

[image: cover.jpg]




[image: img1.png]




[image: img2.png]







Ternera Barrios, Francisco


Bienes / Francisco Ternera Barrios. -- 3a. Ed. —Bogotá: Editorial Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia. 2014. 


458 p.


ISBN: 978-958-738-443-7 (Rústica)


ISBN: 978-958-738-444-4 (Digital)


Derecho civil / Derechos reales / Bienes (Derecho civil) / Obligaciones (Derecho) / Propiedad / I. Universidad Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario, Facultad de Jurisprudencia / II. Título / III. Serie


 


346.04                    SCDD  20


Catalogación en la fuente - Universidad del Rosario. Biblioteca


amv                         Febrero 07 de 2014









Hecho el depósito legal que marca el Decreto 460 de 1995




[image: img3.png]




[image: img4.png]


Textos de Jurisprudencia


© 2014 Editorial Universidad del Rosario 


© 2014 Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia 


© 2014 Francisco Ternera Barrios


Editorial Universidad del Rosario


Carrera 7 N° 12B-41, oficina 501 • Teléfono 297 02 00


http://editorial.urosario.edu.co


Primera edición: Bogotá D.C., marzo de 2014


ISBN: 978-958-738-443-7 (Rústica)


ISBN: 978-958-738-444-4 (Digital)


Coordinación editorial: Editorial Universidad del Rosario 


Corrección de estilo primera edición: Andrés Cote 


Corrección ortotipográfica: Mónica Quintana Rey 


Diseño de cubierta: Lucelly Anaconas 


Diagramación: Margoth C. de Olivos 


ePub por Hipertexto / www.hipertexto.com.co


Todos los derechos reservados. Esta obra no puede ser reproducida sin el permiso previo por escrito de la Editorial Universidad del Rosario.


 


 




Dedico esta obra a mi abuela, Rita Urueña (RIP). 


y a mi hija, Mariana





Introducción



En el universo del derecho, nos enfrentamos a dos grandes bloques: el derecho privado y el derecho público.{1} Esta tradicional segmentación o summa divisio ha tenido varias explicaciones, entre ellas las siguientes: la teoría del interés en juego —que diferencia los intereses particulares de los intereses del Estado— y la teoría de la naturaleza de la relación —que considera que las relaciones del derecho privado son de colaboración, mientras que las relaciones del derecho público son de subordinación—.{2}


Ahora bien, trátese del público, trátese del privado, los protagonistas del derecho son siempre las personas: personas naturales y personas jurídicas —de derecho público y de derecho privado—. Todas estas dotadas de una serie de facultades, potestades, prerrogativas y permisiones ofrecidas por el ordenamiento.


Precisamente, aquellas facultades, potestades, prerrogativas y permisiones que pueden ser estimadas en dinero reciben el nombre de derechos patrimoniales: derechos personales, créditos u obligaciones y derechos reales. Si bien nos ocuparemos de los dos componentes de los derechos patrimoniales, de manera más detallada abordaremos aquellos denominados derechos reales. Desde luego, los derechos patrimoniales siempre tienen un bien. Nuestro estudio, pues, también abordará estos institutos, reconocidos como los objetos de los derechos patrimoniales de las personas de derecho privado y de derecho público.


Nos disponemos pues a tratar “todo lo que es más interesante para los hombres; su seguridad, su propiedad, sus transacciones recíprocas y diarias [...] Allí es donde se ven nacer los derechos y obligaciones; porque todos los objetos de la ley pueden reducirse a estos dos términos, y aquí no hay misterio alguno […] porque establecer derechos, es conceder permisos, es hacer prohibiciones...”.{3}


De la mano de la doctrina, recordamos lo siguiente: “en nuestra cotidianidad celebramos y ejecutamos contratos constantemente, aun de forma desprevenida: cuando vamos al supermercado, cuando tomamos el transporte público o cuando dejamos nuestro automóvil en el estacionamiento para ir a nuestro sitio de trabajo estamos, simplemente, celebrando convenciones, de manera casi inconsciente”.{4} Al lado de estas operaciones realizamos otras más programadas o deliberadas como adquirir un apartamento, un caballo o un carro, etc. Pues bien, todas estas actividades están estrechamente vinculadas con los contenidos de este libro. Piénsese por ejemplo en los conceptos de apartamento —un inmueble—, vehículo —mueble inanimado—, animal —semoviente—, dinero —mueble inanimado—, tradición —acto jurídico que sucede al contrato traslaticio—, etc. Se trata entonces de estudiar la denominada Teoría de los Bienes, que “define, clasifica y sistematiza todos los objetos que resultan jurídicamente relevantes para las disciplinas jurídicas”.{5}


En estas líneas abordaremos temas capitales como los siguientes: la enajenación de derechos patrimoniales, las heterogéneas propiedades reconocidas por la normativa (v. gr., inmobiliaria, intelectual, horizontal, fiduciaria, etc.), la defensa de los derechos patrimoniales, etc.


Se propone el siguiente orden de estudio. En una primera parte hablaremos de los bienes o las cosas. En una segunda parte nos corresponderá revisar los lineamientos generales de los derechos patrimoniales. En una tercera, nos ocuparemos de los derechos reales. Todos estos temas, englobados de manera desafortunada por la tradición jurídica bajo la expresión genérica bienes.


Esta obra ha sido el producto del trabajo conjunto de muchas personas. Los eventuales aciertos que pudiesen tener estas líneas se deberán, sin duda alguna, a su valioso concurso. Entre ellas quiero agradecer, por su permanente instrucción, a Diana Moreno H., Esperanza Barrios U., Tatiana Oñate A., Alejandro Venegas F., Antonio Aljure S., Carlos Ariel Sánchez T., Edgar Ramírez B., Fabricio Mantilla E., Javier López de Goicoechea, Juan Ramón Martínez V., Luis Fernando Ternera B. , Mauricio Rengifo G. y Paula Melendro G.




Parte primera


Bienes o cosas


Cosa o bien, —para nosotros expresiones sinónimas{1}— en sentido genérico, es todo ser que existe, ya sea corpóreo o incorpóreo, esté o no bajo el imperio del hombre, perceptible o no por los sentidos, que ocupe o no un espacio en la naturaleza. Un bien es todo aquello que tiene entidad corporal o incorporal, natural o artificial, real o abstracta.{2} Ahora, dentro del universo de todas estas entidades, en derecho sólo son relevantes aquellas que son objeto de los derechos patrimoniales. Es decir, el derecho solamente se ocupa de las cosas o bienes que pueden ser sometidos al control del hombre y que satisfacen sus necesidades directas o indirectas.{3}


Los derechos patrimoniales, reales y personales, siempre tienen un titular: un sujeto de derecho. Así mismo, identificamos un objeto del derecho: un bien o cosa. El objeto de los derechos personales es la prestación, cosa incorporal. En términos generales, la noción de bien para el derecho tiene los siguientes caracteres:




	

Un bien es algo extraño al sujeto: “se contrapone a persona, como objeto se contrapone a sujeto, el yo al no yo […] el Derecho está constituido hominum causa, y por esto las relaciones y situaciones jurídicas tienen por titular personas, físicas o jurídicas, así, cosas y relaciones no pueden ser más que entidades extrañas al sujeto”.{4}




	

El bien tiene relevancia jurídica, es decir, tiene la potencialidad de ser objeto de relaciones jurídicas.{5}




	

El bien tiene individualización, material o nominal; es necesario que su esfera jurídica se pueda delimitar y diferenciar de las otras, ya por su categoría o situación, ya por su calidad, cantidad, signos particulares o función económica.








