El «Ius Sepulchri» y la propiedad in-

mobiliaria
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1. LAS BASES SOCIOLOGI-
CAS DEL INMUEBLE-CE-
MENTERIO

La egiptologia nos enseia como la
ordenacion mortuoria del mas alld se
convierte en un objetivo de la vida te-
rrenal, v la preparacion de la tumba del
Faraén-Dios produce el mis colosal y
sofisticado inmueble que ha sido capaz
de crear el ser humano: la piramide.

Desde los albores de las primeras
civilizaciones el hombre ha sentido la
necesidad de dar una digna despedida a
sus semejantes.

Era normal enterrar al guerrero jun-
Lo con sus armas, & la mujer con sus per-
fumes v a los niflos con sus juguetes.

ExplicaPEREZ GALVEZ gue los ce-
menterios representan un subsistema or-
génico dentrodel sistema ciudad, La ciu-
dad -dice- es unsistema abierto que inter-
cambia constantemente materiales con el
medio: hay un subsistema receptor y un
subsistema excretor: recibe materiales
nuevos y expulsa los que han de partir ha-
ciaelexterior (red de alcantarillado, desa-
giies, residuos sélidos urbanos, etc.).

Con las naturales diferencias, también
los hombres pueden ser considerados co-

' PEREZ GALVEZ, ). El sistema
funerarto en el Derecho espanol
Aranzadi Editorial, Pamplona,
1997, pigs. 42-43
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* PEREZ GALVEZ, LE El sistema
Sunerario en el Derecho espaitol, cit.
pigs 139y 159 y 55

Ley 30/1979 de 27 de octubre. so-
bre extraccién y trasplante de Grga-
nos. BRO.E de 6 de noviembre de
1979, n* 266.

* PEREZ GALVEZ, L. Ei sistema
funerario en el Derecha espaiiol, cit.
pigs. 45y 73.

* Vid. «Cranican del Diario «Fl
Mundon, de fecha 29 de noviembre
de 1998, pig. 4.

" DE VISSCHER, E Le droit des
tambeainx romais. Giulled Editore.
Mildn, 1963, pig. 65,

" BONFANTE, P. Corse di Diritto
Ranana. Volumen 11, La Proprietd,
Pate I, Milano-Dott. A Giuffré
Editore, 1966, pigs. 304 y ss

Seialn GONZALEZ PORRAS, J.M.
en Famiita, herencia v sociedad,
Ideor, Cdrdoba, 1993, pigs. 111 y
88, qque la mhumacion en la propia
ciudad era un honor que solamente
se concedia en contadas ocasiones.
El rito de la inhumacidn era normal,
para determinadas cluses sociales,
en los (dltimos siglos del Imperio,
pera en la época republicana y en
los primeras siglos del Imperio los
datos indican que lo habitual era la
incineracion, ya que la sepultura
normal quedaba reservada para los
pobres y esclavos,

mo materiales «inputs» o «outputs», en
cuanto que entran y salen de la ciudad, lo
cual requiere mecanismos de entrada y
salida: maternidades y cementerios.

Esas diferencias’ vienen marcadas
por la naturaleza de la muerte como he-
cho juridico, inscribible en el Registro
Civil (articulos 273 2 283 del Reglamen-
ta del Registro Civil de 14 noviembre
1958), y por la naturaleza juridica del
caddver y los derechos sobre el mismo:
aprehension o incautacién no indem-
nizable de organos y visceras cadavéri-
cas para su ulterior trasplante’, Lo cual
lleva a plantear la cuestion de subsis-
tenciadel viejo dogma de la extracomer-
cialidad e intangibilidad de la persona
fallecida. Es decir, el respeto humano a
los fallecidos, su inapropiabilidad, etc.

Es obligado atender a la base esta-
distica de los cementerios:

En Espaiia hay mds de 8000 munici-
p10s, 5000 de los cuales no superan los
1000 habitantes. Este elevado nimero
de municipios, unido al muchas veces
raquitico desarrollo de las obligaciones
¥ competencias municipales, ha desem-
bocado en la gestion privada del servi-
c¢io funerario, generalmente por conce-
51060 administrativa, dando lugar a la
oferta privada de modernos cemente-
rios: aungue se defienda que el servicio
funerario no debe someterse a las leyes
de mercado, por respeto a las familias y
a los difuntos, lo cierto es que existen y
se construyen cementerios privados,
complejos enclavados en verdes para-

jes. con tumbas, mausoleos v nichos en
propiedad. siguiendo las mds avanzadas

tecnologias y conceplos arquitectGnicos,
que se ofertan con facilidades de pago.
Por supuesto con las debidas autoriza-
ciones municipales’.

Consecuencia de todo ello es la im-
portante actividad industrial y el movi-
miento econdmico, incluse internacional.
que se ha desarrollado en tomo a dicha
oferta. Las empresas funerarias cotizan
en Bolsa y mueven mis de medio billén
de peselas al ano. Una empresa privada

espafiola gestiona 21 cementerios, entre
ellos los 13 de Madrid, v tiene intereses
en una necropolis de Hungria.

La salida a Bolsa permite a los
inversores participar en una empresa con
seis millones de polenciales «clientes.
Estas empresas intervienen en la cons-
truceion de centros para incineracién y
en costosos panteones, de acuerdo con
las modernas orientaciones arquitectd-
nicas y costumbres mortuorias’.

II. ANTECEDENTES HIS-
TORICOS

1. Derecho Romano

Etimologicamente, la palabra ce-
menterio proviene del término griego
«koiméterion», donde «koimao» signi-
fica lugar de descanso o dormitorio; y
del latin «cimesteriums, formado por
«cinos» que significa dulee y «lenors,
que puede traducirse por mansidn,

«Las sepulturas -segtin las fuentes ro-
manas- pertenecen a los dioses Manes.
Evidentemente, serfa intitil querer redu-
cir esta pertenencia & alguna forma o
categoria juridica»",

Sin embargo, estamos ante una rea-
lidad, a la vez religiosa y social. que
impone limites formales al comporta-
micnto de los humanos frente a las se-
pulturas, resultando un conjunto de re-
glas concernientes a la forma de uso, al
derecho de disposicion y a la adquisi-
cidn de las sepulturas.

De los cementerios se tienen las pri-
meras noticias en el siglo IV a.C. Apa-
rece la tendencia a situarlos extramuros.
Con la Ley de las Doce Tablas se esta-
blece la prohibicion de cremar o ente-
rrar caddveres dentro de la ciudad, pro-
hibicién cuya causa se encontraba en
motivos de seguridad piblica, ya que
pretendia evitar el peligro de incendios,
especialmente grave en Roma, donde las
construcciones eran bisicamente de
paja. madera y mantillo”.




Se aducen también motivos religio-
sos: que la presencia de los cadiveres
contaminasen a los dioses que en la ciu-
dad moraban, Esta ley llego 2 olvidar-
se. pero ya en el Cristianismo Teodosio
el Grande la restablece.

Elantecedente de los cementerios fue-
ron los «Collegia Funeratitias, corpora-
ciones de asociados que, ademds de cons-
tituir un fondo comiin, pagaban una cuo-
ta mensual para conservar un sepulcro
que pasaba a ser de su propiedad,

Respecto de la naturaleza de las se-
pulturas®, eran «res religiosaes, «res
divini furis», v por tanto, «res extri
commercium», siempre que el cuerpo
hubiera sido inhumado con la voluntad
del duefio del terreno. Sin embargo, el
sepulero en el cual todavia no se ha
inhumado ningtin caddver -«sepulcro
puro»-, puede ser objeto de negocio ju-
ridico v se encuentra sujeto al derecho
comiin (C.L 111, 44, 10). Cuando ¢l ca-
diver estd enterrado -»sepulero consa-
grado»-, los Dioses Manes (Diis Mani-
bus Sacrum, D.M.S. 0 D.M.), se con-
vierten en el duefio del lugar donde estd
sepultado, Si el caddver se saca de la
tumba, cesa la religiosidad del lugar.

El lugar religioso. estd sustraido al
comercio y como tal no es susceptible de
derechos privados. No puede ser objeto
de propiedad. Tampoco puede gravarse
con servidumbre’, ni ser objeto de stipu-
latio'", ni susceptible de posesién'’.

Sinembargo, sibiennoeraposible dis-
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recho de sepultura, que podia ser objeto
delegadorelativoalusode lamisma, siem-
preque lacesionse hicieraenconceptode
liberalidad, no de compraventa®®.

Por tltimo, nadie puede reivindicar
el sepulero por derecho de dominio, pero
si fue familiar, el derecho le correspon-
de a todos los herederos".

2. Espaiia cristiana: el cementerio,
competencia de la Iglesia

Con el Cristianismo, aparece la cos-
wmbre de enterrar en las iglesias, y la de
situar los cementerios junto a éstas. Esta
prictica ha sido corriente hasta media-
dos del siglo pasado. El Derecho Cand-
nico consideraba el cementerio cosa sa-
grada, pero esta cualidad -afirma FER-
NANDEZ DE VELASCO"- no se des-
prende de si mismo. sino de una relacién
juridica que sobre el cementerio habia de
mantenerse por un sujeto que aqui es la
Iglesia. A lalglesia pertenecen los cemen-
terios y la potestad de concesion de se-
pultura en ellos, salvo privilegios conce-
didos & algunas Ordenes religiosas para
enterrar a sus hermanos.

El Libro de los Fueros de Castilla ad-
mite la posibilidad de transmisién de las
sepulturas. En las Partidas se recoge la
regla romana que se refiere a la posibili-
dad de enajenar cuando el sepulcro estd
puro porque no contiene ningtin cadaver.

L. TEXTOS LEGALES

Pueden distinguirse dos clases de
normas: por un lado, las que se refieren
a la calificacion juridica de los cemen-
terios como bienes de dominio piablico
y, dentro de éstos, como bienes de ser-
vicio piiblico; ¥ por otro, las que tratan
de cementerios v sepulturas desde el
punto de vista de la sanidad y de la po-
licia sanitaria mortuoria.

En el primer grupo se incluyen:

- Los articulos 339 y 343 del Cédigo
Civil, en cuanto definen los bienes de
dominio piblico y dividen los bienes de
las provincias v los pueblos en biencs
de uso piiblico y patrimoniales.

- LaLey 7/1985 de 2 de abril reguladora
de las Bases del Régimen Local. Deben
destacarse dos textos:

Elart. 25 dice: «1. El Municipio, para
la gestion de sus intereses y en el dmbi-
to de sus competencias, puede promo-

* Inst. Gayo. II, 6.

'D. 844. (Javolene. 10 ex.Cass).
“D. 45,1.83.5. (Paulo. 72. ed).
YD 41,2,30,1 (Paulo 15 Sab.).
*C.L L, 44,9,

' FERNANDEZ DE VELASCO.,
R. Naturdaieza juridica de cemen-
terios y sepultieras. Editorial Revis-
ta de Derecho Privado, Madnd,
1935, pdg. 67.

‘CILIN 444
" FERNANDEZ DE VELASCO,

R. Naturaleza juridica de cemen-
rerios v sepultiras, cit. pag. 100,



"*B.O.E. n” 196, de 17 de agosto de
1974,

" B.O.E. n° 266, de 7 de noviembre
e 1978.

ver toda clase de actividades y prestar
cuantos servicios piiblicos contribuyan
a satisfacer las necesidades y aspiracio-
nes de la comunidad vecinal. 2. EI Mu-
nicipio ejercerd, en todo caso, compe-
tencias en los términos de la legislacion
del Estado v de las Comunidades Autd-
nomas, en las siguientes materias: (...)
j) Cementerios y servicios funerarios,»

El articulo 79.3: «3. Son bienes de
dominio piblico los destinados a un uso
o0 servicio publicos»,

- El articulo 4 del Reglamento de Bie-
nes de las Entidades Locales, aprobado
por Real Decreto 1372/1986 de 13 de
junio: «Son bienes de servicio piblico
los destinados directamente al cumpli-
miento de fines puiblicos de responsabi-
lidad de las Entidades Locales, tales
como (...} cementerios...».

