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Resumen


 


 


Se presenta a la comunidad académica el tercer tomo sobre temas nucleares del derecho civil, dedicado en esta ocasión a la apreciación de la naturaleza desde el enfoque jurídico y las diversas relaciones entre las personas que tienen como fuente e interés protegido los objetos materiales.


 


Este trabajo comprende la determinación y clasificación de los bienes, incluyendo aquellos otros elementos que, por falta de rigor intelectual de legisladores y juristas de todos los tiempos, terminaron recibiendo un tratamiento similar al que el Derecho dio a las cosas físicas. Se estudia luego el régimen de la propiedad y los demás derechos subjetivos de carácter real, con la explicación de los medios de obtención, conservación, trasmisión, extinción y prueba de tales derechos.


 


Si bien la exposición está concebida como herramienta de información y comprensión de los aspectos fundamentales en esta área del derecho civil, se ha tratado de abarcar la mayor cantidad de asuntos de interés para el estudioso. También se señalan, sin cortapisas reverenciales, las falencias o vacíos que pueden apreciarse en el sistema jurídico o en las soluciones doctrinarias o jurisprudenciales en puntos determinados, dejando abierto el espacio a la crítica científica, sin trastornar el esquema pedagógico que lo fundamenta.
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Preliminar





Algunos conceptos esenciales


 


 



1. Seres vivos y medio ambiente



 


Yaveh dijo: “… ‘procread, multiplicaos. Colmad la tierra, sojuzgadla; dominad a los peces del mar, a las aves de los cielos y a todo animal que se arrastra sobre la tierra’… ‘He aquí que os he dado toda planta que da semilla que está sobre toda la faz de la tierra, y todo árbol que tiene frutos y que da semilla, lo cual será para vosotros como alimento. Tanto como a toda bestia terrestre, toda ave de los cielos y todo lo que se mueve sobre la tierra animada por un alma viviente, todo vegetal, los he dado por alimento’…” [Gn. 1, 28 - 29]. 


 


Se limitó El Señor a reflejar la situación propia de los seres vivos que sólo pueden mantener su proceso vital “sustrayendo” del entorno los elementos que lo sustentan y satisfacen otras necesidades. Pero dejar abierta la proposición conduce a un serio problema, porque la tendencia de la vida es continua, mientras que el espacio y la materia (disponibles) son finitos y algunos de los elementos vitales son realmente escasos, de modo que si los seres vivos no tienen algún tipo de control, terminan desbordando el entorno que los sustenta y de no ser por su propia debilidad, su temporalidad y el apetito que despierta en otros individuos que desean apoderarse de lo que han conseguido, haciendo un delicado control natural, la vida se habría auto-consumido algunos siglos después de haberse establecido. 


Aunque en el universo pocos son los cuerpos dotados de vida en un momento dado, su potencial reproductivo hace que puedan llegar a aumentar de manera considerable, tal como lo pronostica Malthus en sus trabajos sobre el crecimiento exponencial de la población de las especies, con lo que la vida apareja tanto el reto de procurar conseguir lo que requiere para subsistir, como adelantarse a los demás que lo también lo necesiten y, si ellos ya lo tienen, procurar quitárselo a las buenas o a las malas. Una cruda pero insoslayable lucha dirige el comportamiento de los seres vivos y se manifiesta por medio de esa indefinible cualidad del instinto de conservación que afecta a la especie humana en toda su extensión, potencializada por su propio ingenio, el reconocimiento de la realidad, pero principalmente la consciencia del tiempo y la previsión del futuro. 


El ser humano no solo tiene una tendencia innata, sino la certeza de la conveniencia de apresurarse a obtener las cosas materiales en buena cantidad y conservarlas para su posterior utilización. Por sabiduría y también por experiencia llegó a la conclusión de que quien se alza rápidamente con las cosas y puede defenderlas mejor tiene mayores posibilidades de supervivencia y por eso adoptó la conducta de rechazar a cualquiera que, sin su asentimiento, intentara apoderarse de las cosas que ya había conseguido, para lo cual todo método se consideró útil y aceptable.


En su tarea de obtener la mayor cantidad de elementos de sustento y conservar reservas tuvo como consecuencia que cada lugar en que se asentaba el humano pronto terminara “depredado” y por eso la especie estaba condenada a vagar para conseguir su sustento y así lo hizo en sus conocidas etapas de cazador-recolector, e incluso en la de pastor,1 cuando la trashumancia era un imperativo vital, ya para encontrar nuevos lugares con elementos favorables, ya para permitir la recuperación del espacio deteriorado por el mismo humano o por sus animales domesticados. 


Más tarde, algunos aprendieron a sembrar plantas seleccionadas que le proporcionaban de manera más o menos regular el alimento para ellos y sus animales, haciendo necesario sectorializar espacios de terreno que permitieran generar una especie de nicho ecológico autónomo y particular de cada cual. La agricultura presupone que un sujeto o grupo determinado se sirve de cierta área de terreno para sus sembrados, permaneciendo vigilante para mantener a raya a los demás seres con una alimentación compatible y que pretendieran alzarse con esos alimentos; lo cual condujo a tener que instalarse definitivamente en las zonas de cultivo, construyendo viviendas permanentes y espacios para almacenamiento de grano o conservas y de cobijo para los animales, generando agrupaciones de carácter familiar, luego tribal, hasta alcanzar la urbe primitiva.


La humanidad empezó una nueva forma de lucha cotidiana por la vida al aprender como sustituir la lenta y aleatoria naturaleza por su propio esfuerzo, a fin de hacerla producir aquellos elementos que le servían para la supervivencia y bienestar, al cultivar la tierra, domesticar animales, crear instrumentos para forzarla a desprenderse de sus riquezas y descubrir métodos de protección y conservación de lo que se ha obtenido, incluyendo, claro está, aquellos mecanismos encaminados a mantener alejado a cualquiera que intentase despojarlo, actividad a la que contribuía considerablemente su tendencia a la agrupación y socialización que, así como le permitían generar y transferir el conocimiento y le facilitaban la distribución de tareas productivas, permitía multiplicar su fuerza, dando origen a la civilización en su acepción más amplia.2


No se trató, entonces, de la adopción de un método ventajoso de subsistencia, sino que significó una potente (y traumática) innovación en todos los campos del desarrollo de la especie, y, como el sistema de producción proporcionaba suficientes alimentos para atender una población mayor, gran parte de la gente pudo dedicarse a otros asuntos, incluyendo, por qué no, la mejora de los métodos de agresión a los demás grupos humanos. Ello derivó en la generación de complejas estructuras de organización social y especialmente de conducción del conjunto y dirección de las conductas individuales —Estado y autoridad política— y se hizo necesario establecer disposiciones generales de obligatorio acatamiento de los miembros y regulación de las relaciones entre los individuos de la comunidad —Derecho—, que sin duda tienen sus raíces en aquel primario avance que permitió poner a producir al máximo un área de terreno.


 



2. Necesidades humanas y su satisfacción



Al decir que para la vida hay que disponer de cierta cantidad de cosas que existen en el mundo hicimos una simplificación —casi biológica— de los requerimientos del individuo, dando la impresión de que al sujeto le interesa primordialmente vivir, pero en realidad al individuo humano, más que vivir, le interesa vivir bien, tratando de evitar que se materialice en sí mismo esa alarmante frase bíblica de andar por un “valle de lágrimas”. Reduciendo esa tendencia a adjetivos, lo que le gusta estar satisfecho, cómodo, tranquilo, plácido, contento, seguro, sano, apreciado y muchos más3 y cuando, por cualquier razón, no está como le gustaría, decimos que tiene una carencia o necesidad, un sentimiento negativo, que lo impulsa a hacer su mejor esfuerzo por suprimirla.


Los elementos que satisfacen necesidades no siempre son suficientes y por eso el ser humano vive en un afán permanente de obtener los elementos que sirven para eliminar en todo o en parte aquello que motiva su molestia y decidir cómo aplicarlos a sus múltiples necesidades a fin de quedar lo más satisfecho posible, en lo que parece residir la causa esencial de la teoría económica:


 


Toda economía tiene una cantidad limitada de recursos: trabajo, conocimientos tecnológicos, fábricas y herramientas, tierra y energía. Cuando decide qué debe producir y cómo debe producirlo, decide, en realidad, cómo va a asignar sus recursos a los miles de mercancías y servicios posibles. ¿Cuánta tierra va a dedicar al cultivo de trigo o a albergar a la población? ¿Cuántas fábricas van a producir computadoras? ¿Cuántas van a producir pizzas? ¿Cuántos niños van a formarse para ser deportistas o economistas profesionales o constructores de aviones de combate?


Ante el hecho innegable de que los bienes son escasos en relación con deseos, una economía debe decidir cómo va a arreglárselas con unos recursos limitados. Ha de elegir entre diferentes cestas potenciales de bienes (el qué) escoger entre diferentes técnicas de producción (el cómo) y decidir finalmente quién va a consumir los bienes (el para quién).4 


 


Nadie, pues, puede tenerlo todo; sin embargo, al que le faltan ciertas cosas que apetece no siempre queda en una situación desesperada, de modo que en estas materias se hacen clasificaciones (o, mejor, guías) sobre qué tanto una carencia determinada afecta al individuo. Hablan así los economistas de necesidades básicas o esenciales, necesidades ordinarias o secundarias y necesidades suntuarias, que permiten determinar qué tan bien se encuentra alguien en especial.


Salvo elementos aislados, las agrupaciones humanas han aprovechado las ventajas de contar con excedentes alimentarios, productos de la tierra o diversos objetos manufacturados, para transferirlos a terceros a cambio de otros productos, generando sistemas de mercado de diferente alcance, con lo cual logran aumentar la gama de elementos que satisfacen sus necesidades, desarrollando así otras formas de comportamiento que distinguen igualmente las “manadas” de la especie humana de los otros vivientes. 


 



3. El “metro” de lo necesario y de lo apetecible 



Los individuos del género Homo por eones se sirvieron directamente del entorno para poder subsistir, como lo hacían las demás especies vivas. Una vez se hicieron con el don de la sabiduría, lo aplicaron a conseguir que la naturaleza fuera pródiga en entregar sus productos y aprendieron a modificarlos de una manera que les permitía obtener un mayor provecho, hasta el punto que los convirtieron en cosas que no existían en la naturaleza y les prestaban diversos servicios. Los procedimientos para la utilización de los recursos naturales y los nuevos objetos creados por el hombre que prestaban un determinado servicio adquirían un especial atractivo que variaba según sus propias características y las ventajas que estimara le proporcionaba ese determinado elemento. Para el humano lo que existe tiene un diverso grado de interés que no necesariamente está ligado a su propia utilidad vital directa. 


Los elementos naturales o transformados por el hombre pueden ser utilizados directamente por el sujeto o le sirven para intercambiarlos con algo que a otros les sobra, con lo que aumenta la disponibilidad de otros objetos para su satisfacción. Teniendo en cuenta la gama de necesidades, el deseo que cada cual tiene por determinado elemento que sirve para satisfacerlas tenía que ser bien difícil establecer qué tanto se tiene que dar de algo para obtener cuánto de esto otro; por ejemplo cuántos pescados permiten obtener una cantidad dada, digamos, de carne de res.


Medir ese grado de atractivo que para cualquier individuo tienen las cosas es un tema complejísimo, pero se resolvió por la vía rápida encontrando algún objeto que a todos satisficiera y por ello cualquiera estaría dispuesto a recibirlo a cambio de sus cosas; y, aunque en un principio se trató de elementos naturalmente útiles como animales domésticos, cacao, telas, cerámicas, armas, pronto se encontró un parámetro de equivalencia, referido a un material que excita la ambición de todos y que, por cierto, nada tiene que ver con la utilidad real del elemento. El oro, ese escaso e incorruptible metal que encanta a todos, sirvió de patrón para determinar cuánto le agrada a los hombres un determinado objeto; es decir, qué tan dispuestos están a deshacerse de su preciado oro por obtenerlo, lo que, de paso, nos permite reconocer que, si mucha gente anda detrás de un mismo producto, será necesario pagar un poco más si uno quiere ser el favorecido; un concepto elemental que los economistas han llevado hasta el extremo de sofisticación en las leyes y fórmulas de la oferta y la demanda que hacen del mercado actual una ciencia arcana para una muchedumbre, de la cual, por cierto hago parte.


El poder entregar a otro lo que nos sobra o no requerimos de inmediato, a cambio de lo que otros nos entregan origina el comercio que, como se señaló, es también una actuación exclusiva de la especie humana donde, salvo algunas pocas cosas, todo es trocable, lo cual permite ampliar considerablemente nuestras disponibilidades de aquello que satisface alguna de nuestras necesidades. Por otra parte, el dinero se convierte en la medida de todas las cosas en Derecho y permite determinar de manera objetiva su valor, dejando de lado las variables que en estas materias introduce la consideración del interés personal.5


 



4. La atribución subjetiva de las cosas útiles



Mejorar la producción y seleccionar para qué y a quién destina sus resultados de la mejor manera es esencial para la subsistencia, pero siempre hay que cuidarse de los competidores. Para mantener a raya a los demás animales que tienen un sistema de alimentación compatible y necesidades similares (o les servimos de alimento), los humanos se las ingeniaron para dotarse de herramientas cada vez más eficientes, porque no hay un proceso evolutivo natural que le iguale en velocidad a su ingenio y por eso prácticamente las demás especies que le disputan sus elementos de subsistencia han quedado por fuera del juego, y lo ha hecho con tal contundencia que ha ocasionado la desaparición de muchas de ellas.6


Pero quedan los congéneres como competidores y con ellos es imposible utilizar la misma receta —si uno es lo suficientemente sensato—, por una parte, porque ellos están en capacidad de disponer de medios equivalentes, cuando no mejores, con los cuales defenderse de los ataques; pero además prescindir de ellos es aún más perjudicial porque, gústenos o no, la vida en comunidad aporta tal cantidad de ventajas, que supera con creces las que obtenemos del simple atesoramiento de la riqueza.


Tener que aprovisionarse de la mejor manera de los elementos que sirven para la vida, conviviendo y protegiendo a los competidores natos por esos recursos lleva al ser humano a amoldar sus conductas para permitir que ambos propósitos se cumplan sin grandes sacrificios. Nadie duda de que la fuente directa de las tan alabadas intelectualizadas y hasta divinizadas normas jurídicas que rigen la mayor parte de las conductas del ser humano es conseguir que la proposición “individuo versus manada” y “manada humana versus manada humana” se convirtiera “individuo pro manada”, “manada humana pro manada humana”, imponiendo restricciones de actuación a cada cual.


En las demás especies gregarias las fórmulas de socialización han sido generadas dentro del sistema de desarrollo evolutivo que condiciona los comportamientos de los individuos de la mejor manera posible, por selección natural, pero el Homo sapiens, un recién llegado a la escena de la naturaleza y con habilidades desbordantes, no dio tiempo suficiente para que operara el lento proceso de corrección natural de la conducta, por lo que le tocó hacerlo al sistema político-social con el apoyo de su propia racionalidad, estableciendo y acomodando las actuaciones de los sujetos para tratar de conseguir un endeble equilibrio entre lo que se recibe y lo que se suministra. 


Hubo necesidad de encontrar mecanismos para determinar quién puede tener para sí algunas cosas y procurar que los demás respeten la situación, para conseguir que las relaciones en la sociedad pudieran darse de una manera adecuada, minimizando el conflicto en la medida de lo posible. Correlativamente fue necesario intentar poner coto a la tendencia de acaparar cosas,7 en franco demérito del bienestar de los demás, para hacer llegar a todos algo de la riqueza conseguida por los más codiciosos. 


Educación, moral, religión y fuerza son ingredientes que se combinan en todas las culturas para conseguir que las conductas individuales y colectivas se sintonicen para mejorar la supervivencia y el bienestar, combinándolas en variadas “recetas” económicas. Pero hay un factor —implícito en toda la fórmula— que es el conocimiento científico para mejorar el nivel de acierto; de modo que en esa tarea de diseñar la forma de las actuaciones de las comunidades humanas se fueron utilizando progresivamente las prescripciones y enseñanzas de los más sabios y experimentados individuos, ojalá alejados de las ideologías, para eliminar, en lo posible, el riesgo de equivocación, procurando insertarlas en cada cerebro —educación y entrenamiento—. 


Las reglas de conducta racional impuestas o reclamadas por los conductores de la comunidad procuran determinar de manera precisa qué ventaja puede sacar cada uno de los diversos elementos del entorno, las cuales se complementan con variados mecanismos encaminados a procurar que cada cual pueda disfrutar lo obtenido, manteniendo a distancia los demás miembros de la sociedad que tengan deseos de disputárselo. Todos nos vemos en la necesidad de educarnos en el modo de obtener y transferir los elementos físicos o inmateriales de que nos servimos para satisfacer las necesidades, saber qué podemos hacer con ellos, exigir respeto de los demás para lo nuestro y a respetar lo de los demás. Si lo hacemos conforme lo establecido por la organización social actuamos legítimamente y, si no lo hacemos, el sistema de organización social, por intermedio de sus autoridades, nos lo imponen para así restablecer el orden y la seguridad. 


Las consagraciones normativas sobre los bienes, los derechos reales, las acciones y las excepciones encaminadas a protegerlos —que constituyen el tema de estas explicaciones— suplen “lo que natura non da” en cuanto al comportamiento que debe adoptar la especie humana en materia de utilización de la riqueza, pero todavía falta dar con la fórmula que fije el límite adecuado a la omnipresente ambición individual. Ello en parte, porque el instinto lo impide al reclamar la supervivencia del individuo (el “gen egoísta” de cada cual) y, en parte, porque esa ambición ha servido de acicate a la ejecución de grandes empresas y por esa vía del desarrollo; aunque debe reconocerse que se hace a costa del sacrificio de los intereses de una muchedumbre.


Como las necesidades básicas y esenciales no dan espera, es razonable suponer que algunos queden expuestos a saltarse las barreras del respeto a lo ajeno y que ese número aumente progresivamente en la medida en que los elementos escaseen o queden a merced de unos pocos, lo que hace imprescindible establecer fórmulas de reparto equitativo, e incluso tolerar que en algunos casos alguien tome algo de otro sin su permiso y, por eso, el grueso de los sistemas sociales acepta una cantidad de actuaciones de hecho para beneficio propio y reconoce que quien actúa en estado de necesidad no transgrede las reglas sociales. 


Pero más importante aún es conseguir que en el grupo social sea mínima —ojalá cero— la cantidad de individuos que se vea abocada a irrespetar lo de los demás para satisfacer sus necesidades básicas.8


Volvemos a tropezarnos con el habitual conflicto entre actitudes inherentes y naturales del individuo humano completamente contradictorias y, así como sucedió con la teoría de los comportamientos sociales, cuando teníamos que anotar que el ser humano se debatía entre su deseo de obrar según los dictados de su propio albedrío —libertad— y el acatamiento de las instrucciones de comportamiento impuestas por la sociedad —conducta social—,9 ahora nos encontramos con que el individuo humano también se debate en el dilema de dar rienda suelta a su egoísmo o actuar con solidaridad frente a sus congéneres, ambos imperativos esenciales para la subsistencia. 


La especie se devana los sesos tratando de encontrar el incierto y esencialmente variable “justo medio” en estas materias, que casi todos consideran haber identificado (y que los demás contradicen) lo que genera posturas radicales que llaman a la confrontación y no pocas veces a la violencia como sustituto de la dialéctica. Para encontrar la solución acertada a esta disyuntiva sería necesario recorrer esa inmensa cantidad de literatura histórica, jurídica, política y social que tenemos actualmente, pero un buen “resumen ejecutivo” quizá nos acerque a una equilibrada mezcla entre el Decálogo, la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y las teorías económicas socialistas, un trabajo que dejamos a otros, de modo que este ejercicio será simplemente el recuento de lo que le ha sucedido a la civilización y el estado actual de la ciencia en estas materias.


En un rápido repaso histórico se aprecia que ningún pueblo ha podido eludir la confrontación entre los individuos que por cualquier razón detentan la riqueza (y correlativamente ejercen el poder) y quienes sirven a esos potentados bajo incontables modalidades que perviven hasta nuestros días. Sin embargo, como fruto de esas contiendas fue gestándose una serie de propuestas que hicieron avanzar las instituciones y dieron pie al establecimiento de directrices sobre la forma como debe accederse, utilizarse y repartirse la riqueza y delineando el papel del sistema de gobierno para conseguir que la población cuente con lo que requiera para una razonable subsistencia. 


La mayoría de las teorías económicas modernas de alguna significación se sitúan en un punto intermedio entre los extremos del capitalismo y del comunismo, que ya han demostrado ser inviables e injustos, no solo por el aspecto teórico que parte del supuesto de descartar una de las condiciones humanas vitales, sino porque los intentos de aplicación real han tenido resultados nefastos a lo largo de la historia y únicamente el empecinamiento de algunos permite que estas teorías radicales sobrevivan e incluso se intenten aplicar en ciertas partes del mundo.10


 



5. Derechos subjetivos y su alcance



Al contrario de lo que sucede en las matemáticas y las ciencias naturales, en las que buena parte de los conceptos comienzan con el planteamiento de problemas y la búsqueda de soluciones, en las ciencias sociales muy pocos conceptos obedecen a una trayectoria de pensamiento lineal, sino que siguen un intrincado camino lleno de provisionales —y falsas— metas finales, que terminan corrigiéndose o simplemente variando con el tiempo. Uno de los campos en los que se puso de manifiesto esta situación fue en la identificación y el alcance de la facultad de beneficiarse de un elemento material o intelectual apto para satisfacer una necesidad propia —un interés legítimo— y de manera correlativa exigir a los demás que se abstengan de interferir el beneficio o también imponiendo una actuación para que lo consiga. 


Resumiendo lo dicho y trasladando el tema al plano propiamente jurídico tenemos que todo aquello que sirva para suprimir una necesidad legítima es, por una parte, susceptible de ser aprovechado por uno o algunos, lo que deriva en un poder o, más precisamente, una facultad y por la otra, presupone la participación de los demás para permitir ese aprovechamiento con lo que nos acercamos a uno de los conceptos que más se dificultaron para nuestros predecesores en el estudio de esta ciencia: los derechos subjetivos. 


Los estudiosos del Derecho daban por sentado que cuando alguien tenía para sí un objeto material que le satisfacía una necesidad, contando con el respaldo de la regla jurídica, se establecía entre ese individuo y ese objeto un vínculo jurídico que permitía excluir a cualquiera de la ventaja, lo que termina denominándose un derecho real, porque está ligando un individuo con una ‘res’, la palabra latina para designar un elemento material. Res mea est —esta cosa es mía— es la locución que sintetiza el concepto.


Esta forma de obtener ventajas según el Derecho se contrastó con aquellas que presuponen la vinculación jurídica entre un individuo (acreedor) que puede reclamar un beneficio dado a otro individuo que tiene que tiene la necesidad o carga de proporcionárselo (deudor) y por ser un vínculo directo entre personas recibió la denominación de derecho personal u obligación.11 


Sintetizando esas dos modalidades tendríamos que mediante el derecho real se establece un vínculo jurídico entre una persona y una cosa, que permite al sujeto de Derecho sacar su provecho o ventaja de manera directa y sin la oposición de otros, un ius in rem o en la cosa; mientras que en derecho personal u obligación, el vínculo se establece entre el acreedor y el deudor, de modo que la ventaja o utilidad sólo se obtiene por la actuación voluntaria o forzada del último —se hablaba de un ius ad rem o derecho “por la cosa” y no ius in personam, porque daría por sentado que el objeto del interés sería el sujeto mismo (la esclavitud)—. En el derecho real se encontraría un sujeto —activo— titular de la ventaja de beneficiarse del bien y la cosa soportaría la carga de ese beneficio. En el derecho personal o de crédito estaría ese sujeto activo que tiene la ventaja, pero la carga de proporcionar el beneficio recaería sobre otro sujeto de Derecho —el sujeto pasivo—.12 


Ese raciocinio tenía una falla fundamental en lo que concierne al derecho real, ya que no puede existir un vínculo jurídico entre un individuo y una cosa, al no poderse exigir a ésta que proporcione la ventaja al sujeto activo —es el sujeto el que la toma y, por eso, el disfrute de cada ventaja que proporciona un bien no es un derecho, sino un hecho—. En otras palabras no hay forma de sostener, de manera científica, la existencia de una relación jurídica entre un sujeto y un elemento de interés, al no poderse imponer a dicho elemento de interés la realización de una conducta y descalificarlo jurídicamente si no la cumple, presupuesto primario de cualquier relación que involucre la norma jurídica. Esto es claro porque el Derecho no es otra cosa que el conjunto de normas de conducta obligatorias y coercibles para los sujetos de una sociedad y son cortapisas a la libre actuación de cada asociado, sea en favor de toda la colectividad o para permitir a un individuo de la especie humana gozar de alguna ventaja particular. 


En realidad, cuando una persona puede gozar de manera exclusiva de una ventaja sirviéndose de una cosa o elemento de su interés, lo que ocurre es que el sistema jurídico es quien se está imponiendo a los demás sujetos adoptar un comportamiento, como es de la esencia de una regla jurídica. Ese comportamiento consiste en no interferir con la facultad que tiene el beneficiario de sacar el provecho correspondiente, poniendo, ahora sí, de manifiesto un etéreo vínculo jurídico entre el individuo y los demás sujetos que tendrán que permitir al titular del derecho real gozar directamente de lo suyo. 


Lo que más preocupaba a los estudiosos era la posible existencia de un vínculo jurídico entre un sujeto y los demás humanos generando una intrincada madeja de obligaciones entre los miembros de la sociedad, por los diversos objetos de interés presentes en el mundo. Todos coincidimos en que no puede existir tal vínculo porque implicaría generar relaciones directas y universales imposibles de concebir, pero esto se obvia eliminando la imagen de atadura y poniéndolo más como un deber laxo y natural de respeto por lo ajeno —una simple abstención, que solamente se pone de manifiesto como vínculo jurídico con la infracción de dicho deber.13 Por eso el deber de respetar lo de los demás nunca es una deuda —no se contabiliza patrimonialmente—, lo que coincide, en general, con la mayor parte de las disposiciones jurídicas que imponen a la gente una conducta negativa con el propósito de obtener un resultado conveniente para el grupo, como no arrojar desperdicios en zonas públicas, abstenerse de hacer ruido en hospitales, tomar la posición al final de la fila, respetar a las autoridades, etc., sin que ello genere un vínculo directo con quien obtiene un beneficio del acatamiento de la norma que hace el individuo.


Hagamos, entonces, caso omiso de esa concepción primitiva del derecho real como un vínculo jurídico entre una persona y el objeto, para reconocer que la regla jurídica tiene por finalidad principal excitar al individuo a realizar actuaciones o abstenerse de realizarlas, y de paso entender que esas conductas exigidas están encaminadas a delimitar el espacio vital de cada uno y sus elementos de interés, impidiendo que el resto de la sociedad interfiera, o sencillamente dejándole que la faceta materialista —sin sentido peyorativo— de cada cual tenga su libre expresión sin interferencias, siempre que lo haga dentro del marco fijado por la ley. 


Cuando, para obtener el beneficio o satisfacer la necesidad, se impone a todos un comportamiento consistente en una simple abstención para que el titular quede libre de estorbo para gozar de la ventaja que le proporciona un elemento material, estamos ante un derecho real. Si para obtener esa ventaja se impone a unos individuos determinados, ahora sí, la realización de una conducta (hacer o abstenerse) estamos frente a un derecho personal —crédito u obligación—. Con esto volvemos al campo de la filosofía del Derecho, reconociendo que en toda relación jurídica se pueden identificar los siguientes elementos: Un sujeto activo, que puede exigir a otro u otros sujetos pasivos, una conducta que le permita obtener la ventaja que constituye el objeto de la relación dispuesta y amparada por la norma de Derecho que los vincula entre sí. 


Pero los derechos reales y personales de contenido económico, si bien son importantes, no son los únicos. A medida que se fue reconociendo esta realidad y que se elevaron al rango de derechos los demás elementos de interés inherentes al sujeto individualmente considerado o como integrante de la sociedad (derechos de la personalidad, derechos humanos, y derechos colectivos), se encontró que la diferencia entre las conductas que alguien puede exigir a otro u otros para obtener o disfrutar una ventaja reconocida por la norma jurídica es apenas un patrón para medir el alcance del derecho subjetivo respecto de los demás, lo que permite hablar de derechos con oponibilidad absoluta o amplia cuando todos o la mayoría quedan con la carga de respetar la ventaja14 y, en la otra cara, los derechos que solamente permiten exigir a alguien un determinado un comportamiento —dar, hacer, no hacer— que llamamos oponibilidad relativa o restringida del derecho. Todos, los derechos subjetivos tienden a ubicarse cerca a alguno de esos extremos, pero, como es un asunto de Derecho, en realidad hay una buena cantidad de aspectos indecisos y zonas de penumbra que haremos notar en su oportunidad.