Título I 
Clasificación de los bienes: corporales e inmateriales


Según el célebre romanista Michel Villey,{6} Cicerón presentó en Roma las dos categorías de bienes establecidas por Aristóteles: cosas percibidas por los sentidos y cosas del espíritu. Más tarde, Séneca (Lucius Annaeus Seneca) las designaría como cosas corporales y cosas incorporales.{7} Gayo, en sus Instituciones (comentario II, 12, 13 y 14), nos advierte que entre la división de las cosas, especial lugar merecen los bienes corporales (que podemos tocar, como la tierra, un campo, el oro, etc.) y las cosas incorporales (como las servidumbres, el usufructo y los créditos).{8}


El artículo 653 del Código Civil (C.C.) dispone que “los bienes consisten en cosas corporales o incorporales. Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como una casa, un libro. Incorporales las que consisten en meros derechos, como los créditos y las servidumbres activas”. Sin embargo, en el Código Civil se confunde el todo con el objeto. Pensamos que los derechos patrimoniales se concentran sobre los bienes o cosas. Esto es, los derechos patrimoniales se nos presentan como una serie de prerrogativas o permisiones sobre los bienes o cosas, que el ordenamiento ofrece al titular del derecho.


Nos ocuparemos de esta summa divisio: bienes o cosas corporales (capítulo I) y bienes o cosas incorporales (capítulo II).
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Capítulo I. Bienes o cosas corporales


Los bienes corporales son los que están compuestos por materia, por ende, se encuentran dotados de presencia física y ocupan un espacio. Son abordados desde diferentes ópticas. En un primer estudio nos concentraremos en su “movilidad” y, para terminar, ofreceremos otros criterios de análisis de los bienes corporales.



Clasificación de los bienes corporales según su movilidad: bienes inmuebles y muebles


Las cosas corporales son inmuebles o muebles (art. 654 C.C.). Si bien este estudio se concentra en la movilidad o inmovilidad del bien corporal, ya veremos cómo a través de diferentes ficciones jurídicas el legislador{9} a “desdibujado” este carácter diferenciador de los bienes materiales. Es decir, en nuestros días, el carácter movible o inamovible del bien parece no ser determinante para imponer la calificación de “mueble” o “inmueble”.


En términos generales, las diferencias jurídicas entre estos dos arquetipos de bienes materiales se concentran en los siguientes aspectos{10}:




	

La transferencia de los derechos reales: formalidades exigidas por el título y por la tradición (modo). En cuanto a los inmuebles se exige que el título se otorgue por escritura pública; así mismo, en lo que respecta a la tradición, para que se pueda adquirir el derecho real se requiere el registro del título. Respecto de los muebles, la normativa no exige un título solemne; tampoco la tradición de un derecho real sobre un mueble requiere el registro del título. Ahora, excepcionalmente, la tradición de ciertos muebles como las aeronaves, naves y automotores requieren la formalidad del registro. En el primer caso, se exige un registro aeronáutico nacional; respecto de las naves acuáticas de 25 o más toneladas se requiere la inscripción en la capitanía de puerto e, igualmente, para los automotores el nuevo Código de Tránsito establece como obligatorio el registro del título.




	

La ocupación, como modo de adquirir, está limitada a los muebles.




	

Las normas que rigen su posesión y la usucapión no son, necesariamente, las mismas (v.gr, la usucapión ordinaria de los bienes inmuebles es de cinco años, la de los muebles, de tres, art. 2529 C.C.).




	

Las limitaciones al dominio y los gravámenes que pueden imponerse sobre ellos. Los inmuebles se pueden gravar con el derecho real de servidumbre, el derecho de habitación se ejerce sobre un inmueble, el derecho de hipoteca procede para los inmuebles, la prenda para los muebles, el usufructo generalmente se concentra sobre un inmueble.




	

Algunos contratos, como el mutuo (art. 2221 C.C.) o el depósito (art. 2240 C.C.), solamente se pueden celebrar respecto de bienes muebles.




	

Las acciones posesorias se aplican solamente en relación con la posesión de inmuebles (art. 972 C.C.).




	

Respecto de la transmisión de inmuebles por sucesión mortis causa, aclaramos que para que los herederos puedan disponer de ellos, deben cumplir con ciertos trámites que no se exigen para los muebles (art. 757 C.C.).




	

No se concede la reivindicación a ciertos bienes muebles (v. gr., no se pueden reivindicar los bienes muebles vendidos en feria, tienda o almacén u otro establecimiento industrial en que se vendan cosas muebles de la misma clase, art. 947, inc. 2, C.C.).




	

En materia del contrato de compraventa, la procedencia de la nulidad por lesión enorme se reserva para los inmuebles{11} (no procede para muebles,{12} art. 32 de la Ley 57 de 1887). En materia civil, el pacto de reserva de dominio sólo se acepta respecto de los bienes muebles (art. 1 de la Ley 45 de 1930).




	

El patrimonio de familia solamente se puede constituir respecto de bienes inmuebles (leyes 70 de 1931, 495 de 1999 y 861 de 2003).




	

En la sociedad conyugal, los bienes raíces adquiridos por cada uno de los consortes antes del matrimonio y los adquiridos a título gratuito por cada uno de ellos no hacen parte del haber social. Por su parte, los bienes muebles, en estas mismas condiciones, sí ingresan al haber social, con un derecho personal a favor del consorte que los aporta (art. 1781 C.C.).




	

Se realizan en forma diferente las medidas cautelares.{13} Por ejemplo, el embargo de los inmuebles debe realizarse con el registro de la medida ( art. 593, núm. 1, Código General del Proceso [C. G. del P.] y art. 681, núm. 1, Código de Procedimiento Civil [C. de P.C.]). El embargo de los muebles no sujetos a registro se perfecciona con la entrega del bien por el juez al secuestre (art. 593, núm. 3, C. G. del P. y art. 681, núm. 3, C. de P.C.).







Estudiemos entonces esta summa divisio de los bienes materiales: inmuebles y muebles.



1. Bienes inmuebles


El artículo 656 del C.C. consagra que: “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 veredas se llaman predios o fundos”. Un inmueble, del latín immobilis, es un bien que no puede transportarse de un lugar a otro. Hablamos, entonces, de una realidad física reconocida por el ordenamiento al calificarla como tal.


Según la norma de marras, el artículo 656 del C.C., reconocemos los inmuebles por naturaleza y los inmuebles por adherencia.{14} Adicionalmente, sirviéndose de una ficción jurídica, el legislador califica como inmuebles por destinación ciertos bienes muebles por naturaleza.


En realidad, pensamos que esta pretendida calificación tripartita de los inmuebles es desacertada: el inmueble puede presentarse como un bien singular simple (v. gr., un lote de terreno —un inmueble por naturaleza— sin elementos accesorios) o como un bien singular complejo, o incluso como un bien universal (un lote —inmueble por naturaleza— construido o sembrado —inmuebles por adhesión— y además poblado con animales, maquinas, etc. —inmuebles por destinación—).


En el segundo caso, se trata de un inmueble conformado por distintos elementos: un inmueble por naturaleza, un inmueble por adhesión y varios inmuebles por destinación (bien singular complejo). Más excatamente, el inmueble tendría dos grandes elementos o partes: una parte principal, denominada inmueble por naturaleza, y dos eventuales partes accesorias, calificadas como inmuebles por destinación e inmuebles por adhesión.


Ahora bien, esta regla general, que señala al inmueble por naturaleza como el elemento principal del todo denominado inmueble, tiene excepciones.


Por ejemplo, en el régimen de propiedad horizontal, se propone que las unidades individuales o apartamentos se reputan como elementos principales. Por su parte, el terreno es considerado un bien comun esencial, por ende, un accesorio de los bienes individuales. Incluso, cada unidad individual debe contar con una matrícula inmobiliaria independiente (art. 52 de la Ley 1579 de 2012).{15}


Otro caso: los bienes comprometidos en la conducción de energía, datos, voz, petróleo, gas, etc. (v. gr., cables, tubos u oleoductos) no se consideran como inmuebles por adhesión. Esta regla excepcional establece lo siguiente: estos bienes, de diferente propietario, conservan su naturaleza de bienes muebles. Piénsese en los postes y redes de alumbrado público, reconocidos como bienes fiscales. Por ende, su realidad jurídica se separa del suelo: mientras que estos son de propiedad de una persona de derecho público, la tierra es de propiedad de un particular.{16}


Una excepción adicional: la medianería. Piénsese, por ejemplo, en una cerca o muro común que separa dos predios. En efecto, como se explicará más adelante, sobre el elemento medianero se reconoce un derecho real de copropiedad o comunidad. En estos términos, se diferencia del suelo que se somete a propiedad individual.