- El Real Decreto Legislativo 339/1990,
de 2 de marzo, por el que se aprucba ¢l
Texto Refundido de la Ley sobre Trifi-
co, Circulacion de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial, cuyo articulo 7 deter-
mina: «Se atribuyen a los Municipios,
en dmbito de esta Ley, las siguientes
compelencias: (...) j) Cementerios y ser-
vicios funerarios».

En el segundo grupo hay que citar:

- El Reglamento de Policia Sanitaria
Mortuoria, aprobado por Decreto 2263/
1974, de 20 de julio'®.

- La Ley 49/78 de 3 de noviembre, de

Ceienierios

- Las Ordenanzas y Reglamentos Mu-
nicipales reguladoras de las condicio-
nes particulares de cada Municipio so-
bre las inhumaciones en cementerios,

Cuando hablamos de cementerios
nos referimos, en general, a los cemen-
terios piiblicos. Pero, a veces, se crean
cementerios privados como solucion a
los problemas de espacio en los pibli-
€os, 0 como respuesta a las necesidades
y deseos de determinadas colectivida-

des, caso de las comunidades proceden-
tes de un pais asentadas en otro.

Ll Cédigo Civil regula en sus articu-
los 338 a 345 los bienes segiin las perso-
nas a que pertenecen, El articulo 339 se-
fiala en su parrafo segundo que «Son bie-
nes de dominio publico: ..los que perte-
necen privativamente al Estado, sin ser
de uso comiin v estdn destinados a algin
servicio ptiblico...». Sin embargo, el Co-
digo no es coherente con esta declaracion
en el articulo 343 en cuanto se refiere a
los bienes de los municipios, ya que afir-
ma que éstos son o de uso piiblico o pa-
trimoniales. Y ello, porque atin afirman-
do que los cementerios son bienes de
dominio piiblico, cabe preguntarse de qué
dominio piblico estamos hablando, si del
Estado. de la Provincia o del Municipio,
Y la respuesta seria que por razdn de la
competencia, son bienes de dominio pi-
blico municipal afectos al servicio pibli-
¢o, por lo que ni son bienes de uso pbli-
€0 ni patrimoniales.

Estadescoordinacionentre ambos pre-
ceptos del Cédigo Civil hace imprescin-
dible acudiraotras normas civiles v sobre
todo administrativas, que ofrecen un pa-
noramamucho mds claro: loscitados arti-
culos 79.3de laLey reguladorade las Ba-
ses del Régimen y 41 del Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales de 13 de
Juniode 1986: «Son bienes de serviciopi-
blico... los cementerios».

Por tanto, los cementerios son bie-
nes de dominio piiblico y servicio pi-
blico, o bienes de dominio piblico afec-

sone & m caricio piihlioa

En cuanto a las normas que tratan los
cementerios desde el punto de vista de la
sanidad y la salubridad publicas, hay que
destacar el Reglamento de Policia Sani-
laria Mortuoria de 1974, que regula lo
relativo a la clasificacion sanitaria de los
cadldiveres: traslados; féretros, vehiculos
funerarios y empresas funerarias, temas
que, en cuanto desbordan los aspectos
inmobiliarios propiamente dichos, esca-
pan al objeto de nuestro estudio.



Supone una auténtica revolucidn la
Ley 49/78 de 3 de noviembre, de Ce-
menlterios, al eliminar de los cemente-
rios municipales la diversidad de
enterramientos «por razones de religion
0 cualesquiera otras» (art.1). Esta Ley
refleja ya en su articulado los principios
de la Constitucién, recién aprobada por
las Cortes el 31 de octubre.

IV. LOS CEMENTERIOS
MUNICIPALES EN ESPANA

1. Antecedentes

La aparicién de los cementerios mu-
nicipales es relativamente moderna.
Como relata FERNANDEZ DE VE-
LASCO"™, el primero del que se tiene
noticia es ¢l de Cartagena, en 1774, des-
tinado a los esclavos moros que traba-
jaban en las obras del Arsenal, siguién-
dole el del Real Sitio de San Tdefonso
de 9 de febrero 1785",

Pero se seguia enterrando en el inte-
rior de los templos, por lo que Fernando
VIl insiste mediante la Real Orden de 2
de junio de 1833, en la necesidad de cons-
truir cementerios. Se decia que los cemen-
terios catdlicos los posce Ja Tglesia, cl
Estado «puede y debe construir cemen-
terios para los infieles y para los que mue-
ren fuera de la comunion de la Iglesiax.
Se admite que el cardicter sagrado es fun-
damento del derecho de jurisdiccion, pero
no del derecho de propicdad, lo que quie-
re decir, que la Iglesia pueda intervenir
en su gobierno, pero no permite decir a
la Iglesia «que es suyon™.

Abierta la brecha de la intervencién
estatal 0 municipal, se aducen ademis
razones de salubridad ¢ higiene, y «para
observar las reglas de ésta, es indispen-
sable que la construccion y de consi-
auiente la propiedad, sean de las Cor-
poraciones a cuyo exclusivo cargo co-
rre aquélla»™,

La Ley de 8 de enero de 1845 previd
la construceion generalizada de cemen-
terios municipales. La inconveniencia
de una competencia compartida entre la

autoridad civil y la candnica supuso el
abandono de los cementerios oficiales
del estado y catdlicos, y ain mis de los
aconfesionales.

Llegado el siglo XX, la proclama-
cién de la Reptiblica determina la secu-
larizacién de los cementerios, que se
recoge en la Constitucion de 1931, cuyo
art. 27 dispuso: «Los cementerios esta-
rin sometidos exclusivamente a la ju-
risdiceidn eivil. No podri haber en ellos
separacion de recintos por motivos reli-
210508»,

No obstante, la problemiitica se de-
bate entre una pretendida secularizacién
de los cementerios y su proclamacion
como servicio municipal obligatorio. de
una parte; y. de otra, la existencia de
cementerios catélicos, asi como de ce-
menterios privados. que atin hoy siguen
existiendo.

La evolucion legislativa posterior -
aparte de disposiciones menores- se
completa con la Ley de 30 de enero de
1932, que apuntaba la necesidad de una
progresiva expropiacion de los cemen-
terios parroquiales, el Reglamento de
Policia Sanitaria Mortuoria de 27 de ju-
lio de 1974, y la Ley de 3 de noviembre
de 1978, textos que examinaremos a
continuacién.

2. El cementerio comao servicio pibli-
co municipal

Dice PEREZ GALVEZ* que existe
toda una tradicion de la competencia
municipal sobre la materia. La existen-
cia de reglamentos y ordenanzas muni-
cipales que regulan el servicio de ce-
menterios se remonta a finales del siglo
XVII: una Real Cédula de 3 de abril de
1787 establecia como modelo el regla-
mento del cementerio del Real Sitio de
San Ildefonso.

Las Ordenanzas de Cementerios de-
rivan de la autonomia de las Corpora-
clones Locales y son una manifestacion
tipica de dicha autonomfa. El Ayunta-
miento ejerce una potestad que tiene un

" FERNANDEZ DE VELASCO,
R. Naturaleza juridica de cemen-
terios y sepulturas, cit. pag. 134,

" Secitaen laregla 6*de laley I,
Titulo TI de la Novisima Recopi-
lacién.

“ F. REGATILLO, E. Derecho
Parroguial, 40 edicion. Editonal
«Sal Terraes, Santander, 1965,
pigs. 451 y ss

"COVIAN, V. «Cementerios. Eir-
ciclopedia Jurfdica Espaiela
Tomo V, Francisco Seix Editor,
Barcelona, pigs. 461 y ss.

" PEREZ GALVEZ, LF, El siste-

ma funerario en el Derecho Espa-
fol, cit. pags. 101,312 v 313,
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' Sala 4%, Ponente: Excmo. Sy,
Bruguera Manté. A.R.J. 1986, 642¢,

“ MORELL OCANA, L. Curso de
Derecho Administrative, Tomo 11,
Aranzadi Editonial. Pamplona, 1996,
pig. 125.

* Holetin de 26 de noviembre de
1944, n” 331.
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Ambito propio de ejercicio en la medida
en que se trata de un servicio piblico de
su compelencia.

Desde ¢l pasado siglo, es obligacion
privativa de los Ayuntamientos cuidar de
que, en sus respectivos pueblos se cons-
truyan y conserven uno o més cemente-
rios. en proporcion del vecindario.

Actualmente, esta obligacion muni-
cipal es recogida por la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local (art, 26.1,a) como un
servicio minimo a prestar por los Ayun-
tamientos por si o por asociados. Se tra-
ta de un servicio piblico municipal que
puede ser objeto de dispensa por parte
de la Comunidad Auténoma (art. 26.2).

El Reglamento de Policia Sanitaria
Mortuoria de 1960 establecia (art. 50)
la necesidad de que cada Municipio, sin
excepeion, debia contar con un cemen-
terio dentro de su término municipal con
una serie de servicios (art. 55): mimero
minimo de sepulturas vacias, horno para
destruccidn de ropas, horno crematorio
en poblaciones de mds de un millén de
habitantes, etc.

El R.PS.M. vigente de 1974 mantie-
ne esta necesidad con algunas variantes,
v.pr. la supresidn de la referencia a un
espacio para parvulos, o la entrada dife-
renciada para los que mueran fuera de la
religion catolica, que aquel contenfa.

Dice, efectivamente, el art. 47 del ac-

twal Reglamento de Policia Sanitaria Mor-
maria gua 4 ada Minioininhahrd de o

ner, por lo menos, un cementerio adecua-
doasudensidad de poblacidn, autorizado
por la Jefatura Provincial de Sanidad».

Resulta, en definitiva, que los ce-
menterios, de una parte, son bienes de
dominio piblico y servicio piblico; y.
de otra, la obligacion de su existencia y
competencia sobre los mismos se en-
cuentra atribuida 2 la Administracin
Local. Ello les otorga potestad para «or-
ganizar, modificar y suprimir los servi-
cios de sucompetencia... que deben ejer-

cer con arreglo a la Ley de Régimen
Local y a sus Reglamentos, y demds
disposiciones de aplicacion» (art. 30 del
R.S.CL. y Sentencia del Tribunal Su-
premo de 13 de Octubre de 1986™).

Como afirma MORELL OCANA™,
esta situacion la componen titularidades
adecuadas para disponer la estructura y
la dindmica de las actividades conside-
radas: potestad reglamentaria para con-
figurar el servicio, poderes directivos
para el caso que los particulares asuman
una funcién gestora, y poderes de con-
trol del desarrollo de la actividad.

V. CEMENTERIOS PRIVA-
DOS

Podemos preguntarnos si tendria la
misma calificacion el derecho que un
particular obtiene sobre el terreno con-
cedido en un cementerio piiblico. que si
se trata de un cementerio privado; asi
como si es también concesién el otor-
gamiento de dreas de terreno en los ce-
menterios privados,

La Base 33 de la Ley de Bases de
Sanidad Nacional de 1944* prescribia
junto a la obligacion de los Municipios
de disponer de uno o varios cemente-
rios catdlicos, y de cementerios civiles
independientes de los catdlicos, la po-
sibilidad de que existieran cementerios
privados o particulares. Se prevén asi-
mismo los enterramientos en iglesias y
edificios piiblicos o privados. Sefiala
ademds que la policia sanitaria del lu-
gar en donde esté enclavado, ejerceri
sus funciones en 10s cementerios priva-
dos o particulares.

