REVISTA CARIBENA DE CIENCIAS SOCIALES

Diciembre 2019 - ISSN: 2254-7630

TITULO: DERECHOS PRIVADOS Y POTESTADES PUBLICAS EN EL AMBITO
DE LOS CEMENTERIOS CUBANOS. UNA MIRADA DESDE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL ACTUAL.

TITLE: PRIVATE RIGHTS AND PUBLIC IMPERIOUS IN THE ENVIRONMENT
OF THE CUBAN CEMETERIES. THE CURRENT CONSTITUTIONAL

REFORMATION'S LOOK.

AUTORES: Erick Ortega Garcia.
Grethel Arias Gayoso.

Para citar este articulo puede utilizar el siguiente formato:

Erick Ortega Garcia y Grethel Arias Gayoso (2019): “Derechos privados y potestades publicas en el
ambito de los cementerios cubanos. Una mirada desde la reforma constitucional actual”, Revista
Caribefia de Ciencias Sociales (diciembre 2019). En linea:
https://www.eumed.net/rev/caribe/2019/12/derechos-cementerios-cuba.html

RESUMEN: El articulo se propone analizar los preceptos implementados en la nueva Carta Magna,
trascendentes al régimen de los cementerios publicos. En su metodologia se utilizaron los
métodos: histérico—légico, que enfocd el tratamiento juridico de los cementerios publicos en Cuba 'y
el inductivo-deductivo, que ilustré los fenédmenos juridicos trascendentes a los derechos privados y
potestades publicas en el &mbito de los cementerios, consagrados en la hueva Constitucién. Como
resultado se ofrece un diagndstico de la precaria regulacién cementerial cubana y la necesidad de
una ley de cementerios. El estudio se limita al tratamiento constitucional de las formas de
propiedad y sus puntos de encuentros con el régimen cementerial. La investigacién presenta
originalidad y valor, al abordar un aspecto nunca antes analizado desde la dinamica juridica
cubana. Como conclusion, se expresan los aspectos que en el orden constitucional deben ser
valorados en la instrumentacion de una ley de cementerios en Cuba.
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ABSTRACT: This article intends to analyze the precepts implemented in the new Great Letter,

transcendent to the régime of the public cemeteries. In their methodology the methods were used:




historical-logical that focused the juridical treatment of the public cemeteries in Cuba and the
inductive-deductive one that it illustrated the transcendent juridical phenomena to the private rights
and public imperious in the environment of the cemeteries, consecrated in the new Constitution. As
a result offers a diagnosis of the precarious Cuban regulation’s cemeteries and the necessity of a
law. The study is limited to the constitutional treatment in the ways of property and its points of
encounters with the régime’s cemeteries. The investigation presents originality and value, when
never approaching before an aspect analyzed from the Cuban artificial dynamics. As conclusion,
the aspects are expressed that should be valued in the instrumentation of a law of cemeteries in
Cuba in the constitutional order.
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1. Un preambulo necesario: La concepcion de los cementerios como entes publicos
municipales en laregulacién cubana actual.

Los cementerios pulblicos cubanos cuentan en la actualidad con una serie de preceptos
regulatorios que si bien no logran concretar un régimen juridico definido, expresan las pautas
generales que, desde el ambito administrativo rigen la actividad del cementerio en Cuba. De esta
forma, el Decreto No. 55 “Reglamento para la Ejecucion de la Ley de los Monumentos” de 29 de
noviembre de 1979 del Consejo de Ministros?!, que instrumenta un régimen especial para los bienes
incluidos en esta categoria. Su articulo 5 ofrece una definicion de las construcciones civiles, como
aquellas cuya funcién original haya sido colectiva o publica, en donde incluye a los cementerios. A
su tenor, varios camposantos de trascendencia histérica, cultural y arquitecténica para la nacion,
han sido sucesivamente amparados bajo sus preceptos. Tal condicién permite su inserciéon en
planes nacionales de conservacion y rehabilitacién, lo que garantiza una mayor organizacién y
control en su funcionamiento?.

Posteriormente, el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, a través del Acuerdo 907 del 19 de
marzo de 1981, ordena un proceso de actualizacion del status legal de las titularidades
cementeriales. Ello conllevé a la nacionalizacién de aquellos cuya legitimidad no pudo acreditarse.

El 23 de abril de 1982, ve la luz el Decreto Ley 54 “Disposiciones sanitarias basicas”, que dedica

1 En su implementacion se insertan la Ley No. 1 "Proteccion al Patrimonio Cultural” de 4 de agosto de 1977; el

Decreto 118 “Reglamento para la ejecucion de la Ley de Proteccién al Patrimonio Cultural” de 23 de septiembre de 1987; La
Ley No. 2 “Ley de Monumentos Nacionales y Locales” y el Decreto No. 55 “Reglamento para la Ejecucion de la Ley de los
Monumentos” de 29 de noviembre de 1979. Todas aplicables al régimen juridico de los cementerios patrimoniales cubanos.

2 En esta categoria se encuentran insertan el cementerio Santa Ifigenia de Santiago de Cuba, declarado en 1978;
el Colén de La Habana, reconocido en 1987, la necrépolis de Reina en Cienfuegos asentado en 1990 y en esa propia
ciudad el Tomas Acea, inscripto en 1996. FERNANDEZ , W. (2013). “Cementerio de Coldn: rescate y proteccion a debate”.
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su capitulo IX “De los cementerios, disposiciones de cadaveres y restos humanos”, a las
regulaciones sanitarias en la implementacién y funcionamiento de los cementerios publicos.
Redunda su contenido en lo planteado por la Norma Cubana 53-06:78 de Cementerios, en cuanto
a la necesaria obtencion de la licencia sanitaria para la construccion, reconstruccion, traslado,
ampliacién o reformar total o parcial. Durante la realizacion de las obras de las que se trate, la
autoridad sanitaria estd facultada para realizar cuantas inspecciones estime necesarias, para
comprobar que se ejecutan de acuerdo a las disposiciones establecidas en materia sanitaria. El
terreno destinado a este fin, debe circundarse por cerca de hormigén, ladrillos o bloques
reforzados, u otro material que se autorice, y a la altura que se determine.