Nosotros estudiaremos estas tres variedades de inmuebles en dos grandes grupos: inmuebles principales (a) e inmuebles accesorios (b).


a) Inmuebles principales: inmuebles por naturaleza


Los inmuebles por naturaleza son considerados por nuestra normativa como los inmuebles principales. Por su parte, los otros inmuebles, los inmuebles por adherencia y por destinación, deben considerarse como sus bienes accesorios.


Recuérdese que lo accesorio sigue la suerte de lo principal (res accessoria sequitur sortem rei pincipalis). En nuestra normativa existen varias aplicaciones de este principio general del derecho.{17}




	

Primero, el asiento registral se realiza respecto del inmueble por naturaleza (arts. 50, 51 y 52 de la Ley 1579 de 2012).




	

Segundo, cuando se enajene un inmueble por naturaleza (res principali), se entenderán incluidos en la enajenación los otros inmuebles: inmuebles por adherencia e inmuebles por destinación{18} (res accessoria, art. 1886 C.C.). Por ejemplo, en materia de servicios públicos, la enajanación de la propiedad del inmueble por naturaleza, incluye la propiedad de los bienes que involucran el respectivo servicio (art. 129 de la Ley 142 de 1994).




	

Tercero, cuando se lega un inmueble por naturaleza, se entienden comprendidos en el legado los inmuebles accesorios (art. 1179 C.C.).




	

Cuarto, las hipotecas que se constituyen sobre los inmuebles por naturaleza, se extienden a los inmuebles por adherencia y por destinación (art. 2445 C.C.).




	

Quinto, el embargo de un inmueble por naturaleza se extiende también a sus bienes accesorios.




	

Sexto, respecto de la sociedad conyugal, los aumentos (res accessoria) de los inmuebles principales de uno de los consortes ingresan al haber del respectivo cónyuge (art. 1783, núm. 3, C.C.). Finalmente, respecto del modo denominado accesión, siempre que se construya con materiales propios o ajenos sobre un inmueble por naturaleza, se debe reconocer como propietario de toda la unión al dueño del bien principal o inmueble por naturaleza (art. 739 C.C.).




	

Séptimo, la acción de resolución o rescisión por lesión enorme del contrato de compraventa se predica respecto de todo el inmueble: inmueble principal e inmuebles accesorios (Art.1947 C.C.).




	

Finalmente, respecto del modo denominado accesión, siempre que se construya con materiales propios o ajenos sobre un inmueble por naturaleza, se debe reconocer como propietario de toda la unión al dueño del bien principal o inmueble por naturaleza (Art.739 C.C.).







Los inmuebles por naturaleza son aquellos bienes materiales que tienen una inequívoca inmovilidad: se encuentran por sí mismos inmovilizados, fijos, sin que su estatismo dependa de la voluntad del hombre. Este tipo de bienes se perpetúan en el lugar que les confirió la naturaleza. Ahora, excepcionalmente, pueden ser removidos por alguna fuerza externa, sin que por esta circunstancia pierdan el carácter de bienes inmuebles por naturaleza. Las tierras (i), corrientes de agua (ii) y minas (iii) son los únicos ejemplos de inmuebles por naturaleza que reconocemos en nuestro ordenamiento.


i)  Tierras o terrenos


Dentro del amplio concepto de suelo (parte superficial de nuestro planeta que no se encuentra ocupada por las corrientes de agua), las denominadas tierras o terrenos se nos presentan como ejemplos de inmuebles por naturaleza, bienes que pueden ser objeto del dominio público o privado.


En el Código de Recursos Naturales (Decreto 2811 de 1974) los suelos se clasifican así: suelos agrícolas (parte VII, título I) y suelos no agrícolas, que engloban las tierras urbanas, habitacionales e industriales (parte VII, título II).


Respecto del subsuelo (capa interior del suelo que pertenece al Estado, art. 101 de la Constitución Nacional [C.N.]), aclaramos que el propietario de un terreno puede aprovechar para usos domésticos los recursos hídricos que en él encuentre (art. 155 del Decreto 1541 de 1978), siempre que no abuse de su derecho (art. 1002 C.C.). Finalmente, en cuanto al espacio aéreo (capa de aire que se encuentra de la superficie hacia arriba, que también pertenece al Estado, art. 101 C.N.), estimamos que el propietario del terreno puede aprovecharlo (por ejemplo construyendo edificaciones, inmuebles por adhesión), siempre que las normas del lugar se lo permitan.


ii) Corrientes de agua


Se trata de fuentes hídricas que tienen lecho (suelo que ocupan las aguas hasta donde llegan los niveles ordinarios por efectos de lluvias o deshielo) y cauce natural (faja de terreno que ocupan las aguas de una corriente al alcanzar sus niveles máximos por efectos de las crecientes ordinarias, art. 11 del Decreto 1541 de 1978). Especial comentario nos merecen los humedales y las cuencas hídricas. Los primeros se reconocen como “extensiones de marismas, pantanos, y turberas, o superficies cubiertas de agua, sean estas de régimen natural o artificial, permanentes o temporales, estancadas o corrientes, dulces, salobres o saladas, incluida la extensión de agua marina cuya profundidad en marea baja no exceda de seis metros”.{19} Los segundos, las cuencas hídricas, se conciben como “el área de aguas superficiales o subterráneas, que vierten a una red natural con uno o varios cauces naturales, de caudal continuo o intermitente, que confluyen en un curso mayor que, a su vez, puede desembocar en un río principal, en un depósito natural de aguas, en un pantano o directamente en el mar” (art. 1 del Decreto 1729 de 2002).


En últimas, al considerarse que las fuentes hídricas también son inmuebles por naturaleza, se comparte el viejo principio inglés land covered with water, esto es, las fuentes hídricas son tierras y terrenos ocupados por agua.


Las corrientes de agua son del Estado (arts. 677 C.C., 80 del Decreto 2811 de 1974 y 7 del Decreto 1541 de 1978). Más concretamente, como se verá más adelante, el Estado ejerce sobre este tipo de bienes un dominio público.


Excepcionalmente, las corrientes de agua pueden ser de dominio particular, siempre que se cumplan los siguientes dos requisitos. Primero, que broten a la superficie, recorran y se evaporen o filtren en la misma heredad (arts. 677 C.C. y 18 del Decreto 1541 de 1978).{20} Es decir, nos referimos a las corrientes de agua que nacen, circulan y mueren en un mismo predio. Segundo, es menester que su dominio no se haya extinguido por un acto administrativo, por su desuso durante tres años continuos (art. 82 del Decreto 2811 de 1974).


En consecuencia, si un lago o pantano de agua dulce no desaparece por efectos de la evaporación o la filtración sino que permanentemente vierte sus aguas, bien sea por tambres o por tuberías, en cantidad apreciable, a ríos de importancia o riachuelos que desembocan en aquellos, hay que aceptar, que NO es razonable catalogar tal humedal como de propiedad privada, menos aún cuando el lecho de los depósitos naturales de agua son bienes inalienables e imprescriptible del Estado.{21}


Por lo demás, en estos casos, la jurisprudencia estima que la pretendida función social de la propiedad tiene una importancia capital.{22}


iii) Minas


Según su presentación geológica o su formación, las minas pueden ser de filón o veta, como las de piedras preciosas, plata y oro; de sedimento o mantos, como las minas de cobre y de hierro; finalmente, identificamos las minas de aluvión o corridas, que se forman en los lechos aluviales.