Los derechos subjetivos de máxima oponibilidad son aquellos ligados a los intereses humanos primarios y empezarían con el derecho a la vida. Seguirían con oponibilidad de mayor grado los demás derechos fundamentales como libertad, dignidad, integridad, salud, educación, vivienda, bienestar, trabajo, etc., que son reconocidos a todos y solo ceden en contados casos y en condiciones realmente justificadas, en las que impera el derecho prevalente de la colectividad o de algunos individuos en particular.


En el campo de los derechos con contenido económico, el de máxima oponibilidad es el de dominio o propiedad, aunque hay un buen número de ocasiones (que van en aumento) en las que alguien puede jurídicamente desconocerlos, como en eventos de expropiación, estado de necesidad, legítima defensa y toda esa cantidad de limitaciones que serán el grueso de este estudio. Los demás derechos reales van disminuyendo en oponibilidad, porque sus ventajas se limitan a su propio contenido y finalidad, aunque siguen teniéndola amplia. 


En el otro extremo del espectro de la oponibilidad de los derechos están los derechos personales (créditos u obligaciones) que solamente podemos reclamar de ciertas personas [Art. 666 C. C.], aunque también se pueden ver grados de oponibilidad según el tipo de obligación y los sujetos que cobije, que incluyen aquellos que tomen legalmente el puesto de alguna de las partes. Y en ocasiones llegan más allá cuando alguno o ambos sujetos de la relación son insustituibles por lo que toman el nombre de derechos personalísimos. 


Correlativamente, mientras un derecho subjetivo tienda hacia la oponibilidad absoluta, la conducta exigida a los demás (sujetos pasivos) será la de simple abstención, mientras que, si se acerca a la oponibilidad relativa, la conducta al sujeto pasivo será activa, o sea, un dar, hacer o no hacer. 


Ahora bien, como la exigencia de la conducta proviene de la norma jurídica, el que no obre conforme ésta se lo exige y no respete o conceda la ventaja, la infringe y, por eso, el sistema de organización social tendrá que procurarse los mecanismos para obtener que quien no actuó para garantizar la ventaja al que la tiene, lo haga, dando así el respaldo requerido por el titular jurídico del interés. 


La oponibilidad jurídica pone de manifiesto una primordial arista de la teoría más elemental del Derecho en el siguiente aspecto: el ser humano como animal gregario perteneciente a una sociedad, cuando realiza actuaciones, positivas o negativas, que tengan la virtud de proyectarse y afectar a otros miembros de la sociedad, tiene que hacerlo en la forma que la misma sociedad ha determinado como correcta, favoreciendo con ello el conglomerado o uno de sus miembros; hasta aquí hablamos de Derecho. Pero no todas las conductas humanas que interfieren con los demás tienen su fuente en la regla jurídica, aunque tampoco la transgreden, y en tales casos hay una situación “de hecho” que recibe por vía indirecta el respaldo del Derecho, cuando se exige a todos que no intenten suprimirlas o modificarlas por ellos mismos, porque quien lo haga estará infringiendo la norma ya que esas interferencias están vedadas por la ley. Las actuaciones que no tienen la potencialidad de afectar a un tercero son indiferentes al sistema jurídico. 


 



6. La propiedad privada y su “función”



Como soporte de algunas teorías político-económicas de corte socialista, algunos llegaron a la conclusión de que la propiedad era un invento de ciertos grupos poblacionales (capitalistas), con el fin de someter a los demás (proletarios),15 y se sustentaron en que existen rastros en la sociedad primitiva, y aún en culturas actuales en diversos estadios de desarrollo, de una tendencia a dejar algunos elementos materiales y otras ventajas por fuera de la posibilidad de apropiación individual, en especial la tierra y otros elementos de producción. Esto es innegable, pero se le ha dado a esa información un sesgo ideológico que le resta validez. 


Lo que sucedía era que en esas sociedades —como en cualquiera otra— no tenía cabida la propiedad particular para un tipo de bienes que se estiman imprescindibles para todos,16 y por eso para los pueblos recolectores, cazadores y pastores, la tierra productiva es un bien de uso común del que nadie puede apropiarse, pero esa misma tierra era “privada” cuando el sujeto levantaba en un determinado lugar su “tienda” o casa, porque a ella sólo se podía entrar con su permiso y no hay que ser un gran visionario para suponer la reacción del dueño de cuando un tercero intentara entrar en su hogar sin su venia. En esta materia era igualmente “propia” la caverna del troglodita, como lo fue después el domo del romano o el apartamento del ciudadano actual. El peor ejemplo del que podían servirse para apoyar los argumentos “comunistas” era el de la sociedad primitiva, porque en esas épocas no había autoridad superior ni regla social exigida por ésta, luego, si alguien decidía que algo era suyo y a otro no le parecía, simplemente la desconocía y la solución del conflicto quedaba en manos del más fuerte, que, por supuesto eran los demás por cantidad, no por razón —pero si el que tomaba la cosa para sí era el más fuerte, otro sería el resultado—, algo que podemos palpar en las actuales relaciones internacionales donde es patente el mismo fenómeno. No era pues una situación natural al humano, sino una impuesta por las circunstancias, porque apenas aparecieron el sistema jurídico y una autoridad para hacer cumplir las leyes, la propiedad privada con diversos alcances se instaló en todas las civilizaciones.17


Las teorías comunistas, que parten del supuesto de que la propiedad es una actitud patológica adoptada por miembros pudientes de algunas culturas y que, de desaparecer, se eliminarían los conflictos sociales, han planteado la discusión sobre si la propiedad tiene una función social, es decir, si la asignación exclusiva de ciertas cosas a alguien presupone que se utilicen de manera que preste un servicio a todos, además de su dueño. En ese orden de ideas, la propiedad solo sería justificable en la medida en que se produzca un beneficio para la sociedad y, el que no lo consiga, estaría en la práctica destinando sus cosas a una función diferente a la que corresponde y tendría que asumir las consecuencias de su acción, por ser ilegítima. 


O quizá esto vaya más allá y los bienes tal vez sean de todos; por ende, la propiedad no sea más que una concesión graciosa de la sociedad a sus miembros individuales para servirse de manera exclusiva de ciertos bienes y ventajas para la satisfacción de necesidades inmediatas y siempre que lo requieran justificadamente, según los parámetros fijados por la misma sociedad. En atención a esta apreciación tendríamos que la obtención de las ventajas derivadas de la propiedad se tomaría, como el ejercicio de una función social de la que el propietario es delegatario de la colectividad en ese aprovechamiento y como cualesquiera otras funciones públicas no puede ejercerse ni en exceso, ni con defecto [Art. 6° C. N.].18 


Nuestro régimen constitucional, siguiendo directrices socialistas y en contrasentido con el régimen jurídico vigente y hasta con la etimología, desde 1936 establece que la propiedad es una función social, que hoy está así:


 


La propiedad es una función social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una función ecológica [Inc. 2°, Art. 58 C. N.].


 


Ni lo uno ni lo otro. Nadie es propietario de cosas para que sirvan a otros y, cuando esto ocurre, es nivel de lo doméstico, o sea en el interior del núcleo social inmediato (familia, invitados y colaboradores) que se benefician ordinaria e indiscriminadamente del conjunto de cosas de los demás, con su aquiescencia tácita. Y, si bien es cierto que, en ocasiones, la propiedad genera obligaciones, estas obligaciones no son las de actuar en beneficio de la sociedad, sino obligaciones reales que nacen incluso cuando el bien no presta los servicios sociales que se pretenden.


Es de la esencia del concepto de propiedad, y de todo otro derecho subjetivo, ser excluyente (oponible, hemos insistido) y su función jurídica es proporcionar una ventaja al dueño o titular del derecho. 


Ahora bien, nadie con uso de razón niega que cuando ciertos elementos de interés son de mucha utilidad para todos y terminan en cabeza de algunos, dejando a los demás con poco o nada, se afecta considerablemente la armonía social y peor aún si los bienes son utilizados por su titular para producir una afectación directa a los demás, de modo que lo sensato es restablecer de alguna forma el equilibrio, para lo cual es imprescindible limitar el ejercicio del derecho, restringir el destino de ciertos bienes y beneficios, imponer ciertas cargas, recortar la obtención de ventajas, o frontalmente eliminar la propiedad y otros derechos, cuando se dan determinadas circunstancias en las que prima el interés de todos (¿Tomó el lector nota de los infinitivos?).El dueño del balón puede llevárselo, así acabe con el juego y deje frustrados a los demás deportistas, hasta que salga la norma que le prohíba llevárselo durante el juego o se lo expropie, pero, como puede notarse, son las razones sociales, éstas sí, las que conducen al no ejercicio de algunas de las facultades jurídicas, o a ejercerlas en determinada forma o, incluso, a la no propiedad. Eso no tiene nada de novedoso. Pero ha pasado a través de la historia que han ido aumentando de forma progresiva los medios de que disponen algunos para hacerse con la mayor cantidad de riquezas, agravando el problema de la carencia de los demás y correlativamente han venido desarrollándose formas de ejercicio de la propiedad y otros derechos cada vez más lesivas para la colectividad, por lo que cada día se han tenido que poner más y más cortapisas al atesoramiento, al ejercicio indiscriminado de los derechos y al abuso, que pasaron a ocupar la mayor parte de nuestro régimen de la propiedad, como tendremos oportunidad de destacar.19 


Pero, claro, no es la propiedad (un derecho subjetivo como cualquier otro) la que ocasiona las eventuales lesiones a la sociedad, sino el ejercicio de ésta respecto de determinados elementos de vital importancia social en lo cuantitativo o en lo cualitativo, por lo que solamente habrá —hablando entre juristas— restricciones a la oponibilidad de la propiedad sobre esos bienes de interés preponderante, de modo que no es la propiedad la que tiene contenido social, sino precisamente el sacrificio, que se impone con ese propósito y por ello la declaración superlativa de la Constitución es apenas una muestra de lo que una tendencia política puede afectar a una ciencia como el Derecho.20 


Con la imaginaria función social se convirtió una excepción en un principio, pero, al volverlo un principio, se atentó contra la lógica, porque esa tal función social no está presente en la gran mayoría de las propiedades y cada cual hace lo que quiere con estas cosas propias “carentes de interés social”.21 De hecho, para que exista la “función social” es necesario que se presenten ciertas condiciones y, por eso, el latifundio en una zona deshabitada de un país abastecido y sin presiones por la cuestión agraria puede dejarse inculto sin problemas para el terrateniente, y el señor de la tienda puede dejar de vender sus abarrotes cuando se le antoje en un lugar donde exista suficiente competencia, porque la restricción de la propiedad sólo se justifica por la necesidad social y no se puede partir de la base de que toda sociedad en todo momento y ocasión está necesitada de todo.22


Pero la propiedad es solamente uno más de los derechos subjetivos, entonces viene la pregunta inevitable: ¿Acaso la pretendida función social es un atributo exclusivo de la propiedad y los demás derechos subjetivos no quedan cobijados por ese condicionamiento? Incluso habría que pensar cómo opera esto de la función social sobre bienes que en estricto derecho son inapropiables, como los bienes de uso público —que algunos se terminan “privatizando” para ventas callejeras o hasta un gigantesco puerto marítimo, por incuestionable interés colectivo—. 


Si, como vimos, todo derecho subjetivo de cualquier orden y rango proporciona una ventaja a una persona y tiene su expresión jurídica en la oponibilidad frente a otro u otros sujetos de Derecho, y cualquier ventaja individual tiene la posibilidad de afectar los intereses colectivos, cualquier derecho subjetivo —no sólo la propiedad— debería quedar expuesto a perder su oponibilidad total o parcialmente, claro está, “por motivos de utilidad pública o de interés social”. Y así es, y por eso no es oponible ante el conglomerado el derecho a la libre movilización, a la expresión de las ideas, a la reunión, al trabajo, a la huelga, cuando, por excepción, le ocasione una afectación (delito, abuso, interferencia). Tampoco son oponibles los contratos y las obligaciones que de ellos emanan, que lesionen a la sociedad, por este motivo existen las figuras de caducidad administrativa y terminación unilateral de los contratos de la Administración, y se ejerce estricto control de las operaciones bancarias, de valores, de industria, de sociedades, de salud, de vigilancia privada. Además, no hay que ir muy lejos para concluir que es la misma motivación de los impuestos, las restricciones al uso de vehículos, las limitaciones de comercio por razones sanitarias o el desarrollo de cualquier actividad, que cause impacto ambiental, y cientos de etcéteras. 


Como todos los derechos y ventajas de que gocen los individuos de manera particular presuponen el sacrificio a su oponibilidad, cuando hay un interés colectivo que proteger el Constituyente ha debido decir, al menos, que todo derecho subjetivo es “función social” en ciertas circunstancias y, al llegar allí, caería en cuenta que eso lo había dicho en el artículo 1° de la Carta, al hablar de la prevalencia del interés general, o en el artículo 95 que ordena “Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios” y que el legislador desarrolla en innumerables normas y lo seguirá haciendo con o sin declaración de función social de la propiedad.23 


Volver al concepto del derecho subjetivo como ventaja excluyente y oponible —pero con la potencialidad del recorte parcial o total de sus ventajas por mandato de la ley para favorecer a algunos o a todos— es imprescindible, porque hay múltiples casos en que la propiedad cede ante otros, se pierde o no puede obtenerse, sin que se trate de hacerle cumplir una función social; pensemos en los bienes producto del contrabando, cuya falla no está en la propiedad misma, sino en que interfieren los intereses fiscales del Estado, por eso se los quitan a los dueños y se destruyen: ¿es su función no cumplir ninguna función? Y qué tal cuando la limitación de la propiedad sólo se plantea en atención a un sujeto individualmente considerado, como en el régimen de drogas terapéuticas o los alimentos, paradigma de cosas apropiables, pero que no todos pueden tener (se venden sólo a quienes presentan una receta médica), ni consumirlas a su antojo (posologías y restricciones), además, no pueden venderse después de la fecha de vencimiento. Sin olvidar las drogas psicoactivas, que sólo están para ciertos sujetos y en ciertas condiciones (alcohol, tratamientos médicos), mientras que para otros o en otras circunstancias están prohibidas, según le parezca al legislador o a las cortes de turno. 


Las restricciones al dominio más ostensibles y ordinarias, comprendidas en el llamado derecho de vecindad, no tienen en estricto sentido función social, porque, como su nombre lo indica, este se refiere a defender intereses entre vecinos y no de la sociedad; a menos que usted llegue a la conclusión, acertada, por supuesto, de que, tratándose de intereses de sujetos de Derecho y miembros de la sociedad, así sean particulares, esas disposiciones que condicionan el ejercicio de los derechos son realmente “sociales”, aun cuando su objetivo sea evitar los conflictos. Esto lo reinstala en su sitial intelectual: toda norma de conducta impuesta es social y por excelencia las de Derecho que recortan las libertades e imponen al sujeto actuaciones o abstenciones en beneficio de la colectividad o alguno de sus individuos. En últimas afirmará que todas las disposiciones jurídicas tienen un propósito o función social, lo tonto es que eso es la ‘a’ del “abc” del estudio del Derecho.24


 



7. La persona y sus derechos subjetivos de carácter económico –el patrimonio– 



El pater familias romano arcaico tenía todo lo suyo bajo su manus, un concepto que no necesitaba explicación para él ni para nadie porque se reflejaba de la manera más directa y objetiva posible: todo lo que conseguía era suyo y ay del que intentara quitárselo.25 Él y toda la sociedad comprendían que las cosas materiales de que se servía se integraban en una unidad que le servía para garantizar la subsistencia propia y las de las generaciones futuras (familia) y para defenderla se servía de la fuerza personal o con el apoyo su gens o clan familiar, que de ordinario era suficiente para este propósito. Por otro lado, el sistema enseñaba que lo ajeno debía respetarse y con ello el sistema de la propiedad podía funcionar de una manera bastante adecuada.


Para hacer verdaderamente útil esa concepción natural de que todo lo de interés de un individuo se integrara e hiciera parte de su personalidad era necesario convertirla en una concepción intelectual que permitiera mantener esa unidad e integridad en un plano abstracto, a fin de que sus cosas —en realidad sus derechos subjetivos— se mantuvieran con él y pudieran tomarse como suyas, sin importar si estaba en situación actual de aprovecharse de manera directa, o lo hacían otros, o simplemente las había extraviado y no tener conocimiento del lugar en que se encontraban. Al trasladar al campo intelectual el asunto de la propiedad de las cosas y extenderlo a todos los demás derechos subjetivos avaluables en dinero se pudo comprender que toda persona tiene un patrimonio, entendido como esa facultad para tener y gozar ventajas con la protección del sistema jurídico (activos), pero también para deberlas a otros (pasivos), porque lo uno y lo otro son una única circunstancia, vista desde dos ángulos diferentes.


Todos los sujetos de derecho tienen un patrimonio, que por definición es único e indivisible, que se integra por todo lo que tenga y deba, siempre que pueda avaluarse en dinero.26


 



8. La interrelación entre patrimonios


El ser humano, ya lo mencionábamos, se las ingenió para diseñar un mecanismo ágil e inmediato para intercambiar aquello que le sobraba por lo que le hacía falta, obteniendo así una mejora sustancial en su condición de vida al acceder a elementos y productos que no puede procurarse directamente, usando las fichas de oro como medio de intercambio que permitió además contar con un patrón que releja los demás elementos de interés de los humanos. 


En la teoría, cualquier operación económica se reduce a un compromiso que asume alguien con otro para proporcionarle algo que necesita o le apetece (quedan obligados). Mientras se produce la consolidación de la operación acordada, mediante la traslación del derecho subjetivo de un patrimonio al otro, el que se obligó a proporcionar, y “registra” en su patrimonio que queda debiendo la ventaja (es un pasivo) el otro queda como acreedor de la misma y lo anota en su patrimonio como un activo, y el sistema jurídico se encargará de velar simplemente que el deudor haga lo que se requiera para proporcionar al acreedor lo que le corresponda, con lo que ese pasivo desaparece al consolidarse la ventaja en el acreedor, dejando satisfechas a las partes y a la sociedad.27


Qué magnifico acierto y cuantas consecuencias importantes se derivaron de un concepto tan elemental, porque abrió la puerta para que todo lo que tuviera o debiera un individuo, independiente de su contenido, pudiera reflejarse y cuantificarse en dinero. Asimismo, le dio una dimensión especial al concepto de patrimonio, porque permite representar numéricamente lo propio y convertirlo en un simple ejercicio matemático, asignando números —de hecho, cantidades monetarias— a las ventajas que se tienen o se pueden reclamar de otros y a lo que se debe, y también posibilita visualizar la situación económica, restando los segundos de los primeros, ejercicio que toma la denominación de ‘balance’ de la situación económica de un individuo determinado. 


 



9. La utilidad del patrimonio – prenda común o general


El patrimonio puede apreciarse como un único conjunto, o universalidad, compuesta por todos elementos de interés que un sujeto de Derecho tiene o puede reclamar (activos) y todos los que él debe a otros (pasivos), siempre que sean susceptibles de tener un equivalente monetario. Se integran en una unidad, lo cual tiene como corolario necesario que los primeros queden destinados a permitir la satisfacción o solución de los segundos y por eso se dice que los activos de un patrimonio sirven de “prenda común” que respalda los intereses de los acreedores directamente o mediante la enajenación forzada de los activos que, ya convertidos en ese dinero de plena aceptación, se entregarán al acreedor para satisfacer su derecho.


Tener esta universalidad también reporta una última ventaja porque en todos los casos en que haya un buen número de acreedores o sucesores que pretendan el patrimonio de una persona se pueden reunir activos y pasivos haciendo una “masa patrimonial” de modo que se puedan pagar las deudas y, de quedar algún saldo, devolverlo a su titular o pasarlo a sus herederos. Si una persona debe mucho y tiene poco será necesario aceptar que, al no poder actuar sobre el sujeto mismo,28 el acreedor ha de aceptar su pérdida como una contingencia irresistible, implícita en todas las relaciones entre individuos de la sociedad, por eso toda obligación está llamada a extinguirse por la insolvencia total e irredimible de su deudor.


 



10. Unidad e indivisibilidad del patrimonio


Para que la prenda común o general a favor de los acreedores funcione correctamente tiene que ser una unidad, de modo que todos los activos queden afectos a responder por todos los pasivos, lo que lleva a los clásicos a reconocer que el patrimonio era uno, único e indivisible, que se integra de tal manera a la personalidad que permite plantear el principio de que no hay patrimonio sin persona, ni persona sin patrimonio.


Pero, como estamos en Derecho, podemos encontrar activos económicamente representativos que no sirven como respaldo general de obligaciones, como en el caso de los bienes inembargables, o incluso existe la posibilidad de “sectorializar” el patrimonio en ciertas y determinadas condiciones, de modo que una sección tenga unos activos y pasivos vinculados y otra, unos diferentes, como sucede con los patrimonios autónomos con o sin personería jurídica, figuras de carácter temporal y expresamente consagradas en las leyes como el patrimonio del heredero cuando los acreedores han solicitado el beneficio de separación, o se ha acogido al beneficio de inventario, en la fiducia mercantil y otras más. 


Esto ha llevado a algunos a sostener que la visión del patrimonio como ha quedado planteada es arcaica y que la modernidad clama por una reinterpretación de este atributo de la personalidad. Pero, claro, estos tratan de servirse de algunas escasas excepciones para construir nuevas instituciones, como sostener que existen patrimonios sin titular, y suena como una agradable novedad, hasta que inquirimos ¿y si tales patrimonios no están ligados a un sujeto, quién sería el afectado cuando se destruyen o se sustraen y quién puede reclamar las indemnizaciones y demás elementos propios del daño patrimonial? También se habla de patrimonios de afectación con la consideración de que los bienes de carácter económico, que por excepción no entran en la prenda común, están destinados a propósito especial por disposición legal, pero eso no cambia la estructura del patrimonio, sino apenas introduce algunas particularidades y por ello todavía podemos repetir con toda confianza la frase clásica de la inescindibilidad del patrimonio, pasando por encima de las teorías sobre patrimonios sin titular jurídico.29


 



11. ¿Subrogación real general?


El concepto de ‘prenda común’, si bien predica que todas las ventajas jurídicas (derechos subjetivos), avaluables en dinero que constituyen los activos están destinadas a solventar las deudas, no dan al acreedor ventaja directa alguna sobre tales bienes y derechos, ni dan facultades para imponer limitaciones al deudor en cuanto a la libre administración y disposición de sus cosas. Así, si alguien es acreedor de un caballo, no por ello pasa a ser dueño del caballo, ni puede impedir que el dueño lo enajene. El acreedor quedó expuesto a que el deudor del ejemplo venda y entregue el caballo, de modo que cuando el acreedor llegue a exigir su derecho, el bien ya no es de su deudor sino de un tercero, pero le gustaría poder tomar el precio, como sustituto mismo del caballo y exigir que este sea tomado como el caballo. 


Por otra parte, se da el caso de que un individuo tome la posición de otro de manera aparente o putativa u obre de hecho y en esa condición realice actuaciones sobre derechos subjetivos que en realidad no son de él, como sucede con el heredero que desconocía que existía un heredero de mejor derecho; o el poseedor de buena fe que enajena los bienes que toma por suyos y, cuando tiene que hacer las entregas al verdadero dueño, ya no tiene los bienes, ante lo que cualquiera se pregunta si el verdadero dueño puede reclamar el precio o los bienes que recibió ese heredero aparente o el poseedor. 


Esto llevó a proponer la idea de que en el patrimonio, como universalidad jurídica, los elementos que lo componen son fungibles o sustituibles entre ellos y, por ello, lo que reemplace directamente un activo, toma la condición del mismo y por ende le sirve al acreedor al que se le debía ese activo de igual manera y con igual preferencia del que salió del patrimonio. Algunos estudiosos del Derecho romano llegaron a formular la frase in judicis universalibus pretium succedit loco rei, et res loco pretio (en las acciones sobre universalidades, el precio sustituye a la cosa y la cosa al precio), para indicar que, cuando se persiguen bienes que se encuentran en el patrimonio de otro que han sido enajenados o permutados, estos se entienden jurídicamente reemplazados por los que se han recibido.30


La teoría fue ampliada por algunos tratadistas franceses —y combatida duramente por otros— que se basaron en algunas disposiciones puntuales del Código de Napoleón para generalizar el sistema. Sin embargo, a nuestro Derecho no llegaron muchas de esas soluciones y nuestros tratadistas y cortes poco comulgan con esta teoría, de modo que sólo se admite la subrogación real en los casos específicos en los que la ley los consagra. Entre los que nos acordamos está el bien propio de un cónyuge que se enajena o permuta siempre que se cumplan los requisitos del artículo 1789 del Código Civil y por eso el nuevo se mantiene como propio, aun cuando la adquisición haya sucedido en vigencia de la sociedad conyugal. También se da esa subrogación por dinero, en el caso de la sucesión cuando se ejercita la acción de petición de herencia [Art. 1324 C. C.]; así mismo cuando la indemnización que paga el asegurador sustituye el bien hipotecado, pignorado, constituido como patrimonio de familia inembargable o sometido a reserva de dominio, [Art. 2446 C. C.; Art. 26 L. 70/31; Arts. 961 y 1101 C. de Co.] y en el evento en que el dueño del bien ejercite la acción reivindicatoria sobre el precio del bien enajenado por el poseedor [Arts. 955 y 960 C. C.].31


 



12. Cómo se ejercitan los derechos patrimoniales


El pater familias gozaba de todas las ventajas que proporcionaba el Derecho y, por ser un adulto intelectualmente hábil, realizaba directamente todas las actuaciones propias del mercado jurídico, que al ser pocas, se valía por sí mismo y, de necesitar algún apoyo, bien podía hacerlo a través de sus hijos y esclavos, que al ser tomados como elementos suyos se tenían como una extensión de sí mismo. Nada impedía que pudiera encargar a un amigo que realizara una actividad de su interés, por ejemplo, pedirle que comprara algunos animales que requería para su fundo, pero ese amigo que gestionaba el negocio se tomaba como autónomo y por ende ante todos realizaba un negocio propio, que después transfería al sujeto que le había encargado el negocio, mas poco a poco se fue aceptando que pudiera obrar en nombre del que encargaba el negocio, dando lugar a que las ventajas y las cargas pasaran directamente al comitente (la representación). 


El que una persona pudiera actuar por otra en sus actuaciones jurídicas, para exigir aquellos derechos subjetivos o para proporcionarlos, no sólo facilitaba los negocios, sino que permitía que se integraran al mundo jurídico sujetos que no podían actuar por ellos mismos, por no ser intelectualmente aptos o por tratarse entes abstractos (personas jurídicas). No faltaba entonces sino integrar la posibilidad de actuar mediante algún representante al concepto del patrimonio que paralelamente se estaba desarrollando, como una especie de bolsa abstracta a la que entraban y de la que salían ventajas y cargas de carácter económico, admitiendo que ese patrimonio pudiera ser administrado de forma directa por su titular o por otros sujetos ya que estos últimos se toman como unas “manos” que ayudan a ingresarlos o sacarlos, sin que se afecte la titularidad de las ventajas y cargas y por eso podemos decir que en Derecho se puede actuar “por sí, o por interpuesta persona” a menos que la ley lo prohíba.


 



13. Cuáles son los derechos reales



Volviendo al tema que nos ocupa repitamos que quien se beneficie de los objetos materiales y algunos desarrollos intelectuales sin ser interferido tiene un derecho real, cuya manifestación más representativa es la propiedad o dominio, pero luego se percataron los juristas que el dominio podía escindirse en sus componentes, generando también derechos reales recortados (derecho de uso y de usufructo), e incluso se aceptó la posibilidad de conseguir ventajas propias con bienes de terceros (servidumbres) y hasta la posibilidad de afectación o destinación de bienes para respaldar deudas (hipoteca, prenda y censo predial). Desde el Derecho romano se conocen formas de escindir el suelo de lo que adhiere permanentemente a éste a efecto de permitir que puedan pertenecer o beneficiar a distintas personas, que toman el nombre de enfiteusis si se trata de predios rurales y superficie cuando recae sobre inmuebles urbanos, modalidades de derecho real que no tenemos en nuestro régimen, pero en cualquier momento pueden entrar. 