El Reglamento de Policia Sanitaria
Mortuoria de 1974 se refiere a los ce-
menterios no municipales en los siguien-
les preceplos:

- El articulo 25 trata de las inhumacio-
nes que no se verifiquen en cemente-
rios comunes o de comunidades exen-
tas, es decir, de determinadas colectivi-
dades a las que se exime de inhumar a
sus miembros en los municipales.

-



- En el articulo 48, que prevé la cons-
truccidn, previa autorizacion de la Di-
reccion General de Sanidad, de cemen-
terios para comunidades exentas de en-
terrar a sus miembros en cementerios
comunes.

- El articulo 55 establece que. para la
construceién, ampliacion y reforma de
los cementerios particulares o privados
a que se refiere la base 33 de la Ley de
25 de noviembre de 1944, habrin de
cumplirse los mismos requisitos que
para los municipales, si bien su aproba-
cién se concedera por el Ministerio de
la Gobernacidn.

- Los artfculos 57 y 58, prevén la posi-
bilidad de destinar todo o parte del ce-
menterio a otros usos cuando las condi-
ciones de salubridad y los planes de ur-
banizacién lo permitan estableciendo las
condiciones si se trata de cementerio
municipal y si se trata de «cementerios
concretos», asi como la C]illlﬁllﬁl Llanto
si es municipal como si se trata de ce-
menterios privados o particulares.

- El articulo 61 establece que se regirin
por su Reglamento de régimen interior
tanto los cementerios municipales o
mancomunados piblicos como aquellos
aque se refiere la base 33 de la Ley de
1944, y que tanto unos como otros ten-
drin un encargado de su administracion.

En definitiva, el Reglamento prevé
en varios preceptos la existencia de ce-
menterios privados o particulares al
amparo de labase 33 de la Ley de 1944.
Sin embargo, y a pesar de estas deter-
minaciones, ¢l panorama es poco clari-
ficador acerca de los cementerios no
municipales.

Advierte ARGULLOL MURGA-
DAS* que los cementerios particulares
a privados no deben confundirse con los
panteones y entierros en edificios de otros
Us08, yaque en ningin caso éstos podran
cumplir los requisitos o condiciones que
todos los cementerios deben cumplir. La
referencia de la base 33 a «la construc-
cion de criptas o cementerios privados» -

sefiala- es a dos supuestos no equivalen-
tes de titularidad privada, ya que los re-
quisitos exigidos para los cementerios no
son aplicables a las criptas.

La duda que se nos planteaba era di-
lucidar si de la detentacion de una sepul-
turz en un cementerio privado nace para
el particular ¢l mismo tipo de derecho que
si se tratara de uno municipal,

Ladiscusion acerca de la calificacion
del derecho del particular se suscita por
el empleo de dos términos diferentes en
la reglamentacion derogada y en la vi-
gente: enajenacion y concesion. El Re-
glamento de 1960 establecia en su arti-
culo 61 que «En los cementerios muni-
cipales corresponden a los Ayuntamien-
tos los derechos y deberes siguientes:
(... b) Ladistribucién y enajenacion de
parcelas y sepulturas». Por su parte, el
Reglamento de 1974 ha sustituido el tér-
mino enajenacion por el de concesion,
quedando la redaccion del articulo 60
como sigue: «En los cementerios muni-
cipales corresponden a los Ayuntamien-
tos los derechos v deberes siguientes:
(...) b) La distribucion y concesién de
parcelas y sepulturas».

Sin embargo, si por concesion admi-
nistrativa entendemos la habilitacion a
un particular para la gestion y/o la ex-
plotacion de un servicio, no es en este
sentido en el que se pronuncia el articu-
lo 60 del R.P.S.M. de 1974, sino que mds
bien utiliza el término concesion en el
sentido de otorgamiento de un derecho
al particular. Asi, el titular de la sepul-
tura no tiene derecho a gestionarla ni
siquiera a explotarla, sino gue solamente
tiene un derecho a usarla.

Lautilizacién de la palabra enajena-
¢ion ha llevado a sostener que se trata
de una propiedad civil, es decir, que el
titular de un derecho sobre la sepultura
adquiria ¢l dominio pleno sobre ella, si
bien, en algunos aspectos, bajo condi-
ciones especificas: intervencién admi-
nistrativa en cuestiones relativas a poli-
cia, administracion del cementerio, hi-
giene, clausuras, traslados etc.

* ARGULLOL MURGADAS, E
«La iniciativa privada en un sector
singular del ordenamiento samia-
row, Revista de Estudios de la Vida
Local, n" 22, octubre-diciembre de
1983, pags. 663 y ss



" Hemaos consoltado:

- Reglamento de Cementerios del
Ayuntamiento de Cordoba de 1903,
Editado en 1950 por Imprenta La
Verdad.

- Reglamento de la Empresa Muni-
cipal de Cementerios y Servicios Fu-
nerarios de Granada, S.A., publica-
doenel B.0.P, n° 96 de 28 de abril
de 1990.

Ordenanza nimero 18 | de 26 de
octubre de 1990 «Reguladora de la
concesion de derechos funerarios,
prestacion de los servicios de ce-
menterios, conduccion de caddveres
y atros servicios funerarios de ca-
rdcter municipaly,

* PEREZ GALVEZ, LF. &l sistema
Junerario en el Derecho Espaiiol,
cit. pfig. 348.

D PEREZ GALVEZ, L. E! sistema
funerario en el Derecho Espadiol,
cit. pag. 315,

' Cit. en PEREZ GALVEZ, L.F. £/
sistema funerario en ¢f Derecho Es-
paiial, cit. pig. 315,

! Cit. en PEREZ GALVEZ, LF. £/

sistema funerario en el Derecho Es-
paiiol, cil. pig. 315,
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VI. LOS DERECHOS DEL
TITULAR SEGUN LOS RE-
GLAMENTOS Y ORDE-
NANZAS MUNICIPALES

Teniendo en cuenta las Ordenanzas
Municipales”, hemos extraido las si-
guientes conclusiones, en cuanto al de-
recho sobre la sepultura:

a) Naturaleza del derecho. Se trata
de un derecho a usar una determinada
unidad de enterramientos, sin adquisi-
cién de la propiedad sobre ¢l suelo ni
sobre las construcciones que no hayan
sido realizadas por el itular,

Este derecho a usar, que no se corres-
ponde con el derecho de uso que el C6-
digo Civil regula en los arts. 523 y ss., v
que tampoco encuentra encuadre juridi-
coen la regulacion de otros derechos rea-
les tipicos, podria afirmarse que viene a
engrosar la categoria de esos nuevos de-
rechos de uso «sui generis» 0 particula-
res que, con caracteristicas propias, tie-
nen su ubicacién en el Derecho Civil.

b) Titular del derecho. Se plantea el
problema que la persona que estd
inhumada en la sepultura no puede ser
el titular del derecho, puesto que la
muerte extingue la personalidad civil
(art.32 C.C.), lo que le impide ser titu-
lar de derechos y obligaciones.

El particular solicita al Ayuntamien-
to 0 a la empresa gestora, en su caso,
derecho de uso sobre una o varias uni-
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rio. Dicho particular se convierte en ti-
tular del mismo, designando en la soli-
citud uno o varios beneficiarios, que
normalmente seran personas de la fami-
lia del titular. Cuando el derecho se ad-
quiera a nombre de los dos conyuges lo
normal serd que, fallecido uno, se en-
tienda heneficiario el supérstite.

El titular puede designar beneficia-
rios lanto en el acta fundacional de la
sepultura, como en testamento (lo que
resultard del certificado del Registro de

(ltimas Voluntades). En su defecto,
parece ldgica la aplicacién de las nor-
mas de la sucesion intestada.

¢) Duracién de la concesion. Las
concesiones de derecho de uso sobre
parcelas en los cementerios pueden otor-
garse con cardcter temporal 0 perpetuo.

La duracion de estos plazos la deter-
minan las Ordenanzas Municipales en
cada caso.

Sobre la transmisibilidad de las se-
pulturas, dice PEREZ GALVEZ* que
en las Ordenanzas y Reglamentos de
cementerios (Almerfa, Valladolid, Ma-
drid, Barcelona, Granada, Milaga, etc.)
se contempla la transmisién de conce-
siones y derechos reales administrativos
sobre las sepulturas.

Normas generalizadas suelenseréstas:

- El titular del derecho funerario puede
designar libremente a un beneficiario de
la sepultura.

- Son transmisibles «inter vivos» y
«mortis causay, En la transmision «inter
vivoss de sepulturas de construccién
particular, no hay limitacién, puede ser
onerosa y hacerse a favor de cualquier
persona, [isica o juridica. Pero sino es
de construccion particular, la cesion ha
de ser gratuita y hacerse a favor de per-
sonas determinadas (parientes dentro de
cierto grado).

La transmision «mortis causa» se
HIEC PUL s Diias UL UL RO STV

VII. NATURALEZA JURI-
DICA DE CEMENTERIOS
Y SEPULTURAS

llustra PEREZ GALVEZ* que los
cementerios se han calificado como es-
tablecimientos locales (R.0. 19 mayo
1882), dependencias municipales (Sen-
tencia de 5 de noviembre de 1912°) ser-
vicio piblico municipal (Sentencia 21
enero 1915)*!, y como «espirituales» .




por tanto, que estin fuera del comercio
de los hombres (Sentencia de lo Con-
tencioso-Administrativo de 23 de mar-
z0 de 1929)%.

El problema de la naturaleza juridica
de cementerios y sepulturas tiene un an-
tes y un después de la promulgacion del
Reglamento de Policia Sanitaria Mortuo-
ria de 1974, que consagra (art.47) la
obligacién de los Municipios de dispo-
ner de un cementerio, por lo menos, ade-
cuado 2 su densidad de poblacion.

Coneste Reglamento, comosefalaTO-
LIVAR ALAS™, los cementerios son un
equipamiento mds del municipio, seaban-
dona el término «enajenacion» de las se-
pulturas y se sustituye porel «concesiony,

1. Dualidad de regimenes

Tema objeto de estudio en esta ma-
teria es la dualidad o no de regimenes
juridicos. La doctrina administrativista™
rechaza la interferencia del Derecho
Civil en el normal funcionamiento del
servicio piblico, a pesar de que la Sen-
tencia de 9 de octubre de 1960° afirma
que la transmisién de sepulturas es com-
petencia del orden civil. Se argumenta
que no se trata de transmision sino de
concesion, y que es el Derecho Admi-
nistrativo el que debe regular las trans-
misiones y divisiones sepulcrales. La
intervencion del Derecho Civil s6lo es-
tarfa justificada cuando los litigios pri-
vados se libren sin necesidad de inter-
vencian de la autoridad municipal.

Aungque exista un pronunciamiento
eivil, la Administracion puede aponer-
se siempre por razones de policia sani-
taria.

Se tacha de arcaica la distincién en-
tre la calificacion del cementerio y el
régimen juridico de las tumbas, porque
el cementerio como bien de dominio
pliblico afecto a un servicio piblico debe
ser considerado en su conjunto. Y no
puede hablarse de la existencia de un
«iura in re aliena» porque los derechos
reales limitados estin concebidos para

las situaciones normales y no anorma-
les del trafico juridico.

2. La propiedad de las sepulturas

Consecuencia de lo anterior es la te-
sis de que pensar en la propiedad priva-
da de las sepulturas es absurdo.

LUNA GARCIAY rechaza que sea
un derecho dominical o un dereche sub-
Jetivo y lo estima como un derecho sui
generis, Ni siquiera las sepulturas per-
petuas tienen cardcter dominical.