En cuanto a su dominio, de acuerdo con los parámetros constitucionales mismos (arts. 332 y 58 C.N.), las minas pueden clasificarse en minas del Estado y, excepcionalmente, respetándose los derechos adquiridos de los particulares, las minas pueden ser de dominio particular.


En un concepto interesante se nos informa que las minas de propiedad particular tienen las siguientes fuentes jurídicas:


La adjudicación, practicada desde la Colonia hasta que entró en vigencia la Ley 20 de 1969, que subrogó en este aspecto el Código de Minas e hizo imposible la adjudicación de las minas de oro, plata, platino, cobre y piedras preciosas, que se regían por el mencionado estatuto, para hacer posible su explotación, como la de las demás minas, exclusivamente por el sistema de concesión, aporte o permiso (art. 8.°, Ley 20 de 1969). Pero las minas adjudicadas hasta que entró en vigencia la Ley 20 de 1969, a condición de que se hubieren explotado en la forma prescrita por los artículos 3 y 4 ibídem, son de propiedad particular.{23}


En este mismo sentido, el artículo 5 de la Ley 685 de 2001 establece que los minerales de cualquier clase y ubicación, yacentes en el suelo o el subsuelo, son de la exclusiva propiedad del Estado, con excepción de “las situaciones jurídicas individuales, subjetivas y concretas provenientes de títulos de propiedad privada de minas perfeccionadas con arreglo a las leyes preexistentes”.


En realidad, como lo veremos más adelante, la propiedad de los particulares sobre las minas tiene un carácter excepcional.{24} Así las cosas, la explotación minera por parte de terceros únicamente puede realizarse a través del contrato de concesión —título minero—.{25}


b) Inmuebles accesorios


Los inmuebles accesorios integran o complementan el concepto económico-jurídico de un inmueble por naturaleza. Es decir, se reconocen como partes suplementarias o complementarias de los inmuebles por naturaleza.{26} Ese todo jurídico integrado por los inmuebles principales y los inmuebles accesorios se reconoce simplemente bajo la locución inmueble.{27}


Dentro de este grupo de inmuebles accesorios revisaremos las siguientes variedades de inmuebles: los inmuebles por adherencia o adhesión y los inmuebles por destinación. Como ya lo anotamos, las enajenaciones, hipotecas y legados que involucren inmuebles por naturaleza —inmuebles principales— se extienden a los inmuebles accesorios (arts. 1886, 2445 y 1179 C.C.).


Sin embargo, los inmuebles por adhesión y por destinación se diferencian en numerosos aspectos. Primero, respecto de los requisitos para su reconocimiento como inmuebles accesorios. Los inmuebles por adhesión se reputan como partes o extensiones del inmueble por naturaleza en el momento mismo en que se unen a él.{28} Por su parte, respecto de los inmuebles por destinación, este efecto se produce desde que se destinan permanentemente a un inmueble por naturaleza.


Segundo, respecto de la licitud de su enajenación individual. Por un lado, la enajenación de un inmueble por destinación es permitida. Desde luego, su subordinación jurídica al inmueble por naturaleza debe entenderse terminada desde que se verifica tal enajenación (arts. 658 y 2445 C.C.). Por su parte, la enajenación de un inmueble por adhesión, separado del inmueble por naturaleza, adolecería de objeto ilícito (art. 1518 C.C.).


En efecto, en nuestra normativa no se reconoce el derecho de superficie.{29} Ahora, si se produce la separación física, el inmueble por adhesión recupera su independencia jurídica de mueble y, por consiguiente, bajo esa hipótesis sería viable su enajenación individual. Incluso antes de su inminente separación, para efectos del perfeccionamiento del título, estos bienes pueden reputarse muebles por anticipación (arts. 759 y 1857 C.C.).


Tercero, en estrecha relación con la anterior consideración, pensamos que la normativa en materia de inmuebles por adhesión es de orden público y absoluto. Una vez se verifique la unión física permanente al suelo, lo construido o sembrado se une a él invariablemente. La enajenación de la tierra o el suelo se extiende de manera forzosa a lo sembrado o construido, hasta tanto se verifique la unión material. Por su parte, la ficción de la accesoriedad de los inmuebles por destinación parece tener un carácter supletivo y relativo. En efecto, el propietario puede, voluntariamente, cambiar la destinación del mueble que se reputa como inmueble por destinación, por ejemplo, frente al acto de enajenación separada del suelo. De igual manera, como se verá en el punto siguiente, la calificación de inmueble por destinación no tiene un alcance absoluto: “sólo para algunos efectos legales se consideran tales”.{30}


En este orden de ideas, pensamos que si los conceptos de inmueble por adhesión e inmueble por destinación “colisionan”, porque por ejemplo en algún caso una cosa puede reputarse como lo uno o como lo otro,{31} la calificación de inmueble por adhesión —de orden público— debe preferirse a la de inmueble por destinación —de carácter supletivo—.


Cuarto, respecto de ciertos casos puntuales, el legislador ha establecido consecuencias disímiles entre los inmuebles por adhesión y los inmuebles por destinación. Así, por ejemplo, en materia tributaria, en los artículos 11 de la Ley 14 de 1983 y 7 del Decreto 3496 de 1983 se estableció que los inmuebles por destinación no son susceptibles de avalúo catastral —con repercusiones directas en la cuantía del impuesto predial del inmueble—.


El Artículo 11 de la Ley 14 de 1983 prescribe: “En ningún caso los inmuebles por destinación harán parte del avalúo catastral”. Sobre el particular la jurisprudencia ha considerado lo siguiente: “el incluir en el avalúo catastral los inmuebles por destinación, destinados ‘al uso, cultivo y beneficio de un inmueble’, implica un trato inequitativo para el dueño que explota económicamente el bien, en cumplimiento de la función social que tiene la propiedad (artículo 58 de la Constitución, inciso segundo)”.{32}


Por sorprendente que resulte, también se han propuesto diferencias dentro de una misma categoría de bienes. En efecto, dentro de los inmuebles por adhesión, se han diferenciado los cultivos de las edificaciones. En el artículo 5 de la Resolución 2555 de 1988 se dijo que “en ningún caso la maquinaria agrícola e industrial ni los cultivos, constituirán base para la determinación del avalúo catastral”. En definitiva, dentro de todos los inmuebles accesorios se ofrece un diferente tratamiento a los inmuebles por destinación (v. gr., la maquinaria) y a los cultivos —inmuebles por adhesión— respecto de las edificaciones —inmuebles por adhesión—: solamente son susceptibles de avalúo catastral estas últimas. Por lo demás, recuérdese que este avalúo sirve de base para la liquidación del impuesto predial.


Una vez presentadas estas consideraciones generales, ocupémonos con más detalle de los inmuebles por adherencia o adhesión (i) y de los inmuebles por destinación (ii).


i) Inmuebles por adhesión 


Noción


Son los bienes que se encuentran materialmente incorporados, de manera permanente, a un inmueble por naturaleza. Estos bienes otrora muebles se inmovilizan en razón de su incorporación física al suelo. La voluntad del hombre es determinante en su incorporación física o en su posible desprendimiento del bien inmueble por naturaleza.


Requisitos


Pensamos que se exigen dos requisitos para que un bien material se reconozca como inmueble por adhesión: unión física al suelo, con un carácter permanente.


Unión física:


Como primera medida se exige la unión física de un bien mueble y un inmueble por naturaleza. Consideramos que no se trata, propiamente, de una ficción jurídica, toda vez que el bien mueble (bien accesorio) incorporado al inmueble por naturaleza (bien principal) pierde su naturaleza original (la superficie cede ante el suelo, superficies solo cedit).