Nuestra ley es determinante: “Son derechos reales el de dominio, el de herencia, los de usufructo, uso o habitación, los de servidumbres activas, el de prenda y el de hipoteca. De estos derechos nacen las acciones reales” [Inc. 2°, Art. 665 C. C.].


¿Será, entonces, que los derechos reales se limitan a esos mencionados, es decir, que hasta aquí llegó el número de derechos reales? Sin ser absolutamente categóricos podemos ver que la civilización no ha encontrado más derechos reales (numero clausus), no se vislumbra cuáles otros podrían ser los derechos reales que establezca el legislador.32 Me aparto pues de quienes creen que algunas figuras fácticas como el derecho de retención, la posesión, la mera tolerancia puedan llegar a constituir derechos reales, porque, si bien son ventajas relativas a bienes y tienen el amparo del sistema jurídico, el sujeto de Derecho obtiene su ventaja de manera tan actual y restringida que no habría cómo sostener que son en ellos mismos un derecho, ya que su alcance está fundamentado en la detentación, y la protección que reciben es siempre la de conservar un statu quo tendiente a evitar una actuación particular por fuera de las vías jurídicas. 


Tampoco son derechos reales los de mero goce o tenencia de bienes concedidos por el titular del derecho real, poseedor o juez (arrendamiento, comodato, depósito, secuestro) porque el beneficiario, así cuente con facultades amplias, obra en nombre del titular.33


 



14. ¿Derecho real de herencia?


Este es un polémico punto, entre otras cosas, porque fue el legislador el que, para no abrir el abanico de derechos subjetivos, decidió insertar en la relación de los derechos reales los derechos de los herederos en el patrimonio del difunto, y parecería que tenía la razón, porque estos herederos tienen una parte o cuota de una masa patrimonial que bien puede concebirse como una unidad material que lo aproxima al concepto de propiedad en comunidad, y en la práctica así se toma. Al tener esa masa una serie de bienes, que no pueden quedar estáticos, habría que decidir si la proporción sobre el derecho sobre el patrimonio del de cuius, que tenía cada heredero se proyectaba en la misma medida sobre esos elementos, y esa fue la solución, que no tiene por qué ser criticable y funciona bastante bien. 


Con todo, la masa patrimonial tiene deudas y ahora sí no es tan fácil proyectar el derecho real a estas situaciones, porque en el sistema que aplica el legislador no hay cabida a que la posición del deudor o del acreedor se fraccione en cuotas. ¿Qué heredero paga al acreedor la deuda heredada? ¿Cuál heredero cobra lo que le debían al causante? Son temas que no se resuelven con las reglas de la comunidad. No acaba aquí la dificultad, porque los herederos son inciertos en su número y además pueden cambiar de un día para otro, y ahora se trata es de cómo saber cuánto del patrimonio le corresponde a cada cual, si ni siquiera se sabe quiénes son, esto sin contar con que los herederos que existan pueden no aparecer o simplemente negarse a aceptar la herencia y así no se puede saber en cuántas cuotas está dividido el patrimonio, ni quién puede ejercitar los derechos que allí se incluyen, pero la ley los toma por dueños desde el momento de la muerte y de paso los declara poseedores sin que puedan poseer por faltar la tenencia material. 


Estas dificultades llevan a suponer que la solución más fácil habría sido mantener el “cadáver” jurídico del difunto con vida provisional hasta la liquidación, nombrar a alguien que lo representara y se encargara de agotar sus compromisos patrimoniales con terceros y herederos —para darle, ahora sí, sepultura patrimonial—;34 pero el legislador romano atado por las tradiciones no se atrevió a hacerlo, con lo que quedó forzado a establecer una gran cantidad de excepciones y medidas para que los herederos (ciertos o ideales, pocos o muchos) tuvieran la herencia desde el momento mismo de la muerte, nociones que no encuadran para nada con el concepto de derecho real.


Decíamos que la ruta adecuada era la de dar un compás de espera para permitir la liquidación del patrimonio de difunto, porque fue la que siguió el legislador en otros casos en los que una masa patrimonial tiene que ser repartida entre otros, como en la disolución de las personas jurídicas, en la liquidación patrimonial de la persona natural viva, en la sociedad conyugal, en los patrimonios autónomos —tanto sucesorales como “entre vivos”— que se mantienen como masa patrimonial hasta su liquidación y mientras tanto hay uno o varios administradores, con lo que los derechos de los beneficiarios se mantienen suspensos hasta que el patrimonio de liquida independizando los derechos que luego se adjudican a quien corresponda. Así, el derecho de herencia y todo otro derecho para reclamar algo sobre una masa patrimonial que se liquida son apenas la ventaja jurídica de ser considerado en un monto o por unos bienes (una acreencia) a la hora de hacer el respectivo reparto.


Y, claro, si la herencia y la liquidación patrimonial son una única institución, la pregunta es por qué la una es derecho real y la otra, no y por qué, si los herederos son “codueños” del patrimonio del de cuius, no lo son igualmente los sucesores del patrimonio de las personas jurídicas o los patrimonios autónomos y, finalmente, si la herencia es derecho real, por qué son pocas las reglas de la comunidad las que se le pueden aplicar con ventaja, lo que hace que muchos —incluyéndome— prefieran no tomarlo como derecho real.


El patrimonio como elemento abstracto ligado a una persona fallecida, administrable por terceros, permitiría una respuesta cómoda para transferir lo que dejaba el difunto a otros, pero esa idea llegó tarde y solo algunas legislaciones se tomaron la molestia de utilizarla, sin embargo, el grueso se quedó con la tradición, sometiendo la sucesión a un régimen particular al que siempre hay que dejarle un espacio propio.35





SECCIÓN PRIMERA






Los bienes


 


 



15. La taxonomía de la naturaleza desde la óptica jurídica



Para una subsistencia de manera adecuada tenemos que procurarnos de algo que nos sirva para un propósito útil. Ese “algo” habitualmente está en la naturaleza y de allí proviene la mayor parte de lo que nos proporciona directas satisfacciones, sea en el estado en que se encuentra o mediante alguna transformación a la que lo sometamos según nuestro ingenio y habilidad. 


Lo que debía ocupar apenas unas cuartillas en el campo del Derecho y millares de páginas en la ciencias naturales, comenzó exactamente al revés, ocupando el espacio de esta ciencia social y poniendo en juego el intelecto humano que se dio a la tarea de clasificar las cosas existentes en el mundo desde el punto de vista de lo jurídico, dando origen a una serie de instituciones, que marcaron cada civilización en su momento y tienen aún hoy considerable importancia, aunque a veces la clasificación es innecesaria y otras confusa.


El sistema religioso (fundamento originario del Derecho) se apresuró a dividir lo que existía en el mundo, bajo una perspectiva cuasi-moral que perdura no solo en el campo teológico sino en la mente de los hombres, porque los dioses “buenos y de arriba” decidieron en un momento dado que el Cielo y buena parte de lo que existía en la Tierra era para ellos y por ende que les quedaba vedado a los hombres y de igual manera atribuyeron a los dioses “funestos y de abajo” el Hades, las simas marinas y algunas pertenencias terrenales más, denotando que aún entre las deidades el poder y sus ventajas se encuentra estratificado. Los elementos de la naturaleza que los dioses se asignaron para sí quedaron por fuera del interés de los humanos, excepto de aquellos individuos que por su profesión tenían el objetivo de atenderlos y rendirles culto. Lo demás que se hallaba en el mundo quedó, por disposición divina, al servicio de los humanos. 


No todas las cosas netamente humanas podían ser aprovechadas por el hombre, ya que los dioses también encontraron que eran potencialmente perjudiciales y haciendo suyos muchos tabúes culturales decidieron prohibirlas para los humanos. Cada cultura contaba en su momento con su listado de bienes no aptos para el servicio de los miembros de la sociedad que bien podemos llamar “impuros” o “inmundos” a la usanza judía, algunos de los cuales podían incluso pasar a la otra categoría o viceversa, como consecuencia de ciertas prácticas y conjuros.


Revisando la lista podemos advertir que las cosas humanas también terminaron agrupadas según variados conceptos, pero tomando como referente lo más necesario para la subsistencia del individuo, su familia y el grupo social, según el tipo de sistema económico que hubiesen adoptado. Por ello los recursos que sirven de fuente económica y de bienestar en las culturas agrícolas pasan a ser considerados inherentes a los individuos quienes no se desprenderán de ellos a menos que el dios valide la transferencia o se los quite, directamente o con el concurso de alguna de sus criaturas. Los romanos con su pragmatismo tuvieron el concepto de cosas o res mancipi, que son “por ejemplo, un fundo en suelo itálico y una casa en suelo itálico, lo mismo que los esclavos y animales que suelen ser domados por el cuello y el lomo, como los bueyes, caballos, mulos y asnos” [Gy. In. II, 14], que sólo se podían transferir de unos a otros mediante la ceremonia de la mancipatio o de la in iure cessio.36 El resto serían cosas nec mancipi las cuales, podían transferirse por la simple entrega (tradición).


La división de las cosas mancipi y nec mancipi desapareció relativamente pronto, pero no por ello se dejó de pensar en cosas de especial importancia para los individuos y cosas menos importantes, y la mayor atención se trasladó a los terrenos y los elementos que lo componen (bienes inmuebles),37 dejando por residuo lo mueble: res mobilis res vilis decían.


Con el desarrollo del Derecho, fueron apareciendo otras clasificaciones concebidas ya con algún criterio jurídico y deben mantenerse, toda vez que permiten generalizaciones y conceptos necesarios para aplicar correctamente las reglas. Existen para el sistema jurídico cosas que no es posible individualizar y por ende asignarlas a los sujetos (bienes comunes), cosas que pueden confundirse con otras y cosas que no puede hacerlo (géneros y especies), cosas que pierden su naturaleza e identidad al prestar su servicio y otras que tienen una mayor perdurabilidad y algunas más que detallaremos.


El sistema jurídico con mayor o menor acierto pudo incluir cada uno de los elementos materiales de interés en diversos listados, pero el desarrollo trajo elementos enigmáticos que acabarían con la coherencia del sistema. Se aceptó que las creaciones intelectuales prestan considerables ventajas en lo moral y en lo económico y aparecieron seres vivos que no podían ser apreciados con los sentidos ordinarios sobre las cuales sólo se tenían ciertas referencias por sus secuelas como microbios, hongos y levaduras, elementos de interés para la sociedad que han tratado de insertarse, sin fortuna, en las clasificaciones existentes de los bienes. Y faltaría por mencionar los diversos fluidos moleculares, partículas atómicas u ondas electromagnéticas que prestan servicios al desplazarse en sistemas abiertos o cerrados; elementos que traen de cabeza a más de uno, incluido nuestro Constituyente y la Corte adlátere.


 


Esta sección se dedica a hacer una clasificación de los bienes desde el punto de vista jurídico, lo que presupone utilizar una serie de conocimientos que sólo van a desarrollarse más adelante, pero no hay manera de evitarlo y por ello se recomienda al lector que tenga a mano sus nociones básicas del Derecho o algún libro de referencia de las diversas instituciones jurídicas o, todavía mejor, que haga uso de su lógica, que es la ruta franca a la sabiduría.





Capítulo primero





Los bienes materiales


 


 



16. Lo existente, lo útil, lo apropiable



Que el ser humano se sirva de aquello que la naturaleza le proporciona como se encuentre o transformado es una situación ordinaria, de modo que el Derecho ha debido limitarse a señalar quiénes pueden sacar alguna ventaja de esas cosas, excluyendo a los otros sujetos de su beneficio y, cuando fuese necesario, defender al titular y evitar los conflictos graves entre los individuos que reclaman las mismas ventajas. Pero estamos en una sociedad con toda esa inmensa complejidad derivada tanto de su individualidad y autonomía, como de la permanente interacción entre los individuos por virtud de su tendencia gregaria natural, que impiden al sistema de conducción del grupo dejar a criterio de cada cual cómo obtiene la ventaja de lo suyo, por lo que existen ciertos controles a las ventajas mismas que puede obtener de las cosas; debido a que la cultura, la moral y el sistema jurídico-político imponen un buen número de cortapisas al obrar individual. 


Al enfocar nuestra mirada en el humano primitivo encontramos que sus intereses no pasan de aquello necesario o apetecible que está en su entorno próximo en el que siempre encontrarán cosas que puede obtener para sí y otras que no puede. Esta concepción sirve para empezar cualquier texto de Derecho sobre los bienes: Videamus de rebus, quæ vel in nostro patrimonio sunt, vel extra nostro patrimonio sunt (Veamos ahora las cosas, las cuales o están en nuestro patrimonio o se hallan por fuera de éste) [Gy. In. II 1; Jn. In II, I].


Aquellas cosas que no entran en el patrimonio de los humanos se manifiestan en dos situaciones distintas: primero encontramos las no asequibles a los humanos, sea porque no tiene habilidades suficientes para acceder a ellas, como el espacio más allá del sistema solar o el interior de la tierra, o porque se desconoce su existencia. Como estos elementos no son útiles al ser humano, no hacen parte del mundo jurídico y es corriente reservarles la denominación específica y propia de “cosa”, a efecto de distinguirlas de los elementos apropiables por el ser humano y le reportan o pueden reportar un beneficio, que por eso llamamos “bienes”38 porque son cosas buenas, según se decía en latín (bonus). Pero luego nos encontraremos con algunos bienes, que por diversas razones la organización social ha sustraído de la apropiación de las personas. Con el mayor de los rigores en este trabajo deberíamos hablar de “cosas” al referirnos a los elementos materiales que no son “bienes”, pero eso no lo hace nadie,39 y por ello aquí usaremos indistintamente cosa o bien como sinónimos, pero, ya que estamos en precisiones, digamos que muchas “cosas” en sentido propio llegan a ser “bienes” cuando queden a disposición de los hombres porque las ha encontrado o descubierto, o ha ideado alguna forma de servirse de ellas. 


Repitamos que las primeras culturas estaban de tal manera maravilladas con la complejidad de la naturaleza que no tuvieron más remedio que considerarla creada y regida por divinidades a quienes se atribuía la ocurrencia de todo suceso que no podían explicar. Y si los dioses existen, seguramente tienen necesidades y ambiciones y les apetecerían algunas de este mundo.40 Los humanos, tienen que reconocer y respetar aquello que les pertenezca, para no quedar expuestos a su cólera, a la que son tan propensos.


Los romanos originales reconocieron que todo aquello destinado a los dioses estaba por fuera del comercio humano, pero como tenían una compleja teología, dividieron las cosas de Derecho divino, en cosas sagradas que correspondían a todos los dioses públicos y generales (los dioses mayores y cualquier otro que se les atravesara en el camino). Además existían cosas religiosas, como las tumbas, los monumentos y demás elementos de culto dedicados a los difuntos, en especial a los antepasados, los cuales, en su nueva condición sobrenatural, habían adquirido poderes y a quienes, semejante a como lo hacemos actualmente, les debemos la recordación y el respeto, aparte de invocarlos para que hicieran el papel de mediadores ante los eternos, a efecto de obtener mercedes que serían bastante difíciles de conseguir sin este concurso —un lobbying sacro—. Por último, identificaban las llamadas cosas santas como las murallas y sus puertas, que según Justiniano “son también en cierto modo de derecho divino y por lo tanto no están en los bienes de nadie”,41 lo que denota que aunque originalmente eran tenidas como de propiedad de la divinidad protectora de la ciudad, dejaron luego de considerarse elementos de culto y pasaron a tener la connotación de propiedad necesaria para la protección y bienestar de los habitantes. 


También encontraron que cierta cantidad de elementos materiales, si bien prestan una utilidad directa a los individuos, no pueden ser apropiados por su cantidad y extensión y porque no puede privarse a nadie de su libre utilización. Estos bienes, llamados comunes (quædam enim naturali jure communia sunt omnium [Jn. In, II, I, Pr.]), comprenden el entorno natural del individuo, como la luz y la temperatura solar, la atmosfera, el agua corriente, las aguas de grandes lagos y las oceánicas y algunos territorios colindantes necesarios para poder hacer uso de estos elementos, como playas y riberas [D. I, VIII, 2, § 1] que tuvieron un régimen diferente según cada pueblo.


Reconocían así mismo una serie de bienes que se destinaban por la autoridad al servicio de la comunidad y por eso no podían ser de los particulares y en ellos encontramos las calles, los puentes y las plazas que tenían por res publicæ, así como otros elementos del equipamiento propio de las ciudades como teatros, estadios y parques que los romanos llamaron universitates [D. I, VIII, 1, pr.].


Los elementos materiales que no se incluían en las anteriores clasificaciones quedaban a la libre apropiación por los sujetos de Derecho y podía pasar a ser de nostro patrimonio o comerciales, como decimos en esta época. 


Observemos primero cómo quedaron los bienes incomerciales en el sistema jurídico moderno.


 



17. Bienes comunes



Rememorando nuestras nociones primarias sobre física podemos señalar que la materia está sujeta a unos patrones regidos por la energía y las diversas fuerzas que en ella inciden, especialmente la gravedad, que hacen que la materia se concentre en determinados niveles dependiendo de su densidad y por eso la Tierra adopta la forma de una esfera o, mejor, un esferoide de varias capas de materia. La vida se concentra en la capa de encuentro de la materia sólida, líquida y gaseosa,42 una zona de escasos veinte kilómetros de ancho (sobre un total de cerca de 15.000 kilómetros que tiene el radio de la tierra —cálculo de abogado—) y por eso denominamos esa capa la biosfera, que contiene algunos materiales de esos que no pueden determinarse o aprovecharse de manera individual, lo que nos lleva directamente a los bienes comunes.


Aunque no tenemos normas directas sobre la materia43 identifico como bienes comunes los siguientes: 


Todo el espectro electromagnético, dentro del cual incluyo la luz y la energía calorífica proveniente del Sol, así como todas las radiaciones en cualquier frecuencia y de toda fuente, incluyendo las demás radiaciones masivas provenientes de la desintegración del átomo; la atmósfera y el espacio aéreo; si bien éste último llega a tenerse como propio de los Estados para regular temas del transporte aéreo o el control ambiental.44 Finalmente, las aguas que sean corrientes o estén en lagos no particulares o del mar, aunque estas últimas por razones de régimen actual las trataremos en el aparte de los bienes de uso público por tener esa connotación en los regímenes jurídicos locales, aunque el mar abierto (alta mar) sigue siendo bien común. La fuerza de la gravedad y las fuerzas al interior del átomo necesariamente son bienes comunes, pero no creemos que tengan, por ahora, algún interés real para el Derecho y lo mismo diríamos del clima del cual por ahora nos toca simplemente soportarlo sea el normal o el afectado por la propia acción humana por variación de las condiciones de tierra, agua y aire. El espacio exterior y la órbita geoestacionaria han sido declarados patrimonio común de la humanidad, y seguramente lo serán mientras sólo sirvan a algunas naciones con avanzadas tecnologías, de modo que la declaración constitucional de su propiedad [Inc. 4°, Art. 101 C. N.], no pasa de ser “curiosa”. 


Los bienes comunes están para el servicio de todos y las ventajas que se obtienen de éstos no llegan al campo mismo del Derecho, sino que se quedan en el plano de los hechos, por lo que cada cual se sirve de ellos, de manera natural y sin mediación de nadie e incluso sin gozar de capacidad de ejercicio alguna. El niño recién nacido se sirve de los bienes comunes de igual manera que el más acusado sabio y para ello no requiere de la mediación de su representante legal. Al ser un beneficio general, ninguna transacción puede ser posible sobre estos. Son pues, inapropiables, inalienables e imprescriptibles.


Estos bienes llegan a ser de interés para el Derecho más que todo por vía de la ilegitimidad en su utilización, especialmente en la actitud de quien pretenda limitar a otro de ese goce directo e inmediato, sea impidiéndolo o tratando de obtener una ventaja exclusiva, por lo que las reglas jurídicas entran a operar para evitar que así se haga. 


Quedarse exclusivamente con todo o parte de los bienes comunes suena casi ridículo por su extensión o su ilimitabilidad material, pero, al hablar de utilización ilegítima hay que poner nuestra atención en las actuaciones que tienen la potencialidad para afectar de forma negativa en la calidad y funcionalidad misma de tales elementos. Este era un fenómeno que hasta hace unos años se presentaba de manera ocasional y con consecuencias negativas puntuales, por lo que afectaban un número escaso de individuos, lo que llevó a desarrollar algunas pocas reglas que mencionaban cómo podía utilizarse la atmósfera como sitio de disposición de residuos gaseosos o de partículas, como el humo y demás gases de combustión, regulaciones sobre acceso a luz natural o de regulación de construcciones en materia de protección contra los fenómenos atmosféricos e inciertas reglas sobre pesca de altura y piratería.


Sin embargo, nada escapa a la explosión demográfica y a la invasión tecnológica y por eso la utilización de manera masiva de los bienes comunes termina incidiendo en grandes porciones del bien, con afectación de intereses colectivos de ciertas comunidades o de Estados, llegando a tener tal magnitud que bien puede afirmarse la existencia de una afectación a nivel global. La incipiente, pero cada vez más extensa, normatividad nacional e internacional sobre el medio ambiente hace un reconocimiento del entorno y de sus elementos como intereses vitales para el sostenimiento y la calidad de vida a nivel general, que llega a hablarse de “derechos humanos de tercera generación” o derechos de los pueblos y nos obliga a hacer una mención así sea superficial de esta materia.


 



18. La energía de radiación solar


Al ser la Tierra satélite de una estrella única que se encuentra en la mitad de su “ciclo principal”, con una órbita prácticamente circular y a una distancia apropiada de esta, rotando de manera independiente Esto ha permitido el desarrollo de la vida y por ello podemos decir que la mayor utilidad del Sol es la cantidad de energía que proporciona a la Tierra, en especial la calorífica (infrarroja) y la de radiación en el espectro visible y, aunque de forma simultánea entrega grandes cantidades de partículas atómicas masivas y radiación en frecuencias incomodas o francamente dañinas, contamos con unos mecanismos naturales de protección que nos mantienen a salvo de ellas, más o menos. 


El beneficio primario de la energía solar ha sido y seguirá siendo la producción de oxígeno libre y compuestos hidrocarbonados en un medio controlado que realizan las plantas verdes (con clorofila) y permiten sustentar la corriente de la vida. Por tratarse de una utilización ordinaria no llama mucho la atención, aunque ahora tenemos que poner la mirada en el cultivo de plantas como forma de control de gases de invernadero (compensaciones de carbono), lo que adquiere cada vez mayor importancia ambiental y jurídica. 


Otro de los aportes de la energía calorífica del sol es poner en movimiento el “ciclo del agua” y en ese mismo orden de ideas es la fuente de todo el movimiento eólico, pero a estos haremos referencia cuando hablemos de las aguas y de la atmósfera. 


El ser humano también se sirve de la energía solar directa para producir electricidad a través de la conversión de la luz en corrientes de electrones por medio de celdas fotovoltaicas y también mediante la concentración de la radiación lumínica en especiales hornos solares y plantas termoeléctricas. Como toda energía, la que proviene del Sol puede transformarse para ser utilizada como medio de calefacción o enfriamiento de espacios cerrados. 


Poco es lo que podemos decir del régimen de la utilización de la energía solar porque en realidad es hasta ahora un recurso inagotable y prácticamente inmodificable, pero el Derecho antiguo ya conocía la utilidad que proporcionaba, lo que da pie a la imposición de las servidumbres de luz y de vista, que se ha venido complementando con el tiempo con las diversas normas sobre planeación urbana y espacio público, parte de las cuales tiene por objeto el mejor aprovechamiento de la energía solar. 


Nada raro tendría que un despistado Legislador se le ocurriera tomarlo como recurso de propiedad del Estado, a efecto de someterlo a régimen de concesión cuando se generalice su utilización para efectos industriales y cobrar alguna tasa.45 A los legisladores que así piensan desde ya hay que decirles que para conservar en algo el carácter científico del Derecho, no debe incorporarse esa energía al sistema de la propiedad estatal, sino que les bastaría en estos casos simplemente gravar la rentabilidad del empresario que se sirve de ese recurso y con ello, dejamos el Sol y la energía solar en el sitio que corresponde como bien común y por naturaleza extrapatrimonial.


 



19. El espectro electromagnético


Los fotones, partículas de energía pura con movimiento ondulatorio, en toda la gama de longitudes y frecuencias, son la principal fuente de iluminación y calor, ya sea la natural del Sol o la artificial proveniente de los elementos incandescentes, desde el fuego abierto hasta la de los filamentos y gases atravesados por una corriente eléctrica (de las fogatas a los ‘leds’). Mas desde el último cuarto del siglo XIX se descubrieron otros usos y se dio un continuo desarrollo de aparatos para su manipulación, como las ondas de radio o hertzianas que permitieron las comunicaciones inalámbricas, los rayos X, los rayos gamma derivados de la radioactividad, las microondas y los demás elementos que hacen parte del espectro de ondas electromagnéticas, pero que, por razón de situaciones relacionadas con su descubrimiento, quedaron seccionados según ciertos rangos espectrales, como nos sucede, por cierto, con los colores de la luz visible. 


Se utilizan las ondas electromagnéticas en la comunicación inalámbrica a distancia y radiofonía, mediante la variación de su amplitud (am) o de su frecuencia (fm), ya en la televisión y radiodifusión pública o en las comunicaciones privadas, que en la jerga especializada denominan “RF” (frecuencias del espectro radio eléctrico). También es pertinente recordar que la fibra óptica de vidrio o de materiales plásticos transparentes permite transportar luz visible u otras longitudes cercanas a ésta, lo que posibilita comunicaciones de mayor fidelidad y considerable ahorro de energía, ya que no se disipa, como las ondas emitidas en un espacio libre, y facilita el envío de multiplicidad de “canales” simultáneos de comunicación.46


Las ondas de frecuencias altas (rayos ultravioleta, rayos X, rayos gamma) se utilizan especialmente en la industria y la medicina para obtener imágenes del interior de diversos materiales o el tratamiento directo de enfermedades. Las ondas de frecuencia algo menor a la luz visible se usan en radares para la seguridad aérea y, como también estimulan el movimiento molecular del agua, aumentando rápidamente la temperatura de los elementos que la contienen, sirven para calentar productos en los populares hornos de microondas. 


Por otra parte, las ondas electromagnéticas de longitudes determinadas pueden concentrarse y organizarse por medio de determinados cristales en aparatos de rayos láser (de luz visible) y máser (de microondas), útiles para muchas aplicaciones en la industria y la salud, ya como mecanismo de concentración de energía para generar altísimas temperaturas de manera casi instantánea (sirven para el corte de materiales y la extirpación de material orgánico en cirugía), así como para la emisión coherente de luz para la reproducción de señales gravadas en discos y otros dispositivos de video y sonido, medición a distancia y cientos de aplicaciones de uso industrial o doméstico. 


El régimen de utilización de las ondas electromagnéticas empieza con la declaración de nuestra Carta Política que establece: “El espectro electromagnético es un bien público inenajenable e imprescriptible sujeto a la gestión y control del Estado” [Art. 75 C. N.], lo que se acentúa más adelante al integrar al territorio colombiano, el “espectro electromagnético y el espacio donde actúa” [Inc. 4°, Art. 101 C. N.], que no es más que la forma cómo nuestro inexperto Constituyente expresó su deseo de reservar para el Estado la utilización de ciertas frecuencias para su uso en comunicaciones.47 En estas materias existen abundantes disposiciones sobre radiodifusión sonora [L. 80/93, Res 415/10 Min. Tic.], de comunicaciones privadas, incluyendo radioaficionados, de comunicaciones que utilizan el espectro electromagnético [L. 1341/09] y de televisión [L. 182/95 y L. 1507/12], que impiden en general que el particular pueda usarlas sin expresa autorización de la autoridad competente que otorga permisos, licencias, y concesiones, salvo algunas longitudes de onda libres de baja intensidad para aparatos domésticos y de juguete, de comunicaciones entre teléfonos, computadores (el omnipresente wifi) o sistemas de sonido y diversos mecanismos de control remoto, de libre comercialización. También es libre la utilización de imanes, sean naturales o electroimanes.


