitido al
fallecimiento del titular, a favor de familiares
dentro del cuarto grado de consanguinidad®. Por
el otro, el Reglamento de Cementerios de El Oro, si
bien considera al derecho sobre sepulturas como
intransferible, inembargable e imprescriptible,
no acepta la perpetuidad en las concesiones,

Reglamento de Cementerios del Ayuntamiento Constitucional
de El Oro, ob.cit. Articulos 16 y 17 del Reglamento Municipal de
Panteones de Fresnillo, ob.cit. Articulos 7.11 y 16 del Reglamento
de Cementerios del Distrito Federal, ob.cit.

98. Articulos 1y 2 del Reglamento de régimen interior de los
Cementerios Municipales de Gliefies, cit.

99. Articulos 59 y 60 del Reglamento Cementerios Municipales
para el Municipio de Bolafios, Jalisco.
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concediéndola s6lo por 7 afios, prorrogables por
Unica vez por término idéntico!®.

Otro tanto resulta del Reglamento de
Cementerios de Fresnillo, donde las concesiones
a perpetuidad se denominan “concesiones por
tiempo indefinido”, renovables perpetuamente al
término de 7 afios!?%. Por su parte, el Reglamento
de Cementerios de Giiefies extingue las
concesiones a perpetuidad en los casos que no
pueda acreditarse su titularidad, y se reconocen
por un Unico término de 75 afios. Ademas,
concede derecho para el inmediato depésito de un
cadaver por un plazo de 10 a 30 afios, transmisible
por donacién o actos sucesorios, entre familiares
y dentro del cuarto grado de consanguinidad,
previo abono de la tasa correspondiente’?,

Por ultimo, el Reglamento del Distrito Federal
de México utiliza el término cementerios oficiales,
muy abarcador en cuanto al derecho de uso que
concede, destinando su Capitulo VIII a las fosas,
gavetas, criptas y nichos. Dispone para cada uno
de estos bienes cementeriales el término en que se
podra ser titular del derecho de uso. Asi, en el caso de
las fosas, se proporcionara mediante los sistemas de
temporalidades minima y maxima, entendiéndose
por minima el ejercicio de este derecho por 7
afios, a cuyo término retorna al dominio pleno del
Departamento del Distrito Federal'®.

Desde otra optica, la realidad argentina, con
mayor incidencia que en las administraciones
anteriormente abordadas y el resto de América
Latina, muestra la privatizaciéon de «casi la
totalidad de los servicios publicos. Esta operacién
privatizadora comprende todas aquellas empresas
que no cumplian funciones esenciales o indelegables
del Estado. Abarca desde empresas que tenian por
objeto meras actividades comerciales o industriales,
las reguladas por el Derecho administrativo en
virtud del interés publico, hasta los servicios
publicos tradicionales. Este proceso condujo a que

100. Articulos del 36 al 44 del Reglamento de Cementerios del
Ayuntamiento Constitucional de El Oro.

101. Articulos del 53 al 55 del Reglamento Municipal de
Panteones de Fresnillo.

102. Articulos 22, 31 y Disposicién Transitoria del Reglamento de
los Cementerios Municipales de Gliefies.

103. Articulos 59, 61 y 62 del Reglamento de Cementerios del
Distrito Federal.
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un variado universo de empresas fue declarado por
ley, sujeto a privatizacion®,

Esta situacion también alcanzoé a los servicios
del cementerio, cuyo antiguo paradigma deviene en
nuevas formas de relacién productiva y econémica
de la tierra urbana y rural. El nuevo fendmeno
de privatizacion de areas periféricas permite el
auge y consolidacién en la practica social de los
cementerios-parques privados. En los ultimos
afios, su irrupcién es muestra de un rentable
negocio inmobiliario en el cual, cementerios y
funerarias trabajan en conjunto, siendo regidas
sus preocupaciones por las légicas de los
grandes negocios del mercado. Las necrépolis
cambiaron su cariz espiritual por uno comercial,
cuyos argumentos de venta reflejan los valores
imperantes en la sociedad general: privatizacién,
modernidad, eficiencia y regreso a la naturaleza!®.

En materia de regulacion de cementerios,
el territorio argentino al igual que el mexicano,
carece de una norma nacional. Son los municipios
quienes por mandato constitucional'®, y a través
de sus disposiciones (Ordenanzas), establecen
el marco regulador para cada localidad en
especifico. Conforme al articulo 5 en relacién con
el 123 de la Carta Magna argentina, cada provincia
dicta su propia constitucién, asegurando la
autonomia municipal y reglando su alcance y
contenido en el orden institucional, politico,
administrativo, econémico y financiero. En efecto,
en las ordenanzas estudiadas, las municipalidades
imponen su jurisdiccion en la instalaciéon y
administracién de cementerios, fundadas en
razones higiénicas y de orden publico!?’.