FERNANDEZ DE VELASCO™ se-
fiala la dificultad en la jurisprudencia y
en la doctrina para fijar la naturaleza
juridica de cementerios. Lo que se sabe
es que no son propios, es decir, que
como satisfacen una necesidad publica,
son, por declaracion administrativa, bie-
nes de uso o de dominio piblico. Tra-
tindose de los cementerios civiles. es
«un espacio o superficie destinado a se-
pulturas y administrade por las Corpo-
raciones piiblicas».

Son bienes propiedad de los Muni-
cipios, pero, ;son de propiedad privada
0 de dominio ptblico de los Ayunta-
mientos? Si fueran de propiedad priva-
da, serfan bienes patrimoniales, que «se
rigen por su legislacion especifica y, en
su defecto, por las normas del Derecho
Privado» (art. 61.2 del Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales, apro-
bado por R.D. 1372/1986, de 13 de ju-
nio), lo cual llevarfa a admitir que pue-
den ser objeto de actos juridicos y estén
en el comercio.

A favor de la consideracidn de los
cementerios coma bienes de dominio
piblico de los municipios cabe argu-
mentar que no pueden imponerse servi-
dumbres sobre los mismos ni ser objeto
de contrato civil; que son inembarga-
bles, imprescriptibles y la expropiacion
es el medio requisitorio del lerreno ne-
cesario. Los derechos que sobre ellos se
constituyana favor de sujetos individua-
les han de moverse en dos limites: que
no destruyan el concepto de dominio

 Cit. en FERNANDEZ DE VE-
LASCO, R. Naturaleza juridica de
cementerios v sepulturas, cit. pigs.
174 y 178,

“ Decreto n® 2263/74 de 20 de ju-
lio. B.€.E. de 17 de agosto.

“ «Los servicios mortuorios loca-
les: cementerios y servicios fune-
rarios», en Tratado de Derecho Mu-
nicipal dirigide por 8. MUNOZ
MACHADO, Tomo II, Capitulo
XXXIX, pags. 1571 y ss.

" Vid. TOLIVAR ALAS, L. Dog-
ma v realidad del Derecha Mortuo-
rio Espaniol, Instiluto de Estudios
de Administracién Local. Madnd,
1983, pags. 75 ¥ s5.

* Sala 4*, Ponente: Exemo. Sr.
Gonzdilez-Alegre y Ledesma. A.R.J
1960, 3144,

7 LUNA GARCIA, A. «Cemente-
ros y scpulturass, Preror Revista
Técnica de Justicia Municipal, 0° 4,
diciembre de 1952, pigs. 22 y 23.

“ FERNANDEZ DE VELASCO,
R. Natvraleza juridica de cemen-
tertos v sepieliirass, eit, pig. 173,



Y MAYER. O. Derecho Administra-
tivee Alerndn. Tomo II1, 2* edicion.
Ediciones Depalma. Buenos Aires,
1982, pdgs. 225 y ss.

“PEREZ GALVEZ. L. F. El sistema
funerario en el Derecho Espaiiol,
cit, piigs. 335 y 342 a 344,

! DIEZ-PICAZO Y PONCE DE
LEON. L. Fundamentos de Derecho
Civil Parrimenial. Las relaciones ju-
ridico-reales, Vol. 111, Madrid, 1993,
pdgs. 103 y 104
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ptiblico y que sigan dentro del dominio
publico.

3. La concesién de sepulturas

a) Doctrina General. E] uso de la se-
pultura tiene como causa antecedente la
coneesion municipal de la respectiva par-
cela. La concesion es un acto reglado para
la administracion, sin requisito alguno
previo por quien la solicite, Constituye
una obligacién suministrarla y, por tan-
[0, €s un servicio que no es compatible
con la idea de propiedad privada,

La sepultura como objeto de derechos
civiles se apoya en distintas opciones:

+- La distincién entre cementerios priva-
dos, que darfan lugar a acciones pose-
sorias y estarfan dentro del comercio por
ser propiedad privada, y cementerios
municipales.

- La propiedad adquirida en las perpe-
tuas es absoluta y transmisible inler vi-
vos y mortis causa, con la limitacién
tnica del uso a que se destina el terre-
no, que no puede ser otro que la inhu-
macion, salvando los limites de una ley
sanitaria.

- Es un derecho de uso. Las concesio-
nes de sepultura son de uso temporal,
no de propiedad. No son un «iura in re
aliena», porque el concesionario no pue-
de disponer de su derecho para otro fin
que no sea la sepultura.

Para MAYER™ se trata de un permi-

o o wonry il wow vaiandi il volvoidis,
Las concesiones de cementerios solo son
administrativas en su origen, en lo de-
mis confiere un derecho de goce y uso
que no puede enajenarse.

b) Doctrina espaiiola. En la doctrina
espafola mds reciente, debe citarse a
PEREZ GALVEZ" . del que destaca-
mos dos precisos puntos de vista sobre
la cuestion tratada;

- La sepultura como concesion de do-
minio piblice. Los cementerios son bie-

nes de dominio piiblico y cabe, bien con-
siderar el otorgamiento de la sepultura
como una concesién demanial (sobre la
base del art. 60 del R.P.S.M. de 1974;
«la distribucion y concesion de parce-
las y sepulturas corresponde en los ce-
menterios municipales a los Ayunta-
micntos»: y al art. 79 del RB.E.L.: «En
ningtin caso podrd otorgarse concesion
o licencia alguna por tiempo indefini-
do, siendo de 99 afios el plazo mdximo
de la concesion); o bien considerar ce-
menterio y sepultura como un servicio
piiblico tinico, sin existencia de relacién
concesional (va que, por imperativo de
la ley el cementerio es un servicio pi-
blico minimo).

- El derecho sobre Iz sepultura como de-
recho real administrativo. Aunque su ad-
mision admite dudas en la doctrina admi-
nistrativista, hoy debe destacarse la opi-
nicn de DIEZ-PICAZO", que admite su
existenciaconindependenciade los dere-
chosrealesciviles, comoconsecuenciadel
disfrute de bienes de dominio piiblico de-
rivado de una concesion demanial,

Elderecho real administrativo sobre
la sepultura tiene un elemento activo, la
persona fisica o juridica, piiblica o pri-
vada, a la que se confia la situacién de
poder concreto; como en el resto de los
derechos reales no existe un sujeto pa-
sivo determinado; su objeto es la sepul-
tura; y el contenido, el conjunto de fa-
cultades que se reconocen a su titular
que, por tratarse de una dependencia de
dominio piblico, estd sometida los re-
glamentos de policia.

4. Aplicabilidad del derecho de super-
ficie

En otros ordenamientos se recurre al
derecho de superficie para explicar la
naturaleza juridica del derecho sobre la
sepultura. En los articulos 287 a 289 del
Texto Refundido de la Ley sobre Régi-
men del Suelo y Ordenacién Urbana de
26 de junio de 1992 (declarados en par-
te vigentes por la actual Ley sobre Ré-
gimen del Suelo y Valoraciones de 13
de abril de 1998), se permite que las
entidades locales y demds personas pu-




blicas puedan constituir el derecho de
superficie en terrenos de su propiedad
o integrantes del Patrimonio Municipal
del Suelo. Estos bienes (segin el art.
280) debern ser «destinados a la cons-
truccion de viviendas sujetas a algin
régimen de proteccion piiblica o a otros
usos de interés social, de acuerdo con
¢l planeamiento urbanistico.

No parece que, sobre dichos presu-
puestos, el uso de sepulturas pueda res-
ponder causalmente a la previa consti-
tucion de un derecho de superficie: por-
que los bienes del Patrimonio Munici-
pal del Suelo no son bienes de dominio
piiblico, sino patrimoniales, «patrimo-
nio separado de los restantes bienes
municipales» (segin reza el art. 276.2
vigente de la Ley del Suclo de 1992),
argumento que seria suficiente. Pero,
ademds, porque la expresion «a otros
usos de interés socialy, junto al de
«construccion de viviendas», parece alu-
dir a otro tipo de construcciones, deri-
vadas del «proceso de urbanizacion y
edificacion» (cfr. el citado art, 280).

5. Los tanatorios*

Son los establecimientos funerarios
habilitados como lugar de etapa del ca-
déver, entre el lugar de fallecimiento y
el de inhumacidn y cremacién, debida-
mente acondicionados para las practi-
cas de tanatopraxia, tanatoestética y para
la exposicion de caddveres (art. 21 del
Decreto 12/1995, de 10 de enero de l1a
Comunidad Valenciana®).

Han de responder a determinadas
caracteristicas arquilectonicas: de plan-
ta baja, salvo que el tanatorio sea el uso
exclusivo; accesos independientes para
personas y cadiveres; dependencias de
estancia del publico; etc.

Representan una actividad industrial-
mercantil, que se presta habitualmente
por las propias funerarias, aunque se tra-
te de una edificacion y unos servicios
con enlidad auténoma y que requieren
licencia municipal independiente,
aplicindoseles supletoriamente el
R.ES.M. de 1974,

El R.PSM. de 1974 (art. 46) pres-
cribe su instalacion en los Planes Gene-
rales y Parciales de Ordenacion Urbana
en los que se proyecten servicios puibli-
cos complementarios (escuelas, centros
de culto, sanitarios, deportivos, ete.).

La determinacidn de su ubicacion
corresponde @ las Corporaciones loca-
les y -como ocurre con las grandes su-
perficies- se trata de una de las empre-
sas que generan efectos «wsui generis»
sobre el entorno.

VIIL. GESTION DEL SER-
VICIO

La Administracién tiene la obliga-
ci6n de procurar y configurar el servi-
¢io publico, pero no ha de asumir nece-
sariamente la gestién del mismo, que
puede llevarse a cabo por los particula-
res 0 mediante una forma mixta de or-
ganizacion donde se combina la inter-
vencion publica y la privada.

1. La gestion de servicios publicos lo-
cales en general

La Ley 7/1985, de 2 de abril, de Ba-
ses del Régimen Local (articulos 85 y
86) distingue entre servicios publicos
locales y actividades econdmicas. Los
primeros son los que «lienden a la con-
seeucion de los fines senalados como de
la competencia de las Entidades loca-
les». Los cementerios lo son, segn el
art. 47 del R.P.S.M.

El articulo 85 L.B.R.L. de 1985 sena-
la que la gestion de los servicios pibli-
cos locales puede realizarse de forma di-
recta: por la propia entidad local. por or-
ganismo auténomo local o por sociedad
mereantil cuyo capital secial pertenezca
integramente a la Entidad local; o de for-
ma indirecta, que adoptard una de las si-
guientes formas: concesién, gestién in-
teresada, concierto, arrendamiento, o me-
diante sociedad mercantil y cooperativas
legalmente constituidas cuyo capital so-
cial sélo parcialmente pertencizca a la
entidad local.

* PEREZ GALVEZ, L.E. El siste-
ma funerario en el Derecho Espa-
fol, cit. pg. 171

' Sobre autorizacién para la insta-
lacién de tanatorios y requisitos mi-
nimos de funcionamiento, D.O.G. V.
n° 2435, de 25 de enero de 1995,



“ vid. SANCHEZ MARTIN, A.-
SANCHEZ GARCIA, R. Gestign
directa de servicios piblicos loca-
les. En particular las sociedades
mercantiles municipales. Temas de
Administracion Local, 0® 46, Gra-
nada, 1992, pig. 95.

El Texto Refundido de las disposi-
ciones legales vigentes en materia de
régimen local, aprobado por Real De-
creto Legislativo 781/1986. de 18 de
abril, ratifica en su articulo 95.1 que «los
servicios piblicos locales... podrdn ser
gestionados directa o indirectamente,
con las excepeiones que se recogerin
enseguida. Sin embargo, los servicios
que impliquen ejercicio de autoridad,
s6lo podrin ser ejercidos por gestion
directa», Por su parte. el ant. 103.1 dis-
pone que cuando «el servicio o activi-
dad se gestione directamente en forma
de empresa privada, habrd de adoptarse
una de las formas de sociedad mercan-
til de responsabilidad limitada... y en la
escritura de constitucion constard el ca-
pital, que deberd ser aportado fntegra-
mente por la Entidad local», Por su par-
te, el art. 104.1 dispone que «para la
gestion indirecta de los servicios podrin
las Entidades locales utilizar las formas
de Sociedad mercantil o cooperativa,
cuyo capital social solo parcialmente
pertenezea a la Entidad»,

Veamos las limitaciones que supone
la eleccion de una forma u otra.