Es decir, con ocasión de la unión de un inmueble se produce una drástica consecuencia jurídica: deja de reputarse bien individual o independiente y pasa a ser considerado como un elemento de otro bien: los inmuebles por destinación se reputan como extensiones de los inmuebles por naturaleza.{33} En últimas, su calificación jurídica se encuentra en armonía con su nueva realidad física: un todo conformado por su unión al suelo. Recordemos que el derecho de superficie no ha sido consagrado en nuestra normativa; su consagración supondría el reconocimiento de dos derechos reales de dominio sobre dos bienes diferentes, que aun físicamente unidos, conservarían su individualidad jurídica (v. gr, una construcción y el suelo).{34}


Como se verá más adelante, en algunos casos se evidencia este requisito: la unión con el suelo;{35} otros parecen generar más controversia. Piénsese por ejemplo en los tanques de agua, de gasolina o de cualquier otra sustancia árida, líquida o gaseosa, que a pesar de “adherirse” de manera ostensible al suelo, han sido calificados como inmuebles por destinación y no como inmuebles por adhesión —concretamente como una edificación—.{36} Pensamos, sobre el particular, que la ficción jurídica de los inmuebles por destinación, como todas las ficciones, tiene un carácter residual. Esto es, siendo evidente la unión jurídica entre los tanques y el suelo, que los califica como inmuebles por adhesión, ¿para qué extender la aplicación de la ficción de los inmuebles por destinación?


Además, téngase claro que la “accesoriedad” de los inmuebles por adhesión parece ser de orden público. Por ejemplo, un propietario no puede desconocer que lo construido y plantado sobre el suelo se convierte en extensión de este. Si se enajena el suelo o la tierra se entienden también enajenadas, forzosamente, sus construcciones o plantaciones. Unicamente con la separación material de lo que se une al suelo, lo otrora construido y sembrado se reconoce como una individualidad jurídica; pero hasta tanto esté unido a él, invariablemente, seguirá su suerte. Por el contrario, la ficción jurídica que se ocupa de los inmuebles por destinación tiene un carácter supletivo. Se impone ante el silencio del propietario. Sin embargo, la voluntad de este puede oponerse a la aplicación de la ficción que impone el carácter de accesorio al bien que se reputa como inmueble por destinación.


Carácter permanente:


En segundo término se exige que la incorporación tenga un carácter permanente. Es decir, debe presentarse una unión fija, indefinida y estable. Si se tratase de la incorporación temporal de ciertos materiales al suelo (como el caso de establos, casetas, toldos, carpas, etc.), pensamos que cada uno de estos conserva su individualidad y, por ende, su naturaleza de bien mueble.


Sin embargo, consideramos que no necesariamente debe tratarse de una unión “perpetua”. Basta que la unión no se someta a plazo alguno. Así, por ejemplo, un puerto, un muelle o una casa prefabricada adheridos al suelo deben considerarse como inmuebles por adherencia.


Por el contrario, si la unión está sometida a un término, determinado o indeterminado,{37} debe reconocerse que no se cumple el requisito de la permanencia. Por consiguiente, el bien conserva su individualidad como mueble por naturaleza —y se diferencia del inmueble por naturaleza— (así sucede con las dragas, máquinas y naves que, de manera transitoria, se unen a un inmueble por naturaleza).{38}


Adquisición del dominio sobre el inmueble por adhesión


La prueba de todo inmueble, ya esté conformado exclusivamente por un inmueble por naturaleza, ya sea el resultado de la unión de un inmueble por naturaleza y uno o varios inmuebles por adhesión, siempre se acredita a través del registro (art. 4 de la Ley 1579 de 2012).


En este orden de ideas, la propiedad sobre el inmueble por adherencia, una vez se produce la unión con caractér permanente, la gana el dueño del suelo. En efecto, “[n]ada más natural que el derecho de dominio sobre las cosas se extienda a sus accesorios, como también es de necesidad admitir que todo cuanto sobresale de la superficie reviste el carácter de accesorio del suelo en que encuentra sustentación: superficies solo cedif.{39} En otras palabras, el dominio sobre las construcciones y plantaciones se prueba con la acreditación de la propiedad del inmueble por naturaleza: el suelo.{40}


Sin embargo, la Superintendencia de Notariado y Registro se ha pronunciado sobre este tema en particular. En efecto, en la Instrucción Administrativa 01-33 del 8 de junio de 2001 se señaló lo siguiente: i) todos los casos de solicitud de inscripción relacionados con mejoras deben presentarse en documento público{41} ii) Las mejoras en suelo propio deben registrarse en la primera columna del folio de matrícula inmobiliaria asignado al inmueble por naturaleza, por cuanto en virtud del modo de adquirir el dominio llamado accesión, el dueño del terreno es también propietario de lo que construya o plante en él. iii) Las mejoras plantadas en terreno ajeno son del dueño del predio, en virtud de la accesión. En este caso, el mejorista tiene frente al dueño un derecho de carácter personal, razón por la cual las declaraciones de construcción de mejoras en suelo ajeno no deberían constituir un acto sujeto a registro, por no estar contempladas en el artículo 4 de la Ley 1579 de 2012.


Ejemplos de inmuebles por adhesión


Según el artículo 656 del C.C. los árboles y los edificios son los únicos ejemplos consagrados en nuestra normativa de inmuebles por adhesión.












	

Las plantas, mientras adhieran al suelo, son para el Código Civil inmuebles por adhesión, salvo que:







	

Se encuentren en macetas o cajones transportables (art. 657 C.C.). En este caso las plantas se consideran bienes muebles. 




	

Se reputen muebles por anticipación. En virtud del artículo 659 del C.C., en aplicación de otra ficción jurídica, algunos bienes inmuebles por adhesión, como yerbas, madera o frutos, pueden ser considerados muebles por anticipación, incluso antes de su separación, para efectos de la constitución de un derecho en cabeza de un tercero.












	

Un edificio “es toda obra o construcción ejecutada por el hombre mediante la unión de materiales y adherida al suelo permanentemente”.{42} En términos genéricos hablamos de “construcciones”, que se adhieren o pegan al suelo, tales como casas, muelles, bodegas, tanques, puentes, etc.







Se entiende que hacen parte de la edificación los materiales que se le incorporan. Es decir, todas las edificaciones deben considerarse bienes singulares con un carácter complejo.{43} Como parte de la edificación, también deben incluirse los siguientes bienes: 




	

Bienes muebles clavados sólidamente en las paredes de las edificaciones. Por regla general, las cosas de comodidad u ornato que se clavan o fijan en las paredes de las casas deben considerarse como bienes muebles (art. 660 C.C.). Sin embargo, cuando su unión con dichas paredes es tal, en términos de permanencia y solidez, que su separación implicaría detrimento de las paredes mismas, estos bienes deben reputarse inmuebles por adhesión. Tales son los armarios, cocinas integrales, lámparas, ciertos espejos o cuadros que se clavan sólidamente en las paredes, entre otros. 




	

Bienes embutidos en las paredes de las edificaciones. Cuando los bienes de comodidad y ornato se encuentran embutidos en las paredes de manera que forman un solo cuerpo con ellas, aunque puedan separarse sin detrimento, deben considerarse como cosas accesorias de la edificación (art. 660 C.C.). Sirvan de ejemplo el aire acondicionado o la estufa que se encuentran empotrados en un lugar determinado de una edificación. Desde luego, frente a la vaguedad de la expresión “embutidos” adoptada en el texto de marras, le corresponderá al juez, en el caso concreto, determinar cuándo el bien se encuentra embutido y cuándo no (el verbo embutir es definido por Rufino José Cuervo así: “hacer entrar un objeto, empujándolo y apretándolo, para rellenar y atestar aquel que le recibe”).{44}







Por lo demás, precisamos que estos bienes que se encuentran “embutidos” en las paredes, son calificados por parte de la doctrina como “inmuebles por destinación estética” o “inmuebles por radicación”. En todo caso, sin que importe el nombre que se les reconozca, siempre deben considerarse como partes de la “edificación”. Por consiguiente, tienen la naturaleza jurídica de ser bienes accesorios de un inmueble por naturaleza.


ii) Inmuebles por destinación


Noción


Los inmuebles por destinación son los muebles por naturaleza que, de manera permanente, han sido puestos por su propietario al servicio de un inmueble también de su propiedad.{45}


En virtud del artículo 658 C.C. ciertos bienes muebles por naturaleza pueden ser calificados jurídicamente como inmuebles, esto es lo que se conoce con el nombre de ficción jurídica.{46} Nos referimos a los denominados inmuebles por destinación consagrados en el mismo artículo. Con ocasión de esta ficción, un bien mueble se reputa inmueble por prestarle un servicio, principalmente económico,{47} a un inmueble por naturaleza o por adhesión. Ahora, también podría tratarse de otro servicio diferente del económico, dependiendo del tipo de actividades a las cuales esté dirigido el inmueble. Entre otras actividades diferentes de las estrictamente económicas, podemos referirnos a las explotaciones científica, cultural y artística. Imaginemos, por ejemplo, los microscopios, camillas y unidades de cuidados intensivos de un hospital o de un laboratorio clínico; los cuadros y esculturas de un museo o de un centro histórico; los micrófonos y las sillas de un teatro. Todos estos son ejemplos de bienes muebles que se pueden calificar como inmuebles por destinación por prestarle un servicio científico, cultural o artístico a un inmueble.