104. CASSAGNE, ].C. (2001) Evolucién de los principios aplicables
a los servicios piiblicos y problemas actuales tras los procesos
de privatizacion en Argentina, en Revista de Administracion
Publica, Num. 154, enero-abril, Madrid, pp. 441-461.

105. FERNANDEzZ, M.L,; Asis, O; TUuRTURRo, C. (2016) Los
cementerios territorios de memoria urbana e identidad,
VI Jornadas de Investigacién - ISBN 978-987-4415-06-
6, Buenos Aires, pp.273-282, recuperado de: https://rdu.
unc.edu.ar/bitstream/handle/11086/5753/3.1.%20
Los%20cementerios%Z20territorios%20de% 20memoria.
pdf?sequence=32&isAllowed=y (Consultado: 12/6/2018).

106. Constitucion Nacional de la Reptiblica Argentina, aprobada
por la Convencién Nacional Constituyente de la ciudad de
Santa Fe, el 22 de agosto de 1994, recuperado de: http://www.
georgetown.edu/pdba/ Constitutions/Argentina/argen94.html
(Consultado: 12/6,/2018).

107. Articulo 1 de la Ordenanza de la Municipalidad de la ciudad
de Santiago del Estero No. 838 de 23 de junio de 1983, “Codigo de
Cementerios”; Articulo 1 de la Ordenanza de la Municipalidad de
la ciudad de San Miguel de Tucumdn No. 3306/03; Articulo 1 de
la Ordenanza de la Municipalidad de la ciudad Lomas de Zamora
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Se reconocen a su vez, los deberes y
atribuciones de las direcciones de cementerios
municipales,  responsabilizdndose con el
cumplimiento de sus obligaciones administrativas,
limpieza, control de trabajos, inspeccién de obras.
Ademas inspeccionan los monumentos, a efectos
de verificar el cumplimiento de las normas
vigentes o cuando las necesidades del servicio
asi lo requieran. Asimismo, poseen a su cargo
el Registro de Concesiones y Transferencias de
la Administracién, conformado por el Registro
Grafico, con la planimetria de las manzanas y
lotes; y el Registro Escrito sobre concesiones y/o
transferencias de terrenos®,.

Tal como sucede en el régimen mexicano, la
regulacién propia de cada municipalidad hace
que varie entre una y otra la amplitud de los
derechos concedidos sobre sepulturas. De este
modo, para la municipalidad de Santiago del
Estero, la concesién de terrenos se efectiia por
40 afos, contados a partir de la fecha del decreto
de adjudicacién. Ademas, los derechos sobre las
concesiones son intransferibles, ya sea a titulo
oneroso o gratuito, salvo las transferencias por
fallecimiento, o las que de sus partes indivisas
hagan los herederos entre si. Subsiste un régimen
concesional a perpetuidad no declarado, al otorgar
una nueva concesion, dentro del transcurso de su
vencimiento, por otros 40 afios sucesivos!®.

Desde otra practica, la municipalidad de San
Miguel de Tucumdn instrumenta concesiones de
terrenos por el término de 5 afios. Igualmente
pueden renovarse y transferirse, autorizando
las cesiones gratuitas y onerosas, ya sean inter
visos o mortis causa, de la totalidad o parte de la
concesion del terreno, mausoleo, capilla, sotanito
o panteén. No obstante, permanece la posiciéon
publica sobre los nichos en los cementerios.
Estos se constituyen intransferibles, y cuando

No. 545 de 27 de junio de 1915, modificada por las Ordenanzas
No. 1419 de 7 de enero de 1949, No. 1546 de 19 de septiembre de
1952, No. 4200 de 14 de septiembre de 1984, No. 7045 de 14 de
diciembre de 1993, No. 9896 de 28 de junio de 2001, y No. 11380
de 6 de diciembre de 2006.

108. Articulo 13; 50-54; 56 c) y g) de la Ordenanza de la
Municipalidad de la ciudad de Santiago del Estero; Articulos 34
b); 36; 56y 85 de la Ordenanza de la Municipalidad de la ciudad de
San Miguel de Tucumdn; Articulos 3y 4 de la Ordenanza No. 4200
de 14 de septiembre de 1984 y Articulo 59 de la Ordenanza No.
545 de 27 de junio de 1915, ambos de la ciudad Lomas de Zamora.