En cuanto a la utilización de ondas electromagnéticas para usos médicos y sanitarios, su régimen está dado por la lex artis de la profesión, tanto en lo relacionado con la exposición de los sujetos a esas radiaciones, como en materia de manipulación de los equipos que las producen, siempre que se tomen las medidas requeridas para evitar los riesgos inherentes a estas actividades. Lo mismo tendríamos que decir de los aparatos industriales o domésticos que se sirven de equipos láser o de producción de microondas, sistemas de comunicación inalámbricos que, por lo que se conoce, están sometidos a unos protocolos de emisión de radiaciones, aprobados por las autoridades de los países que desarrollan y exportan estas tecnologías y por algunas convenciones internacionales. Las interferencias entre señales de los diversos emisores o el uso no autorizado de la información que almacenan o transportan serán resueltos, ya por la autoridad de Policía o la judicial, conforme a las diversas reglas de utilización de los bienes que causan interferencia con los derechos de terceros. 


Lo relativo a la exposición a los campos electromagnéticos, en general, se toma como parte de la salud, especialmente la ocupacional y por eso nuestro Código Sanitario (Ley 09 de 1979) dispone:


 


Todas las formas de energía radiante, distinta de las radiaciones ionizantes que se originen en lugares de trabajo, deberán someterse a procedimientos de control para evitar niveles de exposición nocivos para la salud o eficiencia de los trabajadores. Cuando quiera que los medios de control ambiental no sean suficientes, se deberán aplicar las medidas de protección personal y de protección médica necesarias [Art. 149 L. 09/79].


---------


Para el desarrollo de cualquier actividad que signifique manejo o tenencia de fuentes de radiaciones ionizantes deberán adoptarse por parte de los empleadores, poseedores o usuarios, todas las medidas necesarias para garantizar la protección de la salud y la seguridad de las personas directa o indirectamente expuestas y de la población en general [Art. 150 L. 09/79].


---------


Toda persona que posea o use equipos de materiales productores de radiaciones ionizantes deberá tener licencia expedida por el Ministerio de Salud [Art. 149 L. 09/79].


 


La reglamentación particular sobre esta exposición se encuentra en el decreto 195 de 2005, sobre “límites de exposición de las personas a campos electromagnéticos” y se adoptan en nuestro país las recomendaciones de la Organización Mundial de la Salud –OMS–.


La iluminación artificial nocturna masiva de nuestras ciudades modernas no deja de causar problemas, no solo para ciertas actividades especializadas como las del estudio astronómico y el medio ambiente de insectos, aves o mamíferos voladores nocturnos, sino en general produce una contaminación lumínica y visual molesta para los humanos, pero la normatividad al respecto es escasa y por lo general está dada por las autoridades de planeación local en materia de avisos y en desarrollo de las disposiciones de la Ley 140 de 1994 sobre publicidad exterior, sin ocuparse seriamente en el tema del bienestar de la comunidad y menos aún de los daños potenciales a la fauna. La regla sanitaria dispone que en los sitios de trabajo y lugares de presencia masiva de gente debe contarse con una iluminación suficiente [Arts. 105 y 216 L. 9/79]. 


 



20. Las partículas subatómicas


La energía derivada del movimiento o salto de electrones de un átomo a otro, que puede conducirse a cualquier parte de la Tierra por medio de cables metálicos y ser transformada por el receptor final en energía lumínica, calorífica o motriz48 a su acomodo, sustituyó con ventaja prácticamente todas las formas de energía doméstica e industrial utilizadas por el hombre hasta finales del siglo XIX, pasando a ser uno de los principales indicativos de desarrollo de los pueblos de la Tierra. 


La energía eléctrica tiene una detallada regulación sobre generación, interconexión, transmisión, distribución y comercialización [L. 143/94], la prestación del servicio público de energía eléctrica [L. 142/94] y otras reglas sobre frecuencia de la alternación, voltajes de transmisión y utilización, protección a la radiación electromagnética que genera la conducción o transformación de la electricidad, etc., todas las cuales están relacionadas con el servicio que se recibe cuando se establece un circuito de corriente y por ende tienen un carácter patrimonial directo. No encontramos normas especiales sobre la utilización de la electricidad en su condición de bien común (electricidad producida por fuentes naturales, iones atómicos, electricidad estática), aunque sí hay normas técnicas sobre pararrayos, productos que conducen o rechazan la electricidad estática para lugares donde no deben producirse chispas y asuntos semejantes. 


Pero hay otras partículas subatómicas, por la energía que poseen, y son útiles porque producen desde la fisión de átomos o la generación de radiaciones especializadas para la medicina y algunos usos industriales y, aunque están presentes en el entorno, por provenir del espacio o directamente de materiales terrestres —y, claro, de las bombas atómicas y de fallas de las centrales nucleares—Si bien los elementos que producen las radiaciones son apropiables por algunos sujetos calificados, la radiación en sí pasa a ser bien común apenas se desprende del átomo respectivo —por la seriedad del Derecho espero que no se califique de “fruto” del material transuránico—. 


El control de la utilización de estos elementos es riguroso en extremo, ya que, por su potencial dañino o porque puede ser utilizada con fines terroristas, su manipulación se reserva a personas especialmente calificadas y con reglas detalladas de manejo, transporte y conservación. La disposición de material radiactivo se constituye en uno de los temas más sensibles en materia ambiental, porque no se conocen, hasta ahora, medios para neutralizar la radioactividad de los materiales que quedan como residuo del combustible utilizado en las centrales termonucleares y en armas atómicas obsoletas. Por ello es necesario aislarlo de toda posibilidad de contacto para lo cual esas sustancias se conservan en contenedores que impiden las emanaciones radiactivas y se mantienen lo más alejadas que se pueda del acceso humano, en el fondo del mar o en profundas cavernas naturales o artificiales esmeradamente custodiadas. 


Colombia no es un productor de sustancias radioactivas y hasta el momento no tiene mayor minería de estos elementos; tampoco cuenta con centrales nucleares y, aunque podría ser receptor de estos materiales, ha procurado con firmeza abstenerse de recibirlos, de modo que las fuentes de energía nuclear que tenemos son aquellas requeridas por la industria y la medicina especializadas, así como un pequeño reactor nuclear de investigación49 y en todo caso su utilización queda sometida al control de la autoridad ambiental.


 


En particular, en la ejecución de cualquier actividad en que se utilicen agentes físicos tales como sustancias radiactivas o cuando se opere con equipos productores de radiaciones, se deberán cumplir los requisitos y condiciones establecidos para garantizar la adecuada protección del ambiente, de la salud del hombre y demás seres vivos [Inc. 2°, Art. 32 C. R. N.]. 


 


La inversión extranjera directa para actividades de disposición o desecho de estos materiales está prohibida [Lit. b), Art. 6 Dec. 2080/00]. Pero estoy seguro que esas reglas cobijan cualquier inversión de extranjeros en nuestro país con estos propósitos, así los dineros no tengan la convertibilidad cambiaria característica de las inversiones extranjeras directas,50 porque lo que se pretende es impedir que nuestro territorio se convierta en “mercado negro” o en un “basurero” de estas substancias, debido a que la Constitución Política lo prohíbe expresamente. 


 


Queda prohibida la fabricación, importación, posesión y uso de armas químicas, biológicas y nucleares, así como la introducción al territorio nacional de residuos nucleares y desechos tóxicos [Inc. 1°, Art. 81. C. N.].


 



21. La atmósfera


La capa de gases que rodea la Tierra es el verdadero “medio” en el que se desenvuelven los humanos, por lo que su importancia para el desarrollo de la vida es superlativa. Con todo, la normatividad antigua apenas tenía referencias a este bien, como puede notarse en las leyes y textos jurídicos anteriores a los años cincuenta del siglo XX, que al hablar de bienes comunes ni siquiera se menciona la atmósfera,51 porque su omnipresencia y dimensión la hacía tan connatural a la existencia de los humanos que no había para qué ocuparse de ella. Pero el sistema jurídico moderno la pone en el lugar que corresponde y por ello el artículo 3° del Código de Recursos Naturales indica:


 


De acuerdo con los objetivos enunciados, el presente Código regula:


[…]


b) El manejo de los recursos naturales renovables, a saber: […]


1. La atmósfera y el espacio aéreo nacional (...)


 


La atmósfera es utilizada para el transporte. En materia de tránsito y seguridad aérea el régimen lo dicta la Unidad Administrativa Especial de Aeronáutica Civil —Aerocivil— [Nº 4° a 6°, Art. 5°. Dec. 260/04], que en su función reglamentaria acoge y aplica buena parte de la normatividad aérea expedida por la Organización de Aviación Civil Internacional –OACI–.52 Ciertas actividades de vuelo de tipo recreacional escapan a ese régimen de modo que pueden desarrollarse libremente, siempre que no pongan en peligro la seguridad aérea o la vida de terceros. El régimen de aeronavegación militar se somete a las reglas de estas autoridades castrenses —si es que las tienen y las acatan—.


En cuanto a la “minería” de la atmósfera, hay que decir que, a pesar de la amplísima declaración del artículo 52 del Código de Recursos Naturales, que da a entender que es necesaria la concesión o el permiso, no encuentro en ese código, ni en el de Minas, reglamentación alguna sobre extracción de los diversos gases presentes en la atmósfera para usos industriales (oxígeno, nitrógeno, anhídrido carbónico, gases nobles). Tampoco existe mención sobre la utilización del agua condensada en pequeñas gotas que flotan en la atmósfera (niebla) para usos como riego o acueducto y por eso estimo que la instalación de redes para atrapar esta humedad es libre porque, lo mismo que la lluvia, quien se sirve de un predio puede aprovechar las aguas que “caigan o se recojan” allí [Art. 148 C. R. N.]. La captación de bióxido de carbono a través de la plantación de bosques no tiene régimen directo y sus reglas más bien miran a los mecanismos aceptables para poder tener acceso a las ventajas que ofrecen, sea para obtener subsidios directos, o para poder instalar nuevas industrias contaminantes en los países con su espacio saturado de emisiones y adherentes a tratados de control de emisiones (Convención Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climático de 1992, adoptada por la ley 164 de 1994, y su Protocolo de Kioto de 1997).


La utilización de ondas sonoras de fuente natural o amplificada como medio de transmisión de información se limita a la presencial, porque, al contrario de lo que sucede con las ondas hertzianas, las sonoras tienden a debilitarse relativamente rápido por la resistencia cinética del aire que las soportan. Sin embargo, el ruido excesivo producido por máquinas, equipos de sonido, aviones, automotores y otros más es altamente contaminante, por lo que existen una variada cantidad de reglas tendientes a reducir las emisiones sonoras aplicables a la producción o utilización de estos aparatos. El “ruido nocivo” es un factor que deteriora el medio ambiente [Lit. m., Art. 8° C. R. N.], por lo que las leyes ambientales y sanitarias facultan a la administración para hacer control de los niveles máximos de exposición, tanto en lugares públicos [Art. 33 C. R. N.] como en los lugares de trabajo [Art. 106 L. 09/79]. 


El decreto 948 de 1995 reglamenta por vía general las leyes que se refieren a la contaminación sonora atribuyendo al Ministerio del Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible la determinación de los límites permitidos para la emisión de ruido “por fuentes móviles o fijas, aun desde zonas o bienes privados, trascienda a zonas públicas o al medio ambiente” [Inc. 4°, Art. 14. Dec. 948/95], con el objetivo de “evitar efectos nocivos que alteren la salud de la población, afecten el equilibrio de ecosistemas, perturben la paz pública o lesionen el derecho de las personas a disfrutar tranquilamente de los bienes de uso público y del medio ambiente” [Inc 3°, Art. 14. Dec. 948/95]. Ni qué decir del abuso que en nuestro medio se hace de elementos sonoros como los pitos y alarmas de los vehículos, publicidad auditiva, etc. 


El sonido a altos niveles ocasiona molestias a humanos —y animales— dotados del sentido del oído, especialmente perturbando su descanso u orientación, por lo que no es posible fijar un estándar absoluto, sino que su tolerancia dependerá de muchas circunstancias y por eso habrá lugares —o épocas— en que una determinada emisión sonora es contaminante. 


 


Para la fijación de las normas de ruido ambiental el Ministerio del Medio Ambiente atenderá a la siguiente sectorización: 


1. Sectores A (tranquilidad y silencio). Áreas urbanas donde estén situados hospitales, guarderías, bibliotecas, sanatorios y hogares geriátricos.


2. Sectores B (tranquilidad y ruido moderado). Zonas residenciales o exclusivamente destinadas para desarrollo habitacional, parques en zonas urbanas, escuelas, universidades y colegios.


3. Sectores C (ruido intermedio restringido). Zonas con usos permitidos industriales y comerciales, oficinas, uso institucional y otros usos relacionados.


4. Sectores D (zonas suburbana o rural de tranquilidad y ruido moderado). Áreas rurales habitadas destinadas a la explotación agropecuaria, o zonas residenciales suburbanas y zonas de recreación y descanso [Art. 15 Dec. 948/95].


 


Por otra parte, las autoridades policivas cuentan con amplias facultades para intervenir un sonido puntual especialmente cuando se produce en horas en las que no deben hacerlo o en un volumen no autorizado, afectando la tranquilidad [Art. 202 C. de Pol.], tomando como referente las disposiciones sobre la materia expedidas por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible [Art. 14 Dec. 948/95 Res. 627/06 Minambiente]. 


Tratándose de emisiones de ruido en lugares de trabajo corresponde al Ministerio Salud la determinación de los valores máximos permisibles [Art. 106 L. 09/79]. 


La energía del viento se ha utilizado desde los primeros tiempos de la civilización en la navegación a vela —y para elevar cometas—, más adelante para el movimiento de aspas en los molinos de viento y finalmente en la producción de energía eléctrica de fuentes eólicas que toman auge por su mínima incidencia ambiental y su cada vez más accesible costo. La utilización de la energía eólica hasta el momento no presupone la necesidad de permiso o licencia, salvo las puntuales sobre planeación del uso del suelo y construcciones. 


Además del uso ordinario que le damos a la atmósfera de extraer y arrojar los elementos gaseosos requeridos según nuestras necesidades orgánicas y químicas básicas —vida y fuego—, la atmosfera es el “receptáculo” de los desechos gaseosos producidos por las máquinas modernas, la industria y la agricultura y la ganadería, que no sólo generan alteraciones locales del aire, sino que pueden tener efectos a nivel transnacional y global, por eso hoy cualquier sujeto que descargue a la atmósfera sustancias que puedan transformar su composición tendrá que someterse a las reglas de control de las autoridades sanitarias y ambientales pertinentes. 


 


Se prohibirá, restringirá o condicionará la descarga en la atmósfera de polvo, vapores, gases, humos, emanaciones y, en general, de sustancias de cualquier naturaleza que pueda causar enfermedad, daño o molestias a la comunidad o a sus integrantes, cuando sobrepasen los grados o niveles fijados [Art. 74. C. R. N.].


------------


Para prevenir la contaminación atmosférica se dictarán disposiciones concernientes a:


a. La calidad que debe tener el aire, como elemento indispensable para la salud humana, animal o vegetal.


b. El grado permisible de concentración de sustancias aisladas o en combinación, capaces de causar perjuicios o deterioro en los bienes, en la salud humana, animal y vegetal;


c. Los métodos más apropiados para impedir y combatir la contaminación atmosférica;


d. La contaminación atmosférica de origen energético, inclusive la producida por aeronaves y demás automotores;


e. Restricciones o prohibiciones a la importación, ensamble, producción o circulación de vehículos y otros medios de transporte que alteren la protección ambiental, en lo relacionado con el control de gases, ruidos y otros factores contaminantes;


f. La circulación de vehículos en lugares donde los efectos de contaminación sean más apreciables;


g. El empleo de métodos adecuados para reducir las emisiones a niveles permisibles;


h. Establecimiento de estaciones o redes de muestreo para localizar las fuentes de contaminación atmosférica y decretar su peligro actual o potencial [Art. 75 C. R. N.].


 


Estas reglas se desarrollan en un número de frentes de carácter ambiental, sanitario y de riesgos profesionales, de planeación urbana, espacio público, etc. Sin embargo, es notorio que es por allí donde la humanidad ha causado daños colectivos de mayor envergadura, especialmente en la emisión de gases de efecto invernadero (bióxido de carbono de la combustión y metano producido por animales o la descomposición de material orgánico), gases que interfieren la calidad del agua atmosférica (dióxido de azufre), gases que afectan la capa de ozono (cloro-fluoro-carbonados) y partículas de polvo y otros elementos pesados causantes del smog, porque la industria, el sector agropecuario, el sistema de disposición de desechos y el transporte están poco dispuestos a corto plazo a renunciar a sus ventajas. No obstante, cada día la conciencia es mayor y se ve un esfuerzo en todos los frentes por paliar este problema que aqueja el clima global.53


El reglamento general de control de contaminación se encuentra en el decreto 948 de 1995, con las modificaciones introducidas por el decreto 979 de 2006, los cuales son desarrollados en actos administrativos de carácter general y particular de las autoridades ambientales (Ministerio de Ambiente, corporaciones regionales y algunas autoridades locales), las cuales otorgan los permisos correspondientes cuando existe alguna de las siguientes actividades, exigiendo en todo caso minimizar la afectación producida por la descarga.


 


Casos que requieren permiso de emisión atmosférica. Requerirá permiso previo de emisión atmosférica la realización de alguna de las siguientes actividades, obras o servicios, públicos o privados:


a. Quemas abiertas controladas en zonas rurales; 


b. Descargas de humos, gases, vapores, polvos o partículas por ductos o chimeneas de establecimientos industriales, comerciales o de servicio; 


c. Emisiones fugitivas o dispersas de contaminantes por actividades de explotación minera a cielo abierto; 


d. Incineración de residuos sólidos, líquidos y gaseosos; 


e. Operaciones de almacenamiento, transporte, carga y descarga en puertos, susceptible de generar emisiones al aire; 


f. Operación de calderas o incineradores por un establecimiento industrial o comercial. 


g. Quema de combustibles, en operación ordinaria, de campos de explotación de petróleo y gas; 


h. Procesos o actividades susceptibles de producir emisiones de sustancias tóxicas; 


i. Producción de lubricantes y combustibles; 


j. Refinación y almacenamiento de petróleo y sus derivados; y procesos fabriles petroquímicos; 


k. Operación de plantas termoeléctricas; 


l. Operación de reactores nucleares; 


m. Actividades generadoras de olores ofensivos; 


n. Las demás que el Ministerio del Medio Ambiente establezca, con base en estudios técnicos que indiquen la necesidad de controlar otras emisiones. [Art. 73 Dec. 948/95].


 


Los vehículos auto-impulsados aportan buena parte de los contaminantes atmosféricos perjudiciales y mientras se cambia el uso de combustibles fósiles por unos más limpios (energía eléctrica, celdas de hidrógeno), seguiremos con este grave problema. Por ello se han tomado medidas para disminuir en algo los contaminantes, procurando el uso de combustibles más eficientes y con menos contenido de elementos extraños y obligando a los usuarios a mantener en condiciones razonables la operación del vehículo tanto el automotor terrestre [Arts. 50 a 52 L. 769/02] como de los demás medios de transporte, según las reglas propias de cada actividad. 


La aspersión aérea de productos químicos tendientes a controlar plagas o malezas como parte del sistema de producción agropecuaria tiene que someterse a las reglas ambientales en especial a lo dispuesto en los artículos 95 a 102 del decreto 1843 de 1991.54 No sólo es la contaminación lo que afecta sensiblemente la composición fisicoquímica del aire sino la de aquellas moléculas que el olfato del humano en general rechaza, que la misma norma denomina “olores ofensivos”. 


 


El Ministerio del Medio Ambiente fijará las normas para establecer estadísticamente los umbrales de tolerancia de olores ofensivos que afecten a la comunidad y los procedimientos para determinar su nivel permisible, así como las relativas al registro y recepción de las quejas y a la realización de las pruebas estadísticas objetivas de percepción y evaluación de dichos olores. 


Así mismo, el Ministerio del Medio Ambiente regulará la emisión de sustancias o el desarrollo de actividades que originen olores ofensivos. La norma establecerá, así mismo, los límites de emisión de sustancias asociadas a olores molestos, las actividades que estarán especialmente controladas como principales focos de olores ofensivos, los correctivos o medidas de mitigación que procedan, los procedimientos para la determinación de los umbrales de tolerancia y las normas que deben observarse para proteger de olores desagradables a la población expuesta [Art. 16 Dec. 948/95].


 



22. El agua de los mares y fondos marinos


Además de la pesca, los mares sirven a la humanidad para producir agua dulce (desalinización), obtener sal, generar energía de las olas y mareas, pero su principal uso es el de medio de transporte de superficie o sumergido. 


La minería en fondos marinos no territoriales (petróleo o nódulos minerales) se somete a las convenciones internacionales respectivas, especialmente a la Convención de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (1982). 


 



23. Bienes de uso público



Los elementos al servicio directo e inmediato de los miembros de la sociedad como las vías y las áreas de tránsito y recreación son para el Derecho bienes de uso público o bienes de dominio público, que en otras partes y para ahorrar llaman “dominiales”, “demaniales”.55 En nuestro Código Civil:


 


Se llaman bienes de la unión aquellos cuyo dominio pertenece a la República.


Si además su uso pertenece a todos los habitantes de un territorio, como el de calles, plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la unión de uso público o bienes públicos del territorio [Incs. 1° y 2°, Art. 674 C. C.].


 


Algunos bienes de propiedad del Estado tienen la característica distintiva de estar destinados de modo general al servicio directo e inmediato de los asociados, por tanto, la ventaja para el particular que se sirve de ellos no deriva directamente de su titular (el Estado), lo que lleva a que, en realidad, cada cual cuente con su propia facultad jurídica de sacar provecho del bien, aunque restringida específicamente al servicio para el cual ha sido destinado.


Por lo general, se trata de inmuebles adecuados para ciertos propósitos que conocemos como infraestructura física territorial, como vías, puentes, plazas, parques. Más adelante tendremos oportunidad de hacer algunas precisiones en cuanto a algunos bienes especiales de uso público y sus condiciones.56


 



24. Características jurídicas de los bienes de uso público


Los bienes de uso público comparten algunas características jurídicas de los bienes comunes, como estar destinados a satisfacer una necesidad colectiva esencial y la posibilidad de ser utilizados directamente y sin mediación de nadie, pero esa vocación nace de una disposición del sistema de gobierno y no de su propia naturaleza y eso hace que se tenga que establecer un régimen también de creación humana. 


Pocas normas positivas hay sobre el tema, pero con estas premisas sobre su naturaleza jurídica debe procurarse fijar sus elementos esenciales:


Son de propiedad del Estado y hacen parte del patrimonio de cualquiera de las abundantes personas jurídicas de Derecho público.57 Cuando exista indeterminación real sobre a qué ente público se puede asignar su propiedad serán bienes de la Nación siguiendo la pauta del Código Civil. 


Su utilización en general es libre y por eso todos se sirven de ellos para sus propias necesidades individuales, sin impedir que los demás puedan hacer el mismo libre uso. A veces la utilización que hacen uno o más individuos excluye a los demás, sea porque no existe modo de compartir el bien o porque es necesario para los efectos de su uso, pero se trata de excepciones que no eliminan la regla, principalmente porque cuando cesan las condiciones de exclusividad el bien vuelve a su condición de libre utilización. 


Los bienes de uso público están por fuera del comercio y nadie puede apropiarse de ellos, ni poseerlos, ni someterlos a transacción alguna en todo o en parte —son inalienables—. Para el titular jurídico (el Estado y sus diversos entes) sus facultades son bastante limitadas, luego, sólo está habilitado para realizar las actividades administrativas primarias de conservación y defensa, pero no puede servirse a su acomodo del bien y todo lo que puede hacer es fijar el alcance del uso al que lo destina. No siendo comerciales, no sirven para la estimación de la prenda común de las entidades públicas y no pueden ser objeto de medida cautelar con propósitos ejecutivos —son inembargables—.


Al no ser objeto de posesión por no ser comerciales, nadie puede llegar a apropiárselos por vía de prescripción, ahora sí por expreso mandato legal, aunque en nuestro país se han conocido varios casos en que bienes de uso público han quedado en manos de particulares a través de sentencias judiciales que los reconocen como poseedores.


 



25. Origen de los bienes de uso público


Ante la ausencia de régimen completo, será necesario hacer un rastreo tendiente a determinar cuándo un bien llega a ser de uso público y en esa labor creemos encontrar cuatro fuentes:


Hay bienes de uso público por su propia naturaleza, como los mencionados en el Código Civil a manera de ejemplo como son ríos, lagos y playas, los cuales, por ser esenciales para las comunidades, no pueden ser dejados a disposición de uno o unos pocos particulares, sin perjuicio de que en ocasiones, de manera temporal o definitiva y siempre sobre una parte de ellos, se pueda variar esa condición por norma expresa. 


También llegan a ser bienes de uso público y de propiedad del Estado aquellos bienes privados que, por compartir la naturaleza de bienes de uso público, pierden su condición de privados, como las aguas que en un momento dado nacen y mueren en una heredad que luego se fracciona y, al pertenecer el inmueble a varios dueños, dejan de ser aguas privadas. De igual manera quedan como bienes de uso público los terrenos que se inundan natural y permanentemente, según lo dispuesto por el artículo 723 del Código Civil.


En otros casos, la atribución o afectación al uso público la hace directamente la ley de manera formal y positiva, como algunos parques naturales, territorios indígenas mencionados en la Constitución [Inc. 3°, Art. 63 C. N.] o los bienes designados en los artículos 77 y 83 del Código de los Recursos Naturales y algunas extensas zonas de pastoreo conocidas como sabanas comunales (una especie de ager publicum). Algunos más han sido construidos o adecuados por el Estado para el uso público, como los caminos, puentes y plazas. 


La destinación al uso público que no haga directamente la ley debe hacerse mediante acto de voluntad de la administración (acto administrativo), que puede ser específico y directo (“destínase tal terreno a plaza pública”) o tácito (“apruébase tal urbanización o tal plan de renovación urbana”). Pero como la burocracia no siempre se toma la molestia de hacer las cosas con la debida formalidad, muchos bienes de uso público pasan a tener esa condición cuando se terminan y entregan las obras necesarias para su utilización, como ha sucedido con la mayoría de la infraestructura de este país, prolífico en publicitadas inauguraciones de obras, pero escaso en regularización de la condición del bien. Igual sucede con las urbanizaciones cuando se entregan los inmuebles a los adquirentes, pasando por ese hecho a propiedad del Estado, con el carácter de bienes de uso público, las vías públicas y las zonas de cesión o franjas de retiro, que quedan en cabeza sin duda del municipio o distrito en que se encuentren.


Algunos bienes privados pueden llegar a ser bienes de uso público por los hechos, ya sea porque el acto de “mera tolerancia” de la utilización del bien privado termine constituyéndose en abandono del derecho para ser aprovechado indiscriminadamente por los asociados,58 como puede ser la zona del inmueble privado que termina abierto al público ciencia y paciencia del dueño, o el camino de acceso a una heredad que es luego fraccionada en terrenos de propiedad de muchos propietarios, que luego de ser “servidumbre del padre de familia” [Art. 938 C. C.] pasa a convertirse en el camino público por el uso general de los dueños, invitados y terceros.59 


Como los bienes de uso público constituyen una unidad material (además de la formal) y en la mayoría de los casos se trata de bienes que tienen carácter inmobiliario, todo bien de un particular o de otro ente público que se incorpore, adhiera o destine de manera permanente al bien de uso público, como las “obras de arte” de las vías, las luminarias y sus postes de alumbrado público, bancas y aparatos de recreación, adquieren esa calidad por vía de accesión. La misma banca que instala el comerciante en el parque vecino a su establecimiento o el árbol que siembra la “sociedad de ornato” en la plaza pública se vuelve parque o plaza por accesión.


Independientemente de su condición de mueble o inmueble, el bien de uso público siempre será tenido como principal porque es inenajenable, lo que conduce a que todo aquello que jurídicamente le acceda será bien de uso público, luego, quien sustituye un teléfono público o de emergencias por uno propio o le pone algunos repuestos, convierte estos bienes en de uso público.60 


 



26. Prueba de la condición de bien de uso público


En general el bien de uso público tiene una condición ostensible, reflejada en el hecho de que los ciudadanos se sirven de él de manera directa y sin derivar de nadie la facultad de utilizarlo, tanto que el problema probatorio radica, en ocasiones, en que lo difícil es determinar cuándo un bien que todos usan es privado, pero su dueño lo ha dejado abierto al público, por simple tolerancia. Ahora bien, en algunos casos tiene que haber una precisa determinación del bien de uso público y en este caso lo hace la ley o derivará de una actuación administrativa.


Por disposición legal tenemos delimitados todos los bienes relativos al recurso hídrico [Arts. 11 y 12 Dec. 1541/78; Art. 12 Dec. 1541/78; Art. 9° L 1242/08]. 