Aungue el Texto Refundido de las
Disposiciones Vigentes en Materia de
Régimen Local de 1986 deja a la deci-
sion de la propia Corporacion la elec-
cidn del modo de gestin del servicio
(art. 95: «... podrdn ser gestionados di-
recta o indirectamente.»), sin embargo,
se establecen algunas limitaciones:

1%) «... los servicios que impliquen
ejercicio de autoridad. solo podrin ser
ejercidos por gestion directar, sin drga-
no especial de administracion (art. 95.1
TR.RL.yart.156.11 de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas,
Ley 13/95 de 18 de mayo).

Esta excepcién se justifica por la pro-
pia naturaleza de aquellos actos que su-
ponen ejercicio del «imperium» que
deriva directamente de la propia sobe-
ranfa municipal y que es indelegable.

No obstante, se cilan excepeiones a
la regla general de que solo pueden ejer-

cerse por gestion directa los servicios que
supongan ejercicio de autoridad. Por
ejemplo, las funciones que los Munici-
pios pueden otorgar a las Gerencias Ur-
banisticas Municipales. que implican
ejercicio de autoridad: el sefialamiento de
rasantes y alineaciones; la concesion de
licencias urbanisticas y el ¢jercicio de la
inspeccion urbanfstica (articulo 19 del
Reglamento de Gestion Urbanistica).

2°) «86lo podrin ser objeto de arren-
damiento los servicios cuya instalacion
se haya hecho directamente por la Cor-
poracién, o que sea propiedad de éstar
(art. 95.5 LB.RL.).

3°) Obligatoriedad de prestacion. por
gestion directa o concierto, de los scr-
vicios relacionados con las actividades
benéficas (art. 43.2 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales
de 1955)".

2. Gestion de los cementerios
Se suele llevar a cabo:

- En forma directa: por la propia enti-
dad local o sociedad mercantil cuyo ca-
pilal social pertenezea integramente a
la entidad local.

- En forma indirecta: por concesion o
por sociedad mercantil cuyo capital per-
tenezea solo parcialmente a la Entidad
Local.

A) Gestion por la propia Entidad local

Elwvibuls SAIUWIR.GCLL, WL 15T
disponfa que «la gestion directa sin 6r-
gano especial de administracion de ser-
vicios econdmicos municipalizados o
provincializados solo serd aplicable 2 los
previstos por el pdrrafo 2° del artfculo
172 de la Ley (1955)». A su vez, el art.
172 de laL.B.R.L. establecia que la ges-
tién directa se limitard a «los servicios
de abastecimiento de agua, alcantarilla-
do, mercados, maladeros, cementerios,
recogida y aprovechamiento de basuras
v farmacias municipales».



La gestién por la propia entidad local
es para ALBI® lu tinica forma de gestién
directa, ya que en todas las demis se in-
terpone algin 6rgano entre los normales
del municipio y la gestion del servicio
municipalizado o gestion directa pura.

Dentro de la gestidn directa, esta se
puede llevar a cabo por un érgano cual-
quiera de los que ya existen dentro de
la estructura administrativa (gestién
indiferenciada) o a través de un rgano
creado especialmente al efecto (gestion
por 6rgano especial),

En el caso de los cementerios, la
modalidad més utilizada es la primera
de las ciladas, por cuanto intervienen:
la Direccion General de Sanidad en lo
que se refiere a autorizaciones para la
construccién de necrdpolis para comu-
nidades exentas de enterrar a sus miem-
bros en los cementerios comunes (art.48
R.P.S.M.)y el propio Ayuntamiento para
determinar la zona o zonas destinadas a
este efecto, asi como las Comisiones
Provinciales de Urbanismo que han de
velar por el cumplimiento de esta obli-
gacion municipal (art, 49 RP.S.M.)™.

B) Gestién por concesion

De las formas de gestién indirecta
que se enumeran en el art.85.4 de la
L.B.R.L. se suelen aplicar a la gestiGn
de los cementerios la concesion y la so-
ciedad mercantil mixta,

ARGULLOL MURGADAS" en-
tiende que tiene tambicn cabida la for-
mula del concierto, en la que el Ayunta-
miento prestaria el servicio a que esta
obligado a traves de instalaciones pro-
piedad de la iniciativa privada.

La formula méds importante de ges-
tion indirecta es la concesion, a través
de Ia cual la iniciativa privada puede
asumir la construccién de la obra y la
explotacién del servicio o tnicamente
dicho dltimo aspecto (art. 114 R.S.C.L.).

Para ARGULLOL MURGADAS"

en el caso de la concesion los bienes e

instalaciones afectas o que constituyen
el cementerio permanecen de titularidad
piblica y ¢l concesionario (nicamente
podria transmitir subconcesiones. y el
cementerio deberia construirse y explo-
tarse seglin Jas condiciones propias de
los cementerios municipales.

Cuando hablamos de concesion nos
podemos referir, bien a la concesidn que
la Corporacion Local concede a un par-
ticular para la gestién del servicio pu-
blico de cementerios; o bien a la conce-
sion de que habla el art. 60.b) del
RPS.M. de 1974 mediante la cual se
produce el otorgamiento a particulares
de derechos sobre parcelas y sepulturas
en el cementerio, que es lo que ARGU-
LLOL MURGADAS" califica de sub-
concesiones.

C) Gestion por sociedad mixta

Es decir, sociedad de capital ptiblico
y privado. La eleccion de esta férmula
supone la aplicacién de las normas de
derecho privado, aun cuando haya par-
ticipacion piblica en la sociedad.

Como afirma DE LA CUETARA™,
por la simple constitucién con capital
ptiblico no se la inviste de potestades
administrativas (lo mismo si se trata de
capital integramente piiblico). En con-
secuencia, se crea una persona juridica,
de derecho privado por la confluencia
de la voluntad de la Administracién y
de los particulares.

En cuanto a la duracién de este tipo
de sociedades, ¢l Texto Refundido de
las disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local establece en
su art. 108.A) lo siguiente: «En los ca-
sos de prestacion indirecta de la activi-
dad, con la tnica excepeidn de los ser-
vicios concedidos, regirdn las siguien-
tes normas: A) Se fijard el término del
convenio de acuerdo con las caracteris-
ticas del servicio, sin que en ningiin caso
pueda exceder de cincuenta anos»,

La Ley 13/95 de Contratos de las
Administraciones Priblicas prevé en su

“ ALBL E Tratado de los modos
de gesnon de las Corporaciones
Locales. Aguilar. Madrid, 1960,
pag. 91,

* Forma de gestién directa por la
propia entidad local es la del Re-
glamento de Cérdoba de 1903, Pre-
vé una Comision especial inspec-
tora de Cementerios (art.88), que
tiene como atribuciones desempe-
fiar cualquier mision que en este
aspecto le atnibuya ¢l Alcalde, in-
tervenir y vigilar las obras, etc.; ¥
los Capellanes de cada cementerio
catdlico, con amplias atribuciones;
Guardas; conmabilidad de los ce-
menterios, que se llevard a cabo por
la seccién comrespondiente de 1a Se-
cretarfa municipal; etc.

En Granada, la gestion se realiza
por medio de una sociedad de ca-
pital integramente publico: EMU-
CESA, Empresa Municipal de Ce-
menterios y Servicios Funerarios de
Granada, S.A.

“ ARGULLOL MURGADAS, E.
«La miciativa privada en un sector
singular del ordenamiento sanita-
riow, eif. pag. 672,

* ARGULLOL MURGADAS, E.
«La iniciativa privada en un sector
singular del ordenamiento samta-
rios, ciil. pigs. 663 a 678,

“* ARGULLOL MURGADAS, E.
«La iniciativa privada en un sector
singular del ordenamiento sanita-
riow, cit. pags.663 a 678,

“ DE LA CUETARA, M, La ac-
tividad de la Administracion.
Tecnos. Madrid, 1983, pdg. 185,
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I SOSA WAGNER, F, La gestidn
de lus servicios publicos locales. 1°
edicion. Civitus. Madrid, 1992, pig.
145,

“ GARRIDO FALLA. F. Tratado de
Derecho Admimisirative. Volumen
11, Parte General: Conclusidn. 9 edi-
cién. Tecnos. Madrid, 1989, pig.
354,
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articulado esta forma de gestion estable-
ciendo come una de las modalidades de
contratacion la «sociedad de economia
mixta en la que la Administracion par-
ticipe por si o por medio de una entidad
piiblica, en concurrencia con personas
naturales o juridicas» (art.157 d)). Sin
embarge, esta Ley establece por lo que
se refiere a la duracion del contrato una
duracion médxima de setenta y cinco
anos (art.158),

Por su parte, el R.S.C.L. establece que
las empresas mixtas, cuando a través de
las mismas se gestione un servicio pibli-
co municipal, se constituirdn por un pla-
70 que no exceda de cincuenta afos, ex-
pirado el cual revertirin 2 la Entidad lo-
cal su activo y pasivo, debiendo preverse

" en los estatutos la amortizacion del capi-

tal privade en tanto dure su gestion.

Elart.140.2 permite que «en el acuer-
do constitutivo podrin establecerse las
especialidades internas tanto estructura-
lescomo funcionales que, sin perjuiciode
terceros, exceptien la legislacién socie-
taria aplicable, en la medida necesariapara
promover y desarrollar la empresa mixta
de cardcter mercantil o cooperativos.

Segin SOSA WAGNER™, hay que
tener en cuenta que solo autoriza espe-
cialidades internas, sin perjuicio de ter-
cero, y en la medida necesaria para pro-
mover y desarrollar la empresa mixta o
la cooperativa, para asegurar ¢l control
piblico y la adecuada obtencion de los
fines ptblicos que la utilizacion de la
forma juridico-societaria persigue.

A tenor del art. 104 del RS.CL., las
empresas mixtas podrin quedar institui-
das a través de uno de estos tres procedi-
mientos:

1°) Adgquisicion por la Corporacién
de participaciones o acciones de empre-
sas ya constituidas en proporcién sufi-
ciente para compartir la gestion social.

2%y Fundacion de la Sociedad con
intervencion de la Corporacion y apor-
tacién de los capitales privados.

3°) Convenio con empresa linica ya
existente, en el que se fijard el estatuto
por el que habrd de regirse.

Pari GARRIDQ FALLA™ una em-
presa es de economia mixta por el puro
dato de que el capital social esté consti-
tuido con aportaciones pblicas y pri-
vadas. Admite, por tanto, que pueda
conslituirse aportando la Administra-
cion tnicamente la concesion del servi-
¢io, en cuanto ¢s ccondomicamente
valorable.

IX. APORTACION DE BIE-
NES DE DOMINIO PUBLI-
CO A SOCIEDADES DE
GESTION

Sise trata de sociedades de gestion di-
recta (art. 103.1 del Texto Refundido del
Régimen Local de 1986) se exige que el
capital sea aportado integramente por la
Entidad local, sin expresarse la naturale-
zade laaportacion o bienes aportados.

Si se trata de sociedades o coopera-
tivas de gestién indirecta, en las que el
capital social solo parcialmente perte-
nece a la Entidad local, se exige expre-
samente que las Entidades locales solo
pueden aportar la concesion, derechos,
instalaciones, equipamiento o numera-
rio, «siempre que tengan la condicion
de bienes patrimoniales» (art, 104.3 del
mismo Texto Refundido del Régimen
Local de 1986).