109. Articulos 9, 15y 17 de la Ordenanza de la Municipalidad de
la ciudad de Santiago del Estero.
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se desocupen, haya o no terminado el periodo
concedido, pasaran automaticamente al poder de
la municipalidad. Todo ello sin derecho a reclamo
o indemnizacioén por ningin concepto'™.

Se suma a su vez las posturas adoptadas por la
municipalidad de Lomas de Zamora, para la que,
paradojicamente, aunque posibilita la enajenaciéon
de sepulturas de 5 en 5 afios ciclicamente, dispone
la abolicién de la venta a perpetuidad de dichas
sepulturas. Sin embargo, reconoce el régimen
de perpetuidad a los terrenos de las secciones
destinadas exclusivamente para panteones o
monumentos, y los nichos construidos alrededor
de las paredes del Cementerio. Para ello regula que
las concesiones seran renovables, caducando por
el nuevo transcurso del término y volviendo a ser
propiedad de la Municipalidad que no se reclamen
en los 60 dias siguientes a su expiracion'!'.

Afilidandose a los criterios de las regulaciones
europeas, la ordenacién de cementerios chilenos,
reconoce la autoridad gubernamental para regular
los publicos; en tanto consiente la creaciéon de
privados'2. A pesar del claro destino de servicio
publico que desarrollan tanto los cementerios sujetos
a instituciones del Estado, como los de propiedad del
Servicio Nacional de Salud y de las municipalidades,
no existe un reconocimiento normativo expreso
de esta condicién. Sélo algunos Reglamentos de
cementerios municipales la refieren'3.

De este modo, las normas vigentes en materia
de cementerios e inhumaciones, se enmarcan

110. Articulos 4 y 25 de la Ordenanza de la Municipalidad de la
ciudad de San Miguel de Tucumdn.

111. Articulos 28y 32 de la Ordenanza No. 545 de 27 de junio de
1915, ambos de la ciudad Lomas de Zamora.

112. Asi lo referencian SERRANO, S. (2009): ;Qué hacer con
Dios en la Reptiblica? Politica y secularizacién en Chile (1845-
1885), Santiago de Chile: Fondo de Cultura Econdmica, p. 222;
IRARRAzAVAL, A. Hacia un nuevo consenso en la requlacién de los
cementerios...cit., pp. 33-56.

113. Resolucion No. 6l-G.G./2017 de la municipalidad de
Valparaiso, de 25 de abril de 2017 “Reglamento de los
Cementerios N° 1, 2 y 3 de Valparaiso administrados por
la Corporacién Municipal de Valparaiso para el Desarrollo
Social” en su articulo 2 dispone que por la caracteristica de
servicio de utilidad publica que el Cementerio presta a la
comunidad, este reglamento contiene las normas a las cuales
deben cefiirse los Titulares de sepulturas, sus herederos y
cesionarios, o propietarios a cualquier titulo y en general
todas las personas que ingresen al recinto.
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en el Codigo Civil''*, el Cédigo Sanitario!s y el
Reglamento General de Cementerios!'®. Este
enramado supera a las regulaciones mexicana
y argentina, al mantener postura a tono con la
regulacién francesa, configurando un sistema
uniforme con alcance nacional. En este sentido,
el Cédigo Civil chileno, en su articulo 587 dispone
que el uso y goce de las capillas y cementerios,
situados en posesiones de particulares y
accesorios a ellas, pasardn a las personas que
sucesivamente adquieran las posesiones en que
estan situados, a menos de disponerse otra cosa
por testamento o por acto entre vivos.

Por su parte, el Cddigo Sanitario, reconoce
al Servicio Nacional de Salud como el Unico
ente estatal que autoriza la instalacién y
funcionamiento de cementerios. Estipula la
obligacion de las municipalidades de establecer
cementerios en los lugares en que no los hubiere
o fueren insuficientes. Ademdas dispone la
implementacién de un Reglamento que regira
para la instalaciéon y funcionamiento de todos los
cementerios. En consecuencia, se promulga el
Reglamento General de Cementerios''’.