Aborda también la orden de clausura para los camposantos que puedan afectar la salud publica.
Cuando tal determinacion es definitiva, la autoridad sanitaria competente del nivel correspondiente,
determina el plazo que debe transcurrir para la utilizacién del terreno ocupado. Los cementerios
deben contar con fosas, bovedas y nichos para las inhumaciones de cadaveres y restos humanos.
Faculta a la autoridad sanitaria competente, en caso de epidemias, o de emergencia publica, para
dictar las disposiciones especiales en cuanto a las inhumaciones de cadaveres o restos humanos.
Cuando la clausura es parcial, pueden continuarse las inhumaciones Unicamente en panteones 0
nichos acordes a las disposiciones sanitarias establecidas.

Esta norma, en apenas un capitulo, aborda de modo escueto, las condiciones fisicas de los
camposantos y sus debidos equipamientos Si bien encausa las reglas a seguir para las acciones
gue han de acometerse en cementerios publicos, su contenido choca con lo ya dispuesto en la
Norma Cubana. Ademds, se refiere a la figura de la autoridad sanitaria con la misma
indeterminacion que la referida Norma, sin que pueda vislumbrarse qué érgano o institucion del
Estado asume tal posicion. Su regulacion no alcanza a los derechos constituidos sobre los bienes
integrados camposantos, pues pese a insertarse en una normativa higienista, al abordarlos debi6
remitir su tratamiento legal a una regulacion especial.

Un afio después, el 13 de julio de 1983, es promulgada la Ley No. 41, Ley de Salud Publica, cuya
regulacion en cuanto a cementerios resulta débil. Sélo estipula en el articulo 65, que el Ministerio
de Salud Publica dicta medidas relacionadas con el control sanitario del ambiente; referidas a la
prevencion y control, entre otros elementos, de los cementerios. De su lectura, ha de entenderse el
papel de este Ministerio como la autoridad sanitaria encargada de velar por el cumplimiento del
Decreto Ley 54/1982 “Disposiciones sanitarias basicas”. No obstante, deja imprecisiones en la
determinacion de qué medidas y en qué situaciones concretas puedan ser aplicadas.

Su reglamento implementado a través del Decreto 139 de 22 de febrero de 1988 del Consejo de
Ministros, en su articulo 141 inciso f), reconoce como atribuciones del Ministerio de Salud Publica,
exigir el cumplimiento de las disposiciones sanitarias sobre cementerios. Tal condicion corrobora lo
ya planteado sobre su postura como autoridad sanitaria. Sin embargo, este control de inspeccion

sanitaria estatal, carece de un sistema de normas coactivas ante los incumplimientos detectados.



En septiembre de 1985, es aprobada la actual Norma Cubana, NC 93-01:1985 Higiene Comunal.
Cementerios. Requisitos higiénico sanitarios, por la propia Oficina Nacional de Normalizacion, y
puesta en vigor a partir de septiembre de 1986. Esta Norma regula el control higiénico-sanitario de
los cementerios, y vino a sustituir a su predecesora promulgada en 1978. Sus postulados poseen
un caracter preventivo y protector en el sentido de la salud, siguiendo las antiguas Ordenanzas
Sanitarias de los primeros cementerios del pais. Basa su contenido en las consecuencias medio
ambientales que se producen por el ciclo de transformacion de la inhumacion de cadaveres. En el
caso de Cuba, el ciclo dura como promedio dos afios, siempre que las inhumaciones se realicen
bajo las condiciones que especifica la propia norma.

De manera general, la Norma establece que para la construccién de nuevos camposantos, el area
debe preverse por un Plan Director. Nunca se localizaran a una distancia menor de 300 metros del
perimetro urbano, contando esta faja de proteccion con una zona arbolada de 100 metros de
anchura como minimo. El terreno sera de naturaleza apropiada para cavar fosas, dividido en areas
para su organizacion, cuyo 30 % de superficie estara dedicado a areas verdes. A su vez, enfatiza
en la facultad de la autoridad sanitara para la emision de licencias de construccion, reconstruccion,
traslado, ampliacion o reforma y su supervision. De igual forma, reconoce las dimensiones minimas
de los elementos componentes de las zonas para la inhumacion, definiendo como tales a las fosas,
bovedas y nichos.

Regula ademas las construcciones auxiliares con las que debe contar el recinto para la prestacion
del servicio. Enuncia la posibilidad de supresion total o parcial de la necrépolis, cuando existan
afectaciones directas o indirectas a la higiene y salud publica. En cuanto a su funcionamiento,
dispone que los cementerios autorizados, resultan los sitios donde sélo se realizaran
inhumaciones, previa autorizacion de la oficina del Registro Civil. Estipula que las exhumaciones
no se permitirdn en cadaveres con menos de dos afios de inhumados. Ademas, obliga a la
administracion del cementerio, a llevar los libros de inhumaciones, cremaciones y exhumaciones y
cualquier otro control que se considere necesario.

Por otra parte, cabe significar el aporte al ordenamiento administrativo de los cementerios cubanos,
de la Ley No. 81 “Del Medio Ambiente” del 11 de julio de 1997. Esta regulacion, en razén de la
proteccién al ambiente comun, concibe en su articulo 28 inciso v) la obligatoriedad de someter a la
consideracion del Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente, los nuevos proyectos de
obras de cementerios y crematorios, a fin de que se efectle el proceso de evaluacién de impacto
ambiental correspondiente.

Visto asi, se estima que el ordenamiento juridico cubano no ha dejado en total desproteccién a sus
camposantos. En consecuencia, ha implementado una serie de normas que responden a este fin.
Sin embargo, su tratamiento redunda en las medidas de salubridad que deben adoptarse, obviando
lo concerniente al régimen de los bienes que los integra.

