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Resumen: ~ Desde el surgimiento de los cementerios
extraurbanos, la regulacién de los derechos sobre los bienes
cementeriales que los integran no ha seguido una corriente
doctrinaria uniforme, y se ha instrumentado por cada
ordenamiento seglin sus propias concepciones. Este articulo
estd dirijo a determinar el contenido y los limites de los
derechos sobre bienes cementeriales desde su tratamiento
conceptual en el derecho administrativo moderno y la teoria
que define la naturaleza juridica de los cementerios. Para ello, se
emplearon los métodos histdrico-l6gico, el inductivo-deductivo
y el de andlisis-sintesis, ademds de un conjunto de operaciones
légicas del pensamiento, como andlisis, sintesis, generalizacion
y abstraccién. Como resultado, se ofrece una obra cientifica
contentiva del andlisis tedrico-doctrinal de los cementerios
publicos y los derechos constituidos sobre ellos. En este sentido,
se limita a enmarcarlos dentro de los bienes del patrimonio
publico, a fin de garantizar su proteccién juridica. La originalidad
de la investigacién se sustenta en el tratamiento del tema
propuesto desde las tendencias doctrinales més actuales. De
esta forma, se aborda este derecho como un servicio publico
destinado a un uso privativo que propicia la adquisicién de
derechos por los particulares, de acuerdo con sus fines. Este
uso se realiza segin los medios establecidos por la norma del
territorio especifico, que engloba el permiso de uso yla concesién
de uso. Asi mismo, permite el pleno ejercicio de las potestades
administrativas encaminadas a la proteccién del dominio de la
administracién concedente que armoniza los intereses publicos
y privados que estos bienes suscitan.

Palabras clave: cementerios, bienes cementeriales, sepultura,
concesion, permiso de uso.

Abstract: From the emergence of the cemeteries outside of
the cities, the regulation of the rights on the goods of the
cemeteries that integrate them, has not followed a current
doctrinal uniform, being orchestrated by each classification
according to its own conceptions. The present article is I direct
to determine the content and limits of the rights on goods of
the cemeteries, from its conceptual treatment in the modern
administrative Right, and the theory that defines the artificial
nature of the cemeteries. For they were used it the historical-
logical, inductive-deductive methods and of analysis-synthesis,
besides group of logical operations of the thought like: analysis,
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synthesis, generalization and abstraction. As a result to offers a
scientific work that contains a theoretical-doctrinal analysis of
the public cemeteries and the rights constituted on them. In this
sense, it is limited to frame them inside the goods of the public
patrimony, in order to guarantee their artificial protection. The
originality of the investigation is sustained in the treatment of
the topic proposed from the most current doctrinal tendencies.
This way, this right is approached as a public service, dedicated to
an exclusive use that propitiates the acquisition of rights for the
matters, according to its ends. This use is carried out chord to the
means settled down by the norm of the specific territory, and that
itincludes to the use permission and the use concession. Likewise
they allow the full exercise of the administrative imperious
guided to the protection of the domain of the Administration
licensor that harmonizes the public and private interests that
these goods raise.

Keywords: cemeteries,  goods of the cemeteries,  sepulcher,
concession, use permission.
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1. LA REGULACION DE LOS DERECHOS SOBRE BIENES CEMENTERIALES. UN ACERCAMIENTO
A SU PROBLEMATICA.

La concepcidn de los cementerios publicos, desde la perspectiva propia del derecho, posee una destacada
relevancia social y juridica. Sobre todo cementerio, tanto publico como privado, concurren potestades

puiblicas y potestades o derechos de los sujetos particulares que son usuarios de su servicio.' Parte de sus
contradicciones normativas, que generan lagunas en los ordenamientos, viene dada desde la evolucion
histérica de los camposantos. Su nacimiento junto al hombre, disponiendo sitios para inhumar los restos
humanos, en consonancia con sus creencias religiosas, produjo un retardo en su evaluacién como sujeto de
derechos.

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 cementerios es la complejidad y dispersion del régimen juridico

de cementerios, de las fuentes,> De esta forma, surgen arbitrariedades que perjudican los derechos de los
administrados, y que pueden generar responsabilidad de la administracion por ejecucién de actos absoluta

o relativamente nulos. Esta situacién exige una labor de exégesis en la que el 4mbito competencial y las

atribuciones de los sujetos intervinientes queden fijados con precisién.3

Metodologia. En la presente investigacién se utilizaron los métodos: histérico-légico, 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; inductivo-deductivo, mediante la ilustracién de los
diferentes fendmenos juridicos trascendentes a los derechos y las caracteristicas definitorias de la propiedad
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cementerial; y de andlisis-sintesis, que posibilité distinguir las particularidades del régimen juridico de los
cementerios publicos, ademds del conjunto de operaciones l6gicas del pensamiento, como analisis, sintesis,
generalizacién y abstraccion.