Son bienes de uso público los requeridos para el amoblamiento urbano que corresponde a la infraestructura necesaria para el funcionamiento de la ciudad como “…las áreas requeridas para la circulación, tanto peatonal como vehicular, las áreas para la recreación pública, activa o pasiva, para la seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vías, fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y similares, las necesarias para la instalación y mantenimiento de los servicios públicos básicos […]” [Inc. 2°, Art. 5° L. 9ª/89]. 


En los demás casos debería haber una disposición administrativa de autoridad competente delimitándolos, pero ya hemos dicho que la Administración Pública no es propiamente cuidadosa en estas materias, de modo que omite precisar, si no, a través de los actos administrativos, por lo menos dejando las constancias necesarias para establecer cuáles son los bienes de uso público, y nada qué decir de tener en regla los documentos relacionados con la propiedad inmobiliaria, sea por el simple aspecto catastral o por el sistema registral de los bienes. Por eso algunas entidades territoriales y nacionales se han visto en la necesidad de crear autoridades de defensa de los bienes de uso público, cuya principal labor se ha tenido que centrar en la identificación de estos bienes y la regularización de los títulos.


Cuando la administración carece de elementos de prueba formales la condición de bien de uso público se probará por los medios ordinarios previstos en las reglas procesales, aun en aquellos casos en que la ley exija prueba formal del registro inmobiliario.


 



27. El mar como bien de uso público


El agua marítima ocupa cerca del 75% de la superficie de la Tierra y presta al ser humano una buena cantidad de servicios directos, en especial por los elementos que contiene y como medio de transporte entre diversos lugares. Los mares por definición no podrían ser de nadie por su extensión, ilimitabilidad y continuo movimiento, de modo que debíamos haberlo dejado entre las cosas comunes, pero desde el principio, y por razones de control político y económico, se decidió que las aguas adyacentes a la costa eran de propiedad del Estado respectivo. Los romanos decidieron que las aguas costeras quedaban sometidas a su soberanía y como poco a poco fueron apoderándose de las costas del mar Mediterráneo, llegaron a llamarlo el mare nostrum y por estar al servicio de los habitantes terminaron clasificándolo entre los bienes de uso público, una concepción a todas luces errada, pero que permeó las legislaciones posteriores y por eso el mar próximo a nuestras costas tiene esa calidad, aunque se distingue entre “el mar territorial, la zona contigua, la plataforma continental, la zona económica exclusiva” [Inc. 3°, Art. 101 C. N.] para efectos de la aplicación de diversas reglas locales en materia de control, administración y utilización [Lit. d, Art. 4° L. 472/89; Dec. 2324/84, L. 01/91].


 



28. Las aguas interiores como bien de uso público


Las aguas estaban sometidas a un variado régimen según su condición en la naturaleza y los bienes a que accedieran. Cuando estaban en el aire (como vapor o lluvia) o en las corrientes, lagunas, mares, eran bienes comunes o de uso público, según el caso. 


En general, la gente se servía de las aguas comunes para el transporte o tomándolas para su uso, pasando a ser propiedad del que las captaba porque ya quedaban como objetos individualizados. También se servía del recurso, apropiándose de los elementos que contenía, como los peces y los minerales disueltos, especialmente la sal. Las riberas accedían a ese bien común, salvo algunas excepciones se tenían como comunes y cualquiera podía servirse de ellas de esa forma natural, para atracar las naves, secar velas y redes, hacer reparaciones, etc. [Art. 898 C. C.]. 


Para el Derecho moderno, las aguas son bienes de uso público, tanto en el Derecho francés, como en el nuestro y por eso don Andrés Bello señalaba en su código: “Todas las aguas son bienes nacionales de uso público” [Art. 595 C. C. Cl]. Ese artículo no apareció igual en nuestro Código,61 por el sistema federal que nos regía en la época de la adopción en nuestro medio, que en esta materia dispuso que todas aguas fueran nacionales (de la Unión), pero de uso público en los diversos Estados:


 


Los ríos y todas las aguas que corren por cauces naturales son bienes de la Unión, de uso público en los respectivos territorios.


Exceptúanse las vertientes que nacen y mueren dentro de una misma heredad: su propiedad, uso y goce pertenecen a los dueños de las riberas, y pasan con éstos a los herederos y demás sucesores de los dueños [Art. 677 C. C.].


 


En 1974 y en desarrollo de las facultades otorgadas por la Ley 23 de 1973 se expidió el decreto Ley 2811 o Código de Recursos Naturales, que estableció un régimen bastante completo y moderno para las aguas públicas, normas que fueron complementadas por el Decreto Reglamentario 1541 de 1978 y por la Ley 99 de 1993. 


Al respecto el Código de Recursos Naturales dispone:


 


Sin perjuicio de los derechos privados adquiridos con arreglo a la ley, las aguas son de dominio público, inalienables e imprescriptibles.


Cuando en este Código se hable de aguas sin otra clasificación se deberán entender las de dominio público [Art. 80 C. R. N.].


----------


De acuerdo con el artículo 677 del Código Civil, se entiende que un agua nace y muere en una heredad cuando brota naturalmente a su superficie y se evapora o desaparece bajo la superficie de la misma heredad [Art. 81 C. R. N.].


----------


El dominio privado de las aguas se extingue por ministerio de la ley por no utilizarlas durante tres años continuos a partir de la vigencia de este Código, salvo fuerza mayor.


Para declarar la extinción se requerirá decisión administrativa sujeta a los recursos contencioso administrativos previstos por la ley [Art. 82 C. R. N.].


 


De conformidad con este código, todas las aguas no marítimas del país son de uso público, salvo las aguas de Derecho privado, que son exclusivamente las que nacen y mueren en un mismo predio y otras que olvidó regular el Legislador como anotaremos más adelante.


El artículo 77 del Código de Recursos Naturales no se limita a plantear el principio, sino que las clasifica con un alto nivel de detalle:


 


a. Las meteóricas, es decir las que están en la atmósfera; 


b. Las provenientes de lluvia natural o artificial; 


c. Las corrientes superficiales que vayan por cauces naturales o artificiales; 


d. Las de los lagos, ciénagas, lagunas y embalses de formación natural o artificial; 


e. Las edáficas. 


f. Las subterráneas. 


g. Las subálveas. 


h. Las de los nevados y glaciares. 


i. Las ya utilizadas, servidas o negras. 


 



29. El suelo que soporta las aguas de uso público 


Estos terrenos no eran objeto de derechos subjetivos porque, salvo algunos usos menores como la extracción de rocas, arenas, sedimentos y moluscos adheridos a rocas o yuxtapuestos, su acceso para explotación no era viable.62 Los lechos descubiertos por sedimentación (alluvio) o abandono de cauce (alveus derelictus) y las islas nuevas eran bienes que accedían a los predios colindantes o próximos según las reglas del Código Civil [Arts. 719 y 724 C. C.]. A su turno, las tierras inundadas permanentemente —más de diez años— se perdían para el dueño al pasar a ser lecho de la fuente de agua [Art. 723 C. C.]. El Código de Recursos Naturales declaró bienes públicos —de uso público— estos suelos. 


Son bienes de uso público, entonces: 


 


 


Salvo derechos adquiridos por particulares, son bienes inalienables e imprescriptibles del Estado:


a) El álveo o cauce natural de las corrientes; 


b) El lecho de los depósitos naturales de agua;


c) Las playas marítimas, fluviales y lacustres; 


d) Una faja paralela a la línea de mareas máximas o la del cauce permanente de ríos y lagos, hasta de treinta metros de ancho; 


e) Las áreas ocupadas por los nevados y los cauces de los glaciares, y 


f) Los estratos o depósitos de las aguas subterráneas [Art. 83 Dec. 2811/74].


 


En materia de playa, se aclara que el suelo que soporta las aguas llega hasta el punto de máxima marea, en cambio parecería que el de las aguas dulces (álveo o cauce de las corrientes como ríos o torrentes, quebradas, etc. y el lecho de lagos y lagunas naturales) solo llegaría hasta “su cauce permanente” [Lit. d), Art. 83 C. R. N.], que sería el punto ocupado por las aguas en época de caudal medio.63 Con todo, discrepamos de esa apreciación porque todos los textos que tenemos a la mano se sirven del criterio de la línea máxima de flujo para delimitación del cauce y además el decreto reglamentario del Código de Recursos Naturales dispone:


 


Se entiende por cauce natural la faja de terreno que ocupan las aguas de una corriente al alcanzar sus niveles máximos por efecto de las crecientes ordinarias; y por lecho de los depósitos naturales de aguas, el suelo que ocupan hasta donde llegan los niveles ordinarios por efectos de lluvias o deshielo [Art. 11 Dec. 1541/78].


----------


Playa fluvial es la superficie de terreno comprendida entre la línea de las bajas de aguas de los ríos y aquellas a donde llegan éstas, ordinaria y naturalmente en su mayor incremento [Art. 12 Dec. 1541/78].


 


A partir de ese punto se genera una zona especial de uso público —la llamaremos franja adyacente— paralela a la del lecho o cauce de hasta 30 metros, que es la peor forma de definir un bien de uso público, porque el “hasta” hace indeterminado el número de metros que tiene. Por otra parte, omitió el Legislador señalar quién debe fijar la franja a que aludimos y, si bien lo hacen las corporaciones autónomas regionales y otras autoridades que manejan el recurso hídrico, no hay atribución directa, ni criterios de cómo fijar esa línea máxima y, por si faltara algo, tampoco se sabe cuáles son los derechos que los particulares, especialmente los colindantes, pueden ejercer en esa zona.


En materia de vías fluviales navegables (que incluye los demás cuerpos de agua interiores [Art. 4° L. 1242/08]) la situación de la franja de uso público adyacente a la orilla quedó fijada en 30 metros contados desde el cauce.


 


Con fundamento en los artículos 63 de la Constitución Política y 83, del Código Nacional de Recursos Naturales Renovables, se declara como bien de uso público, y como tal inalienable, imprescriptible e inembargable, una franja de terreno que se extiende treinta (30) metros por cada lado del cauce, medidos a partir de la línea en que las aguas alcancen su mayor incremento64 [Inc. 1°, Art. 9° L. 1242/08].


 


Aunque podría sostenerse que con esta disposición el Legislador en buena medida acabó con la figura de la accesión por aluvión, porque, al pasar estos suelos a ser bienes de uso público —inalienables e imprescriptibles—, el retiro natural de las aguas no conllevaría su conversión en bienes privados per se y se requeriría el acto de autoridad que desafectara el destino de tales bienes, pero este tema tendremos oportunidad de comentarlo en la sección relativa a los modos de adquirir el dominio.


Los terrenos de pantano se miraban por los antiguos como zonas inutilizadas por el agua, que además eran foco de enfermedades al facilitar la reproducción de mosquitos y parásitos perjudiciales, lo que llevó a los propietarios, apoyados por el Estado, a ponerse en la tarea de erradicarlos para convertirlos en zonas secas y productivas mediante diversas obras, muchas de ellas de considerable magnitud e interés público.65 Esta actitud hoy ha cambiado fundamentalmente, al considerarse que la erradicación de ciénagas y humedales trae más desventajas que ventajas, en especial porque la mayoría de esas zonas bajas sirven de sistemas de amortiguación de las crecientes, al reservar las aguas sobrantes y disminuir su velocidad que, de ser erradicadas, hacen que las corrientes en temporada de lluvias alcancen dimensiones torrenciales, aumentando no sólo la erosión, sino ocasionando destrucción aguas abajo —sin descartar su función como “biocriadero”—, con lo que puede decirse que actualmente hay una marcada tendencia a su preservación y a su recuperación, de ser posible.66 


Es polémico también el carácter jurídico de los suelos que soportan aguas solamente en temporadas, como los pantanos de invierno, zonas bajas adyacentes a los ríos, los lechos o meandros abandonados que están incorporados a bienes privados. No encuentro en el Derecho actual una forma de solucionar este caso, pero estimo que si el terreno es parte del sistema hidráulico del cuerpo de agua (humedales y pantanos) debe considerarse suelo que soporta aguas y por ende bien de uso público;67 por el contrario, si la inundación no conforma el sistema hidráulico, así demore cierto tiempo, se tendrá como bien privado, aunque sometido a las restricciones de utilización cuando exista algún interés ecológico, como ser hábitat temporal de aves migratorias, o zona de reproducción de especies acuáticas, etc.68 


 



30. Bienes fiscales 



El Estado, en su condición de persona jurídica tiene y goza de derechos reales y personales de la misma manera que los demás particulares.


 


Los bienes de la unión cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes de la unión o bienes fiscales [Inc. 3°, Art. 674 C. C.].


 


Los bienes fiscales integran de manera directa e inmediata el patrimonio de cada uno de los diversos entes con personería jurídica que pueblan el universo de la administración pública y en general se someten al régimen privado, salvo las excepciones establecidas directamente por la ley. Por otra parte, como cada ente público sin personería tiene asignados los bienes en su presupuesto y el jefe del organismo se entiende habilitado por ley para realizar en nombre de la persona jurídica los actos de administración y enajenación requeridos, puede decirse sin equívocos que el Estado es propietario de sus bienes fiscales.


Pero no debe olvidarse ese principio cardinal de la función pública sobre la limitación de la actuación por las funciones que se desempeñan y que acostumbramos a presentar como “ni puede hacer ni más de lo que la ley ordena ni menos de lo que esta prescribe”, el cual, de transgredirse por exceso o por defecto, conlleva una ilicitud directa (actuación ultra vires), lo que conduce a que en materia de bienes y derechos reales el Estado únicamente tenga aquellos necesarios para cumplir la función encomendada, por lo que cualquier bien no requerido para el cumplimiento de la función debe salir del patrimonio ya sea entregándolos o transfiriéndolos a otra entidad que lo necesite o enajenándolos a particulares. Por pertenecer a una entidad del Estado que cumple esa función a favor de la comunidad éstos serán especialmente protegidos, llegando a ser en ocasiones sustraídos del comercio a fin de permitir la adecuada función pública.


 



31. Concepto de tesoro público



Desde el comienzo de la civilización los gobiernos se han servido de una cantidad de recursos materiales para sus imprescindibles actuaciones en defensa y promoción de los intereses de la comunidad, por lo que fue necesario darles una protección especial, impidiendo así que los asociados los afectaran o se los apropiaran. El Estado romano se considera dueño de la res publiquæ, del ærarium y luego del fiscum que al Derecho moderno pasa con el nombre de Tesoro Público y que podemos equiparar con ese patrimonio de la persona, tanto que podemos darle al sistema de gobierno mismo el carácter de persona jurídica, aproximándonos a la concepción moderna de Estado, no tanto desde el punto de vista político sino específicamente del jurídico. 


El patrimonio del Estado o tesoro público está integrado por todos los bienes, derechos y obligaciones de que sea titular siempre que sean avaluables en dinero —descartado, pues, que en el tesoro público sea titular directo de bienes que no sean fiscales—. 


El Estado es uno y por ende el tesoro público con todos los bienes y derechos que lo integran tienen un único titular, lo que hace que también exista un único régimen para este patrimonio. Pero, por diversas razones que tienen que ver con la mejor prestación del servicio, el Estado generó estructuras de acción sobre determinados asuntos de su competencia, cada una con una considerable autonomía, que terminaron recibiendo personería jurídica, con el consecuente patrimonio, lo que hace que el concepto de unidad patrimonial se desdibuje, tanto que cada una de las personas de Derecho público que llenan el espectro de la actuación gubernamental a todos los niveles tienen su patrimonio y capacidad jurídica, equiparable en lo esencial a las demás personas jurídicas. 


El concepto de unidad funcional y patrimonial del Estado, coexistente con el concepto de autonomía funcional y patrimonial de las diferentes personas jurídicas de Derecho público siempre será un dolor de cabeza teórico, porque en algunos casos es necesario apreciar el sistema desde la perspectiva de la unidad y en otros, de la independencia. Así, es plenamente posible la contratación entre personas jurídicas de Derecho público, con transferencia jurídica de bienes [Lit. c), Art. 24 L. 80/93] y hasta el pago de impuestos por parte de las entidades públicas;69 pero también es un hecho que las negociaciones entre entidades públicas no generan variaciones en el monto total del tesoro y que no exista la posibilidad de detrimento patrimonial o enriquecimiento injustificado en esas negociaciones, porque siendo único el patrimonio lo que ganó un ente estatal y perdió el otro, ni suma ni resta al mirarse como un único patrimonio.70 


Pero para la teoría del Derecho no es desconocido el concepto de patrimonios autónomos y ciertas formas de fraccionamiento patrimonial en las que alguna sección universal del patrimonio de un único titular se toma como separado de otra u otras secciones, en especial en lo relacionado con los efectos de la prenda común o general que sirve de respaldo del cumplimiento de las obligaciones. De esta manera, el tesoro público puede seguir teniendo un único titular jurídico (el Estado), sin que se elimine la independencia y autonomía de sus entes, en especial en lo relativo a la prenda común en favor de los acreedores.71 


 



32. El subsuelo como bien del Estado



Lo adyacente al suelo desde la superficie y hacia el centro de la tierra es el subsuelo y para un antiguo era simplemente la prolongación del suelo, de modo que quien tenía la propiedad de la superficie también era propietario del subsuelo y todo lo que allí se encontrase;72 una apreciación nada objetable porque, además de obedecer a una lógica natural, presuponía que el subsuelo, además de ser el soporte del suelo, tenía —y tiene— vocación de ser suelo a medida que el primero desaparece o se retira, como sucede cuando se pierde el terreno superficial por avulsión o se le suprime voluntariamente. 


Pero el subsuelo contiene una buena parte de las riquezas de que se sirve el ser humano y por ello el Estado, siempre atento a buscar fondos para financiar su actuación, decidió que algunos materiales de especial valor pasaran a ser suyos, en lugar de serlo del dueño del terreno o de aquel que pudiera llegar hasta dónde se encontraban, y se declaró propietario del oro y demás metales preciosos, las piedras de igual naturaleza y de la sal que allí se encontrara. En el continente americano estos elementos nunca fueron de particulares porque el rey de España se los había reservado como parte de sus dominios.73 


Al convertirse nuestro territorio en república independiente, el Estado sucedió a la Corona en esos derechos, pero para la Constitución del 1886 ya se había ampliado el dominio del Estado a todas las minas [Art. 202 C. N./1886], es decir, aquellos lugares donde ese encuentran concentraciones de ciertos elementos cuya utilidad económica fuera lo suficientemente alta para justificar la extracción y procesamiento. Como la Revolución Industrial ya estaba en su apogeo, cada vez más tipos de tierras fueron tomando el carácter de minas y el interés de los gobiernos en el subsuelo creció de manera proporcional y, correlativamente, se fue reduciendo la posibilidad para los particulares de apropiarse de los elementos útiles que se encontraban bajo su terreno.74


Quedaban ciertamente algunos materiales que no eran muy atractivos, como piedras ordinarias y agua, de los que seguían apropiándose los particulares ya que, al no tener el carácter de mina, se tenían como propiedad del dueño del terreno, pero poco a poco estos elementos se integraron a los bienes sobre los cuales el Estado reclamaba su propiedad, lo que terminó con la tajante —pero discutible— declaración del artículo de la Carta Política:


 


El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes [Art. 332 C. N.].


 


El Estado pasó a ser el “dueño” del subsuelo,75 con un régimen bastante depurado en materia de minería, petróleo, gases combustibles y gases nobles asociados a petróleo, agua y diversas tierras. Pero luego de bastantes años de la expedición de la Constitución no hay leyes (ni conozco proyectos sobre la materia) que determinen el régimen jurídico del subsuelo y por eso no se tiene idea sobre cuál es la autoridad que lo detenta para beneficios diferentes a los de minería y explotación del recurso hídrico o los recursos naturales renovables,76 o sea, estamos igual que antes de que el Estado pasara a ser dueño del subsuelo.


 



33. Bienes del Estado de especial interés colectivo



La división tajante de los bienes del Estado en bienes de uso público y bienes fiscales no deja lugar para una cantidad de bienes que no pueden entrar en esas clasificaciones por no cumplir con las características distintivas de estas categorías. Ya es hora de abrir un espacio autónomo a un tipo de bienes que, independientemente de la autoridad que los detente, tienen un régimen particular.


 



34. Biodiversidad y patrimonio genético


Tomó tiempo al ser humano entender que el entorno que sustentaba su vida se conformaba por la delicada interacción entre los diversos elementos que, de llegar a desequilibrarse, ponía en aprietos la calidad de vida humana y en ocasiones su propia subsistencia, lo que hizo necesario regular el aprovechamiento de todo lo que ofrece la naturaleza, dando origen a un amplio Derecho ambiental, cuyo objeto es el de proteger nuestro hábitat en todas sus dimensiones. Dentro de los temas principales de estos derechos está la protección de aquellas especies endémicas animales y vegetales de cada zona.


La legislación del país, soportada en la Constitución, es detallada y moderna:


 


Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las áreas de especial importancia ecológica y fomentar la educación para el logro de estos fines [Inc 2°, Art. 79 C. N.].


---------


El Estado regulará el ingreso al país y la salida de él de los recursos genéticos, y su utilización, de acuerdo con el interés nacional [Inc. 2°, Art. 81 C. N.].


 


El país ha suscrito las principales convenciones internacionales sobre protección ambiental, como el Convenio sobre Biodiversidad Biológica de Río de Janeiro de 1992 [L. 165/94], la Convención Internacional sobre Comercio de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres CITES [L. 17/81] o la Convención de la Naciones Unidad de Lucha contra la Desertificación y la Sequía UNCCD [L. 461/98] y tiene un régimen bastante completo sobre este tema, que parte del reconocimiento de la biodiversidad como un elemento de especial interés para la humanidad. 


 



35. Áreas de protección natural o reserva biológica


La presencia humana trae como consecuencia serias transformaciones en el medio ambiente y, si se le permitiera, el hombre acabaría modificando todo lugar al que tenga acceso y, como tiene el ingenio suficiente para llegar a cualquier parte de la Tierra, de no ponérsele algo de control, lo afectaría con su intervención. Bástenos poner nuestra mirada en las metrópolis modernas en donde lo que podemos apreciar es artificial, hasta en esos escasos lugares en los que procuramos tener algo de “naturaleza”. Los seres humanos, actuando en cualquier parte, ocasionan la destrucción del hábitat de especies con interrupción de la cadena trófica, la alteración del paisaje o la transformación de las especies, de modo que los Estados se han visto en la necesidad de declarar parques naturales áreas de territorio de especial interés ecológico que no han sido muy alteradas, para propender por su conservación en el estado más natural posible. Los parques naturales empezaron en el mundo poco después de la segunda mitad del siglo XIX y en Colombia se adoptó esa práctica ya avanzado el siglo XX,77 pero, además de la declaración y delimitación que hacía de tales parques, fue poco el régimen jurídico aplicable a ellos y menor aún la aplicación del mismo, por lo que los parques naturales tuvieron y han seguido teniendo una precaria protección.


 


Se denomina sistema de parques nacionales el conjunto de áreas con valores excepcionales para el patrimonio nacional que, en beneficio de los habitantes de la nación y debido a sus características naturales, culturales o históricas, se reserva y declara comprendida en cualquiera de las categorías que adelante se enumeren [Art. 327 C. R. N.].


---------


Las finalidades principales del sistema de parques nacionales son:


a. Conservar con valores sobresalientes de fauna y flora y paisajes o reliquias históricas, culturales o arqueológicas, para darles un régimen especial de manejo fundado en una planeación integral con principios ecológicos, para que permanezcan sin deterioro;


b. La de perpetuar en estado natural muestras de comunidades bióticas, regiones fisiográficas, unidades biogeográficas, recursos genéticos y especies silvestres amenazadas de extinción, y para:


1. Proveer puntos de referencia ambientales para investigaciones científicas, estudios generales y educación ambiental;


2. Mantener la diversidad biológica;


3. Asegurar la estabilidad ecológica, y


c. La de proteger ejemplares de fenómenos naturales, culturales, históricos y otros de interés internacional, para contribuir a la preservación del patrimonio común de la humanidad [Art. 328 C. R. N.].


 


Los parques naturales del país son de diversa categoría y alcance.


 


El sistema de parques nacionales tendrá los siguientes tipos de áreas:


a. Parque nacional: área de extensión que permita su autorregulación ecológica y cuyos ecosistemas en general no han sido alterados sustancialmente por la explotación u ocupación humana, y donde las especies vegetales de animales, complejos geomorfológicos y manifestaciones históricas o culturales tienen valor científico, educativo, estético y recreativo nacional y para su perpetuación se somete a un régimen adecuado de manejo; 


b. Reserva natural: área en la cual existen condiciones primitivas de flora, fauna y gea, y está destinada a la conservación, investigación y estudio de sus riquezas naturales;


c. Área natural única: área que, por poseer condiciones especiales de flora o gea es escenario natural raro;


d. Santuario de flora: área dedicada a preservar especies o comunidades vegetales para conservar recursos genéticos de la flora nacional; 


e. Santuario de fauna: área dedicada a preservar especies o comunidades de animales silvestres, para conservar recursos genéticos de la fauna nacional;


f. Vía parque; faja de terreno con carretera, que posee bellezas panorámicas singulares o valores naturales o culturales, conservada para fines de educación y esparcimiento [Art. 329 C. R. N.].


 


Los parques naturales nacionales son zonas específicamente destinadas a ser conservadas en su estado natural, por lo que su utilización por el hombre es siempre excepcional y, salvo algunas actividades mínimas y siempre fácticas, cualquier uso tendrá que ser autorizado de manera expresa por la autoridad competente, que en estas materias se convierte en un superpoder que se impone a la competencia de cualquier otra autoridad, incluyendo los órganos de administración local o regional. Los parques nacionales son establecidos por el Ministerio del Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible [Nº 18, Art. 5° L. 99/93] y los regionales y locales, por las corporaciones autónomas regionales [Nº 16, Art. 31 L. 99/93]. 


Hoy todas las áreas de protección de la biota hacen parte del Sistema Nacional de Áreas Protegidas —SINAP—:


 


Áreas protegidas del SINAP


Las categorías de áreas protegidas que conforman el Sinap son:


Áreas protegidas públicas:


a. Las del Sistema de Parques Nacionales Naturales. 


b. Las Reservas Forestales Protectoras.


c. Los Parques Naturales Regionales.


d. Los Distritos de Manejo Integrado. 


e. Los Distritos de Conservación de Suelos.


f. Las Áreas de Recreación.


Áreas protegidas privadas:


g. Las Reservas Naturales de la Sociedad Civil. 


Parágrafo. El calificativo de pública de un área protegida hace referencia únicamente al carácter de la entidad competente para su declaración [Art. 10 Dec. 2372/10].


 


En la Ley 160 de 1994 se reconoce el carácter de bien del Estado a los playones y sabanas comunales, y no pueden ser objeto de apropiación por particulares, aunque se permite la explotación de ciertas áreas con cultivos en beneficio particular.


 


En las sabanas y playones comunales que periódicamente se inunden a consecuencia de las avenidas de los ríos, lagunas o ciénagas, no se adelantarán programas de adquisición de tierras. En las reglamentaciones que dicte el Instituto (INCODER) sobre uso y manejo de las sabanas y playones comunales, deberán determinarse las áreas que pueden ser objeto de ocupación individual, pero sólo para fines de explotación con cultivos de pancoger.


Los playones y sabanas comunales constituyen reserva territorial del Estado y son imprescriptibles. No podrán ser objeto de cerramientos que tiendan a impedir el aprovechamiento de dichas tierras por los vecinos del lugar [Incs. 7° y 8°, Art. 69 L. 160/94].


 



36. Bienes físicos de especial valor cultural


Amerita asignar una categoría aparte a los bienes de interés cultural para el país que no se integran en la categoría de bienes de uso público o fiscales —porque algunos son de propiedad privada— pero que tienen una especial connotación en el campo histórico, antropológico, arqueológico, museográfico, que los hacen objeto de protección y con una vocación directa al servicio de la comunidad.


Se trata de bienes materiales muebles o inmuebles, cuya importancia no está ligada al servicio que prestan como tales al individuo humano, sino a que despiertan un profundo sentido emocional que bien podemos llamar de “valor de afección colectiva”78 que trasciende su propia utilidad y los ubican en esa frontera entre la destinación a lo público y en cuanto a derecho, como tal, están más cerca de los derechos inmateriales que físicos. Como son casi siempre irreemplazables, quedan sometidos a una particular protección de la autoridad.