En diciembre de 2007, se emite por el Ministerio de Economia y Planificacion, las “Normativas

técnicas para el trabajo en los cementerios” (en lo adelante, Normativas), que vienen a regular las



inhumaciones, exhumaciones y traslado de restos humanos, asi como otros servicios
circunscriptos a la esfera cementerial. Ademas, se encaminan a preservar y cuidar las
instalaciones, obras histdricas y artisticas que los componen. De un primer analisis se advierte su
indeterminacion legal, pues si bien se compone por 158 articulos organizados en 9 Capitulos, 3
Disposiciones Finales y Complementos, su contenido difiere de las estructuras establecidas para
los instrumentos juridicos autorizados por el pais. Ello genera su falta de concrecion y ejercicio
como norma juridica vigente y aplicable. Esta disposicién, aunque intenta establecer un régimen
regulatorio en materia cementerial, tal propdsito se disuelve entre un grupo de preceptos
propiamente funcionales que frustran este objetivo.

Siguiendo su articulado, el segundo de ellos reconoce que la direccién y gobierno de los
cementerios corresponde a la Direccion Municipal de Servicios Comunales de cada municipio,
excepto el Cementerio de Colon, el Chino y Bautista en La Habana y los cementerios del Municipio
de Santiago de Cuba. De esta forma, el tratamiento a las necrépolis se corresponde a la de entes
publicos sujetos a la municipalidad, quien ejerce su control mediante las descritas Direcciones
Municipales de Servicios Comunales (DMSC), cuyas reglas de funcionamiento se implementan en
las Normativas. En el cumplimiento de sus funciones, estas DMSC poseen una doble
subordinacién, dependiendo metodolégicamente de las orientaciones que al respecto les brindan
las Direcciones Provinciales de Servicios Comunales y el Ministerio de Economia y Planificacion, a
través del Departamento Independiente de Servicios Comunales, en donde se encuentran
adscriptos, siendo quien emite las normas reguladoras de su funcionamiento. Se subordina a su
vez al Organo Municipal del Poder Popular a través de su Consejo de la Administracién Municipal,
quien emite sus directrices administrativas y ejerce su control.

Aunque bien definido el sujeto actuante, su labor se enfoca sustancialmente mutilada, pues su
instrumentacion adolece de un régimen sancionador en caso de incumplimiento de sus postulados.
Tampoco le concede facultades decisorias ante conflictos suscitados en el marco cementerial. De
esta forma, y amparado en el principio de supletoriedad, las relaciones juridicas civiles entre
particulares configuradas sobre derechos cementeriales, se encaminan a la actuacion judicial. Se
sesga asi la intervencion administrativa, a pesar de reconocerse al Estado como el 6rgano
concedente de derechos.

El 6rgano administrativo se convierte entonces en un mero ente comunicativo, sin intervencién
activa y directa sobre la aplicabilidad de las normas que enuncia. Tal condicion implica que pierda
su papel de enlace efectivo entre el sujeto pasivo (personas naturales y juridicas) y el poder que
representa. La funcion administrativa se disuelve sin llegar a la satisfaccion directa de los intereses
publicos, ni al indirecto ejercicio de los poderes legislativo y judicial, caracteristicas que le son
inherentes, de acuerdo a los postulados tedricos doctrinales de su constitucion.

2. Las formas de propiedad concurrentes en el &mbito cementerial cubano, de acuerdo a las

categorias implementadas en el articulo 22 de la nueva Constitucion.



En este contexto, es valido reconocer que si bien el cementerio constituye un servicio publico que
condiciona en ese caracter a su integridad fisica; sobre los bienes que lo integra se constituye un
uso privado por parte de los usuarios de ese servicio, que puede resultar temporal o a perpetuidad.
En el uso temporal la practica nacional se enmarca en el permiso de uso constituido sobre bovedas
estatales, concedido por un término de dos afios, tal como expresa el articulo 18 de las Normativas
que literalmente expone que a los familiares de los inhumados en inmuebles estatales se les
comunicara que la exhumacioén del cadaver se realizara a los dos afios y un dia de inhumado.

El permiso, como indica Garrido Falla3, estd sometido a la posibilidad de que la Administracién en
cualquier momento pueda revocarlo por razones de interés publico, sin derecho alguno del
particular a indemnizacién; es decir, se otorgan a titulo de precario. Por otro lado, el derecho de los
permisionarios, se enmarca en un uso exclusivo y excluyente. Ello conlleva a que desde su
otorgamiento, para la custodia, guarda y depdsito de cadaveres, se excluye cualquier otro fin para
el cual pudiera destinarse. Bajo la nota de precariedad, la Administracion se reserva el derecho de
establecer un término de duracién, y extinguirlo unilateralmente.

Esta situacion justifica que, para la utilizacién de fosas comunes y nichos, es la Administracién
quien asume su edificacion y emplazamiento. Por tanto, a pesar de que su uso pueda disponerse
de forma gratuita u onerosa (tarifas), no genera la posibilidad de trasmision a terceros. Llegado su
término, salvo renovacién, los restos se depositan en el osario municipal, o en la urna de sus
deudos.

Més controversial resulta los usos privativos que perpetuamente se han constituido sobre los
bienes cementeriales cubanos, cuya indeterminacion data desde el propio surgimiento de los
primeros cementerios publicos. Precisamente durante los afios 50 del pasado siglo, las
titularidades de bévedas, panteones y sepulturas se establecian como contratos de compraventa
privados, mediante los cuales el Alcalde Municipal o el Arzobispado de La Habana, en su caso,
cedia a perpetuidad la cantidad determinada de metros planos del Cementerio Municipal por una
suma de dinero. Este documento debia elevarse a escritura puablica, tan pronto como el municipio
lo tuviese inscripto en el Registro de la Propiedad. Tales conceptos de propiedad y cesién a
perpetuidad, aunque no excluyentes entre si, pugnan en primacia al no disponerse en el
documento suscrito la condicion de propietario del adquirente. No obstante, tales
indeterminaciones no resultaron ébice suficiente para impedir el trafico juridico de estos bienes, ya
sea en la via administrativa a través del reconocimiento de titularidades efectuadas por los
Directores de la Unidades Provinciales de Servicios Necroldgicos, sobre todo en la década de los
afios 90 del pasado siglo, como en la via civil mediante la actuacién notarial reconociendo un

legitimo derecho de propiedad.