Marco tedrico. Se parte de los conceptos y doctrinas evolucionadas desde la modernidad, sobre el régimen
juridico constituido en los cementerios publicos y los bienes incorporados a éstos, conjugados con las més
actuales corrientes tedricas en la materia.

Nucleo conceptual. Se ofrece una caracterizacién del régimen juridico de los cementerios publicos y los
derechos constituidos sobre ellos, que permite enmarcarlos dentro de los bienes del patrimonio publico, a fin
de garantizar su proteccién juridica.

2. EL CEMENTERIO Y LOS DERECHOS SOBRE BIENES CEMENTERIALES. SU CONCEPCION
MODERNA DERIVADA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.

Europa constituyé el escenario propicio para el surgimiento de los cementerios modernos, tal como los
conocemos en la actualidad. Los sistemas mondrquicos europeos advirtieron las profundas afectaciones
que a la salud generaba la concentracién de caddveres en las ciudades.* En este contexto, los cambios
politico-juridicos en la Francia de finales del siglo XVII permitieron el desarrollo del cementerio francés
contempordneo. La insalubridad de sus ciudades provocé el debate del estado de los cementerios por parte
de la Corte del Parlamento francés en 1737. Asi, mediante un edicto de 1763, se decidié su traslado a las

afueras de las ciudades.’

Otro tanto sucedié en Espafa, cuyasituacion de salubridad era semejante. En 1784, el rey Carlos I1I decidi6
la construccién de 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 cuando se materializé la
prohibicién de enterramientos intramuros.® Para la sociedad inglesa, la solucién a la insalubridad provocada
por los enterramientos parroquiales estuvo en la autorizacién de cementerios privados.” Sin embargo, la
situacion requirié que en 1848 se sancionara la Ley de Salud Publica, que sent6 las bases de la salubridad
publica e inici6 el proceso legislativo de los cementerios britdnicos.

Alemania atraveso esta situacién de manera menos angustiosa. A raiz de la quiebra de los movimientos
liberales de 1848, fueron sensibilizados por los problemas de las reformas sociales y politicas sucedidas. En este

contexto, se forj6 la necesidad de una regulacién para los nuevos cementerios extraurbanos.® Italia, siguiendo
esta linea, ponderé 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 que perfil6 la regulaciéon

administrativa de los cementerios.’

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

posteriormente expandidas al mundo entero, adoptando los diversos estilos modernos que sobre su

. . . 11
constitucion hoy existen.

2.1. Entre la propiedad y la concesién: los derechos constituidos sobre sepulturas

Para las sociedades civilizadas, el derecho del hombre a que su cadaver reciba sepultura y no quede expuesto

ala intemperie o al abandono constituye un atributo o prerrogativa inherente a la personalidad.'* Al resultar
el objeto de los cementerios la inhumacién de cadéveres humanos, las sepulturas devienen en su concrecidn.
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Desde las primeras culturas, la determinacién de lugares de enterramientos alenté la constitucion de derechos
subjetivos sobre los sepulcros.

Las sepulturas espanolas se concedieron en el régimen de propiedad a perpetuidad, lo que las hizo
susceptibles de enajenacién. Asi estipulado en la ordenacién de los cementerios municipales del siglo

XIX," se establecieron en diversos reglamentos de cementerios aprobados por los Ayuntamientos.14 Esta
condicién permitio su libre disposicién, en consonancia con 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 duracién de las concesiones.

Francia, por su parte, tuvo una similar concepcidn 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 aparicién de tumbas fuera de lo comtn por el tamano, los materiales, las esculturas y caracteristicas del

desarrollo de la propiedad entre las clases medias.'® Los cementerios franceses se constituyen ampliamente

por fosas comunes y tumbas simples en provecho de las concesiones temporales y a perpetuidad.'”

Otro sentido diametralmente opuesto tomd la regulacién de los derechos sobre las sepulturas alemanas, al
enmarcarlos en el dmbito privado. Desde finales del siglo XIX, la privatizacién de tareas pablicas transformaal
derecho administrativo alemén. Su concepcion 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. Asi,

las sepulturas se conceden por particulares, dentro del régimen privado de administracién 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 més

extensamente codificado. Como resultado, el Cédigo Politico de 1860 constituy$ un manual de derecho
publico administrativo que especificé el desenvolvimiento del Estado. A partir de su articulo 1106, ofrecid

una clara ordenacién de los cementerios. De acuerdo con sus posturas, la adquisicion de los cementerios debia

realizarse a nombre del pueblo, siendo inenajenables, salvo resolucién de autoridad comunal.?’