Con esta categoría opera una inmovilización del bien por su destinación a la explotación de un inmueble, principalmente económica, y no por una unión física o material permanente entre los bienes, como en el caso de los inmuebles por adhesión. La afectación económica supone que el bien que se reputa inmueble por destinación es necesario para la explotación del inmueble.


En suma, el inmueble y cada uno de sus accesorios deben considerarse una unidad de explotación. Reiteramos, la consecuencia jurídica relevante de la aplicación de esta ficción es que el inmueble por destinación pierde su individualidad jurídica y pasa a ser considerado un accesorio del inmueble que recibe el beneficio económico, científico, cultural, etc. Con la inmovilización, el en otro tiempo mueble se somete a las mismas reglas del inmueble que recibe el servicio.


Requisitos


Las condiciones exigidas para que un mueble se califique como inmueble por destinación son las siguientes:


Identidad de propietario:


Los dos bienes, el que presta y el que recibe el servicio, deben pertenecer al mismo dueño. Cuando se enajena alguno de estos por separado, el bien que prestaba el servicio recupera su naturaleza de bien mueble (art. 659 C.C.). Naturalmente, no podría hablarse de unidad de explotación entre los dos bienes, puesto que su dominio se encuentra en diferentes patrimonios. Ahora, téngase en cuenta que la enajenación del inmueble por naturaleza incluye la de sus bienes accesorios, salvo que en la escritura pública que obre como título se establezca que la enajenación no se extiende a determinado inmueble por destinación (v. gr., el ganado, un tractor, etc., art. 1886 C.C.).


Servicio permanente prestado al inmueble:


El mueble que se va a reputar como inmueble por destinación debe estar de manera permanente destinado al beneficio del inmueble. Si el bien es separado momentáneamente, no pierde su calidad de inmueble por destinación. Por supuesto, cuando el propietario, porque a bien lo tiene, separa definitivamente los bienes, la cosa que prestaba el servicio recupera su naturaleza de mueble (art. 661 C.C.). Se deben descartar, pues, de esta calificación, las cosas muebles que solamente prestan un servicio ocasional a un inmueble; igualmente, como es natural, se descartan las cosas muebles que se encuentran destinadas al uso del dueño y no, estrictamente, al beneficio económico del inmueble (no tendría, pues, el mismo tratamiento el tractor o el carro en que se reparte la leche de la finca, que el vehículo de uso exclusivo del dueño de la finca).


Ejemplos de inmueble por destinación


Tal es el caso de la maquinaria agroindustrial de una finca o de los animales que aportan alguna utilidad económica a los renglones de explotación del fundo (carne, leche, pieles, crías, etc.). Estimamos que el número de animales no es relevante, sin que importe si son uno o mil, deberán considerarse como inmuebles por destinación siempre que aporten alguna utilidad a la explotación económica de la finca. “Una trucha, perteneciente a una finca dedicada a la actividad piscícola, es un inmueble por destinación. La trucha, en la pecera, es un bien mueble”.{48} Tampoco es relevante que los bienes que se reputan inmuebles por destinación tengan un mayor o menor valor que el inmueble que recibe el beneficio.{49}


El artículo 658 del C.C. nos presenta una lista enunciativa de inmuebles por destinación. Sobre esta lista se ha pronunciado nuestra jurisprudencia en los siguientes términos:


La enumeración comprendida en el artículo 658 del C.C. no es taxativa. Puede afirmarse que en general se comprenden dentro de la categoría de inmuebles por destinación todas las maquinarias, utensilios y elementos usados en un establecimiento agrícola, industrial o comercial, adherente al suelo, perteneciente al dueño de éste, porque todos ellos reúnen la condición de estar permanentemente destinados a la explotación del inmueble.{50}


En esta lista reconocemos bienes que están físicamente unidos al inmueble, como los tubos de cañería, y otros que no lo están, como los utensilios y animales de trabajo. Sobre el particular, pensamos que los bienes que se encuentran adheridos a un bien inmueble deben considerarse inmuebles por adhesión. Es decir, estimamos que ciertos ejemplos de inmuebles por destinación recogidos en el artículo 658 del C.C., como las losas de un pavimento y los tubos de las cañerías, escapan a esta calificación, toda vez que su evidente realidad física nos informa que se trata de inmuebles por adhesión. Esta confusión entre los conceptos de inmuebles por adhesión y por destinación se presenta también en la jurisprudencia. Ahora, en los dos casos se presenta la siguiente consecuencia común: el bien pierde su individualidad y se considera un accesorio del inmueble.


En la jurisprudencia colombiana, construcciones y artefactos que adhieren al suelo, que para nosotros deberían considerarse como inmuebles por adhesión, son englobados dentro de la categoría de inmuebles por destinación. A título de ejemplo, véase el siguiente extracto: “se comprenden dentro de la categoría de inmuebles por destinación todas las maquinarias, utensilios y elementos usados en un establecimiento agrícola, industrial o comercial, adherente al suelo, perteneciente al dueño de éste”.{51}




Otro ejemplo de esta triste confusión. “Lo anterior da pie para sostener que en todos aquellos casos en que las máquinas, tuberías, instalaciones, etc., se destinan al beneficio del inmueble a que están adheridas, tienen el carácter de inmuebles de conformidad con lo dispuesto en el artículo 658 del C. C, varias veces citado, pues esa y no otra fue la voluntad del legislador al expedir este sabio principio”. Colombia. Consejo de Estado. Sala de Negocios Generales. Sentencia del 22 de junio de 1965. M.P. José Urbano Muñera.





En conclusión, determinar si un bien —que no es un inmueble por naturaleza— puede calificarse como inmueble por adhesión o inmueble por destinación, es, antes que todo, una cuestión de hecho que exige la observación y la verificación de las condiciones materiales comentadas.
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2. Bienes muebles


El concepto de bien mueble, en un principio, se identificó con la movilidad de la cosa corporal. En el artículo 655 del C.C. se aseguró que las cosas muebles “son las que pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose ellas a sí mismas como los animales, sea que sólo se muevan por una fuerza externa, como las cosas inanimadas”. Además de esta variedad de bienes, que denominamos muebles por naturaleza (a), en la normativa se establecen los calificados muebles por anticipación (b).


a) Muebles por naturaleza


Los muebles por naturaleza son aquellos que pueden transportarse de un lugar a otro, bien por sus propios medios, como los animales o semovientes (i), o por una fuerza externa, como en el caso de los bienes inanimados (ii).


i)  Semovientes o animales


Según nuestra normativa los animales pueden ser bravíos, domesticados y domésticos (art. 687 C.C.).{52} Como se verá en el título tercero, el derecho real de dominio que se reconoce sobre estos animales, siempre que no se contravenga la normativa sobre fauna silvestre, puede ganarse por tradición, usucapión, sucesión mortis causa y ocupación (con excepción de los animales domésticos, cuyo dominio no puede ganarse por ocupación, art. 698 C.C.).{53}


Los animales que viven libres e independientes del hombre, como las fieras y los peces, se denominan bravíos, salvajes o silvestres (arts. 687, 688, 689, 691, 693, 694 C.C. y 29 de la Ley 84 de 1989). Los animales domesticados son los que incluso teniendo una naturaleza de bravíos, por obra del hombre se han acostumbrado a la domesticidad y, por consiguiente, reconocen cierta dependencia del hombre (v. gr., abejas y palomas, arts. 687, 696 y 697 C.C.). Finalmente, los animales domésticos son aquellos que, ordinariamente, viven bajo la dependencia del hombre, tales son las gallinas, perros y el ganado equino, bovino, porcino y ovino (arts. 687 y 698 C.C.).


 ii) Muebles inanimados


Los bienes muebles inanimados pueden trasladarse de un lugar a otro por fuerzas externas. Dentro de este amplio grupo de muebles inanimados, nos ocuparemos del dinero, los títulos valores, los muebles sin forma y los muebles sometidos a registro.