3 Garrido Falla, F. (1986). Tratado de Derecho Administrativo, Volumen Il (Parte General:

Conclusién). Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 471.



Desde estos elementos, puede determinarse que el cementerio publico, en su conjunto se inserta
en la forma de propiedad descrita en el inciso a) del articulo 22 que reconoce la propiedad
socialista de todo el pueblo, en la que el Estado actia en representacion y beneficio de aquel como
propietario; siendo esta misma forma de propiedad la que se constituye sobre las bévedas y
sepulturas estatales cuyo uso se otorga por dos afios a favor de particulares. En esta propia
categoria se insertan los osarios estatales en los que se depositan los restos humanos una vez
reducidos luego de su exhumacién, al constituirse sobre ellos, no ya permisos de uso sino
concesiones de uso a perpetuidad.

En tanto, sobre las sepulturas, bévedas, panteones y otros bienes que las Normativas reconocen
como propiedad particular (articulo 36), se constituye la forma de propiedad descrita en el inciso g)
del propio articulo 22 que se refiere a la propiedad personal, como la que se ejerce sobre los
bienes que, sin constituir medios de produccién, contribuyen a la satisfaccion de las necesidades
materiales y espirituales de su titular. Esta propiedad personal se configura hoy ilimitada para
algunas regiones del pais, en la que el titular particular puede enajenar libremente el bien, ya sea
mediante compraventa, donacién o sucesién mortis causa. No se sujeta a obligacion alguna en
cuanto a su mantenimiento y reparacion, ademas que no se estipulan causales que puedan
suponer el abandono del bien y revertir su uso en favor del Estado. En otras, en observancia al
articulo 147 de las Normativas que expresamente prohibe la venta de cualquier inmueble, ya sea
estatal o particular, sélo se autorizan actos de donacién o sucesién mortis causa.

Para el caso de la regulacién cementerial, cabe significar que al tratarse de bienes de uso privado
insertados en una titularidad publica, necesariamente implica la participacion directa de la
Administracién en su resguardo y proteccion, por lo que, es nuestro criterio que, menos que una
propiedad, se trata de una concesién que ha perpetuidad ha constituido el Estado concedente a
favor del particular o persona juridica.

En este contexto, el derecho de los propietarios debe seguir las corrientes doctrinales que asientan
las prerrogativas de los concesionarios de uso* de bienes cementeriales. Tal condicion implica
también un uso exclusivo y excluyente, y la atribucién de levantar la construccion o monumento
funerario. Esta facultad deviene en un derecho inherente al uso mismo de la concesién. En estos
casos, debe conllevar la posibilidad de construir los elementos indispensables para la consecucion
del fin para el cual se otorgé. Ademas, genera la posibilidad de su trasmisién a terceros por acto
inter vivos o mortis causa, siempre que la concesion no lo prohiba, se respeten sus condiciones, y
lo consientan los reglamentos municipales. Pueden constituirse a titulo gratuito u oneroso, cuando

se pacta algun precio, éste sera un simple canon, que no debe confundirse con impuesto o tasa.

4 Marienhoff, M. S. (1960). Tratado de Derecho Administrativo. Tomo V. Buenos Aires: Depalma,

pp. 187-189.



a) Formas especiales de proteccion de los cementerios publicos. Una tarea pendiente en el
ordenamiento juridico cubano.

Los cementerios publicos pueden clasificarse en bienes del patrimonio publico eventual o no
necesario, al ser creados por la Administracion con este propdsito. Su comin uso por los
particulares, requiere un permiso especial y una utilizacion conforme a su destino. Estas
especificidades en su aprovechamiento requieren formas especiales de protecciéon. La
Administracién entonces, posee un conjunto de potestades que constituyen mecanismos de
autotutela de la Administracion publica, ante violaciones en el uso de los derechos subjetivos
otorgados. Dentro de ellas, destacan las que a continuacion se exponen:;

- Potestad de investigacion®, entendida como Se entiende como tal, a la potestad que tiene la
Administracion publica de investigar la situacion de los bienes y derechos que presumiblemente
formen parte de su patrimonio. De esta forma, posibilita determinar la titularidad de éstos, cuando
no les conste de modo cierto. Su funcionalidad mas inmediata se encuentra en la estricta
individualizacién de la titularidad de los bienes. Su ejercicio permite determinar si corresponde al
Estado que la ejercita. A su vez, posibilita a la Administraciéon publica la autoatribucion de la
titularidad de los bienes sobre los que se proyecta, mediante la unilateral asignacion estatal.

La potestad de investigacion cobra fuerza en el régimen especial de los cementerios publicos,
convirtiéndose en el amparo juridico para el reconocimiento de la condicion publica de aquellas
sepulturas que no acrediten un titulo privado. Surte efecto ademés para que ese reconocimiento
tenga lugar, ante aquellas que han sido abandonadas y sobre la cual se ejercita la titularidad
estatal. La delimitacién conceptual de la actividad investigadora que efectiian los cementerios, se
concreta en los concedidos sobre el bien investigado. Su aplicacion deviene en potestad
administrativa sobre el bien de titularidad indeterminada, o en potestad administrativa derivada de
una presuncion de dominio, a los efectos de delimitar la relacion estatal que con ese bien se
pretende.

- Potestad de deslinde®, se concibe como la potestad de la Administracion publica para determinar
los limites fisicos de los bienes inmuebles de su patrimonio, de otros pertenecientes a terceros,
cuando los limites entre ellos sean imprecisos o existan indicios de usurpacién. De acuerdo con las
afirmaciones de RIVERO YSERN’, tiene lugar, no solo en la confrontacién de bienes inmuebles
publicos y privados; también puede ejercitarse entre dos bienes de titularidad de distintas
Administraciones publicas, o entre bienes que, siendo de una misma Administracién, tengan cada

uno de ellos, érganos especificos encargados de efectuar el deslinde. Se especifica que para que

5 Gallardo Castillo, M. J. (1995). EI dominio publico local: procedimientos administrativos

constitutivos y de gestion. Granada: Editoriales de Derecho Reunidas, pp. 73-93.