 


El patrimonio cultural de la Nación está bajo la protección del Estado. El patrimonio arqueológico y otros bienes culturales que conforman la identidad nacional, pertenecen a la Nación y son inalienables, inembargables e imprescriptibles. La ley establecerá los mecanismos para readquirirlos cuando se encuentren en manos de particulares y reglamentará los derechos especiales que pudieran tener los grupos étnicos asentados en territorios de riqueza arqueológica [Art. 72 C. N.].


 


La Ley 397 de 1997 (en parte modificada por la Ley 1185 de 2008 y por la Ley 1675 de 2013), sobre la cultura, propone una especial protección para todo elemento físico o manifestación intelectual que permita reflejar la identidad cultural del país. Nos referiremos aquí a los elementos materiales “de naturaleza mueble e inmueble a los que se les atribuye, entre otros, especial interés histórico, artístico, científico, estético o simbólico en ámbitos como el plástico, arquitectónico, urbano, arqueológico, lingüístico, sonoro, musical, audiovisual, fílmico, testimonial, documental, literario, bibliográfico, museológico o antropológico” [Art. 4° L. 397/97, en la redacción del Art. 1° L. 1185/08].


Las armas, uniformes, condecoraciones y correspondencia de próceres, los manuscritos de destacados literatos o músicos, las obras de arte, los objetos personales de personajes históricos, son tan importantes para sus deudos como para la sociedad y las casas de subastas internacionales bien pueden dejar de incluirlos en sus negocios.79


Entran como bienes culturales los arqueológicos, antropológicos y paleontológicos que se encuentren en nuestro territorio:


 


El patrimonio arqueológico comprende aquellos vestigios producto de la actividad humana y aquellos restos orgánicos e inorgánicos que, mediante los métodos y técnicas propios de la arqueología y otras ciencias afines, permiten reconstruir y dar a conocer los orígenes y las trayectorias socioculturales pasadas y garantizan su conservación y restauración. Para la preservación de los bienes integrantes del patrimonio paleontológico se aplicarán los mismos instrumentos establecidos para el patrimonio arqueológico.


De conformidad con los artículos 63 y 72 de la Constitución Política, los bienes del patrimonio arqueológico pertenecen a la Nación y son inalienables, imprescriptibles e inembargables [Incs. 1 y 2° Art. 6° L. 397/97]. 


 


También quedan cobijados por esta regla los bienes que se encuentran en el suelo que soporta las aguas y que tengan valor histórico o arqueológico, en especial los naufragios:


 


El Patrimonio Cultural Sumergido. El Patrimonio Cultural Sumergido, de conformidad con lo previsto en los artículos 63 y 72 de la Constitución Política, hace parte del patrimonio arqueológico y es propiedad de la Nación. Sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 6° de la Ley 397 de 1997, el Patrimonio Cultural Sumergido está integrado por todos aquellos bienes producto de la actividad humana, que sean representativos de la cultura que se encuentran permanentemente sumergidos en aguas internas, fluviales y lacustres, en el mar territorial, en la zona contigua, la zona económica exclusiva y la plataforma continental e insular, y otras áreas delimitadas por líneas de base. Hacen parte de este patrimonio los restos orgánicos e inorgánicos, los asentamientos, cementerios y toda evidencia física de grupos humanos desaparecidos, restos humanos, las especies náufragas constituidas por las naves o artefactos navales y su dotación, sus restos o partes, dotaciones o elementos yacentes dentro de estas, cualquiera que sea su naturaleza o estado, y cualquiera sea la causa de la inmersión, hundimiento, naufragio o echazón.


En consonancia con lo anterior, los bienes declarados como pertenecientes al Patrimonio Cultural Sumergido estarán sujetos al régimen establecido en la Constitución Política, al Régimen Especial de Protección y a las disposiciones particulares fijadas en la Ley 397 de 1997, modificada por la Ley 1185 de 2008, y en la normatividad vigente para el patrimonio arqueológico, así como a las disposiciones especiales establecidas en la presente ley.


Parágrafo: No se consideran Patrimonio Cultural Sumergido los bienes hallados que sean producto de hundimientos, naufragios o echazones que no hayan cumplido 100 años a partir de la ocurrencia del hecho, los cuales se regulan por las normas del Código de Comercio y los artículos 710 y concordantes del Código Civil en cuanto a su salvamento, y por las demás normas nacionales e internacionales aplicables. Tampoco se consideran aquellos bienes hallados en hundimientos, naufragios o echazones que hayan cumplido más de 100 años a partir de su ocurrencia, y que no reúnan las condiciones para ser considerados pertenecientes al Patrimonio Cultural Sumergido [Art. 2° L. 1675/13].


 


Los bienes del patrimonio cultural adquieren su condición mediante declaración que hace el Ministerio de Cultura, siguiendo las pautas legales sobre la materia;80 lo que no quiere decir que no lo tengan por su propia condición, y por eso se establece que quien se encuentre alguno de esos bienes, no puede apropiárselos sino que deberá reportar de inmediato al Ministerio el suceso para que tome las medidas pertinentes.81


 


 Todo explorador o explotador de minas está en la obligación de realizar sus actividades de manera que no vayan en desmedro de los valores culturales, sociales y económicos de las comunidades y grupos étnicos ocupantes real y tradicionalmente del área objeto de las concesiones o de títulos de propiedad privada del subsuelo [Art. 121 C. de Min.].


 


La Corte Constitucional al revisar una demanda de quienes consideraban que la prelación que el código minero daba a la prospección o explotación minera, podía atentar contra estos bienes de interés cultural, dejó claro que cuando el Código de Minas establece como únicos requisitos para la explotación los que se consagran en ese estatuto, no se está excluyendo “la aplicación de los requisitos establecidos en leyes especiales que protegen el patrimonio histórico, arqueológico o cultural de la nación y los derechos y bienes constitucionalmente protegidos” [Sent. C-339/02 Cort. Const.] y por eso, podemos decir que cuando cualquier actividad llegue a poner en riesgo la conservación de este tipo de bienes o la información que aportan, debe suspenderse hasta ponerlos a resguardo de manera apropiada, no importa si se trata de minas o de construcción de infraestructura, movimiento de tierras, explotación de aguas subterráneas, etc.


 



37. Bienes destinados al servicio público



Es necesario dedicar un aparte para los bienes que sirven de manera directa para la prestación de un servicio público, porque, como veremos al estudiar el régimen respectivo, sólo pueden ser utilizados para ese efecto, así su dueño sea el Estado o los particulares, con un régimen idéntico cualquiera sea el titular jurídico. 


En el Código Civil podemos encontrar una fuente referencial a estos bienes:


 


Los puentes y caminos construidos a expensas de personas particulares, en tierras que les pertenecen, no son bienes de la unión, aunque los dueños permitan su uso y goce a todos los habitantes de un territorio. 


Lo mismo se extiende a cualesquiera otras construcciones hechas a expensas de particulares y en sus tierras, aun cuando su uso sea público, por permiso del dueño [Art. 676 C. C.].


 


Si, como se dijo al plantear el régimen de los bienes del Estado (comunes, de uso público y fiscales), estos no tienen otro destino que servir para el cumplimiento de su función, la que es necesariamente prestar un servicio público, cualquiera diría que se confunden el concepto del “bien destinado al servicio público” con el “bien público” o “bien de propiedad del Estado”. Pero esto es apenas aparente, porque muchas actividades tienen tal trascendencia para la sociedad que no pueden tomarse simplemente como privadas, sea quien sea el que actúe.


La civilización no hizo otra cosa que cambiar la concepción de la función del soberano de “todos hacen lo que el príncipe ordene ya que él decide lo que estima le conviene al pueblo” a “el gobernante no es más que un empleado que no tiene otra función que velar por el bienestar de la colectividad cumpliendo con un cierto número de actividades dispuestas por los representantes del pueblo y velando porque todos ejecuten las que le correspondan, con ese preciso propósito”. Entonces apareció en la escena político-jurídica el concepto de servicio público como aquel tipo de función o actividad cuyo objetivo es satisfacer alguna necesidad básica de todos o la gran mayoría de los miembros de la sociedad, de manera continua y permanente y que, de no ejecutarse o hacerlo deficientemente, se produce una afectación fundamental en el bienestar colectivo, tanto así que un Estado fracasa en sus logros cuando la población tiene esas necesidades insatisfechas.


Larga se haría esta exposición si tratáramos de precisar qué es un servicio público y clasificarlo satisfactoriamente, más si se tiene en cuenta la incertidumbre que generan determinados servicios de cierta trascendencia para la sociedad pero dejan dudas si llegan al punto de acceder al carácter de servicios públicos.82 Los servicios públicos de la antigüedad eran algunos pocos y en buena medida inherentes al ejercicio de la autoridad (seguridad y tranquilidad ciudadana, justicia, abastecimiento alimentario), aunque otros podían ser prestados también por los particulares sin que ello desvirtuara el interés del Estado en su prestación (prevención sanitaria, educación, vías y transportes). Con la explosión científica y tecnológica del siglo XIX se fueron creando nuevos elementos para satisfacer muchas necesidades humanas, que, aun cuando en un principio fueran considerados como simples desarrollos del saber que por su acogida y demanda podían ser explotados con ventaja por los particulares (una actividad comercial o industrial más), llegaron a ser de tal modo esenciales que la sociedad empezó a depender de ellos para su razonable bienestar, que el gobernante se ve, muchas veces forzado a asumirlos cuando no hay un particular que quiera o pueda desarrollarlos con ventaja o, si los particulares desarrollan dicha actividad, los somete a su supervisión y control.83 La Constitución Política indica a ese respecto:


 


Los servicios públicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. 


Los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, podrán ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberanía o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoría de los miembros de una y otra cámara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios públicos, deberá indemnizar previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad lícita [Art. 365 C. N.]. 


 


Encuentro como bienes destinados al servicio público:


 


a. Una parte considerable de los bienes que el Legislador de 1989 calificó, en una generalización imperdonable, como “espacio público”, siempre que no sean esos bienes propiamente de uso público o algunos estrictamente privados, terminaron incluyéndose en la lista.84 Expliquemos esta afirmación:


Según la Ley 9° de 1989:


 


Así, constituyen el espacio público de la ciudad las áreas requeridas para la circulación, tanto peatonal como vehicular, las áreas para la recreación pública, activa o pasiva, para la seguridad y tranquilidad ciudadana, las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vías, fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y similares, las necesarias para la instalación y mantenimiento de los servicios públicos básicos, para la instalación y uso de los elementos constitutivos del amoblamiento urbano en todas sus expresiones, para la preservación de las obras de interés público y de los elementos históricos, culturales, religiosos, recreativos y artísticos, para la conservación y preservación del paisaje y los elementos naturales del entorno de la ciudad, los necesarios para la preservación y conservación de las playas marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, así como de sus elementos vegetativos, arenas y corales y, en general, por todas las zonas existentes o debidamente proyectadas en las que el interés colectivo sea manifiesto y conveniente y que constituyan, por consiguiente, zonas para el uso o el disfrute colectivo [Inc. 2°, Art. 5° L. 9ª/89]. 


 


En esta relación, hay bienes comunes como los de “conservación y preservación del paisaje y los elementos naturales del entorno de la ciudad”. Además existen bienes que en estricto sentido son de uso público como las áreas “requeridas para la circulación, tanto peatonal como vehicular, las áreas para la recreación pública, activa o pasiva”, “las fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y similares”, “los necesarios para la preservación y conservación de las playas marinas y fluviales, los terrenos de bajamar, así como de sus elementos vegetativos, arenas y corales”, según ya lo hemos comentado.


Por otra parte, dudo que la mayoría de las “obras de interés público y de los elementos históricos, culturales, religiosos, recreativos y artísticos” tengan el carácter de espacio público —a menos que el Legislador tuviera en mente las obras materiales de interés público incorporadas o destinadas al espacio público que hagan parte del amoblamiento urbano directo—. Tampoco creo que muchos de los elementos naturales del entorno de la ciudad sean en estricto sentido espacio público, de hecho, la mayoría de estas áreas son bienes privados, cuya vocación real es incorporarse a las siempre expansivas áreas urbanas como urbanizaciones, que tendrán áreas con el carácter de bienes de uso público y bienes estrictamente privados, según el caso. Pero reconozco otros que sí son bienes destinados al servicio público, como “los elementos arquitectónicos y naturales de los inmuebles privados [y fiscales, le faltó decir al Legislador], destinados por su naturaleza, por su uso o afectación, a la satisfacción de necesidades urbanas colectivas […] las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vías”, es decir, que las fachadas y los elementos arquitectónicos que hacen parte de ellas, los comúnmente llamados antejardines, y otros espacios de los bienes privados que no pueden ser utilizados para construcción, son bienes destinados al servicio público.85 


 




	Los antiguos ejidos municipales, a pesar de que sus normas regulatorias les dieron el tratamiento de bienes de uso público —para que quedaran imprescriptibles— [Art. 1° L. 41/48], pero su explotación es exclusiva del municipio [Art. 11 L. 41/48], de libre enajenación e incluso privatización, lo hace dudosa su condición de bien de uso público, pero sí es clara su destinación a satisfacer un interés colectivo [Art. 4 L. 41/48; L. 64/66]. Por asimilación también lo serían las modernas zonas de expansión urbana [Arts. 8° y 15 L. 388/97].


	Los inmuebles de preservación ambiental, como páramos y áreas protectoras productoras, zonas de reproducción de especies endémicas, áreas de bosque natural y todo otro que por su ubicación o características geológicas no pueda hacer parte de las áreas protegidas [Art. 10 Dec. 2372/10].


	Los bienes fiscales o privados que sirven para la prestación de servicios básicos a la sociedad como salud, educación, cultura y recreación, o sea, los planteles educativos, bibliotecas con sus libros, museos con sus obras y elementos de exhibición, red hospitalaria y de seguridad social, escenarios deportivos y teatros que, sin llegar a ser bienes de uso público, tengan vocación de utilización colectiva. Incluyo además esos bienes que hacían parte de los “servicios varios” que prestan por regla general los municipios, como las instalaciones para plazas de mercado, mataderos, perreras y “cosos” donde se guardan animales sin dueño, cementerios y hornos crematorios.


	Inmuebles de connotación arquitectónica, histórica, religiosa, cultural, que no sean de libre acceso.86 Se trata de aquellos inmuebles y los muebles adheridos o destinados que tienen importancia para la sociedad porque en ellos que se desarrollaron los acontecimientos importantes de la historia o tienen especial calidad arquitectónica o artística, templos, tumbas y otros lugares de culto, siempre que no lleguen a tener el carácter de bienes de uso público por su vocación para ser utilizados indiscriminadamente por los asociados. 


	Todos los bienes destinados a la prestación de los servicios públicos domiciliarios, incluyendo los sistemas de almacenamiento, tratamiento y conducción de agua potable, el alcantarillado, los elementos de recolección, transporte y disposición de desechos sólidos, las centrales de generación de electricidad, torres, postes, líneas, transformadores, reguladores, cables; centrales de telefonía con sus equipos y los sistemas conducción y distribución de hidrocarburos. 


	Los bienes destinados al servicio de correos, telégrafos (si es que existen), telefonía celular, de radio, televisión, así como los que permiten la intercomunicación y transmisión de datos a través de sistemas de cómputo (la conocida WEB o internet).


	Los bienes que hacen parte del sistema operativo de un distrito de adecuación de tierras, salvo los que tengan el carácter de bien de uso público.


	Los elementos del trasporte masivo urbano en todo aquello que no sea bien de uso público o se trate de estructuras asimilables al sistema de ferrocarril.


	Los aeródromos de propiedad privada destinados a la utilización general, de conformidad con el artículo 1811 del Código de Comercio.


	Los elementos que conservan o trasmiten las informaciones propias del servicio público en el campo la identificación y la fe pública, como libros y protocolos notariales, registro del estado civil, inmobiliario, mercantil o vehicular.


	Los billetes del banco central como medio de intercambio con poder liberatorio.87






 


La característica fundamental que puede apreciarse en estos bienes destinados al servicio público estriba en que la cosa material y los elementos intelectuales que la integran se convierten en el componente directo de la prestación del servicio público que tiene que mantenerse en razonables condiciones de calidad, disponibilidad y utilidad. 


Observando con mayor detalle estos bienes se encuentra que:


 


a) Los bienes están afectos de manera directa e inmediata a satisfacer una necesidad a la colectividad.


b)  Los asociados no pueden servirse de ellos libremente (no son de uso público) y quedan a la exclusiva utilización del prestador, pero las facultades de utilización y disposición de su titular quedan limitadas en su alcance a la correcta prestación del servicio.


c) El beneficiario del servicio no hace uso directo de los bienes destinados al servicio, porque este es apenas el medio que permite la prestación del servicio y, cuando hace uso del bien, regularmente actúa por autorización expresa o tácita del titular.88


d)  El titular jurídico de los bienes es indiferente para su régimen, por lo que estos pueden ser de particulares o del Estado y cuando son de este último tienen, en general, la connotación de bienes fiscales.


e)  Mientras estén destinados al servicio, tales bienes —en conjunto— no pueden sustraerse de su función y por eso quien se los queda por cualquier razón tendrá que mantenerlos con la limitación, a menos que práctica y jurídicamente pueda desafectarlos o sustraerlos del servicio.


 



38. Bienes de Derecho privado



Por residuo, los demás elementos están al servicio de los seres humanos individualmente considerados, siempre que le presten una utilidad y puedan acceder a ellos.


Pero no todos estos bienes tienen para el Derecho la misma importancia y servicio y por ello debemos detenernos para observar ciertas características de cada uno de ellos, según las diversas clasificaciones que nos legaron los romanos, que a este respecto hicieron un buen trabajo.


La primordial clasificación que encontramos en nuestro Código Civil tiene que ver con su situación en la naturaleza y corresponde a bienes muebles e inmuebles.


 



39. La tierra y sus componentes



Para un pueblo como el romano que había escogido la agricultura como mecanismo de subsistencia, la tierra era por fuerza el bien más importante que podía poseer y por eso cuando llegó la hora de medir los bienes por su connotación económica, le asignó el primer lugar a este elemento.89 


El fundo o el terreno en que se levanta la construcción de la vivienda, es tan importante que subsume todas las cosas que le sirvan cualquiera que sea su naturaleza y condición. Como la tierra no se mueve, pasó a ser un inmueble o bien raíz que utilizaremos de ahora en adelante. 


 


Inmuebles o fincas o bienes raíces son las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro; como las tierras y minas, y las que adhieren permanentemente a ellas, como los edificios, los árboles.


Las casas y heredades se llaman predios o fundos [Art. 656 C. C.].


 


Los bienes raíces, fincas, fundos, casas son unidades jurídicas que tienen la particularidad de estar de una manera u otra ligadas a la tierra y, por ser el elemento más representativo de la riqueza para el sujeto premoderno, tienen un régimen bastante detallado. 


 



40. Suelo


El suelo es la superficie de la tierra y, como tal, tiene dos dimensiones, pero la naturaleza es tridimensional, lo que obliga a suponer que éste tiene algún ancho que la ley no determina pero que permite la utilización misma del suelo. Las referencias de hasta qué profundidad llega el suelo (o “propiedad territorial superficiaria”, como se lee en la Ley 200 de 1936) no son claras, pero ciertamente quien siembra o quien construye la vivienda está ocupando simplemente el suelo, lo que permite reconocer que éste llega hasta donde se extienden las raíces de las plantas o árboles o a donde llegan los cimientos de las construcciones. Pero como las plantas tienen raíces de diverso tamaño —y, por cierto, unas de ellas, que no se distinguen por tamaño, como son los cactus y otras xerófitas, llegan a profundidades considerables porque no son para el sostenimiento de la parte aérea sino para aumentar la superficie de extracción de agua— o ahora las construcciones se elevan considerablemente, será necesario poner un tope al suelo. Recuerdo haber estudiado un proyecto de ley tendiente a regular el subsuelo que establecía una profundidad máxima de cinco metros, a primera vista una profundidad suficiente para el suelo, pero llevaría a que las construcciones altas quedasen por fuerza asentadas en el subsuelo y aquí toca verificar qué derechos tiene el titular de éste (el Estado) en relación con la utilización del mismo, algo a lo que nos referiremos más adelante cuando aludamos a la accesión de mueble a inmueble y en especial a la individualización de los derechos reales en la propiedad vertical que dan pistas para la solución al problema, aunque mejor sería que el Legislador lo reglamentara en debida forma. 


 



41. Subsuelo de propiedad particular


Del subsuelo poco a poco se fue apropiando el Estado hasta que nuestra Carta Política [Art. 332] le suprime íntegramente de la posibilidad de ser apropiado por particulares, como ya mencionamos. Pero es importante recordar que existen predios que pasaron a manos de particulares en épocas anteriores —y pueden demostrar la respectiva tradición— que todavía tienen anexo el subsuelo, porque el artículo 332 de la Constitución respetó “los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes”. En materia de minas se trata de aquellas privadas explotadas y reconocidas según lo dispuesto en la Ley 20 de 1969.


 


Los derechos que tengan los particulares sobre minas adquiridas por adjudicación, redención a perpetuidad, accesión, merced, remate, prescripción o por cualquiera otra causa semejante, se extinguen a favor de la Nación, salvo fuerza mayor o caso fortuito:


a) Si al vencimiento de los tres años siguientes a la fecha de la sanción de esta ley, los titulares del derecho no han iniciado la explotación económica de las minas respectivas, y


b) Si la explotación, una vez iniciada, se suspende por más de un año [Art. 3° L. 20/69].


 


Quien quería el reconocimiento de su mina de propiedad particular tenía que presentar una solicitud antes del vencimiento del término fijado en la ley, que por cierto fue prorrogado un par de veces, y el Ministerio de Minas expedía un acto respectivo, con lo cual la mina seguía siendo de propiedad particular.90 Las canteras, o sea las minas de piedras, tenían un tratamiento especial y se conservaron de propiedad privada hasta más tarde, según lo informa el actual Código de Minas:


 


Propiedad de las canteras. Los propietarios de predios que de conformidad con el artículo 4° del Decreto 2655 de 1988, hubieren inscrito en el Registro Minero Nacional las canteras ubicadas en dichos predios, como descubiertas y explotadas antes de la vigencia de tal decreto, conservarán su derecho, en las condiciones y términos señalados en el presente Código [Art. 9° L. 685/01].


 


Los dueños de los terrenos que habían salido del dominio del Estado en la época de la Corona e incluso antes de 1886 y que por ende tenían derecho al subsuelo, lo mantienen, porque aun cuando se les haya extinguido el dominio de la eventual mina, para los demás efectos es seguro que conservan el subsuelo, por ejemplo, para no pagar al Estado por su uso cuando decida que todo lo que afecte el subsuelo afecta sus derechos o, quizá, para cobrar servidumbre por un túnel que se pretenda hacer en su terreno.91


 



42. Espacio libre


El dueño del suelo también puede servirse del espacio libre circunscrito a sus linderos y ocupado por la atmósfera, para satisfacer sus propias necesidades, como realizar construcciones de cualquier altura o sembrar árboles que crezcan lo que su naturaleza les indica y, en la otra cara, nadie podría servirse de este espacio sin su consentimiento. [Inc. 3°, Art 987 C. C.]


La intervención del Estado en estas materias era escasa, pero apenas se pudo utilizar el aire para el transporte y la recreación empezaron a darse interferencias en el espacio de propiedad particular, como se puede reconocer en ese vecino francés que llenó de largas púas el lindero que lo separaba del terreno donde un incipiente aeronauta en globo hacía sus prácticas, hasta hoy que tenemos un sofisticado concepto de espacio aéreo que se reserva el Estado y por el cual circulan las aeronaves modernas de cualquier naturaleza. Cuando el espacio aéreo llega a nivel de la tierra establece un límite superior al espacio libre del bien inmueble que no puede ser utilizado por el propietario, porque afectaría las operaciones de aeronavegación.92


También se dan estos límites superiores al espacio del inmueble mediante las regulaciones de ordenamiento y planificación urbana que establecen alturas máximas para las construcciones que pueden realizarse en ciertos terrenos. La altura mínima de las construcciones no tendría que ser motivo de preocupación, pero las reglas de planeamiento urbano imponen también límites inferiores de altura a las construcciones en ciertos lugares, ya sea con propósitos de aumentar la densidad de ocupación del terreno o de la estética de ciertas zonas.


 



43. Aguas privadas


Las aguas privadas de que se ocupó el Código Civil eran aquellas que nacían y morían en una heredad cuyo “uso y goce pertenecen a los dueños de las riberas, y pasan con éstos a los herederos y demás sucesores de los dueños” [Inc. 2°, Art. 677 C. C.]. Las aguas corrientes o estancadas, que hacían parte de un único predio, que luego se subdividía, seguían siendo privadas, y por eso el término que utilizó el Legislador fue el de la ‘heredad’, rememorando el concepto de familia del Derecho romano, que permitía conservar algunos aspectos de la unidad patrimonial, más allá de la transmisión de la propiedad a los herederos como una forma de “servidumbre del padre de familia”, porque los sucesores tenían derecho a servirse de esas aguas libremente y sin necesidad de constituir servidumbres legales [Art. 938 C. C.], ni obtener merced ya para el tránsito o para la conducción, siempre que así fuera el uso corriente del propietario original. También eran aguas de Derecho privado los lagos y lagunas enclavados en una única heredad, en todos los casos en que no fueran navegables.93


Los redactores del Código de Recursos Naturales pareciera que no conocían a fondo el Código Civil, porque, si bien dejaron como aguas privadas las que nacen y mueren en una heredad 94 [Art. 81 C. R. N.] y permitiría que pudieran discurrir entre varios predios, siempre que no traspasaran los linderos del terreno que en su momento era un globo único, redactaron el resto del sistema como si las aguas que llegaran a otro predio le conferían el carácter de públicas, de modo que hoy en día las aguas que discurren entre diversos predios son aguas de uso público [Lit. h), Art. 5° Dec. 1541/78]. Esto lleva además a que las aguas privadas pierdan su carácter por subdivisión de predios, con transformación de la propiedad privada en pública por ministerio de la ley, algo que no se encuentra mencionado en los textos sobre la materia, pero con el que nos hemos tropezado de continuo.95


Con el régimen actual del recurso hídrico las únicas aguas naturales de propiedad privada son los manantiales o “nacederos”, es decir, las aguas vivas que afloran en algún lugar del predio, ya sea espontáneamente o con la mediación del hombre que realiza socavones o galerías para obtener o reservar esta clase de aguas. El dueño del predio tiene derecho a servirse de estas aguas, ya para su propio beneficio y de su predio, ya como recurso industrial, como la venta de agua embotellada, para consumo humano o ya para otros usos comerciales,96 siempre que no se trate de aguas termales, que el Estado se ha reservado [Art. 85 Dec. 2811/74] o contenga sales disueltas en las cantidades que la conviertan en elemento minero propiamente dicho.


 


También pertenecen al Estado, como bienes fiscales concesibles, la sal marina y las vertientes de agua salada cuya concentración sea superior a seis (6) grados B del areómetro de Beaumé 97 [Inc. 2°, Art. 12 C. de Min.]. 


 


Si las aguas del manantial son de tal magnitud que de manera permanente discurren hacia otros predios —así temporalmente interrumpan su curso por sequía extrema—, estas aguas pasan a ser públicas sin necesidad de declaración; por el contrario, si el discurso de las aguas es estacional, siguen siendo privadas.


 



44. Del agua pública que pasa a dominio privado


No tuvo el Legislador el cuidado de mencionar cuándo las aguas públicas llegan a ser de propiedad particular, ni en qué condiciones, pero no tengo la menor duda de que el agua debidamente concedida, una vez es derivada de la fuente, pasa a ser un bien privado (se produce una enajenación intermedia entre la ocupación y la tradición), ya sea que circule por ductos abiertos (zanjas, acequias o canales) o cerrados (tuberías o túneles), o que se encuentre en lugares de almacenamiento y por ello nadie puede apropiarse de ellas [Art. 895 C. C.]. Sin embargo, existe una forma de utilización pública especial de las aguas privadas para usos domésticos, cuya legitimidad descansa quizá en el estado de necesidad, más que en el Derecho positivo, al haber sido consagrada por decreto reglamentario y no por la ley [Arts. 33 y 34 Dec. 1541/78].


De igual manera, las aguas legítimamente transferidas por el concesionario a terceros —usuarios del servicio de acueducto, asignatarios de aguas de riego en los distritos de adecuación de tierras o adquirentes de productos de agua—, pasan a ser de propiedad particular de los receptores del líquido, no importa su volumen, de modo que se tendrá por privada desde el agua de la botella que vende el tendero, hasta la del tanque de almacenamiento de un gran consumidor o de los estanques del agricultor.