Moneda o dinero


En primer lugar la moneda es un bien mueble, que transciende su valor intrínseco como tal y repercute en el valor confianza; es un bien representativo, destinado a pasar de mano en mano. La moneda es un instrumento de cambio. Es preciso reiterarlo: la moneda constituye un valor de cambio, que ofrece un “poder de compra” indiferenciado, pues permite adquirir toda suerte de bienes y servicios (el poder adquisitivo del dinero depende de la cantidad puesta en circulación en un momento dado —oferta de dinero— y de todos los bienes y servicios ofrecidos al público —demanda de dinero—).{54}


Nos advierte la doctrina que, como instrumento de cambio, el dinero ha conocido la siguiente evolución. En una primera fase, bienes con un importante valor social son adoptados como instrumentos monetarios (como el oro, la plata, el bronce y otros). En una segunda fase estos bienes preciosos son confiados a un depositario o banquero, quien se compromete a entregarlos al portador de los documentos en los cuales conste el depósito. En estos términos el dinero mercancía es reemplazado por el denominado dinero contractual: “un trozo de papel que representa al oro es ahora un contrato de pago al portador”.{55} En un tercer estadio la emisión de estos documentos adquiere autonomía respecto de las reservas de oro y plata. Hablamos del dinero reconocido como papel moneda.{56}


De igual manera, la moneda es una medida del valor de los bienes: permite la comparación de cosas heterogéneas. En efecto, como el metro en cuanto a la longitud y el kilogramo respecto del peso, la moneda es una unidad de medida del valor de los derechos patrimoniales sobre los bienes materiales e inmateriales. Hablamos tanto de los derechos reales (la propiedad sobre un lote, una camisa, una marca, etc.) como de los derechos personales. Además, la moneda es una reserva de valor: sus bondades como unidad de medida y de cambio son permanentes.


Precisamente, respecto de los derechos personales o créditos, por su carácter de bien extremadamente fungible, el dinero es siempre un bien que sirve como instrumento de pago, de ejecución de las obligaciones. En efecto, por un lado, en el vasto campo de la reparación, el dinero es un instrumento de evaluación o estimación; es el patrón por excelencia de la tasación de los perjuicios. Por otro lado, en cuanto a las obligaciones contractuales, el ordenamiento se sirve del dinero como medida común de todas las prestaciones heterogéneas.{57} Por ello, se reconoce como modelo equivalente de todas las prestaciones in natura.


En segundo lugar el dinero, materializado en una pieza metálica, puede ser el objeto del derecho real de dominio. Como tal, debe concebirse como un bien corporal o material, mueble, consumible y fungible, respecto del cual se puede ejercer un haz de poderes directos (v. gr., uso, goce y disposición). Pero su dominio se encuentra limitado por ciertas prerrogativas que se reserva el Estado.


Incluso los grupos primitivos conocieron la institución del dinero. Por ejemplo, hace apenas dos siglos,{58} en la isla de Yap, ubicada en el archipiélago Palau del océano Pacífico, sus primitivos habitantes se sirvieron de algunos bienes muy particulares como instrumentos de cambio: las piedras que yacían a lo largo de la isla. Su valor estaba directamente relacionado con su tamaño, de tal manera que las piedras más voluminosas y pesadas pertenecían a los más acaudalados. Así las cosas, las operaciones comerciales no exigían su desplazamiento. Las piedras más grandes se dejaban en su sitio original, de tal manera que “adquirían la condición de propiedad inmuebles, y se les transfería sencillamente a nombre del nuevo propietario”.{59}


Títulos valores


En el Código de Comercio (C.Co.) son definidos como “documentos necesarios para legitimar el ejercicio del derecho literal y autónomo que en ello se incorpora” (art. 619).{60} Una de las principales características de estos documentos es la incorporación, según la cual el derecho consignado en el título se encuentra íntimamente unido al documento y su ejercicio está condicionado por la exhibición del título mismo, de tal forma que quien posee legalmente el documento, posee el derecho en este incorporado. En últimas, podríamos afirmar que la incorporación del derecho en el título valor es tan importante que el derecho se convierte en algo accesorio al título. En este orden de ideas, el título se nos presenta como un verdadero bien mueble que puede ser el objeto de un derecho real. De allí que la alocución española tenedor del título no sea afortunada: el tenedor del título, más que su detentador, es su propietario.


Precisamos que todos los derechos patrimoniales, reales o personales, pueden servirse de distintos documentos como medios de prueba. Sin embargo, su existencia es independiente del documento que sirve para comprobarlos; por lo tanto, pueden ejercitarse sin la estricta necesidad de estos documentos probatorios. Sin embargo, en materia de títulos valores, el documento es un elemento principal y el derecho es algo accesorio. Sin aquel, ni existe ni puede ejercitarse el derecho patrimonial (arts. 619 y 624 C.Co.). Como lo anota un ilustre doctrinante, “generalmente, los derechos tienen existencia independientemente del documento que sirve para comprobarlos, y pueden ejercitarse sin necesidad estricta del documento; pero tratándose de títulos de crédito el documento es lo principal y el derecho lo accesorio; el derecho ni existe ni puede ejercitarse, si no es en función del documento y condicionado por él”.{61}


Según el artículo 621 del C.Co. son requisitos generales de los títulos valores los siguientes: la mención del derecho que en el título se incorpora y la firma del creador.{62}


A continuación estudiaremos algunas clasificaciones de los títulos valores:


Según el derecho patrimonial incorporado:


Los títulos valores son bienes que pueden tener un contenido crediticio, corporativo o de participación, y representativo de mercancías (art. 619 C.Co.).


En este orden de ideas, el derecho incorporado en el título puede ser un derecho personal o un derecho real.{63} Ahora bien, sobre el título mismo, especialmente por su cualidad denominada incorporación, podría aceptarse un verdadero derecho de propiedad de su tenedor legítimo: aquel sujeto que posee el título conforme a su ley de circulación (art. 647 C.Co.).


Primero, si se trata de un título de contenido crediticio, identificamos a un deudor obligado a pagar una cifra de dinero a un acreedor. Como ejemplos de títulos de contenido crediticio podríamos citar el cheque, la letra de cambio, el pagaré, entre otros. Por lo demás, estos títulos no acogen ningún proceso aleatorio en cuanto a su rentabilidad. Por ello, como lo afirma la doctrina,{64} en los mercados bursátiles y financieros se denominan títulos de renta fija.{65}


Respecto del título mismo, su tenedor puede ser reconocido como un verdadero dominus. Incluso, sobre el título pueden imponerse derechos reales de garantía, como el derecho de prenda (por ejemplo, si se trata de un título a la orden con un endoso en garantía, art. 659 C.Co.). Por lo demás, las funciones económicas de este tipo de instrumentos pueden ser similares a las ofrecidas por la moneda.