6 Ibidem, pp.102-166.

7 Rivero Ysern, E. (1967). Deslinde administrativo. Sevilla: Instituto Garcia Oviedo, Universidad de
Sevilla, p. 210.



el deslinde administrativo pueda ser ejercitado, es menester la loégica congruencia entre su
finalidad y los presupuestos de hecho que lo sustentan.

En el caso especifico de los cementerios publicos, las delimitaciones dentro de una misma
Administracion puede significar la imposicion de limites entre bienes publicos sujetos a diferentes
status quo. Puede asi ser competencia de la Administracion la determinacion de los limites entre
sepulturas reconocidas a particulares, o entre éstas y las utilizadas por ella en la prestacion de
servicios publicos. Cabe sefialar la importancia que reviste la dotacién de poderes juridicos a las
Administraciones publicas de los cementerios para la realizacion del deslinde a través de medios
administrativos, junto a la imposibilidad de practicarlo mediante las formas tipicas fijadas para el
Derecho privado.

A ello se suma que no resulta requisito indispensable la controversia, sino que puede aplicarse en
los casos en que la Administracién no pretenda més que constatar la identificacion de los bienes
bajo su poder. Basta para ello que se encuentren en situacién de colindancia, a los meros efectos
de armonizar los titulos de dominio con la realidad. Por ello se sostiene que el deslinde no cumple
una Unica funcion defensiva, sino también protectora y conservadora, al evitar la produccién futura
de incertidumbres objetivas. Por Ultimo, y ante la existencia de indicios de usurpacion, la
Administracién solamente podra actuar cuando ésta se genere por la imprecision de los limites de
los fundos contiguos al cementerio. En caso contrario solamente podra resolverse mediante accion
recuperatoria en via judicial.

- Potestad de recuperacién de oficio®, consiste en la posibilidad de recuperar la posesion perdida
indebidamente, de los bienes patrimoniales por parte de la Administracion. Aunque se establece
término para los bienes patrimoniales, en el caso de los bienes demaniales puede ejercerse en
cualgquier momento. En este aspecto, a los bienes patrimoniales se aplica el principio de
prescriptibilidad a que se sujeta la accién recuperatoria en el Derecho privado, lo que posibilita que
estos hienes puedan ser objeto de usucapion. En cambio, para los bienes demaniales, su
imprescriptibilidad nace de la prohibicion de ser objeto de usucapién, siendo aplicable a quien lo
esté detentando.

Esta potestad recuperatoria se identifica como interdictum propium, al pretenderse con su ejercicio,
la proteccion de situaciones posesorias frente a las usurpaciones ocasionadas por terceros. De
esta forma, se establece una equivalencia entre la tutela interdictal de un juez y la proteccion del
dominio publico y privado llevada a cabo por la Administracion publica. Caso dado al
corresponderle a ésta la titularidad de los bienes, y por tanto, la iniciativa y ejercicio de esta

potestad. Sus presupuestos se asientan en la justificacion de la posesién publica, y la perturbacién

8 Carbonnier, J. (1983). Droit Civil 3. Les biens. Paris: Themis Presses Universitaire de la France,
p.108. Garcia Enterria, E. (1974). Dos estudios sobre la usucapion en el Derecho Administrativo. Madrid:
Tecnos, pp. 149-156. Gallardo Castillo, M. J. (1995). El dominio publico local: procedimientos

administrativos constitutivos y de gestion. Granada: Editoriales de Derecho Reunidas, pp. 172-181.



0 usurpacion posesoria de éste, y se aplican aun en la perturbacion efectuada por otra entidad de
la Administracion no titular del bien. En todos los casos, los procesos en que se ejercita deberan
realizarse de acuerdo a los procedimientos establecidos.

Resultan muchos los beneficios que esta potestad aporta a la proteccién de los bienes integrados a
los cementerios publicos. Su implementacion en ese contexto, permite la recuperacion automatica
de aquellos bienes propios usurpados, y conllevaria a su mayor resguardo. En la actualidad la
Administracién de cementerios publicos desconoce, en muchos casos, la condicion de titularidad
que existen en todas las sepulturas que lo integran, lo que genera a su vez su indiferente accionar
en su proteccién y conservacion.

- Potestad de desahucio®, resulta el mecanismo de ejecucion forzosa, que le permite a la
Administracion publica recuperar la posesion del bien del que resulta legitimo titular, cuando, una
vez extinguido el titulo habilitante a favor de un tercero, o ante la variacion de las condiciones que
legitimaban su ocupacion, éste se niegue a la devolucién de la posesién al dominio publico. De
esta forma, la extincién de los derechos constituidos sobre bienes de dominio publico, autorizados
0 concesionados por la Administracion publica, y las ocupaciones a que hubieren dado lugar, se
efectuard por la via administrativa, mediante el ejercicio de su potestad coercitiva de desahucio,
previa indemnizacion o sin ella, segun proceda, con arreglo a Derecho.

En el caso de los bienes cementeriales, su titularidad viene determinada por los usos autorizados
por el cementerio publico como legitimo duefio. En tal sentido, el uso de una sepultura, otorgada
mediante concesion o permiso, no constituye un titulo legitimo para defender la titularidad frente al
desahucio administrativo. De esta forma, una vez transcurrido el término de su vigencia, o
acontecida algunas de sus causales de extincion, la legitimidad en la ocupacién pierde su causa,
por lo que es posible el ejercicio de la accién de desahucio por parte del cementerio publico titular
de la unidad cementerial.

- Potestad sancionadoral?, permite a la Administracién imponer a terceros las sanciones permitidas
por la ley, para la conservacion y proteccion del dominio publico, e impedir su invasién por

usurpaciones o deterioro por usos abusivos. Esta potestad deriva de la maxima que expone que

o Rodriguez, P. (2007). “La gestién del patrimonio puablico y de los servicios publicos. La concesién

como sistema (III). Explotacion de bienes y derechos publicos”. Revista de Derecho vLex. No. 55.
Recuperado de http://www.vlex.com/vid/452315 (Consultado: 13/7/2015). Sala Arquer, J.M. (1979). La
desafectacion de los bienes de dominio publico. San José: Publicaciones del Instituto Nacional de
Administracién Publica, pp. 71-72.