Aunque de los literales c) y d) del artículo 77 del Código de Recursos Naturales parece desprenderse que estas aguas quedan sometidas a las reglas de utilización de ese código, en realidad no lo están y por eso, una vez “privatizadas”, la autoridad ambiental no puede interferir con ellas.


Considero que las aguas concedidas y ya de propiedad particular, que por cualquier razón se unan con aguas públicas (por ejemplo, las del canal que se integra al río o las que se descargan en un embalse con aguas públicas, pierden su condición de aguas privadas, por accesión —se trataría de un fenómeno especial relacionado con la mezcla— bajo el entendimiento de que los bienes de uso público a los que se les incorporan bienes de propiedad particular terminan siendo públicos.98 


 



45. Bienes inmuebles por adhesión


Se consideran parte del inmueble todos los elementos que por cualquier razón se incorporan de manera permanente al suelo, como las plantas que arraigan directamente en la tierra y las construcciones que se levantan en él. No serán entonces inmuebles las construcciones temporales que se levanten en un predio, como las carpas o barracas, ni lo serán las plantas “que estén en macetas o cajones que puedan transportarse de un lugar a otro” [Art. 657 C. C.]. Es de tal manera absorbente el suelo, que cuando los bienes de terceros pasan a adherir permanentemente al suelo o los bienes incorporados, se convierten en parte integrante del suelo y por ello llegan a perderse para sus dueños por vía de accesión [Arts. 738 y 739 C. C.]. 


Lo que adhiere hace parte del inmueble mientras se conserve así, de modo que la separación, en principio, le hace perder esa calidad y la retorna a su condición de mueble, pero la ley encuentra que en ocasiones el retiro puede ser temporal y con el ánimo de restituir el bien a su sitio y de modo que les mantiene el carácter de inmuebles y estima que hacen parte del predio del cual se separaron.


 


Las cosas que por ser accesorias a bienes raíces se reputan inmuebles, no dejan de serlo por su separación momentánea; por ejemplo, los bulbos o cebollas que se arrancan para volverlos a plantar, y las losas o piedras que se desencajan de su lugar para hacer alguna construcción o reparación y con ánimo de volverlas a él. Pero desde que se separan con el objeto de darles diferente destino, dejan de ser inmuebles [Art. 661 C. C.].


 


Las plantas que se llevan del semillero o almácigo hasta el lugar donde se plantarán siguen siendo inmuebles, siempre que lleguen al mismo terreno, pero también el aparato de aire acondicionado de la edificación que se envía a reparar a un taller, sigue haciendo parte del inmueble así se encuentre a kilómetros de distancia. No hay directriz sobre el momento en que ese bien, separado del inmueble, vuelve a ser mueble, porque ello depende de la intención del propietario que lo retira y en esto tendrá que acudirse a los indicios para poder establecer si en un momento dado, por ejemplo, en una enajenación del inmueble, era parte de éste y por ello lo adquirió el comprador o por el contrario era un mueble que no entraba en la venta. Supongamos que al dueño del inmueble que envió a reparar el “aire acondicionado” se le informó que no se justifica hacer el arreglo, de modo que decide que ya no lo quiere de vuelta y así lo convierte en mueble, al separarlo jurídicamente del inmueble.


En esta época, en que podemos mover edificaciones de gran tamaño, es necesario aplicar por analogía este principio y considerar que mientras permanece separado del suelo, el elemento mantendrá la condición de inmueble, aunque no deja de interesar el hecho de que muchas veces la separación tiene por objeto trasladar el edificio de un terreno determinado a otro, de modo que toca decidir si el edificio “en tránsito” pertenece al antiguo predio o al nuevo. Estimo que aquí será la voluntad del dueño la que impere y por ello, una vez salga del predio originario, entra inmediatamente a ser parte del inmueble del destino, así no haya concluido su recorrido (buen tema este para un debate de Derecho de seguros si el inmueble se destruye a mitad de camino).


Alguna parte de los inmuebles por adhesión se extienden a otros inmuebles, como sucede con cañerías y tubos de conducción de agua, cables de energía y otros elementos similares, situación que no preocupaba mucho a los antiguos, pero que con el sistema de construcción moderna empezaron a tener especial trascendencia por virtud de las grandes obras de conducción de fluidos que se desplazan sobre decenas o cientos de predios públicos o privados, lo que obliga a decidir a quién pertenecen estos bienes. Imaginemos una línea de conducción de energía de alta tensión con sus cientos de torres y kilómetros de cables que van incluso por varios países y que sale de una inmensa central hidroeléctrica y llega a una estación de transformación que, a su turno, es base de otras conducciones que van a sitios de transformación hasta llegar y dispersarse por toda la vivienda. Primero tendríamos que resolver si son muebles o inmuebles y aquí ya no es fácil sostener que se trata de un bien que se afinca en el suelo con carácter provisional.


La solución en este caso es considerar estos bienes como inmuebles, pero no como parte del terreno por donde cruzan, porque su propiedad quedaría fraccionada, sino como elementos accesorios al inmueble al que sirven, o sea, del cual provienen. En efecto, esa ha sido desde siempre la concepción, sólo que en pequeña escala, por eso las raíces del árbol que cruzan al predio vecino, esas de que trata el artículo del 900 del Código Civil, son y seguirán siendo parte del predio donde se sitúa el árbol y por ello, cuando en ejercicio del derecho que confiere ese artículo se cortan, se está cortando el bien del vecino, no el propio. El Derecho francés tiene una regla —poco clara, por cierto— que establece que las tuberías que sirven para la conducción de aguas son inmuebles y forman parte del fundo al que estén incorporadas [Art. 523 C. C. Fr] y la doctrina de ese país entiende que esas tuberías son del predio al que sirve y no del terreno sobre el que se desplazan y al cual también están adheridas. La accesión en estos casos es de la planta de tratamiento al tubo, al tubo, al tubo, hasta la casa a la que llevan el agua, o de planta de energía, a cable, a cable (torres o postes incluidos), hasta el hogar del usuario, tomando los bienes como propiedad del dueño del terreno del cual se desprenden, lo que impiden que pasen a ser bienes que adhieran o se incorporen al suelo y se tengan como de propiedad del lugar donde se sitúan.99 Si se trata de un alcantarillado doméstico privado irá de casa a tubo, a tubo hasta el lugar de descarga en una corriente o red de alcantarillado, pero si es del alcantarillado pluvial, será al contrario, de planta de tratamiento o lugar de disposición hasta la “cajilla de inspección” situada en predios del usuario [Art. 3° D. 302/00]. Los oleoductos que atraviesan parte considerable del país son en estricto sentido extensiones del terreno donde se ubica la planta de producción y, algo que muy pocos saben, incluso los jueces que tramitan estas servidumbres.


Sostener que estos bienes que se desplazan sobre predios ajenos son parte del inmueble de donde salen lleva a que no accedan al terreno en el que se sitúan, evitando así que torres, tuberías y cables puedan ser tenidos por bienes de uso público cuando pasan por estos bienes (el dueño de la red de energía puede enajenar la torre que se asienta en un bien de uso público y el alcalde no puede alegar que era de propiedad del ente estatal por adhesión, pero si el prestador del servicio abandona esa torre, ahora sí pasará a ser parte del bien de uso público, por accesión y no por ocupación).


 



46. Bienes inmuebles por destinación


No solamente hacen parte del inmueble las cosas que adhieren permanentemente a él sino que lo serán las demás cosas que lo integren. Serán parte del inmueble todos esos elementos que se requieren para que el inmueble preste su utilidad, según su destino, siempre que tales bienes —de hecho, muebles— hayan sido puestos por el dueño.


 


Se reputan inmuebles, aunque por su naturaleza no lo sean, las cosas que están permanentemente destinadas al uso, cultivo y beneficio de un inmueble, sin embargo de que puedan separarse sin detrimento. Tales son, por ejemplo:


Las losas de un pavimento.


Los tubos de las cañerías.


Los utensilios de labranza o minería, y los animales actualmente destinados al cultivo o beneficio de una finca, con tal que hayan sido puestos en ella por el dueño de la finca.


Los abonos existentes en ella y destinados por el dueño de la finca a mejorarla.


Las prensas, calderas, cubas, alambiques, toneles y máquinas, que forman parte de un establecimiento industrial adherente al suelo y pertenecen al dueño de éste.


Los animales que se guardan en conejeras, pajareras, estanques, colmenas y cualesquiera otros vivares, con tal que éstos adhieran al suelo, o sean parte del suelo mismo o de un edificio [Art. 658 C. C.].


 


Aquí es la intención la que determina la condición de inmueble de los bienes al servicio o beneficio del mismo y por eso cualquiera de los elementos puede ser sustraído del inmueble o incorporado según lo decida su titular. Como depende del querer de los individuos, cualquier bien mueble que se encuentre en un inmueble y sea de aquellos que le presten una real utilidad podría ser tenido como inmueble o no, lo que puede generar dificultades a la hora de clasificarlos, especialmente respecto de derechos de terceros (compradores, herederos, legatarios, acreedores). Ante la incertidumbre derivada del criterio del dueño, la ley dispone:


 


Las cosas de comodidad u ornato que se clavan o fijan en las paredes de las casas y pueden removerse fácilmente sin detrimento de las mismas paredes como estufas, espejos, cuadros, tapicerías, se reputan muebles. Si los cuadros o espejos están embutidos en las paredes de manera que formen un mismo cuerpo con ellas, se considerarán parte de ellas, aunque puedan separarse sin detrimento [Art. 660 C. C.].


 


Los elementos del hogar que se pueden remover sin detrimento de la construcción no se toman como parte integrante del respectivo inmueble, pero en ocasiones el inmueble mismo se modifica para que permita la integración de ciertos elementos domésticos, como sucede con los pedestales o nichos dónde se colocan estatuas o pinturas, o simples aparatos de comodidad como sistemas de calefacción y computadores que ahora lo controlan todo en las “construcciones inteligentes” y son parte del inmueble.


 



47. Naves y aeronaves ¿Asimilables a inmuebles en el campo jurídico?


Los inmuebles fueron objeto un régimen particular no sólo por su condición de ser inamovibles sino porque eran costosos y ordinariamente la fuente de producción económica, por ello, cuando aparecen esos aparatos que se desplazan por el agua y sirven para el comercio, se les aplicó un régimen diferente al de los bienes muebles —en realidad los barcos no son más que medios de transporte que no circulan por la tierra y han debido tener el mismo régimen de las carretas—. La equiparación a los inmuebles es romana: navis prædio urbano æquiparatur,100 y quizá por razones de control policivo y aduanero se sometieron a reglas particulares entre las cuales están las de la tradición a través de un registro y la hipoteca. Sin embargo, no parece haber más asimilación, por lo que debemos tenerlos por muebles —una “universalidad mueble de hecho” la llama el Código de Comercio [Art. 1435 C. de Co.]— y las disposiciones particulares de la navegación, como un régimen propio.


 



48. Bienes muebles



Las demás cosas son muebles porque se puede mover, no importa su tamaño o la fuerza que eventualmente se requiera para ello.


 


Muebles son los que pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose ellos a sí mismos, como los animales (que por eso se llaman semovientes), sea que sólo se muevan por una fuerza externa, como las cosas inanimadas [Inc. 1°, Art. 655 C. C.].


 


Hay bienes muebles que pueden ocasionar dudas, porque siempre se encuentran en inmuebles y corrientemente le prestan un servicio o beneficio, como son esos elementos que componen el menaje de una casa —como dice el Código Civil francés, “los muebles destinados al uso y al ornamento de las viviendas, como tapicerías, camas, asientos, espejos, relojes, mesas, porcelanas y demás objetos de esta naturaleza” [Art. 534 C. C. Fr])—, porque en realidad están más al servicio de los individuos que del mismo inmueble.101


 


En los muebles de una casa no se comprenderá el dinero, los documentos y papeles, las colecciones científicas o artísticas, los libros o sus estantes, las medallas, las armas, los instrumentos de artes y oficios, las joyas, la ropa de vestir y de cama, los carruajes o caballerías o sus arreos, los granos, caldos, mercancías, ni en general otras cosas que las que forman el ajuar de una casa [Inc. 2°, Art. 662 C. C.].


 


Se aclara, además, que los muebles de la casa no incluyen las cosas personales de los sujetos mismos.102 Así, si se embarga un inmueble, este embargo no recae sobre los muebles de la casa y, cuando se embargan los muebles de la casa, no se incluyen esas cosas personales mencionadas en el inciso segundo del artículo 662, citado, que hoy necesariamente comprenden el computador y sus periféricos, equipos de sonido y televisión, aparatos de telefonía y otros elementos propios de los habitantes, de modo que para embargarlos —cuando sean embargables [Nº 11, Art. 594 C. G. P.]— se requiere designarlos de manera directa en la respectiva providencia.


Para determinar su carácter mobiliario es necesario basarse en la situación propia de los bienes, porque sillas, camas y armarios descritos aquí como muebles, no lo serán cuando se trata de un hotel, ya que en esos casos son inmuebles por estar al servicio del inmueble.


 



49. Muebles por anticipación


Todo lo que adhiere de manera permanente al suelo se hace parte de este y toma su condición, con todo, la ley permite que bajo ciertas condiciones y por decisión voluntaria del dueño del terreno103 se puedan tomar como muebles para efecto de constituir derechos reales sobre ellos.


 


Los productos de los inmuebles y las cosas accesorias a ellos, como las yerbas de un campo, la madera y fruto de los árboles, los animales de un vivar, se reputan muebles, aun antes de su separación, para el efecto de constituir un derecho sobre dichos productos o cosas a otra persona que el dueño.


Lo mismo se aplica a la tierra o arena de un suelo, a los metales de una mina y a las piedras de una cantera [Art. 659 C. C.].


 


La anticipación a que se refiere este artículo permite, por ejemplo, la enajenación anticipada de las cosechas, o del bosque que se utilizará para el aserrío, o los materiales de la construcción que se derribará, así todavía se encuentren incorporados al inmueble. Cuando se da el fenómeno de la anticipación, se entiende que estos bienes, que han pasado a ser muebles, son del tercero, con todas sus ventajas y riesgos, por ello, si el precio de la madera aumenta considerablemente, será una ganancia para quien adquirió el bosque, pero, si se incendia, ya sabemos quién pierde. Los muebles por anticipación, también salen del patrimonio del dueño del suelo, por lo que, si se embarga el inmueble, se entenderá que la medida no cobija el bosque al que hacemos mención y, si hay una sucesión sobre el terreno, no entra el bosque. Esta anticipación también puede hacerse por vía de reserva, de modo que quien vende un bien puede retener el dominio sobre los árboles del bosque, la cosecha pendiente de recolectar, para retirarlos luego, quedando como propietario de estos bienes por anticipación. 


En el Derecho moderno apareció una forma especial de anticipación con la prenda sin desapoderamiento agraria o industrial, que permite al titular de una actividad productiva dar en garantía los bienes de la explotación (que serían inmuebles por destinación) sin necesidad de separarlos jurídicamente [Art. 1207 C. de Co., complementado por la L. 1676/13]. Esta anticipación presupone que el inmueble y los bienes objeto de la prenda quedan separados jurídicamente a pesar de no pertenecer a diferentes dueños. Se trata de una situación excepcional y de expresa consagración legal, por lo que no debe generalizarse y por eso todavía no es posible constituir un uso o un usufructo sobre construcciones o cosechas, con carácter mobiliario.


Cuando el acto jurídico de “mobilización” anticipada de los inmuebles pierde su eficacia, antes del retiro de los elementos, estos retoman, ipso facto, su naturaleza inmobiliaria.


 



50. Seres vivos como objeto del derecho



Animales, plantas y todo otro elemento que la ciencia califique de elemento vivo, es una cosa más y por eso poco podemos decir de estos bienes a la luz del Derecho, pero encontramos la mención de semovientes a los animales que se puedan desplazar por ellos mismos [Art. 655 C. C.] —el automóvil nunca es semoviente—. Los vegetales no tienen mención específica aunque se mencionan en varios artículos.


En otro punto se alude a los animales salvajes y los domésticos de los que nos ocuparemos al hablar de la caza y la pesca, pero la ley omite distinguir entre animales salvajes ordinarios y las plagas, que ciertamente han tenido un régimen diferente en todos los tiempos, y también se olvidó asignar una categoría a los animales domésticos ordinarios y otra a las mascotas que puede tener cierta trascendencia jurídica.104


Por otra parte, tendremos en estas clasificaciones que adoptar la posición de los ecologistas y dividir los animales y las plantas en abundantes, protegidas, en vías de extinción, endémicas y toda otra que sirva para comprender el régimen jurídico de apropiación de estos bienes.


En otro aspecto, para el Derecho sólo hay dos tipos de seres animados: el ser humano y los demás animales, porque solamente los primeros tienen derechos y en una relación jurídica jamás ocupan el puesto de objeto del derecho, aunque la criatura en el vientre materno no los tenga, por hacer parte de la especie humana es tan extracomercial y está tan protegida como si los tuviera [Art. 91 C. C.]. Lo que no sea humano (o persona jurídica) no tiene derechos ni podrá tenerlos nunca porque ellos son objeto del derecho subjetivo, y si bien cada día son más y más las voces que pregonan los derechos de los animales, y por eso me siento en minoría, aunque no doy mi brazo a torcer, porque algo entiendo de teoría jurídica y ella me indica que, si el animal fuese titular o sujeto activo del derecho a la vida, también sería sujeto pasivo de tal derecho y nadie me ha podido resolver cuándo un animal ocupa ese puesto y cómo se aplica esta fórmula a los depredadores.105 


El Consejo de Estado, en publicitada sentencia del 23 de mayo de 2012 (Exp. 17001233100019990909 01 Sección 3ª, M.P. Enrique Gil Botero) hace una defensa de los “derechos” de los animales e indica:


 


De allí que, según la menciona postura teórica, la dignidad ínsita al animal no permite asimilarlo a una cosa u objeto; por tal motivo, la responsabilidad derivada de los animales domésticos, domesticados o fieros no podría ser entendida como una especie de aquella que se refiere al hecho de las cosas.106 A contrario sensu, el principio de dignidad implícito en estos seres vivos haría que toda institución jurídica —incluida la responsabilidad extracontractual civil o del Estado— tuviera en cuenta esta condición, que serían fines en sí mismos, y que, por lo tanto, son susceptibles de ser titulares de derechos (v.gr. el derecho a no ser maltratado, el derecho a una muerte digna sin sufrimiento, entre otros)” (Destacado fuera de texto). 


 


Lamentablemente, no indica el Alto Tribunal, de qué manera cambia el Código Civil al reconocerse la “dignidad” del animal que ha dejado de ser una cosa, cómo ejercita ese animal su derecho, quién representa sus intereses —porque tendrían que ser incapaces absolutos—, cómo se trasmiten o suceden tales derechos al extinguirse el animal, ni con qué acciones cuenta y su capacidad procesal, o la responsabilidad ante el animal por la vulneración de su derecho. Sin intención satírica, debo confesar que me queda la duda si al dejar de ser cosa u objeto, se eliminó toda posibilidad de apropiación y no hay más dueños de los animales —ya veo los lamentos de los acreedores de los ganaderos—, o si las plagas tienen derechos y si al matar la abeja que me quiere picar obro en legítima defensa haciendo claudicar su derecho a la vida y debo adoptar un protocolo de carácter eutanásico para no causarle el sufrimiento, o cómo funciona el respeto a la dignidad de algunos moluscos y los bacilos lácticos, que se ingieren todavía vivos, ni que decir de los impúdicos, más no ilegales, restaurantes en los que la oferta gastronómica nada aún en las peceras. Le faltó bastante al Alto Tribunal.107


Esta posición es luego ratificada en la sentencia del 26 de noviembre de 2013 del mismo Consejo, sección y sala, en la que abunda en criterios morales e ideologías personales del ponente y muy poco de conceptos jurídicos y extiende los derechos a los demás seres vivos —¡ay de los leñadores!— y al medio ambiente, con lo que los derechos humanos de tercera generación terminan por esta doctrina convertidos en derechos de los elementos ambientales, por lo que no me queda sino esperar a ver qué tratamiento debo dar a los derechos subjetivos de la atmósfera y del clima.


Cierto es que tenemos una tendencia a “antropomorfizar” los objetos de nuestro interés asignándole cualidades y atributos humanos, pero hacer trascender esa actitud al Derecho, “personificando” las cosas es, por decir lo menos, intelectualmente cuestionable.108


 



51. Los micro-organismos


Con el descubrimiento del microscopio se advirtió que el mundo estaba lleno de cantidades de elementos vivos individuales pero imperceptibles que, así como podían ser perjudiciales al causar la mayoría de las enfermedades, proporcionaban importantes beneficios a los seres humanos. En este último caso, ¿por qué no tomarlos como bienes y aplicarles las mismas reglas? La opción es viable desde el punto de vista teórico, pero no hay cómo individualizarlos para poder servirnos de ellos distinguiéndolos de otros. Ante esa dificultad, la solución es tenerlos en algún medio físico, ese sí perceptible, y aplicar las reglas jurídicas de los derechos reales a ese elemento que los incorpora. 


Así, el que tiene una ampolleta de vacuna; un cultivo de mohos para la industria de los quesos; una masa “curada” —con levaduras— para la panadería o la ampolleta de esperma de animales tiene la propiedad sobre esos organismos y se sirve de ellos como de cualquier otro material, por cierto, inanimado, así contradiga la biología. Individualmente considerados, los microrganismos llegan a ser tan inexistentes para las reglas jurídicas como lo fueron para la ciencia antes del señor Leeuwenhoek, pero no me atrevo a generalizar porque todavía no sabemos en qué parará el tema de la manipulación genética y cuándo ese ser microscópico pasará a ser individual y apropiable. 


 



52. Los componentes biológicos humanos


El ser humano es el sujeto del Derecho por excelencia, y por eso su cuerpo y sus elementos por regla general quedan por fuera del régimen jurídico (tema que de ordinario se estudia como parte del Derecho de las personas), pero la legislación reconoce que ciertos elementos suyos ingresan a la corriente jurídica bajo unas reglas particulares. 


En esto hay que distinguir entre los elementos humanos que pueden obtenerse sin afectar su integridad que son bienes ordinarios y el sujeto puede disponer de ellos como a bien tenga, como sucede con las cabelleras para pelucas. Los demás elementos del humano vivo que puedan ser utilizados por otros para propósitos médicos, investigativos o reproductivos solo pueden ser tomados cuando no se cause una lesión grave al sujeto y contando con su voluntad [L. 23/81], pero por disposición legal solamente pueden enajenarse a título gratuito [L. 919/04] y utilizarse cumpliendo las condiciones sanitarias establecidas por las normas vigentes [Dec. 2493/04].109


El cadáver, por regla general, no es útil al humano y por eso no es susceptible de apropiación sino únicamente en los eventos en que la ley lo establece, cuando pasa, ahora sí, a ser un bien comercial más, así se diga lo contrario por muchos,110 pero su tenencia, manipulación, transporte y utilización está exclusivamente soportada en razones de necesidad en el campo de la salud, la investigación científica, antropológica, arqueológica o cultural o de recordación de los antepasados y siempre que se guarde el debido respeto.111 La Ley 73 de 1988 establece una presunción de donación del cadáver para efectos de la obtención de órganos para trasplantes.


 



53. Bienes destinados a la religión y cementerios


De ser los bienes más incomerciales posibles por no ser “de este mundo”, los bienes religiosos pasaron a ocupar un prosaico lugar como bien susceptible de apropiación por los particulares.112 Para el Código Civil colombiano (que no para el chileno original) los templos son de propiedad de las personas religiosas o laicas que tengan los títulos de propiedad y los pueden enajenar como a bien lo tengan y en el momento en que lo quieran, sin que trascienda al Derecho ordinario el que en el régimen religioso lleguen a estar por fuera del comercio, especialmente por estar destinados al culto, de modo que no habría nulidad de la enajenación de un templo cuando el propietario, pasando por alto las reglas religiosas y arriesgando su alma, lo vende o destruye.113 Cuando esos bienes han alcanzado la connotación artística o cultural necesaria, pasan a ser bien destinado al servicio público o espacio público según el caso, a los que es ajeno el carácter religioso del inmueble.


 


El uso y goce de las capillas y cementerios, situados en posesiones de particulares y accesorios a ellas, pasarán junto con ellas y junto con los ornamentos, vasos y demás objetos pertenecientes a dichas capillas o cementerios, a las personas que sucesivamente adquieran las posesiones en que están situados, a menos de disponerse otra cosa por testamento o por acto entre vivos [Art. 672 C. C.].


 


Las disposiciones vigentes sobre cementerios tienen más un aspecto sanitario,114 de lo que se deduce que estos bienes siguen siendo de propiedad de las personas naturales y jurídicas que los establecen, pero con la particularidad de estar destinados a una actividad de servicio público (los incluyo en esta calificación) de modo que su titular no puede cambiar su destinación y condiciones sino en los eventos especiales en que se permita, con arreglo a las disposiciones vigentes. Por mandato legal estos bienes tienen el carácter de inembargables [Nº 9° y 10, Art. 594 C. G. P.].


Aunque se habla de “propiedad” de tumbas, osarios, bóvedas y de enajenaciones a perpetuidad, esto no pasa de una imprecisa forma de propaganda de los vendedores de los servicios fúnebres, pero que ha hecho carrera, de modo que se transfieren por escritura pública e, increíblemente, tienen matrícula inmobiliaria (quizá hasta número catastral). En realidad estos elementos son partes inescindibles del inmueble general (porque a estos bienes no se les extiende el régimen de propiedad horizontal). Los “adquirentes” o sus sucesores no gozan de ningún derecho real sobre los bienes, que continúan haciendo parte del inmueble (iglesia, capilla funeraria o cementerio) en que reposan los restos humanos, y todo lo que pueden hacer es exigir que se cumplan las reglas vigentes sobre destinación del bien, cumplimiento de las reglas sobre inhumación y el debido respeto por el cadáver y por eso las acciones por profanación que intenten los deudos contra los terceros sacrílegos no son reales sino personales.115 


Las urnas cinerarias o contentivas de esqueletos son muebles, junto con su contenido y por supuesto de propiedad de los deudos o las personas que los adquieran, aunque no conozco reglas especiales sobre cómo se llega a ser dueño o se transfiere la propiedad sobre estos elementos y su contenido, de modo que tendrá que estarse a la normatividad contractual o sucesoral.


 



54. Los “fluidos” y algunas formas de energía como bienes


Dependiendo de ciertas condiciones, los elementos materiales pueden estar en estado sólido, líquido o gaseoso. Estos elementos contenidos y confinados no generan ninguna dificultad en su tratamiento jurídico, porque todos se toman como ponderables, medibles o contables y podrán ser muebles o inmuebles, siguiendo las reglas que ya estudiamos, pero esto cambia cuando lo que permite satisfacer una necesidad no deriva del material sino del flujo mismo y es necesario averiguar cuál es el derecho que recae sobre él, cuánto y cuándo “pertenece” al patrimonio de un sujeto dado. 


Esta introducción deja la sensación de ser una de estas temáticas innecesarias, pero en realidad tiene más trascendencia de lo que aparece a simple vista. Primero hay que decidir si en estos casos existe una cosa material o si simplemente se trata de un “mecanismo” que nos proporciona una utilidad, porque, si es lo primero, estamos ante un bien y aplicamos las reglas previstas para estos,116 pero, si es lo segundo, nos limitamos a valorar la ventaja que recibimos, es decir, el servicio que se nos presta y nos fijamos más bien en quién nos lo proporciona y cómo lo hace, dejando lo material en un segundo plano. Aunque el estudioso “minimalista” sostendría, sabiamente, que el Derecho en realidad no se fija en las cosas sino en la utilidad y por eso los bienes y su clasificación no son otra cosa que el resultado de una visión afectada por la ignorancia de nuestros antepasados que equipararon bien y servicio. Nos parece que hay suficiente distancia entre uno y otro, que nada se pierde con darle una revisión, más teniendo en cuenta que ya existe un régimen particular para estos servicios. 


Pensemos en el agua para usos domésticos. Se trataba del líquido contenido en recipientes y por eso eran bienes, pero luego se transporta por tubos y se entrega, no sólo a domicilio sino en cantidades excesivas, de modo que ya no podemos apreciar una cantidad del bien, sino más bien su flujo porque, salvo pequeñas cantidades, nadie consume o se queda con el agua que le llega a través del sistema de abastecimiento domiciliario.