Controvertidoes el problemade lana-
tliralzadé1bs idnes que pueatn setapor-
tados, cuando es una sociedad mercantil
lague seencargade la gestion deun servi-
cio piiblico. Hemos partido de la base que
¢l suelo sobre el que se asienta el cemen-
terioes dedominio piiblico, demaneraque
cuando la gestion del servicio se enco-
mienda aunasociedad, aunque sea de ca-
pital integramente piiblico, ¢l Ayunta-
miento ha de proceder a la aportacion de
dicho suelo a la empresa gestora,

En la Resolucion de la Direccidn
General de los Registros y del Notaria-



do de 15 de noviembre de 19885 se dan
las siguientes circunstancias:

- Un Ayuntamiento, en unién de otras
entidades particulares, constituye una
sociedad mercantil™, cuyo objeto es la
gestion del servicio piiblico de cemen-
terio, integrando la aportacion del pri-
mero, ademds de la concesion corres-
pondiente, determinado terreno que, se-
gtin el Plan General de Ordenacién Ur-
bana de la ciudad aparece destinado a
equipamiento comunitario, y en concre-
to, a cementerio, sometiendo la aporta-
cidn al mismo limite temporal que jue-
ga como plazo resolutorio de la conce-
sién y solicitando del Registrador que
haga constar en la inscripeién su ads-
cripeion obligatoria al servicio piblico
de cementerio.

- El Registrador suspende la inscripcidn
de la transferencia en propiedad del te-
rreno y su adscripeion al servicio de
cementerio, por falta de previa inscrip-
cidn de la concesién correspondiente a
favor de la socicdad adjudicataria.

- La Direccion General de los Registros
v del Notariado confirma el Auto del
Presidente de la Audiencia sobre la ne-
cesidad de previa inscripeion de la con-
cesidn, y rechaza la inseripeion con la
afeccion referida a favor de la sociedad
mixta concesionaria de la gestion del
servicio, declarando que no cabe pre-
tender, por cuanto constituirfa una bur-
la del régimen jurfdico del dominio pi-
blico local, y en especial del art. 51 del
Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales (que declara inalienables,
inembargables e imprescriptibles y no
sujetos a tributo alguno los bienes de
dominio piblico) que un bien patrimo-
nial que debe ser afectado a un uso o un
servicio piiblico, se transmita, en cuan-
to tal, a un particular, pero con la condi-
cion de que éste opere esa afectacion por
tener concedido o concedérsele simul-
téneamente la gestion del servicio co-
rrespondiente; esta afectacion implica
demanialidad y es incompatible con la
titularidad privada del bien, y sélo pro-
cede la afectacién al cumplimiento de
fines pblicos respecto de los bienes de

titularidad puiblica (articulos 113 a 116
de la Ley del Patrimonio del Estado; 214
a 217 del Reglamento del Patrimonio del
Estado: 79 de la Ley de Bases de Régi-
men Laocal y 2° del Reglamento de Bie-
nes de las Entidades Locales), debien-
do ser expropiados previamente si per-
tenecen a particulares (art. 33 de la
Constitucion Espaiiola y art. 1°de laLey
de Expropiacion Forzosa).

Antecedente de esta doctrina encon-
tramos en la Resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notaria-
do de 12 de septiembre de 1985%, en el
recurso gubernative interpuesto per el
Ayuntamiento de Las Palmas contra la
negativa del Registrador Mercantil a
inscribir la eseritura de constitucion de
la «Empresa Municipal de Aguas de Las
Palmas, Sociedad Andnima». La Direc-
cion declard:

- «.. no es posible legalmente realizar
aportaciones sociales con bienes de do-
minio publico, pues ello se opone tanto
el que el régimen del dominio publico
repele que pueda pasar su titularidad a
una sociedad mercantil, como el que el
régimen de la sociedad mercantil repe-
le que el capital pueda ser cubierto, en
todo o en parte, con bienes de dominio
pliblico (Primer Considerando);

- que, en efecto, por su naturaleza, los
bienes de dominio publico son inalie-
nables, y, por tanto, no pueden ser trans-
feridos a una sociedad por via de apor-
tacién, y no se diga que, en realidad, en
esla aportacion no hay cambio efectivo
de titularidad, invocando que el Muni-
cipio es el tinico duefio de todas las ac-
ciones, porque aparte de que la socie-
dad constituida pasaria a ser formalmen-
te un ente distinto, se trata, sobre todo,
de un ente que, en su actuacion, va a
quedar sujeto basicamente al Derecho
Mercantil y supletoriamente al Derecho
Civil (cfr. arts. 2° del Cédigo de Comer-
cio y 4°.3 del Cédigo Civil)...» (Segun-
do Considerando).

Esta Resolucion ha motivado el in-
terés de la doctrina en este punto.

* B.OE de 21 de diciembre de
1988.

* Se trataba de PARQUE CEMEN
TERIO DE MALAGA. S.A. PAR-
CEMASA, empresa concesionaria
del servicio de cementerios en Mi-
laga.

MAR.J 1985, 4492,
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“ ROMERO HERNANDEZ, F. «La
Empresa Privada Municipal y los
bienes de servicio piiblicos. En
RED.A., v* 47, julio-sepliembre
1985, pags. 377 y ss,

" MENENDEZ GARCIA, P. «So-
ciedad privada municipal v aporta-
cion de bienes de dominio piiblicas
(Resolucion de la Direceion Gene-
ral de los Registros v del Notariado
de 12 de septiembre de 1985. En
REDA, n” 47, julio-septiembre
1985, pigs. 419 a 424,

" MONGE GIL, A L. «La aporta-
vion de bienes de dominio piblico
4 la sociedad privada municipals
(Comentario a la Resolucidn de la
Direccidn General de los Registros
¥ del Notariado de 12 de septiem-
bre de 1985). K.0.M., n° 181-1852,
1986, pdgs. 467 a 494,

* Sula 4%, Ponente: Excmo, Sr,
Medina Balmaseda, A R.J. 1971,
157.

“ Sala 4°, Ponente: Excmo. Sr.
Marin Ruiz. A.R.J. 1985, 59535,

ROMER( HERNANDEZ" sciiala
que la afectacion es lo importante, pues
implica poderes de control que acom-
panan a las cosas aportadas, por lo que
para este autor, la solucién mds simple
serfa asegurar su intracomerciabilidad
por el sencillo expediente de realizar una
declaracion formal de la desafectacion
de esos bienes, Sin embargo, continua
afirmando, un pronunciamiento de
desatectacicn no resuelve la necesidad
de la presencia de un régimen juridico
propio de bienes que, por estar afects-
dos de hecho al servicio de la comuni-
dad, requieren de una proteceion jurfdi-
ca especial, que se concreta en el ejer-
cicio de las polestades necesarias para
la preservacion del interés colectivo en
cuanto a los bienes necesarios para la
prestacion del servicio,

Sabre el tipo de negocio que se rea-
liza con la aportacion de bienes que ya
estin afectados a un servicio piblico lo
califica de transmision, micntras que
otros autores hablan simplemente de
aportacidn o de adscripcicn.

En opinidn de MENENDEZ GAR-
CIA¥ los bienes de dominio piblico no
son susceptibles de aportacién a una
sociedad privada municipal o provincial,
por la sencillay elemental razén de que
no pueden cubrir en ningiin caso la fun-
ci6n de garantia, propia del patrimonio
social en dichas sociedades. Si Ta apor-
tacién de bienes a una sociedad es un
acto traslative de dominio, la inaliena-
bilidad propia de estos bienes actiia
como causa desencadenante de la nuli-

dad del indicado negocio de aportacidn,
siendo ademds una nulidad de pleno

derecho, y por ello insubsanable. Pro-
pone como solucién, bien la desafecta-
cién de dichos bienes, bien que la apor-
tacion sea de derechos no dominicales
sobre las dependencias demaniales,

MONGE GIL* pone el acento en la
desafectacion, que senula, debe realizar-
se mediante un acto formal, y afirma
ademds que existiendo bienes afectos
siempre a un servicio o uso piiblico, lo
tinico que no puede desaparecer es Ia

prestacién del servicio, pero la forma o
los medios con que éstos sean llevados
a cabo por una Entidad Local, es una
cuestion independiente.

X. JURISPRUDENCIA

Limitdndonos a los aspectos afectan-
tes al Derecho Civil, puede extraerse de
la Jurisprudencia espaficla la doctrina
sobre el uso de cementerios que, con-
vencionalmente, agrupamos en el esque-
ma que sigue.

) La materia estd afectada por una
dualidad de regimenes: civil y adminis-
trativo.

- Sentencia del Tribunal Supremo de 18
de encro de 1971%.

Afirma el Tribunal: «... al lado del
derecho de propiedad privada de los ni-
chos o pantecnes situados dentro del
Cementerio Municipal que pudieran
haber sido adquiridos por particulares y
que indiscutiblemente estin sometidos
al Derecho Civil y al exclusivo conoci-
miento de los tribunales ordinarios, no
se puede desconccer la innegable com-
petencia que en el orden administrativo
corresponde a los Ayuntamientos para
organizar y dirigir un servicio piblico
cual es el de enterrar a los muerlos ¥y
regular el uso de los bienes adscritos al
servicio piblico, entre los que se en-
cuentran los Cementerios municipales,
De Ia misma manera que una licencia o
autorizacién administrativa no puede
perjudicar el poder juridico que en el
LIV ST A% | PUGUIC i ui Ly, yuo
siempre podrd hacerse valer ante la ju-
tisdiccidn a quien vienen atribuidos su
conocimiento y proteccion,»

- Sentencia del Tribunal Supremo de 20
de julio de 1985%.

Se produce la declaracion de nuli-
dad del expediente administrativo de
cambio de titularidad de sepultura por
haberse omitido el trdmite de audiencia
de los interesados.



El recurrente califica la situacién en
que se encuentran los hermanos del fa-
llecido titular de la sepultura de comu-
nidad familiar limitada de bienes.

Por escapar del dmbito de la jurisdic-
c16n contenciosa, el Tribunal reserva a
los interesados las acciones que pudie-
ran corresponderles en el orden civil,

- Sentencia del Tribunal Supremo de 25
de octubre de 1993¢!,

Es doctrina comin que en la regula-
cion de las sepulturas conviven derechos
privados y disposiciones de derecho
puiblico, pues al lado de la propiedad
privada de los nichos o panteones situa-
dos en un cementerio municipal, y que
estdn sometidos al conocimiento de los
tribunales civiles, existe una innegable
competencia del orden administrativo
que corresponde a los Ayuntamientos
para organizar y dirigir un servicio pu-
blico.

b) La sepultura no es totalmente una
«res exira commerciumes, pero existen
restricciones a su inscripeion en el Re-
gistro de la Propiedad por su incomer-
ciabilidad y prohibicion de transmision
onerosa.

- Sentencia del Tribunal Supremo de 24
de febrero de 1978,

Es errénea la lesis de que la propie-
dad funeraria es un bien totalmente «ex-
tra commerciumy». Si antiguamente las
sepulturas eran cosas religiosas, especie
UcTtay «ros Wvnl“udis», en ¢l Leredao
moderno estdn sometidas a la regulacién
administrativa encomendada a los Ayun-
tamientos, por lo que la normativa sobre
la transmisién de la propiedad funeraria
se regula en las disposiciones emanadas
de tales 6rganos administrativos.