10 Moreu, E. (2003). “Desmitificacion, privatizacion y globalizacion de los bienes publicos: del
Dominio Pablico a las «Obligaciones de Dominio Pablico»”. Revista de Administracion Publica, No. 161, pp.
435-477. Espinosa, K. M. (2011) EI Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal: El problema
de sus limites en el ordenamiento juridico cubano actual (tesis de maestria inédita) Universidad de La
Habana: Cuba, p. 34.



los fendmenos de privatizacion de bienes publicos, bajo cualquier modalidad de titularidad, uso o
gestién, no deben conducir a la pérdida de poder de las Administraciones publicas. En este
sentido, debe mantener sobre el bien otorgado, posiciones de control como los poderes de
inspeccioén, aprobacion o ratificacion de tarifas, para garantizar el acceso de todos a los bienes o
recursos afectados. A esta potestad, se une indisolublemente, la imposiciéon del resarcimiento de
los dafios y perjuicios ocasionados a las dependencias demaniales.

Para los cementeros publicos, esta potestad garantiza la preservacién de los bienes demaniales
que los integran. Permite a su vez, disciplinar la actividad del usuario del servicio, a través de
facultades de inspeccién y vigilancia, ademas de las sanciones que puede imponer en casos de
violaciones. Estas prerrogativas son inalterables y formaran parte de esa situacion legal y
reglamentaria en que el usuario se encuentra situado. De esta forma, crea una situacion juridica
individualizada como consecuencia del contrato estipulado entre Administracién y el usuario. En
virtud de ella, aquélla se compromete a dictar un acto administrativo, por el que faculta a la otra
parte al uso del servicio, dentro de los limites que la Administracion le enmarca, so pena de sufrir
sanciones antes la vulneracion de sus postulados.

- Publicidad posesoria del demanio que dispensa el Registro de la Propiedad!!, se manifiesta en
que el régimen privilegiado de proteccidbn que gozan en general los bienes publicos, tanto
demaniales como patrimoniales, no solamente se manifiesta en la inscripcion en el Registro de la
Propiedad, sino ademas en el propio control que de sus bienes realice la Administracién. Es por
ello necesario comenzar el andlisis por la facultad de confeccion de inventarios y catdlogos dentro
de las entidades publicas. En la practica, la confeccidn de inventarios resulta una obligacién del
Estado, al no aportar en si misma a la defensa de los bienes publicos. Sin embargo, su utilizacion
permite a la Administracion tener un conocimiento detallado de sus bienes. En cuanto a los
catalogos, su efectividad juridica se concreta como garantia, mas alla de una simple relacion de
bienes, implica una presuncion sobre su titularidad.

Los bienes demaniales por sus condiciones inalienables, inembargables e imprescriptibles,
provocan que la Administracion no muestre mucho interés en su acceso al Registro de Propiedad.
Ello se debe a que, en principio, fue creado para la proteccién de derechos patrimoniales privados.
Empero, no puede negarse el papel eficaz que ha desempefiado como policia del dominio publico

y urbanistico, en el auxilio de la actividad administrativa sin renunciar a su funcion originaria de

1 Vanestralen, H. (2004). “Bienes de titularidad publica: patrimoniales y de dominio pudblico. Una

aproximacion al sistema espafiol”. Revista Estudios Socio-Juridicos, No. 6, p. 238. Guarch, Ch. (2015)
“Acceso y proteccion registral de los bienes de dominio publico”. Revista Digital CEMCI, No. 25.
Recuperado de http://revista.cemci.org/numero-25/pdf/trabajos-de-evaluacion-1-acceso-y-proteccion-
registral-de-los-bienes-de-dominio-publico.pdf (Consultado: 24/4/2019). Garcia, J. M. (2002). Derecho
Inmobiliario Registral o Hipotecario, Madrid: Civitas, pp. 162-178. Rodriguez Blanco, M. (2015). Régimen

juridico de cementerios y sepulturas. Granada: Comares S. L., pp. 104-105.



tutela privada. La funcién registral permite publicitar los derechos constituidos sobre bienes
inmuebles y procurar seguridad juridica, esto es, funcién publica. Si bien trata cuestiones civiles
sobre el trafico inmobiliario, es incuestionable su relacion administrativa en el trafico mercantil.

A pesar de las garantias registrales que coadyuvan la conservacion de los bienes demaniales, para
los cementerios no ha sido ésta una posibilidad real. En primer término, porque al igualarse su
régimen al de los bienes de uso comin, no se considera su uso privativo como condiciéon que
requiera un resguardo registral de sus parcelas. Asi, sélo se reconoce como objeto de inscripcion
registral, los derechos otorgados al particular, a través de concesiones demaniales de uso privativo
sobre sepulturas. Tal condicion se formaliza en documento administrativo, cuyo titulo sera
suficiente para su inscripcién en el Registro de la Propiedad. En otro sentido, la facultad de
inventario posee gran incidencia en la conformacion del régimen de los cementerios publicos, por
los diversos registros que su control amerita.

Es por ello indispensable la uniformidad en los catalogos y registros cementeriales de la totalidad
de sus bienes, cuya constante actualizacion influye en la calidad del servicio que se presta. A ello
Se une, un previo asiento registral de todas las sepulturas publicas que componen los cementerios,
a los efectos de brindar correspondencia con las posteriores inscripciones de concesiones y
permisos efectuadas sobre ellas. Una seccidn de bienes publicos cementeriales dotard a los
Registros de la Propiedad de un amplio y pormenorizado control de estos bienes tan litigados y
muchas veces indefinido el dominio que se ejerce sobre ellos.