Ahora fijémonos en las formas elementales de elevar la temperatura o de obtener iluminación y hagamos el recorrido histórico bajo la óptica jurídica. La leña (o carbón), el aceite y otros pocos elementos combustibles eran bienes y nadie lo ponía en duda. Pero a alguien se le ocurrió volverlos gases, meterlos en un ducto y venderlos a domicilio. El “gas del alumbrado” no sólo empezó a transformar la vida de los habitantes, sino que el etéreo sustituto del carbón y el aceite dejó de estar contenido y no deja mayores rastros que permitan hacer cuantificaciones (pondere, mesure, numere) para el mundo jurídico, porque el gas domiciliario que se recibe solamente es útil mientras se gasta, de modo que nadie va a recibir más gas del que utiliza y podemos concluir que no se trata de un propietario de un objeto, sino que recibe una ventaja con su uso. Sin embargo, la cosa cambia cuando el gas no llega por los tubos, sino que se vende en tanques o bombonas, porque aquí sí está contenido y el gas es un elemento material, pero el uso es idéntico. Y si seguimos en nuestro recorrido llegamos a la energía eléctrica, que proporciona ventajas similares a los del gas, mas ya no es posible contenerla, luego, nos tenemos que conformar con el servicio que presta como elemento interesante para el Derecho.117


Cuando el elemento no es estático ni está contenido es necesario contabilizar el flujo que pasa por un punto dado en un tiempo dado o el tiempo que un circuito determinado se encuentra conectado y esto puede hacerse recurriendo a aparatos especializados (contadores o medidores), o mediante cálculos físicos sobre el volumen o corriente que pueden pasar por una instalación durante un período de servicio, o por cálculos del tiempo en que una persona o un grupo de ellas demanda tales servicios; métodos que escapan al conocimiento de muchos, incluyendo precisamente a las autoridades de control en estas materias. 


Ni qué decir de los servicios que se obtienen a través de la modulación de ondas electromagnéticas o variaciones en la circulación de electrones, en los que la materialización llega a ser imposible, así sea usando la más libre analogía, por ello la telefonía fija (conmutada) o celular se toma siempre como un servicio.118


Pero no solamente es complicada la determinación del “bien” que se entrega y se recibe,119 sino aplicarle las reglas previstas para la protección de los derechos individuales y por eso no queda fácil saber en qué tipo de conducta incurre quien se sirve de estos elementos de manera antijurídica y a quién afecta. Por esta razón se hizo necesario crear un tipo especial de delito que se denomina ‘defraudación de fluidos’ [Art. 256 C. P.] para los elementos materiales que prestan su servicio a través de un circuito (agua, gas y energía eléctrica), ya que el delito de hurto no encajaba precisamente en la situación toda vez que el defraudador no conservaba ningún bien. Para las telecomunicaciones se creó el correspondiente delito de “acceso ilegal o prestación ilegal” de tales servicios [Art. 257 C. P.].


Es necesario concluir, entonces, que el Derecho no debe tomar esos fluidos y ondas como elementos materiales sobre los que pueda recaer derecho real, sino la ventaja misma como el verdadero objeto de una relación jurídica personal (obligación), que siempre será de hacer y nunca de dar,120 a menos que se trate de elementos que se puedan contener y pasen a ser bienes en estricto sentido —ya pasará otro tanto con la propiedad inmaterial—.


 



55. Unidades —simples o compuestas—, conjuntos y universalidades121



La teoría “atómica” tiene una interesante aplicación en materia de derecho, porque lo inescindible no se predica, en general, de la imposibilidad física de fraccionarlo, sino de la utilidad material del objeto. Para el derecho un bloque de mármol de diez toneladas es una unidad simple, o incluso las 50 toneladas de trigo que se encuentran en el granero que serán una unidad para efectos jurídicos y, claro, como materialmente sí se pueden dividir, esa división genera unidades jurídicas diferentes, luego, al fraccionar el bloque de mármol en diez pedazos de una tonelada aparecerán diez nuevos bienes únicos (piezas) o al distribuir las toneladas de trigo en cinco grupos de diez tonelada (lotes), se han multiplicado el número de unidades simples.


Pero también es posible generar un bien único por agregación de elementos que compartan la misma identidad agregando piezas elementos de igual naturaleza o distinta, con una identidad física (coherens). Un juego de ajedrez, un lote de terreno con la construcción en él levantada, una sofisticada alhaja hecha de metales y múltiples piedras preciosas o un automóvil son tan unidades para el Derecho (unidades compuestas), como lo sería la barra de acero recién salida de una fundición. Es la conformación del objeto, la voluntad de los sujetos y a veces la ley lo que determina qué es un bien único en materia jurídica.122


Pero la unidad ni siquiera tiene que tener integridad física, porque basta con que la tenga funcional, lo que hace que los bienes puedan estar conformados por una sumatoria de unidades diferenciadas de elementos de igual o diversa naturaleza, forma o hasta ubicación, en tal caso hay o conjuntos o cuerpos colectivos. Tenemos entonces como unidades compuestas: un bosque, un rebaño de ovejas, el tren “de verdad” o de juguete, la biblioteca, el sistema inalámbrico de comunicaciones de seguridad de una empresa.


Además de las unidades encontramos en derecho las universalidades,123 es decir, aquellos conjuntos de derechos y obligaciones, como es el patrimonio de las personas y las demás masas patrimoniales. En general las universalidades se estiman también únicas y ligadas a una persona, pero habrá casos excepcionales como las universalidades en fraccionamiento (liquidaciones patrimoniales y sucesiones) o varias unidades patrimoniales autónomas en cabeza de un único individuo (patrimonios autónomos). 


La universalidad es siempre un patrimonio, es decir, esa cualidad propia del sujeto de derecho de tener activos y pasivos con la característica de servir de prenda común a favor de los acreedores, al estar los primeros afectos al pago de los segundos. Por eso no hay otras universalidades, aunque el legislador comercial lo olvidó y le dio el carácter de universalidad a ciertos conjuntos de bienes como los establecimientos de comercio o las naves, solo porque en la explotación se generan bienes y obligaciones, ligadas a esa actividad. No obstante, se sabe que no lo son, porque el haber o activo derivado del ejercicio comercial sobre esos conjuntos no está asignado directa y exclusivamente a sufragar los pasivos, por eso no hay acreedores del establecimiento o la nave sino acreedores del dueño del establecimiento o del armador, que responde con todos sus bienes por esas deudas.


 



56. Transformación de bienes por fraccionamiento o por agregación


Anotábamos que ciertos bienes destinados al servicio de los humanos son creaciones que llegan a niveles de complejidad extraordinarios, pero a la luz del derecho son uno solo. Esto hace que un bien pueda ser, en últimas, la sumatoria de varios bienes y por eso el sistema jurídico se enfrenta a la problemática de determinar cuándo un bien simple o compuesto deja de serlo, porque se le han retirado tantas partes esenciales que ya no es el mismo (pérdida por fraccionamiento, deterioro o merma) o, por el contrario, se le han agregado tantas partes que ha pasado a ser otro (adición o integración). Del primer caso ponemos por ejemplo el automóvil al que se le retiran definitivamente las ruedas y el motor, con lo que pasa a ser un montón de chatarra; del segundo, los múltiples hilos que debidamente trabados conforman una tela. En ambos casos lo que quedó es otro bien y ello puede tener consecuencias jurídicas, como tendremos oportunidad de apreciar más adelante.


También debe tenerse en cuenta que el retiro de uno o más elementos de una unidad no necesariamente implica que el elemento retirado deje de ser parte del mismo, pero a veces sí deja de serlo, por lo que hay que ser cuidadosos con el significado de “uno” en Derecho. En materia inmobiliaria es de especial interés la agregación de estos (englobamiento), ya que, como veremos, pueden ser tomados para algunos efectos como un nuevo y único bien, o, por el contrario, mantendrán su independencia, según se requiera. 


 



57. Otras clasificaciones de los bienes



Con la división entre bienes muebles e inmuebles, más los bienes de tratamiento especial, ha debido bastarle a los antiguos en materia de clasificación de los mismos, pero decidió hacer una clasificación sobre la situación funcional de ciertos objetos cuando sobre ellos recaen relaciones jurídicas que por supuesto nada tienen que ver con la naturaleza misma de los bienes, de modo que un determinado bien entra en una u otra de las categorías que siguen, según lo dispongan las partes en un determinado negocio, y como los interesados en estas materias pueden tomarlos como quieran, en realidad estamos haciendo una explicación semántica, mas no dando una categoría jurídica a las cosas materiales.


 



58. Bienes fungibles y bienes no fungibles 


Los bienes pueden ser de tal manera determinados que no tienen par o equivalente desde el punto de vista jurídico. Los bienes que tienen esta característica toman la denominación de especies o cuerpos ciertos, de modo que cuando llegan a ser objeto de una negociación o se destruyen no pueden remplazarse con otros de similar naturaleza, son no fungibles. Son ejemplo de bienes no fungibles el automóvil de placas tales, la finca Ponderosa, el perro Guardián. 


Pero el Derecho admite que algunas cosas tengan su equivalente porque existen otros de la misma naturaleza que pueden prestar el mismo servicio o funcionar de igual manera (fungir) por eso se pueden sustituir con otros de características similares. Se trata de bienes fungibles, por ser simplemente géneros o bienes genéricos. 


Alguna parte de la doctrina distingue entre bienes fungibles y genéricos, con el argumento de que los géneros pueden llegar a ser menos determinados que los fungibles, lo que permite que la calidad pueda variar. Un género sería el café mientras que un bien fungible sería café de tal o cual marca.124 Otros sostienen que los bienes fungibles pueden llegar a ser de diversa naturaleza cuando se acuerde entre las partes la sustitución de un bien debido por otro.125 Esa “fungibilidad” contractual, presente en las obligaciones alternativas o en la cláusula penal o por simple pacto, son fenómenos diferentes, ya que en este caso cambia el objeto del derecho, mientras que en las cosas fungibles el objeto jurídicamente es el mismo.


El Código Civil no se complica y le da a las cosas del mismo género el carácter de fungibles.


 


Obligaciones de género son aquellas en que se debe indeterminadamente un individuo de una clase o género determinado [Art. 1565 C. C.].


-------


El mutuo o préstamo de consumo es un contrato en que una de las partes entrega a la otra cierta cantidad de cosas fungibles con cargo de restituir otras tantas del mismo género y calidad [Art. 2221 C. C.].


-------


El derecho de usufructo es un derecho real que consiste en la facultad de gozar de una cosa con cargo de conservar su forma y sustancia, y de restituirla a su dueño, si la cosa no es fungible; o con cargo de volver igual cantidad y calidad del mismo género, o de pagar su valor, si la cosa es fungible [Art. 823 C. C.].


 


Siempre que se tome en consideración la utilidad del bien y no el bien en sí mismo estamos ante bienes fungibles. Son, por ejemplo, el vino, el aceite, el trigo, el café, la harina, etc., que pueden ser sustituidos por cantidades del mismo producto y, así, el que vende una tonelada de café queda obligado a entregar cualquier café siempre que sea de la calidad pactada por las partes o, si no hubo pacto, la calidad ordinaria o media que se utilice en un mercado determinado [Art. 1566 C. C.]. 


La principal característica de los bienes fungibles es que carecen de “sustancia”, hablando en Derecho, y por ello, cuando entran a un patrimonio, se pierden o, mejor, se diluyen en este y, si estos bienes tienen que restituirse, habrá una obligación cuyo objeto es un bien equiparable en su sustancia, cantidad y calidad, algo cuya comprensión se dificulta a muchos doctrinarios y jueces.126


La importancia de la fungibilidad o no fungibilidad radica en cómo se cumple la obligación de entregar esos objetos, porque los bienes no fungibles que se destruyen impiden la ejecución de la obligación que se tendrá por extinguida [Art. 1729 C. C.], mientras que, si se trata de bienes fungibles, su pérdida será sustituida por otros bienes de igual naturaleza [Art. 1567 C. C.]. Cuando dos personas se adeudan recíprocamente bienes fungibles de la misma naturaleza se presenta el fenómeno de la compensación que extingue las obligaciones hasta la menor cuantía [Art. 1715 C. C.].127 


Al existir una potencial cantidad de bienes que pueden servir para lo mismo, las obligaciones que recaen sobre bienes fungibles impiden que el acreedor exija que se le entregue determinado bien de esos y el deudor cumple su obligación entregando cualquiera de ellos. Los bienes fungibles no son en estricto sentido perseguibles, ni reivindicables y, por otra parte, cuando se presta algún bien fungible —esperándose su devolución— hay que hacer dueño al que lo recibe [Arts. 2221 y 2246 C. C.] y este simplemente queda obligado a devolver una cantidad equiparable.


 



59. El dinero como bien


El medio de intercambio acogido por una cultura cualquiera (el ganado, el cacao, la lana, etc.), puede tener una utilidad propia y servir para sacar algún provecho individual parecido al que se obtiene de los demás bienes. Pero cuando se adoptaron el oro y otros metales como medio de intercambio la utilidad real del bien dejó de ser importante y simplemente pasó a ser una pieza de forma especial que cualquiera reconociera en su cuantía o peso y poder adquisitivo, al tener el respaldo del Estado (acuñación, ley, peso, tipo y denominación).128 Esto llevó a que las especies monetarias (y su equivalente de papel) pasaran a ser elementos artificiales de valor fiduciario y en gran medida ideal que, tanto en el campo económico como en el jurídico, constituyen apenas una “ficha” que refleja lo que puede valer una cosa u otra, lo que le confiere la paradójica cualidad de no ser nada intrínsecamente, pero permitir la obtención de todo. 


Esta fórmula quedó reflejada en una frase de corte capitalista, pero inevitable: “para el Derecho, el dinero es la medida de todas las cosas” (precio). Este summum de equivalencia permite que todos los intereses patrimoniales, que por cualquier causa se vean sacrificados y no sea posible su sustitución por equivalentes funcionales directos, puedan remplazarse por dinero, para lo cual basta con que la ley imponga a todos la carga de aceptar ese dinero como medio sustitutivo de su interés, dándole a estos elementos “poder liberatorio pleno”, o sea, un mecanismo de pago.


Al perder toda connotación material, el dinero quedó con una única función jurídica, su enajenación. Su utilidad para generar riqueza depende de la posibilidad de darlo a otros para que se beneficien y lo devuelvan sumándole un poco más y por eso los frutos civiles del dinero tienen su soporte en el régimen de los derechos personales, como tendremos oportunidad de comentar.


Ya se había logrado entender el alcance jurídico del dinero cuando este empezó a volverse obsoleto con la aparición de decenas de mecanismos de intercambio que hacen abstracción de los elementos físicos y los dejan a nivel puramente intelectual y matemático, entre los que podemos señalar las operaciones de crédito y débito a través de sistemas de representación contable de operaciones (cámaras de compensación, títulos valores crediticios desmaterializados, transacciones de cuenta corriente, comercio electrónico, los “Derechos Especiales de giro” creados por la convención económica de Bretton Woods y, hoy, las monedas cibernéticas), donde los equivalentes monetarios pasan a ser apenas registros contables en la memoria de un computador y las transacciones implican sólo intercambios numéricos, hacia diversas cuentas correspondientes a patrimonios individuales.


El dinero equivale a todo lo que interesa económicamente al Derecho, pero también tiene su propio equivalente o precio en cada cosa que puede adquirir. En tal condición está sometido al juego de la oferta y la demanda; luego, si mucha gente atesora el dinero y lo deja por fuera de circulación, el que queda disponible aumenta de precio y permite adquirir más cosas, pero, si hace lo contrario, el dinero baja de valor y no alcanzará para obtener mayor cosa. El precio del dinero, entonces, está dado por su poder adquisitivo, o sea, la cantidad de cosas que se pueden obtener con ese patrón de intercambio.


Como al gobernante le encantaba atesorar el oro acuñado que él mismo puso en circulación, buscaba exaccionárselo como podía a los asociados y lo guardaba en sus cajas. No obstante, muchas veces tenía que gastárselo por diversas razones (guerra interior o exterior, inversión pública o simple derroche) y ocasionalmente con tal profusión que agotaba sus disponibilidades y salía a conseguir más de otras fuentes, de modo que, al poner estos recursos a circular, generaba una serie de variaciones del poder adquisitivo de la moneda. 


Con la aparición del dinero de papel, fiduciario y de forzosa aceptación, el Estado quedó con la fuente que hace brotar dinero (la receta del alquimista realmente era la imprenta) y puede ampliar la cantidad circulante, con lo que envilece el precio de la moneda. También puede parar la máquina y recuperar el poder adquisitivo, lo que, sumado a otros factores del mercado, hace que los precios estén en constante fluctuación; esto lleva a que, si alguien se compromete con otro por sumas de dinero con plazo para los pagos, pueda obtener alguna ganancia indirecta cuando el valor del dinero vaya a pique, toda vez que entrega la cantidad acordada, pero, a su vez, esa ya no le sirve al acreedor para obtener lo mismo que cuando celebró el acuerdo o, por el contrario, si el poder adquisitivo de la moneda aumenta, pierde, porque la cantidad de bienes y servicios que hubiera podido obtener con la misma suma sería mucho mayor de lo que era cuando se obligó a hacer el pago.


Ahora toca pensar qué hacer cuando esa fluctuación es considerable. Nuestra regla se basa en general en la permanencia de la obligación, así salga ganando o perdiendo el obligado, por lo que se habla de un sistema nominalista basado en el número de pesos a que se obliga cada cual. Pero también existe un sistema valorista que propone que las fluctuaciones del poder adquisitivo se tengan en cuenta a la hora de cumplirse la obligación, corrigiendo el rigor del sistema monetarista.129 Para el efecto se utilizan muchos sistemas tratando de buscar un patrón que conserve su valor (ajustes por índices de precios) o frontalmente recalculando el valor de la deuda como en el caso de las unidades de valor real —UVR— para los créditos para adquisición de inmuebles, o el equivalente en salarios mínimos legales —SMLMV—.130 


La funcionalidad numismática de los medios de pago es extraordinaria y en esta condición la moneda pasa a ser una especie y con su propio valor según la edad, singularidad y belleza de los ejemplares, dejando en la práctica de ser dinero para recibir el tratamiento de bien en el más puro sentido.


 



60. Bienes consumibles y bienes no consumibles


El artículo 663 del Código Civil dispone:


 


Las cosas muebles se dividen en fungibles y no fungibles. A las primeras pertenecen aquéllas de que no puede hacerse el uso conveniente a su naturaleza sin que se destruyan.


Las especies monetarias en cuanto perecen para el que las emplea como tales, son cosas fungibles.


 


Esta definición corresponde en realidad a las cosas consumibles, que son aquellas que se destruyen de manera más o menos inmediata con su utilización, como cuando se deterioran definitivamente o se transforman en otros objetos. Son ejemplos de bienes consumibles los alimentos y bebidas, los combustibles; también las materias primas destinadas a su transformación en los procesos industriales, así como los bienes duraderos que se incorporan o destruyen parcialmente para formar nuevos bienes.


Sobre la enajenación de la moneda hay que anotar que no es en estricto sentido una consunción, sino una transferencia de este bien que sale del patrimonio del sujeto y en ese sentido se lo ha “gastado”, mas no por ello se toma como una pérdida del bien mismo. Los romanos en su momento consideraron que en cuanto al patrimonio de un sujeto, era lo mismo ingerir una comida que transferirla a un tercero (en ambos casos un consumere), porque el dueño se quedaba sin el bien. Sin embargo, a medida que fue pasando el tiempo pudieron distinguir entre la enajenación propiamente dicha y la destrucción de los bienes, porque no es lo mismo hacer un pan con una libra de harina de trigo o comerse ese pan (consunción en estricto sentido), que transferir el dominio sobre esa harina o ese pan a otros (enajenación propiamente dicha), pero con el dinero los redactores de los códigos decimonónicos siguieron con la tara de estimar consumible el dinero que se enajena, con la doble confusión de describirla como “fungible”.





Capítulo segundo 





Los bienes incorporales


 


 



61. Los derechos subjetivos ¿bienes?



Este es uno más de los apartes de este libro en que se menciona que toda ventaja o interés de las personas que implique para otro u otros actuar o abstenerse de hacerlo, para permitir que el titular se beneficie según lo disponga la norma jurídica se llama un derecho subjetivo. Pero esta conclusión es el final de la “obra”, por ello permítaseme una reproducción a alta velocidad del desarrollo del libreto. 


Para el jurista antiguo, e incluso para el sujeto actual que no se ocupa de los vericuetos de la ciencia jurídica, ser dueño de un bien y poder servirse de él a su antojo son correlaciones obvias, de modo que la propiedad es para todos una simple relación entre sujeto y bien que no presenta dudas y no requiere mayores explicaciones. Cosa, ventaja y propiedad parecen elementos inseparables.


Pero, a lo largo de su historia, los romanos encontraron otras formas de servirse de los bienes de los demás. Algunas de esas formas de utilización de bienes ajenos eran de tal naturaleza que proporcionaban al beneficiario la posibilidad de servirse directamente del bien de propiedad de otros, con el apoyo del sistema jurídico-político para defender su posición, es decir, sin requerir de la mediación del dueño. Esto se daba en unos casos muy especiales en los que no me detengo por ser tema principal de algunos capítulos que siguen, pero, aunque nada se oponía a que los romanos bautizaran esas modalidades como formas “propiedad” recortadas y limitadas a ciertas ventajas, decidieron cobijarlas con el término ius —in re— considerando dueño o propietario solamente a quien tenía facultades para enajenar el bien y eventualmente algunas otras pocas ventajas. Mientras la propiedad se defendía mediante la reivindicación, los iure in rem se reclamaban con diversas acciones.


Más adelante pudieron identificar una segunda modalidad de obtener ventajas, consistente en que un sujeto quedaba conminado por el Derecho a realizar una actuación en beneficio de otro, dando, haciendo o absteniéndose, y esa ventaja también era un ius —ad rem— (por la cosa), cuando se podía reclamar el traspaso de un bien o un servicio positivo. 


En ese punto del Derecho los romanos tenían la propiedad o dominio, y dos formas de ius, con sus acciones de protección ligadas a las cosas (res) y por eso eran reales (actio in rem), la segunda a las personas y por eso eran personales que se protegían mediante acciones in personam. 


Luego cayeron en cuenta de que eso que llamaban ius (ya fuera in rem o ad rem) no eran otra cosa que unas fórmulas intelectuales que permitían conseguir ventajas económicamente representativas, y por eso decidieron tomarlas como una riqueza incorpórea, dejando la riqueza material para los bienes (y su propiedad) por lo que concluyeron: (rem) incorporales autem sunt quae tangi non possunt, qualia sunt ea quae iure consistunt, sicut hereditas ususfructus obligationes quoquo modo contractæ —(las cosas) incorporales son las que no pueden ser tocadas, cuales son las que consisten en un derecho, como la herencia, el usufructo, o las obligaciones de cualquier modo que se hayan contraído [Gy. In. II, 14; Jn. In. II, II, 2].131


Pero el dominio o propiedad sobre los bienes resultó ser en realidad un derecho subjetivo más, de la clase de los in rem, lo que en últimas hace que toda la riqueza esté compuesta, desde el punto de vista estrictamente jurídico, de lo que llamaban nuestros antepasados “bienes incorporales”, y por eso la división entre bienes corporales e incorporales ha debido desaparecer, porque todos los derechos subjetivos cualquiera sea su objeto y alcance tienen una única naturaleza bajo la óptica del Derecho, como dijimos en la introducción de este libro. Además, las cosas corporales solamente son el objeto de algunos derechos, sea que se gocen de manera inmediata o se puedan reclamar de otros, como también son objeto del derecho los desarrollos intelectuales, los servicios, etc. 


Con todo, los códigos civiles vigentes y prácticamente todos los juristas se aferran a la tradición romana “Las cosas incorporales son derechos reales o personales” [Art. 664 C. C.].


Recalquemos que el sistema jurídico sólo se ocupa de las actuaciones de los sujetos, sea excitándolos a actuar o impidiéndoselo y, si estas disposiciones tienen por finalidad el beneficio de una determinada persona, generan un derecho subjetivo, por ello es absurdo tomar los derechos como bienes, entre muchas razones, porque es exactamente al contrario: los bienes no son más que elementos que satisfacen necesidades, lo cual ocurre con o sin la existencia de una relación jurídica o derecho subjetivo y cuando los bienes hacen parte de una relación jurídica y, se repite, son apenas el objeto de tales derechos. En últimas, para el Derecho da lo mismo que el objeto de una relación jurídica sea una cosa o sea la posibilidad de reclamar esa misma cosa, todo lo que cambia es la forma como se puede llegar a obtener la ventaja.


Los derechos reales inmuebles o muebles y los derechos personales (siempre tomados como muebles), así como cualquier otro derecho subjetivo son tomados por nuestra ley con el carácter de bien incorporal y, como de ellos hablamos de sobra en la introducción a este libro, allá nos remitimos. Pero ello no sin antes declarar un mea culpa en cuanto a que en buena parte del desarrollo de esta materia tendré que incurrir necesariamente en la falla que endilgo a los romanos, porque las instituciones se basaron en su apreciación y, si me las doy de muy estricto, terminaré en un mundo distinto por completo al que nos muestran las reglas positivas vigentes y nadie me entenderá.132


 



62. Las acciones y excepciones como complemento de los “bienes incorporales”


Los derechos sobre las cosas confieren ventajas, para poder gozar de éstas es necesario contar con algún mecanismo para defenderlas en caso de perturbación o para reclamarlas cuando ya se ha consolidado el despojo o no se han recibido. Al principio ese medio de defensa era la fuerza física del dueño que, si no la tenía por sí mismo, se la procuraba con el apoyo de sus parientes y amigos e incluso de extraños a los que pudiera convencer de la justicia de su reclamación y, ya respaldado, se iba a las manos con ese a quien le reclama su derecho —manum conservere—. Si el dueño era agredido para que entregara la cosa debía defenderse con igual contundencia —vim vi repellere licet—, porque de no hacerlo se entendería que renunciaba a su derecho.133


Pero este sistema es prontamente sustituido en la civilización, que reservó el imperio de la fuerza únicamente para el Estado y generó un sistema de valoración de la situación de los derechos por un representante de la autoridad especialmente versado en los mandatos del soberano. La defensa o reclamación de las ventajas jurídicas pasan a ser de conocimiento del juez que, de encontrarlas ajustadas a la ley, ordenará al que se niega a conferir la ventaja, que obre como le corresponde según el Derecho y, de este no hacer caso, pondrá la fuerza del Estado al servicio del reclamante para conseguir que todo funcione como lo establece el sistema de gobierno de cada sociedad.


Cuando se reconocieron los derechos reales de servidumbre y garantía, la reivindicación con agresión real o simulada dejó de servir, de modo que para hacer efectivos esos derechos se establecen otras fórmulas, que llegan a denominarse acciones (del latín agere, conducir), aplicables para cada uno de los derechos, como contrapartida también se consagraron unas razones y medios para interferir o eliminar las acciones que tomaron el nombre de excepciones. Cada derecho subjetivo tenía sus respectivas acciones por lo que derecho y acción —o derecho y excepción— terminaron siendo un elemento inseparable en la concepción judicial romana y nadie podía reclamar algo ante la justicia si no contaba con una acción que validase la reclamación, ni podía oponerse, a menos que contara con la correlativa excepción para impedir la reclamación. Pasó el tiempo, la vida en sociedad se complicó y el Derecho se llenó de acciones —y sus correlativas excepciones— de tal manera que ya no había forma de conocerlas todas, ni tener claridad sobre cuál era su aplicación.


Ese maremágnum de acciones y excepciones —que saca de quicio, con toda razón, a los estudiantes de Derecho romano— tenía por fuerza que llevar a una sistematización que se hizo por la vía más cómoda: la reclamación de aquello que uno considera que tiene derecho es siempre posible, como también lo es oponerse a la reclamación que haga otro y lo que se requiere es que el juez determine la validez de tales situaciones.


La acción pasa a convertirse, en sí misma en un derecho independiente, general e inherente a todo sujeto de Derecho, consiste en la posibilidad de formular ante los jueces una reclamación de una ventaja que estima, razonable y fundadamente, le corresponde, afirmando que quien debe dar, hacer o abstenerse no se ha comportado como corresponde según la regla jurídica y solicitar que se conmine a ese incumplido a cumplir o si es del caso se le imponga alguna sanción u otra medida jurídica.


Si para los romanos la acción permitía la reclamación del derecho subjetivo y los derechos subjetivos se asimilaron a bienes, pero incorporales, las acciones tenían que seguir esa clasificación, por eso nuestro derecho nos recuerda:
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