Mis controversial ha sido el tratamiento de los sepulcros en Argentina. Importantes autores como
Barraquero sostuvieron que el sepulcro constituye un bien de naturaleza civil. Para ello, se fundamentaron
en el decreto argentino del 3 de septiembre de 1823, en el que se enunciaron términos como venta y compra
de sepulturas. Ello significé que se trataba de bienes privados, criterio que también siguié la Ley Organica de
la Municipalidad de Buenos Aires, No. 1260. En efecto, estos términos, en unidn a otros como propiedad de

las sepulturas, venta de nichos, panteones particulares y comprador de terreno para sepulcro, se emplearon con

otras CXPI‘CSiOIlCS quc sc contradecian entre Si.21

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 ptiblico,” 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, la sepultura deviene en la expresién concreta y
materializada del derecho de uso publico emergente, asentado sobre la dependencia demanial que resulta el

cementerio.”

3. L0S CEMENTERIOS PUBLICOS COMO SUJETOS DE DERECHOS. SU NATURALEZA JURIDICA,
(PUBLICA O PRIVADA?

A partir de la secularizacion de los cementerios publicos, comenzé una seria confrontaciéon doctrinal en
cuanto a su condicién juridica. Al efecto, se distinguen tres grupos que defienden posiciones doctrinarias

opuestas. El primero les atribuyé caricter de bienes privados del Estado,** el segundo los consideré bienes
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integrantes del dominio publico™ y el tltimo planted una teorfa ecléctica en la que los cementerios sélo en

parte son bienes del dominio putblico, pues sus nichos y sepulcros constituyen bienes privados del municipio

. .2
y lOS concesionarios. 6

El fundamento privado de los cementerios se sustentd en que, al resultar estos fuentes de recursos para
las comunas, pueden otorgarse concesiones onerosas que permitan al Estado recibir un beneficio econédmico.
Tal anilisis partié de la existencia de cementerios privados sobre los que se ¢jerce la afectacién al servicio de
inhumaciones y el poder de policia, por lo que estas potestades no resultan incompatibles con la propiedad
privada.”’

Para Guicciardi, el cardcter privado de los cementerios se debié a que la actividad del Estado respecto alos
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 condicién a los cementerios. Por su parte, Barraquero le atribuyé
este cardcter, basado en las leyes dictadas al respecto, que disponian la venta de las parcelas para construir

sepulcros, al considerarlas una desafectacion del respectivo bien pl’lblico.28

En los aspectos referidos, debe valorarse que los bienes demaniales no requieren necesariamente la
improductividad o que las concesiones de uso sean gratuitas. Ademds, 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 condicién 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.”’

La teoria ecléctica, que hizo distincién entre el régimen de dominio publico sobre el cementerio y de
dominio privado sobre los sepulcros, dio lugar a un considerable niimero de corrientes doctrinales que

intentaron justificar su naturaleza juridica. Algunos autores pretendieron resolver esta cuestion sosteniendo

30

que los sepulcros constituyen 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 tltimo, se suma la opinién que igualé al sepulcro con un bien de derecho civil,>! estableciendo
una propiedad comun sobre el sepulcro.3 2

Se impone entonces la doctrina del dominio publico. El cementerio, como parte del dominio publico,”
aparte de consentir su uso —comun o especial— por los administrados, presta el servicio publico de
inhumaciones. Sobre la base de un bien demanial, cuyo uso tienen los administrados, existe, ademis,

prestacion de un servicio pt’lblico.34 Este servicio mortuorio o funerario ha estado tradicionalmente a cargo
de las entidades locales, al entenderse que, por su prestacién continua, es el municipio quien ostenta también

la responsabilidad y, en su caso, titularidad sobre el resto de servicios prestado ante el fallecimiento. Por tanto,

es el cementerio un servicio publico, en tanto que la sepultura se traduce en el uso de ese servicio.”

4. 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, que deviene en el
acto juridico en cuyo mérito los particulares pueden adquirir derechos. Asi, se garantiza que la sepultura sea
tinicamente utilizada de acuerdo con su fin, por personas con facultad para ello. Su materializacion se lleva

a cabo a través de los medios que al efecto establezca o reconozca la normativa vigente en el lugar.36 En tal
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sentido pueden ser el permiso de uso>’ aplicado por la Administracion para que los usuarios aprovechen y

usen los cementerios; y la concesién de uso,”® para actividades de importancia juridica-econémica-social.””
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 serd autorizado a través de un permiso. En cambio, el
uso de la tierra como sepultura y sepulcros, entendidos como bédvedas, panteones, mausoleos, serd autorizado
mediante un acto concesional. En este entorno, baste significar que la concesién, a diferencia del permiso, no

es el otorgamiento de un derecho precario. Al contrario, se otorga un verdadero derecho subjetivo para su

concesionario, conformandose como un derecho real administrativo.*

El derecho de los permisionarios se enmarca en uso exclusivo y excluyente. Ello conlleva a que desde el
momento de su otorgamiento, para la custodia, guarda y depésito de cadéveres, se excluye cualquier otro
fin para el cual pudiera destinarse. No obstante, bajo la nota de precariedad, la Administracién se reserva el
derecho de establecer un término de duracién y extinguirlo unilateralmente. Esta situacién justifica que, para
la utilizacién de fosas comunes y nichos, es la Administracion quien asume su edificacién y emplazamiento.