De esta forma, debe imponerse una tasa fija a los titulares del derecho, que permita a la
Administracidon Publica el mantenimiento y preservacion de las edificaciones particulares, asi como
la determinacion de un término maximo permisible para el pago de dicha tasa, vencido el cual
pueda considerarse abandonada la sepultura particular y la caducidad del derecho reconocido
sobre la misma. A su vez debe instrumentarse la posibilidad de que la Administracion ejerza las
potestades de investigacion, deslinde, recuperacion de oficio, desahucio, sancionadora y la
publicidad posesoria del demanio que dispensa el Registro de la Propiedad, que mantengan un
control exhaustivo de los bienes de uso privado existentes en el recinto cementerial. Por otra parte,
la posibilidad de que pueda disponerse que los terrenos cedidos a perpetuidad para la edificacion
de sepulturas sin que durante un término determinado no se haya efectuado construccion en él,

puedan reingresarse al dominio del cementerio.

3. La utilizacién del subsuelo para el depésito de restos humanos a la luz del articulo 23 del
nuevo texto constitucional.

Otra cuestién que colisiona con el reconocimiento de derechos privados sobre bévedas, panteones
y sepulturas resulta los postulados del articulo 23 de la nueva Carta Magna en el que expone la
condicién de bien de propiedad socialista de todo el pueblo, entre otros, al subsuelo, y reconoce en
su segundo parrafo que estos bienes no pueden trasmitirse en propiedad a personas naturales o

juridicas, y se rigen por los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad.



Este texto, quizds sin este animus, ha venido a enturbiar alin mas las ya revueltas aguas del
régimen juridico cementerial en Cuba, si entendemos que los bienes cementeriales cuya intencién

es el deposito de cadaveres, se extienden mas alla de la superficie, al subsuelo en el que
efectivamente se sitdan los restos humanos. De este modo, este precepto constitucional respalda

la idea de que los sepulcros no puedan constituirse en bienes personales y en ese propio sentido,
s6lo pueda concesionarse su uso, ya sea temporal o perpetuamente. Elementos estos que
necesariamente han de ser evaluados al momento de evaluarse la promulgacién de una norma
cementerial en Cuba.

Para nuestro ordenamiento juridico el suelo no deja de ocupar un lugar de vital importancia; sin
embargo, este es un concepto que no aparece definido en sus normas. Menos se ha regulado las
cuestiones referentes al subsuelo y su aprovechamiento efectivo. Nuestra Ley de Leyes al referirse a
las tierras lo hace con el propdsito de establecer los fundamentos del orden juridico-econémico-politico
nacional, al igual que el subsuelo y las minas, con excepcion de las porciones de tierra que
pertenezcan a los agricultores pequefios o0 a las cooperativas, poniéndose como requisito primordial el
fin para el cual Unica y exclusivamente las mismas son entregadas por el Estado a estas personas, que
no es otro que el de trabajarlas o explotarlas segun lo establece la propia Ley.

Por su parte, el Codigo Civil cubano se encarga de regular otras formas propiedad sobre los bienes,
como la que reconoce a favor de las organizaciones sociales, politicas y de masas cuando asi lo
requieran las mismas para el cumplimiento de sus fines, y la personal, cuando recae especificamente
sobre solares yermos, viviendas u otros bienes adquiridos bajo justo titulo legal (Art. 136, 143, 148, 151
y 157). Estos resultan los pronunciamientos que en nuestras disposicines juridicas se efectia una
referencia concreta al suelo y subsuelo. Estos instrumentos, deben llevar a cabo la tarea de
conceptualizacion y reconocimiento de estos términos, pues llevan intrinseco valores interconectados
en disciplinas juridicas y extrajuridicas como el Derecho Ambiental, la Demografia, la Sociologia, la

Arquitectura y la Geografia, entre otras.

a) Los cementerios publicos cubanos y su condicion inalienable, imprescriptible e
inembargable.

Los cementerios como parte del dominio publico, deben quedar siempre a disposicién de la
colectividad, por lo que surge de ello la nota de indisponibilidad?, caracterizada por tres signos

fundamentales: inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad!3, precisamente los efectos

12 Fernandez, M. A. (2014) “La necesaria reformulacién del concepto de dominio publico en el

ordenamiento juridico espafiol”. Revista Lecciones y Ensayos, No. 93, pp. 85-113.
13 Existe consenso en la doctrina al afirmar que los bienes demaniales se caracterizan por su
sometimiento a un régimen juridico exorbitante, que implica la aplicacién de las reglas de imprescriptibilidad,
inalienabilidad e inembargabilidad. Duguit, L. (1926). Las transformaciones del Derecho Publico. Madrid:

Francisco Beltran, pp. 85-130; Forsthoff, E. (1958). Tratado de Derecho Administrativo. Madrid: Instituto de



fundamentales que la demanialidad produce. La condicién de bien de propiedad socialista de todo
pueblo implica que al recinto cementerial en su conjunto le sean aplicables estos principios.

Sin embargo, en el ambito de las sepulturas, estos adquieren otros matices en su integracion al
régimen de los cementerios publicos. Es por ello que, si bien se constata una inalienabilidad
absoluta de la unidad cementerial, las sepulturas que la integra no corren igual suerte.
Representantes de un derecho subjetivo, su régimen juridico se somete a las reglas del Derecho
publico y el administrativo, concretado en su especie por el titulo acreditativo y las normas
establecidas para su otorgamiento. Desde un estricto punto de vista juridico, las sepulturas son
comerciables en los términos autorizados por el Derecho administrativo. Su venta 0 enajenacion
sustancialmente implica la transferencia del derecho otorgado.

Por tales motivos, en materia de sepulturas, el embargo sélo procedera en los casos en que se
admita la transferencia o enajenacion del derecho de sepultura por actos entre vivos. De no ser
asi, el embargo seria innocuo, como también lo seria el ejercicio de interdictos, acciones
posesorias y petitorias del dominio publico. Tampoco pueden ser expropiadas, salvo en los casos
en que el dominio publico se secciona como un poder ejercitado por la municipalidad, la provincia,
demarcacion, distrito, nacionalidad o Estado General. La Nacién puede expropiar bienes de
dominio publico de las provincias 0 municipios, en mérito a su interés superior.