En Barcelona, la regulacién adminis-
trativa municipal -Ordenanza de 30 de
diciembre de 1959- reconoce la libre de-
signacion por el testador de sucesor en
tal propiedad. Dicha Ordenanza prevé
que la transmisidn de sepultura de cons-

truccién particular se inscribird a favor
del beneficiario asignado sea por el cau-
sante o por acuerdo unanime de los co-
herederos, lo que no media en el caso de
autos, y siendo asi, previene que se divi-
da la sepultura en lantas paries o porcio-
nes como departamentos individualizados
existieren adjudicdndose a cada uno de
los herederos uno © mis de aquellos, que-
dando las instalaciones comunes en con-
dominio de tados los nuevos titulares con
obligacitn de costear los gastos que afec-
ten a la sepultura en proporcién al nime-
10 de departamentos.

- Sentencia del Tribunal Supremo de 8
de noviembre de 1991%,

Las concesiones administrativas son
ennuestro derecho bienes inmuebles, por
lo que dicho cardcter implica la posibili-
dad de inscripeiGn en el Registro de la
Propiedad. No obstante, la concesion fu-
neraria estd sometida a fuertes restriccio-
nes dada la incomerciabilidad de esta cla-
se de bienes y la prohibicién de que sean
transmitidos a titulo oneroso. Ademis,
una enajenacion a perpetuidad no signi-
fica una enajenacién del bien, pues el
Ayuntamiento conserva integramente las
facultades de policia mortuoria.

¢) Las concesiones de dominio pu-
blico son derechos reales. los derechos
sobre la sepultura son de titularidad pri-
vada y ambos son inscribibles en el Re-
gistro de la Propiedad.

- Sentencia del Tribunal Supremo de 6
de marzo de 1991%.

Declara:

Que en nuestro ordenamiento las
concesiones de dominio publico son
derechos reales que segun la legislacién
comiin resultan susceptibles de inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad.

Que los derechos sobre la sepultura
son derechos de titularidad privada
inscribibles en el Registro de la Propie-
dad y pueden transmitirse también
«mortis causa»,

* Sala 1*, Poneate: Excmo. Sr.
Gonzdlez Poveda. A.R.J. 1993,
76354

* Sala 4*, Ponente: Excmo. St. Mar-
tin del Burgo y Marchén. AR
1978, 734,

“* Sala 3* Ponente: Exemo. St
Baena del Alcazar. A.R.J. 1991,
8665,

“ Sala 3*, Ponente: Excmo. Sr.
Baena del Alcdzar AR J. 1991,
1793,
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* Sala 3% Ponente: Excmo. Sr.
Radriguez-Zapata Pérez. A.R.J.
1992, 8850,

* Ponente: limo. Sr. Escoto Ferrari.
R.G.D. 1995,12321.

“ Ponente: limo. Sr. De la Hoz de 1a
Escalern. ArCivAudiencias, 1994-
I, 1457.

™ Sala 3*, Ponente; Excmo. Sr,
Baena del Alcdzar. A.R.J. 1994,
8268,

Que como ha declarado la S.T.S. de
L1 de julio de 1989, en la regulacién de
1as sepulturas conviven derechos priva-
dos y disposiciones de Derecho pabli-
€0, dada la singularidad y funcionalidad
de esta clase de bicnes.

- Sentencia del Tribunal Supremo de 3
de noviembre de 1992,

Los derechos de sepulturas son su-
puestos de un uso privativo normal del
dominio piblico. Los derechos de pro-
piedad sobre nichos y panteones a per-
petuidad deben ser respetados. No pue-
den modificarse por una reglamentacion
municipal posterior. Prevalencia del or-
denamiento juridico administrativo so-
bre el ordenamiento privado, por lo que
la potestad municipal de dejar sin efec-
Lo una concesion puede también operar
en casos de derechos adquiridos. Esta
privacién debe operar como una expro-
piacion de derecho de sepultura futura.

d) Derecho de copropiedad entre
coherederos

- Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha de 25 de
noviembre de 1994

Segiin informes del Secretario del
Ayuntamiento, se niega la cotitularidad
del pantedn a una de las primas (lo ha-
bian tenido en cotitularidad sus padres,
que eran hermanos, originariamente de
sus abuelos), por tratarse de una conce-
sién administrativa, donde no cabe ha-
blar de cotitularidades, no transmisible
nor herencia v aue nonnede conceader-
se por tiempo indefinido. La ordenanza
del Ayuntamiento exige para que se ope-
re la transmision mortis causa por cam-
bio de titularidad funeraria, la prueba de
la voluntad del titular por testamento o
declaracion de herederos. Pero la soli-
citud de la actora se presentd al Ayun-
tamiento todavia bajo la misma ordenan-
za que concedid su derecho a la deman-
dada, por lo que hay que estimar que al
encontrarse bajo las mismas condicio-
nes, hay que reconocerle la cotitularidad
a la actora, normativa que no exigia la
prueba de la voluntad del titular, sin

perjuicio de que las dos cotitulares dis-
cutan sus diferencias ante los Tribuna-
les civiles en cuanto en los derechos
funerarios, precisamente por el aspecto
concesional del uso del suelo del cemen-
terio, prevalecen otros derechos de in-
negable valor ético y religioso que por
su complejidad dnicamente pueden re-
solverse por los Tribunales del Orden
Jurisdiccional Civil.

¢) La norma puede determinar la
intransmisibilidad «mortis causa» de la
concesidn de sepultura,

- Sentencia de la Audiencia Provincial
de Cantabria de 14 de septiembre de
19947,

La pretension del actor es que se le
reconozea como unico titular del dere-
cho a una sepultura en un cementerio
catdlico. El actor califica su derecho
como de naturaleza real y transmisible
mortis causa y lo afirma adquirido por
sucesion testamentaria.

Nos encontramos ante un derecho
atipico, carente de regulacion legal y
cuyo contenido solo puede conocerse a
través de las normas de procedimiento
del Obispado de Santander, de las que
se desprende que las concesion de se-
pulturas no es un derecho transmisible
mortis causa.

f) Transmision en propiedad: princi-
pio de irretroactividad

- Sentencia del Tribunal Supremo de 6
A nntihes Ae 10046

Producida la enajenacion de una se-
pultura validamente, conforme al Regla-
mento de 1960 (que reconocia la posi-
ble transmisién en propiedad de los ni-
chos), el municipio no puede modificar
los derechos de los particulares aplican-
do disposiciones posteriores a las que
se encontraban vigentes al producirse la
transmision de la sepultura.

g) Pueden coexistir dos titularidades
sobre el cementerio



- Sentencia de 7 de abril de 19929, Co-
existencia de dos titularidades.

Llama la atencidn la manera en que
estd constituido el cementerio de
Alcobendas: un sector gestionado y ad-
ministrado por la empresa PARCESA,
y otro de titularidad municipal. que po-
dria ser gestionada por el Ayuntamien-
to 0 de modo indirecto mediante adju-
dicacion a PARCESA, o por otro medio
de gestion indirecta. Se trata de suelo
no urbanizable.

h) La Parroquia es la propietaria de
los cementerios parroquiales

- Sentencia del Tribunal Supremo de 12
de noviembre de 1991™,

Cementerios parroquiales son aque-
llos cuya entidad propietaria es la pa-
rroquia y cuya administracion la gestio-
na el sacerdote encargado de la misma
(Galicia). Si se trata de solicitar un ce-
menterio particular la solicitud debe
hacerla una asociacion sin dnimo de lu-
cro y legalmente constituida,

1) La necrépolis-parque, inmueble
del moderno urbanismo

- Sentencia del Tribunal Supremo de 5
de abril de 19917,

Los cementerios supramunicipales
son aquellos que pretenden satisfacer las
necesidades de enterramiento de varios
municipios.

En el campo del urbanismo, es carac-
terfstico como se construye este cemen-
terio, como una necrépolis-parque, con-
ceptuado como zona verde con un aspecto
exlerior absolutamente distante y distin-
to de los tradicionales campos santos, y
ademds de los usos habituales y acceso-
rios, con crematorio, sala de conferencias
con aulas, cafeterfa, pequefios comercios,
almacenes, aparcamicnto para 200 vehi-
culos y hasta un lago artificial.

1) Caducidad del derecho: pago de
tasas

- Sentencia del Tribunal Supremo de 31
de enero de 19927

Traslado de restos, por alegar el
Ayuntamiento caducidad de la sepultu-
ra, aunque estaba al corriente en el pago
de las tasas. El Ayuntamiento ha incu-
rrido en un supuesto de responsabilidad
patrimonial.

k) Construccion extralimitada: inva-
sidn de terreno colindante

- Sentencia de la Audiencia Provincial
de Palencia de 10 de marzo de 19957

Se produce la invasion del terreno
colindante al construir un edificio fune-
rario. Se plantea la posibilidad de ejer-
citar la accion reivindicatoria. La Sen-
tencia impugnada desestima la deman-
da. por cuanto afirma que falta el requi-
sito del justo titulo de dominio ya que
el terreno del cementerio por pertene-
cer al dominio pablico es inalienable y
no susceptible de propiedad privada.

La Audiencia Provincial apunta que
el Cadigo Civil en el articulo 334.10
sefiala que las concesiones administra-
tivas son bienes inmuebles, susceptibles
por tanto de propiedad y consecuente-
mente de reivindicacion. Las controver-
sias suscitadas entre particulares no po-
drén afectar al dominio piblico muni-
cipal, pues tales derechos privados no
son equiparables a la propiedad del suelo
que pertencee a la entidad local, aun-
que el dominio piiblico haya sido ohje-
to de una concesion particular para su
uso privativo.

1) Distancias entre el cementerio y
los micleos de poblacién: vienen esta-
blecidas en Decretos

- Sentencia del Tribunal Supremo de 3
de abril de 19907,

La argumentacion de los recurren-
tes se centra en el incumplimiento del
régimen de distancias que para la insta-
lacion y ampliacion de cementerios es-
tablecfa el Decreto por el que se regu-

“ Sala 3*, Ponente: Exemao. Sr. Es-
teban Alamo. A.R.J. 1992, 3399,

“ Sala 3*, Ponente: Excmo. Sr.
Rodriguez-Zapata Pérez. A.R.J.
1991, 8668

" Sula 3*, Ponente: Exemo. Sr. Es-
teban Alamo. A R.J 1991, 3289,

™ Sala 3%, Ponente: Excmo. Sr.
Escusol Barra. A.R.J. 1992729,

7 Ponente: Imo. Sr. Muiiiz Delga-
do, Ar CivAudiencies, 1995-1, 501,

w8 3*, Ponente: Excmo. Sr.
Garefa Estartis. A.R.J. 1990, 3415,



" PEREZ GALVEZ, LE. El sistema
Juneraric en ¢! Derecho Espaiiol,
cit. pag. 277.

" PEREZ GALVEZ, LE. El sistema

Junerario en el Derecho Espaiiol,
cit, pigs. 280 y 281,
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lan las condiciones sanitarias de los ce-
menterios en Galicia.

Entra en juego un concepto indeter-
minado cual es el de los intereses pibli-
cos sanitarios, cuya concrecion -dice- ha
de efectuarse teniendo en cuenta la dis-
persion de la poblacion y las tradiciones
y costumbres del medio rural gallego.

XI. URBANISMO FUNERA-
RIO O LA ARQUITECTU-
RA DEL SILENCIO

Ensefia PEREZ GALVEZ" que.alo
largo del siglo XVIIL, se produce en
Europa y en especial en Francia, como
nacién dominante. una fuerte transfor-
macién en la concepcion del cemente-
rio. Nos habla de tres fases o tipos de
cementerio:

17) El tipo de cementerio tradicional
cristiano, como lugar cerrado y anexo a
las Tglesias.

2°) El tipo de cementerio en el que la
concepeidn cristiana de la muerte cede
frente alaconcepcion panteistade lanatu-
raleza, apareciendo la concepeion subli-
me de la arquitectura asociada alamuerte.