En este sentido, el Reglamento General de
Cementerios regula dos clases de cementerios.
De un lado, los generales o publicos, que
pertenecen a alguna institucién del Estado, ya
sean propiedad del Servicio Nacional de Salud o
de las municipalidades. De otro, los particulares
de determinados cultos religiosos; los de colonias
extranjeras; los de indigenas, entre otros. Con
independencia a su clase todo cementerio
estard a cargo de un Director o Administrador,
que respondera ante la autoridad sanitaria. Sus

114. Cédigo Civil de Chile, actualizado al afio 2000, vigente desde
el 1 de enero de 1857, recuperado de:
url?sa=t&rct=j&

—&esrc—s&source web&cd 1&cad=rja&uact=
1sT3eTiAhWHtIkKHRoDAxYQFjAAegQIAXA
0, 0, I ino

=2ahUKE

= 0, )

&url=http%3A%2F%2Fwww.acnur.org %2Ffileadmin%2FDocu
mentos%2FBDL%2F2002%2F1803.pdf&usg=A0vVaw1DnQYNg
kqa3mK 9cWdhIfX (Consultado: 22/5/2018)

115. Decreto con Fuerza de Ley No. 725 de 11 de diciembre de
1967, vigente desde el 31 de enero de 1968, modificado hasta
el 13 de septiembre de 2011 mediante Ley 20533 de la propza
fecha, recuperado de =
09-13&p= (Consultado: 11/12/2018).

116. Decreto No. 357 de 15 de mayo de 1970, vigente desde el
18 de junio de 1970, modificado hasta el 8 de febrero de 2006
mediante Decreto 4 de la propia fecha, recuperado de http://
www.leychile.cl/N?i=12643&f=2006-02-08&p= (Consultado:
11/12/2018).

117. Articulos 136y 138 del Cédigo Sanitario de Chile.
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obligaciones se establecen en los Reglamentos
internos de los cementerios!!é.

Este Reglamento ordena ademas, de modo
general, las clases de sepulturas constituidas
en todo cementerio. De acuerdo a su extensién
en el tiempo, éstas pueden ser perpetuas, o
temporales a largo o corto plazo. No obstante,
cobija derechos civiles y administrativos bajo una
misma sombra legislativa. Asi, como perpetuos
nacen los derechos de los propietarios fundadores
de una sepultura de familia y de sus parientes, a
ser sepultados en ella. Las sepulturas temporales
a largo plazo se otorgan por 20 afios, pudiendo
renovarse por una sola vez por igual periodo. Por
su parte, las temporales a corto plazo se otorgan
por 5 afos, renovables por periodos iguales y
sucesivos hasta 20 afios!®.

Por otra parte, un estudio de Reglamentos
internos de cementerios chilenos demuestra la
forma en que el régimen general de cementerios,
interviene en la falta de concrecién de un sistema
definido para las sepulturas. Tal confusién
parte de reconocer, por un lado, el caracter
general o publico del cementerio, obligdndose a
resguardar areas para inhumacién de indigentes.
Por otro, admite la concertaciéon de contratos de
arrendamiento (para las sepulturas temporales) y
compraventas (para las perpetuas), brindandole a
su vez el régimen arancelario de las concesiones
municipales. En su configuracién, ratifican
los plazos que brinda el Reglamento General
de Cementerios, sin limites de tiempo a las
consideradas perpetuas'?.

118. Articulos 14y 15 del Reglamento General de Cementerios.
119. Articulos 29; 32; 33 y 41 [dem.

120. Se seleccionaron entre los de mds reciente promulgacién:
Articulos 4; 16; 17 y 20 de la Ordenanza No. 003 de
Funcionamiento del Parque Cementerio General de Temuco de 28
de julio de 2010, brindan un régimen de propiedad, reconociendo
laventay arrendamiento de la sepultura; sin embargo, el articulo
34 de la propia norma, remite las formas de pago de los servicios
y actuaciones administrativas del cementerio, a la Ordenanza
Local No. 002 sobre Derechos Municipales por Concesiones,
Permisos, Ocupacién de Bienes Nacionales de Uso Publico,
Propaganda y otros Servicios, de 24 de diciembre de 1993, que
en los articulos del 26 al 35, les aplica un régimen concesional;
Articulos 5; 10; 13; 27y 67 del Decreto Exento No. 61 Reglamento
No. 12 de Cementerio de la I. Municipalidad de Nueva Imperial
de 18 de diciembre de 2012; Articulos 3; 4; 9y 10 de la Resolucién
No. 61-G.G./2017 de la municipalidad de Valparaiso, de 25 de
abril de 2017 “Reglamento de los Cementerios N° 1,2y 3 de
Valparaiso administrados por la Corporacion Municipal de
Valparaiso para el Desarrollo Social’.
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De acuerdo a sus postulados, mientras que los
derechos sobre sepulturas perpetuas incluyen la
posibilidad de inhumar a los cényuges y parientes
legitimos hasta la tercera generacién; las
temporales se adquieren para el uso individual. La
transferencia del derecho de sepultura se efectia
mediante escritura publica, previa autorizacion
del Administrador, y se inscribira en el Registro
de la Propiedad y en el de Transferencias del
Cementerio. A partir de la suscripciéon de los
contratos dominicos, los Reglamentos internos
se consideran parte integrante de ellos. Asi, los
contratantes se obligan a cumplir con cada una
de sus disposiciones, del mismo modo que se
transfieren a quienes los sucedan en sus derechos
a cualquier titulo'?'.