Por su parte, la imprescriptibilidad resulta una condicién indispensable para que los bienes
cementeriales cumplan el servicio publico al que se encuentran destinados. Sin embargo, existen
criterios doctrinales divergentes en cuanto a la posibilidad de adquirir las sepulturas por
prescripcién!4, Desde una estricta vision juridica objetiva, se comparte la opiniéon de Marienhoff15, al
aseverar que nada impide que la prescripcién se considere un medio de adquirir tales derechos.
No obstante, como el uso especial de estos bienes sélo puede adquirirse del modo que el Estado
autorice, resulta indispensable que esté expresamente autorizada por ley. A falta de ello, no es
posible aplicar subsidiariamente el principio general de Derecho civil, puesto que, dentro del

régimen de la demanialidad, las cosas s6lo son comerciables en los términos del Derecho publico.

Estudios Politicos, pp. 474-499; Hauriou, M. (1927). Précis de droit administratif. Paris: Recueil Sirey, pp.109-132. Mayer,
O. (1951) El derecho administrativo aleman, Tomo Ill, Parte Especial. El Derecho Publico de las cosas. Buenos Aires:
Depalma, pp. 139-180; Weil, P. (1994). Derecho Administrativo. Madrid: Editorial Civitas, pp. 113-126.

14 Entre los autores que abogan por la adquisicion de derechos sobre sepultura mediante la prescripcion, se
encuentran Bullrich (1942). Principios Generales de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Editorial Guillermo Kraft Ltda, p.
235; Spota, A. G. (1953). Tratado de Derecho Civil, Tomo | Parte General, El objeto del Derecho. Buenos Aires: Arayd,
Libreria Editorial Depalma, S.A.C. e |., pp. 641-643. En posicion opuesta destacan: Aberastury, P. (1897). Los sepulcros en
el anteproyecto de reformas. México DF: Revista critica de jurisprudencia en materia federal, penal y civil, p. 147; Lafaille
(1944). Derecho Civil. Tratado de los Derechos Reales, Tomo Il. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, pp. 166-167;
Villegas Basavilbaso, B. (1952). Derecho Administrativo, Tomo IV Instituciones fundamentales (segunda parte) — Dominio
publico. Buenos Aires: TEA, pp. 435-436.

15 Marienhoff, M. S.(1960). Tratado de dominio publico. Buenos Aires: Depalma, pp. 268-270.



Los principios reguladores del dominio publico expresan la esencia misma de los cementerios
publicos, brindando una clara idea de su profundidad y alcance. Resultan a su vez formas
especificas de proteger el dominio publico. Sus concepciones nacen a partir de la afectacion que
de los mismos realiza el Estado. Asi, a los cementerios publicos como bienes integrados a la

demanialidad, le es aplicable su régimen regulatorio.

4. La tierra como bien cementerial y su necesario sometimiento a un régimen especial, en
base a los fundamentos del articulo 29 de la nueva Carta Magna.

En otro orden cabe observar lo planteado en el articulo 29 del texto constitucional, en cuanto a que
la propiedad privada sobre la tierra se regula por un régimen especial. Si bien queda claro que la
extension de este postulado sélo alcanza a aquellas tierras que como explica la forma de
propiedad privada en el inciso d) del articulo 22, se ejerce sobre determinados medios de
produccion por personas naturales o juridicas cubanas o extranjeras; con un papel complementario
en la economia; sirve como colofén para asentar un criterio a considerar en nuestro ordenamiento
juridico, que resulta la necesaria regulacién especial de la propiedad inmobiliaria, tal y como asi
sucede con la tierra de uso agropecuario, la tierra como suelo urbano, la vivienda como bien
inmobiliario, los inmuebles y locales estatales, y en este caso la propiedad inmobiliaria cementerial.
Cada de una de estos bienes inmuebles posee, en razén de su funcidn socioeconémica, limites
especificos que deben instrumentarse en su régimen juridico, situacién de la que no escapa la

regulacion de cementerios publicos.

5. Conclusiones.

En Cuba existe un grupo de normas administrativas en cuanto a la regulacién de la actividad del
cementerio publico, que al limitarse a las cuestiones de salubridad e higiene en el tratamiento a
restos humanos y cadaveres, no define un régimen juridico aplicable a los bienes que lo integran.
En este aspecto soélo las Normativas técnicas para el trabajo en los cementerios, emitidas en 2007
por el Ministerio de Economia y Planificacion, ofrece algunos elementos para su instrumentacion,
diseminados en una ordenacién mayoritariamente funcional, lo que no logra concretar su régimen
juridico. No obstante, se establecen en su articulo 2 pautas que perfilan al cementerio como un
ente publico municipal, dirigido por las Direcciones Municipales de Servicios Comunales.

Teniendo en cuenta la condicién publica del cementerio en su integridad, sobre ellos se configura
la propiedad socialista de todo el pueblo, reconocida en el inciso a) del articulo 22 de la nueva
Carta Magna, condicidon que también pesa sobre los panteones, bdvedas, sepulturas y nichos
estatales. Por otro lado, en el caso de los bienes cementeriales reconocidos como propiedades
particulares, se reconoce la propiedad personal descrita en el inciso g) del propio articulo 22.

La utilizacion del subsuelo en el depésito de cadaveres y restos humanos, configurado en el
articulo 23 como bien propiedad de todo el pueblo, en el que ademéas se cumple los principios de

inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, atenta contra el reconocimiento expreso de



propiedad personal sobre sepulturas, bovedas y panteones, cuya composiciéon y dimensiones
abarca no solo la superficie sino principalmente el subsuelo en el que se efectla el depdsito en si
mismo, y al que responde la razén de ser del bien cementerial.

Ha de apreciarse a su vez, que de acuerdo a los postulados del articulo 29 del texto constitucional,
la tierra como bien propiedad de todo el pueblo requiere una regulacion especial lo que denota el
tratamiento que en nuestro ordenamiento juridico recibe particularmente la propiedad inmobiliaria
en todos sus tipos, y que sugiere que para el caso de la cementerial se instrumente una norma

especifica para su regulacion.
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