Por tanto, a pesar de que su uso pueda disponerse de forma gratuita u onerosa, este derecho no genera la

posibilidad de trasmisién a terceros.?!

Por otro lado, el derecho de los concesionarios implica, ademds del descrito uso exclusivo y excluyente,
la atribucién de levantar la construccidn o monumento funerario. Esta facultad deviene en un derecho
inherente al uso mismo de la concesiéon. En estos casos, debe conllevar la posibilidad de construir los
elementos indispensables para la consecucion del fin para el cual se otorgd; ademds, genera la posibilidad de
su trasmision a terceros por acto iznter vivos o mortis causa. Esta trasmision se puede gjecutar siempre que la
concesion no lo prohiba y se respeten sus condiciones, o esté permitido segtin los reglamentos municipales.

Pueden constituirse a titulo gratuito u oneroso; cuando se pacta algiin precio, éste serd un simple canon, que

no debe confundirse con impuesto o tasa.??

Otra cuestién que resalta es el otorgamiento de concesiones temporales o perpetuas; al respecto, existen
dos corrientes, que si bien coinciden en la temporalidad de las concesiones, sus opiniones se bifurcan en

cuanto a su perpetuiclad.43 El primer grupo plantea que la perpetuidad del derecho de uso equivale a una
enajenacion de la cosa respectiva, chocando con el caracter de los bienes PﬁbliCOS.44 La existencia de un plazo

cierto prorrogable, a decir de Parada,® constituye un requisito estructural de la concesion, que asegura la
continuidad de la prestacién del servicio y garantiza los derechos del concesionario.

Los seguidores de esta corriente se basan en la significacién del plazo para el cumplimiento y extincién de
la concesién, que puede concretarse con el sefialamiento de un limite temporal de ejercicio de los derechos
y facultades que la concesién otorga al concesionario. Su término es no sé6lo cierto, sino fijo o determinado
(dies certus an et quando). Ast mismo, en el aspecto juridico constituye una garantfa 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 ante la posibilidad de constituirse sin un plazo o término ﬁjado.47 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.

La concesion de uso otorgada a perpetuidad es compatible con el régimen del dominio publico. Esta
aseveracién se sustenta en que tal condicién 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. Ademds, a pesar de su condicién, el Estado puede imponer sobre ellas

las modificaciones que se deriven de nuevas necesidades sociales. Por ultimo, la perpetuidad no impide la

revocacion de la concesion, cuando razones de interés publico asi lo rf:quieran.z‘*9
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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 garantizaria, a su vez, la transmisibilidad del derecho funerario y el uso privativo de construcciones

como panteones y mausoleos.’® Para el cementerio, como bien de dominio publico, la renovacién de una
concesion, una vez expirado el plazo de duracidn, contribuye al cumplimiento de su finalidad concreta. Esta

debe tener lugar siempre que no existieran razones objetivas de interés publico que lo impidan, en cuyo caso

concreto la Administracién tendria que acreditar.’’

Asi, la posesion desarrollada tanto por los permisionarios como por los concesionarios no puede ser civil,
al carecerse de la intension 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.52 No obstante, se les reconoce
el derecho a promover acciones posesorias contra terceros, respecto al uso de la cosa objeto del permiso o
concesion. Ello se debe a que tales permisionarios y concesionarios, en relacién con terceros, poseen la guasi
possessio iuris del bien.

En el contenido de ambos medios de uso privativo se enmarcan las servidumbres administrativas que en
su utilizacién se dispongan. Sélo se requiere para su imposicién que sean compatibles con el fin que motiva la
afectacién de la cosa. De igual forma, se ejercen las potestades administrativas que protegen el pleno dominio
de la Administracién concedente, en armonica relacién de intereses publicos y privados.

5. CONCLUSIONES

De manera general, la existencia de cementerios y lugares enterramientos data de la antigtiedad. Durante el
cristianismo, los romanos variaron las costumbres funerarias al utilizar fosas comunes llamadas catacumbas.
La expansién del cristianismo en la Edad Media result6 en la construccién de iglesias y, alrededor de ellas,
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 dmbito publico o privado del derecho. Estas influencias impactaron 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 concepcién 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 concesiéon 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.
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