3%) El tipo de cementerio jardin en
su vision pintoresca, ¢l llamado «cam-
po de descanso arcadiano»,

En la actualidad™, el cementerio es
una dotacién que requiere especial tra-
tamiento, tanto desde el punto de vista
CONSITOLEVE como samiario. i relacion
con la ciudad, el cementerio puede es-
tar distanciado del nticleo urbano, situa-
do en la periferia y en la misma ciudad.

El planeamiento urbanistico ha trata-
do el problema ya desde el Texto Refun-
dido de la Ley sobre Régimen del Suelo
y Ordenacién Urbana de 1976, Decreto
1346/1976, de 13 de abril. Los Planes
Generales de Ordenacion Urbana y las
Normas Subsidiarias plantean distintas
actuaciones sobre el cementerio, desde
la integracion en la trama urbana hasta
su expulsién del ambito urbano.

El Reglamento de planeamiento para
¢l desarrollo de la Ley sobre Régimen
del Suelo, aprobado por Real Decrelo
de 23 de junio de 1978 establecid que el
Plan General definiria el sistema gene-
ral de eguipamiento comunitario que
comprenderd todos aquellos centros al
servicio de toda la poblacidn destinado
a usos: administrativos, comerciales,
culturales..., sanitarios, asistenciales, re-
ligiosos, cemenlerios y cualesquiera
otros que se consideren necesarios para
¢l mejor desarrollo de los intereses co-
munitarios (art. 25.1,d).

Enel R.PS.M.de 1974, desde la pers-
pectivaurbanistica, loscementerios cons-
tituyen un equipamiento mds de lacomu-
nidad, de modo que los municipios estan
abligados a determinar la zena o zonas
destinadas a cementerio, al elaborar los
nuevos planes de urbanismo (art. 49).

LaLey 8/1990, de 25 de julio, sobre
Reforma del Régimen Urbanistico y
Valoraciones del Suelo, no introdujo al-
teraciones al sistema de competencias
locales en materia de urbanismo: los
cementerios son equipamientos locales.

La Ley sobre régimen del suclo y
ordenacion urbana, Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1992, de 26 de junio, no cita expresa-
mente los cementerios, pero pueden
considerarse incluidos en la expresion
«centros y servicios de interés piiblico
y social.»

Lavigente Ley 6/1998, de 13 de abril,
sobire Kegimen del'Suelo y Valoraciones
no contiene especialidad alguna,

XIL LOS CEMENTERIOS
Y EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD

1. La inscripcidn de los bienes de do-
minio piblico

Entre los textos bisicos de la legis-
lacion registral sobre la materia, deben
citarse ¢l art. 2.6° de la Ley Hipotecaria
y ¢l art. 5° de su Reglamento. Aunque



este tltimo ha sido sustancialmente
modificado por el Real Decreto 1867/
1998, de 4 de septiembre (B.0.E, 29
septiembre 1998) -como veremos mis
adelante-, parece oportuno partir del tex-
to anterior, para un mejor entendimien-
{0 de la evolucion de la legislacién hi-
potecaria sobre la inscripeion de los bie-
nes de dominio piblico.

El Reglamento Hipotecario exceptua-
ba de la inscripcién, en su art. 5% «1°,
Los bienes de dominio piiblico 2 que se
refiere el articulo 339 del Cédigo Civil,
va sean de uso general, ya pertenezcan
privativamente al Estado, mientras estén
destinados a algin servicio piblico. al
fomento de la riqueza nacional o a las
necesidades de la defensa del territorio.
2° Los bienes municipales v provincia-
les de dominio y uso piiblico conforme a
la legislacién especial.»

Larevisién de este preceptoy laten-
dencia a generalizar la inscripcion de los
bienes de dominio piiblico, ha seguido
una continua linea ascendente.

El VI Congreso Internacional de
Derecho Registral (Madrid, 1984)7,
adopté entre sus Conclusiones la si-
guiente: «81 bien la naturaleza de los
bienes de dominio ptblico se haya ga-
rantizada en sus leyes reguladoras, las
Administraciones Piiblicas pueden con-
siderar de interés su inscripeion, para la
proteccion de su régimen juridicon.

Seiialaba GARCIA GARCIA™, al
comentar el texto anterior del art. 5° del
Reglamento Hipotecario, que el nime-
10 1° se refiere exclusivamente a los bie-
nes demaniales del art. 339 del Codigo
Civil, cuya enumeracion no es exhaus-
tiva, sino muy restringida en cuanto a
bienes de servicio pablico: «.. murallas,
fortalezas y demds obras de defensa del
territorio, y las minas mientras que no
se olorgue su concesion.»

La Ley de Patrimonio del Estado de
15 de abril de 1964 da mayor amplitud
a los bienes demaniales de servicio pi-
blico, pues incluye entre ellos los edifi-

cios en que se alojen Srganos del Esta-
do, que son inscribibles, segun el art.
57 de dicha Ley.

Por su parte, la Ley 22/1988, de 28
de julio, de Costas, prevé en su art. 13.2
la inmatriculacion por la Administracién
del dominio piblico marftimo-terrestre.

En cuanto al nimero 2° del hoy de-
rogado art. 5° del Reglamento Hipote-
cario, relativo a los bienes municipales
y provinciales de dominio y uso piibli-
¢0, hay que observar que el Reglamen-
1o de Reparcelaciones de 7 de mayo de
1966 arbitraba ya (art. 30) la posibili-
dad de inscripei6n de la cesion de terre-
nos al Ayuntamiento, incluyendo los
destinados a dominio y uso piblico
municipal.

En todo caso, son inscribibles los
bienes de servicio publico y los patri-
moniales™

Actualmente, el Real Decreto 1867/
1998, de 4 de septiembre, dispone en
dicho art. 5 «Los bienes inmuebles de
dominio piblico también podrin ser
objeto de inscripcion, conforme a su le-
gislacion especial».

El ant, 36.1 del Reglamento de Bie-
nes de las Entidades Locales dispone:
«Las Corporaciones Locales deberdn ins-
cribir en el Registro de la Propiedad sus
bienes inmuebles y derechos reales, de
acuerdo con lo previsto en la legislacién
hipotecaria.» Sin hacer distinciones.

El art. 2 del R.B.E.L. clasifica los
bienes de las Entidades Locales en bie-
nes de dominio piblico -de uso y servi-
clo piblico- y patrimoniales. Y en el art.
4° determina que son de servicio publi-
¢o «los destinados directamente al cum-
plimiento de fines piiblicos de respon-
sabilidad de las Entidades Locales, ta-
les como... cementerios...».

En la legislacion urbanistica no hay
ninguna limitacién a la inscripcién de
los bienes de dominio piiblico. Los arti-
culos 307 a 310 del T.R. de 26 de junio

" Puede verse MANZANO SOLA-
NO, A. Derecho Registral Inmobni-
liario, Volumen 1, Colegio de Re-
gistradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espaiia, Centro de Es-
tudios Registrales, Madrid, 1991,
pag. 116.

" GARCIA GARCIA, JM. Diccio-
nario de Legislacidn Hipotecaria y
del Re gistro Mercanl, 2*edicion. Ci-
vitas, Madrid, 1990, pags. 124 y ss

* Resolucion de la D.G.R.N. de 24
de noviembre de 1964, AR J. 1964,
5925.
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de 1992 (que siguen vigentes. seglin la
Disposicion Derogatoria Unica de la
actual Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre
Régimen del Suelo y Valoraciones de
1998), contienen normas generales so-
bre los actos inscribibles derivados de
expedientes de actuacidn urbanistica, sin
ninguna particularidad.

Por el contrario, el art. 307.2 declara
expresamente inscribibles: «Las cesiones
de terrenos con cardicter obligatorio en los
casos previstos por las leyes...» que, cier-
tamenle, pueden serlo de terrenos desti-
nados a viales u otros fines, sistemas ge-
nerales o locales, etc., que se desarrollen
sobre bienes calificados o calificables de
dominio piiblico.

El Real Decreto 1093/1997 sobre
inseripeidn en el Registro de la Propie-
dad de actos de naturaleza urbanistica:

- Declara inscribibles. en general: «Los
actos firmes de aprobacién de los expe-
dientes de ejecucion del plancamiento
en cuanto suponga la modificacién de
fincas registrales afectadas por el
Plan...» (art. 1°1),

- Al regular la inscripcién de los pro-
yectos de equidistribucion (art. 4°), dis-
pone: «Fincas y derechos sujetos, Que-
darén sujetos al procedimiento de
equidistribucién que resulte aplicable,
las fincas. partes de fincas o derechos
de aprovechamiento urbanistico com-
prendidos dentro de los limites de la
unidad de ejecucion...»

- Entre los requisitos que deben conte-
ner los ttulos inscribibles, solo se reco-
ae la necesidad de «descripeion de las
fincas de resultado,.» (art. 7.8%), pero
no la concrecién de su naturaleza pi-
blica o privada, si bien ésta resulta del
documento y planos, por la definicién
de los respectivos usos.

- Por iltimo, se dedica el Capftulo IV a
la «Inscripeién de cesiones obligatorias»
en el que se dispone que «los terrenos
que en cumplimiento de las Leyes haya
de ser objeto de inscripcion obligatoria
se inscribirdn a favor de la Administra-

cién actuante y para su afectacion al
destino previsto en los planes de orde-
nacion...» (art. 29). Y cuando la inscrip-
cidn de estos terrenos se haga mediante
certificacion del érgano actuante, debe
consignarse en la misma la «especifica-
cién de su destino» (art. 31).

En lareciente reforma del Reglamen-
to Hipotecario de 4 de septiembre de
1998, se corrobora o que venimos dicien-
do, al establecer (art. 6): «Si un inmue-
ble de propiedad privada adquiere la na-
turaleza de un bien de dominio piiblicos,
se hard constar esta circunstancia en I
inscripeion del titulo de expropiacion,
deslinde, cesién obligatoria o cualquier
otro del que resulte tal condicion»

2. Los actos inscribibles de cemente-
rios y sepulturas

Aceptada, como tesis general, la po-
sibilidad de inscripeion de los bienes de
dominio piblico en los términos rese-
fiados, pueden sefalarse determinados
supuestos especificos de inscripeion re-
lativos a cementerios y sepulturas.

Otros argumentos favorables a lains-
cripeidn de cementerios y sepulturas, se
encuentran en la Jurisprudencia de los
Tribunales de Justicia y en las Resolu-
ciones de la Direccidn General de los
Registros y del Notariado y se han re-
cogido ya.

Nos limitamos ahora a indicar los
que pueden ser supuestos mds habitua-
les sometidos a la publicidad registral

institucional. conforme a las normas
aplicables en cada caso.

1°) La inscripeién del cementerio a
favor del Ayuntamiento, como inmue-
ble de dominio piiblico destinado a un
servicio piiblico: el servicio pablico fu-
neraro.

2°) La inscripeién de la concesidn
administrativa del servicio piblico fu-
nerario, como tal concesion, o derecho
real administrativo.



3°) La inscripcion a de las aportacio-
nes de terrenos, fincas o inmuebles des-
tinados al cumplimiento del objeto de
la concesion que, logicamente, partici-
pan de la misma naturaleza de la conce-
sidn, como bienes de dominio piiblico
y servicio piblico.

4°) La inscripcion de los derechos
sobre la sepultura, por concesion direc-
ta del propio Avuntamiento. o por ad-
quisicion onerosa al concesionario
(subconeesion), mediante pago de las
correspondientes tarifas.

5° Lainscripeion de las Uamadas uni-
dades de enterramiento, como parcelas
independientes, que pueden tener vida
registral propia. mediante la técnica de
la apertura de folio y de forma analogica
a la regulada en el Reglamento Hipote-
cario para los garajes en el art. 68.

6°) Las transmisiones de los derechos
del titular, en los casos en que, segtin
hemos visto, la Jurisprudencia asi lo
admite.