CONCLUSIONES

De manera general, la existencia de cementerios
y lugares enterramientos data desde la antigiiedad.
Durante el cristianismo, los romanos variaron
las costumbres funerarias, al utilizar fosas
comunes llamadas catacumbas. La expansion
del cristianismo en la Edad Media, resulté en
la construccién de iglesias y alrededor de ellas
los cementerios. En estos fue sepultada la gente
comun, mientras que el clérigo y la nobleza se
ubicaban en el interior de las iglesias. A partir del
siglo XVIII esta costumbre medieval fue criticada,
por los malos olores que originaron focos de
enfermedades y la saturacién de estos espacios.
Asi, a finales del siglo XVIII se establecieron los
cementerios extraurbanos modernos.

Los cementerios antiguos se mantuvieron bajo
un manto religioso y magico, concebidos como
cosa fuera del comercio, sobre ellos no podian
constituirse derechos privados. Sin embargo,
la época medieval concibié el otorgamiento de
derechos de propiedad a perpetuidad sobre
espacios de enterramiento. El siglo XX trajo
consigo fuertes corrientes doctrinales espafiola,
francesa, alemana e italiana, que enmarcaban a los
cementerios y sepulturas en el ambito publico o
privado del Derecho. Estas influencias impactaron

121. Articulos 3; 11; 12 y 38.3.4 de la Ordenanza No. 003 de
Funcionamiento del Parque Cementerio General de Temuco
de 28 de julio de 2010; Articulo 10 a); 13; 14.3.4 y 58.7 de
Decreto Exento No. 61 Reglamento No. 12 de Cementerio de la
I. Municipalidad de Nueva Imperial de 18 de diciembre de 2012;
Articulo 10; 25.3.4; 28 y 58 de Resolucidn No. 61-G.G./2017 de la
municipalidad de Valparaiso, de 25 de abril de 2017 Reglamento
de los Cementerios N°1,2y 3 de Valparaiso.

MsC. Erick Ortega Garcia



en América concibiéndose de manera similar a
la doctrina europea. No obstante, cada cultura
ha aplicado sus propios rituales funerarios y sus
formas especificas de concebir los enterramientos.

Mucho se ha debatido sobre la naturaleza
juridica de los cementerios; pero ha sido la
doctrina del dominio publico la que ha primado
en la concepcidon normativa de los cementerios.
Es por ello que, aunque subsisten doctrinas
que enmarcan a los derechos sobre sepulturas
dentro de la propiedad, se ha impuesto el
régimen demanial, cuyos medios de uso privativo
resultan el permiso de uso y la concesion de uso
(temporal o perpetua). En ambos medios se
enmarcan, tanto servidumbres administrativas,
como las potestades administrativas protectores
del dominio administrativo, moldeando asi la
amplitud y contenido de estos derechos.

En la relacion juridica cementerial, se
identifica como sujeto activo al Estado, y como
pasivo a los administrados. Entre ambos sujetos
se genera una relacién desigual, con fuerte
predominio de la Administracion, cuya funcion
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coadyuva a la defensa del patrimonio demanial.
Tiene por objeto el conjunto de bienes demaniales
integrados a los cementerios publicos susceptibles
de un uso privativo. Estos bienes se componen
de cosas corporales, que a su vez se subdividen
en bienes muebles e inmuebles. Su elemento
causal resulta un acto administrativo, que genera
relaciones del usuario con otros particulares
regidas por el derecho privado, siempre que no
exceda los limites del Derecho Administrativo.

Elrégimendelos cementerios publicosrequiere
una regulaciéon administrativa que organice su
funcionamiento, y vele por el cumplimiento de
los requerimientos administrativos en el uso
de los bienes cementeriales. En este sentido
y del estudio de los ordenamientos europeos
de Espafla, Italia y Francia, se aprecia una
superioridad regulatoria en este ultimo, al
concebir su ordenacion desde normas nacionales,
lo que uniforma su tratamiento. En América
Latina, y del examen de los sistemas mexicano,
argentino y chileno, ha sido en el postrero donde
se implementa una ordenacién coherente para
todas sus municipalidades.
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