Segundo, en los títulos de participación el titular o tenedor del título ostenta derechos porcentuales sobre bienes y universalidades (v. gr., acciones sociales). Su tenedor tiene derecho a los retornos derivados de la rentabilidad de aquellos bienes y universalidades. Rindiendo testimonio a este “albur” también se denominan títulos de renta variable.


En este orden de ideas, podríamos reconocer que sobre estos títulos de participación también se reconocen derechos reales. Por ejemplo, podríamos aceptar que sobre títulos como las acciones de una sociedad anónima se establecen verdaderos derechos de propiedad. Incluso, podríamos reconocer que sobre estos títulos se aceptan desmembraciones del dominio como el derecho real de usufructo, o derechos reales de garantía como la prenda (arts. 410 y 412 C.Co.).{66}


Tercero, en los títulos representativos de mercancías se incorpora el derecho de dominio sobre mercaderías, en relación con el ejercicio del ius disponendi del propietario (v. gr., conocimientos de embarque, certificados de depósito en almacenes generales, cartas de porte, arts. 757 y ss. C.Co.).


De igual manera, tendría que reconocerse que se ejerce sobre estos instrumentos una especie de dominio, toda vez que son extensiones o símbolos de las mercancías que representan: la tradición del dominio de tales mercancías puede llevarse a cabo con la entrega física de dichos títulos (a través de la denominada tradición simbólica, arts. 754, núm. 3, C.C., y 644 y 923, núm. 1, C.Co.). De igual manera, estos títulos representativos de mercancías también podrían incorporar derechos personales entre el tenedor del documento y los tenedores de las mercaderías (por ejemplo valores de almacenaje, costos del servicio de transportes, etc.).


Según su ley de circulación: tradición del título valor 


Con la expresión ley de circulación nos referimos al modo previsto por la normativa para la realización de los actos de enajenación del título valor: su tradición o disposición. Si reconocemos que sobre el título valor se reconoce una propiedad sui generis, con esta ley de circulación se adoptarían las formas legales de la tradición de este derecho (art. 645 C.Co.). Desde luego, los actos de constitución de otros derechos reales diferentes de la propiedad —verdaderos actos de disposición o tradición— también estarían gobernados por esta ley de circulación. Por lo demás, téngase claro lo siguiente: el tenedor del título valor no podrá cambiar su forma de circulación sin consentimiento del creador del título (art. 630 C.Co.). Hablaremos de los títulos al portador, a la orden y nominativos.


Primero, los títulos al portador son aquellos que no se expiden a favor de persona determinada (art. 668 C.Co.). Este tipo de títulos sólo puede expedirse en los casos expresamente autorizados por la ley. Siguiendo la regla general de los bienes muebles, su tradición se realiza con la entrega material del título.


Segundo, se reputan como a la orden los títulos expedidos a favor de determinada persona. En los términos del artículo 651 C.Co. puede tratarse de títulos en los cuales se agregue la expresión a la orden, se exprese que son transferibles por endoso, se diga que son negociables o, para terminar, se indique su denominación específica de título valor a la orden.


La tradición o disposición del título a la orden exige el endoso del tradente o enajenante. En nuestra normativa se prevén tres tipos de endoso: en propiedad, en procuración{67} o en garantía.{68} Por lo demás, debe aclararse que la tradición del título por medio diferente del endoso no está desprovista de consecuencias jurídicas: subroga al adquirente en todos los derechos que el título confiera, pero lo sujeta a todas las excepciones que se hubieran podido oponer al enajenante (art. 652 C.Co.).


Tercero, un título valor se reputa nominativo cuando en él o en la norma que rige su creación se exige la inscripción del tenedor en el registro que lleva el creador del título. En este orden de ideas, solamente se reconocerá como tenedor legítimo del título quien figure, al mismo tiempo, en el texto del documento y su registro (art. 648 C.Co.).


Las acciones son un ejemplo clásico de títulos nominativos. Así las cosas, cualquier acto de tradición, incluida la constitución de derechos reales diferentes del dominio, debe realizarse con su inscripción en el libro de registro de acciones que lleve el creador. Por lo demás, téngase en cuenta que el creador puede negarse a realizar tal registro, siempre que haya una justa causa (art. 650 C.Co.).{69}


Muebles sin forma


Dentro de esta categoría podríamos englobar cosas como la energía eléctrica,{70} las emisiones de telecomunicaciones, el gas y el agua que no hace parte de las fuentes hídricas (como es el caso de la que está contenida en botellas o en bolsas).


En el artículo 141 de la Ley 142 de 1994 se considera “que para efectos penales, la energía eléctrica es un bien mueble; en consecuencia, la obtención del servicio mediante acometida fraudulenta constituirá para todos los efectos, un hurto”. En el artículo 256 del Código Penal (C.P.), modificado por el artículo 14 de la Ley 890 de 2004, se estatuye lo siguiente: “el que mediante cualquier mecanismo clandestino o alterando los sistemas de control o aparatos contadores, se apropie de energía eléctrica, agua, gas natural, o señal de telecomunicaciones, en perjuicio ajeno, incurrirá en prisión de dieciséis (16) a setenta y dos (72) meses y en multa de uno punto treinta y tres (1.33) a ciento cincuenta (150) salarios mínimos legales mensuales vigentes”.


De igual manera, la recepción y comercialización de otros muebles sin forma como las emisiones de telecomunicaciones también son objeto de sanción penal (art. 1 de la Ley 1032 de 2006). Por el contrario, pensamos que el trabajo del hombre debe reputarse como un bien incorporal.


En otras latitudes, por ejemplo en Italia, se aclara que “se considera bien mueble la energía que tiene valor económico” (art. 814 Codice Civile). La fórmula suiza es la siguiente: “La propiedad mobiliaria la componen las cosas que pueden transportarse de un lugar a otro y las fuerzas naturales que son apropiables, siempre que no hagan parte de algún inmueble” (art. 713 Code Civil).


También podríamos incluir los cables y tubos a través de los cuales se prestan los servicios de comunicaciones, electricidad, etc. Respecto de estos muebles sin forma, en algunos casos con estrictos controles administrativos, se permite el derecho de propiedad. Por lo demás, gran parte de ellos están comprometidos en la prestación de servicios públicos. Por ejemplo, bienes sin forma como la energía eléctrica, en determinados casos, pueden ser objeto de enajenación. Véase la Ley 1215 de 2008.


Muebles inanimados sometidos a registro


De manera excepcional, el legislador establece que la tradición de derechos reales sobre algunos muebles inanimados debe realizarse a través de registro. Hablamos de los derechos reales sobre automotores (art. 47 del Código Nacional de Tránsito Terrestre), naves mayores, cuyo tonelaje es igual o superior a 25 toneladas (art. 1433 C.Co.), y aeronaves (art. 1427 C.Co.).


b) Muebles por anticipación


Son los inmuebles por adhesión o por destinación (v. gr., frutos de los árboles, maderas, animales de un vivar, materiales de construcción, etc.) que, por disposición del legislador, se consideran bienes muebles por el hecho de constituir su dueño derechos sobre ellos a favor de terceros (art. 659 C.C.).


El mueble por anticipación es un inmueble que se encuentra inexorablemente llamado a convertirse en un mueble (ya porque se va a derribar una construcción, ya porque se va recoger una cosecha, o por otra razón). Por consiguiente, nuevamente sirviéndose de una ficción, el legislador permite que se adelante el curso de los acontecimientos y se consideren como muebles desde el momento mismo del perfeccionamiento de un título a favor de un tercero. En efecto, siendo menos riguroso el régimen jurídico de los muebles, aclaramos que las compraventas de frutos y flores pendientes, árboles cuya madera se quiera vender, materiales de un edifico que va a derribarse, y demás, no tienen que otorgarse por escritura pública (art. 1857, inc. 3, C.C.).


Una importante aplicación de esta categoría de muebles la encontramos en la prenda sin tenencia mercantil. En el artículo 1215 C.Co. se aclara que la enajenación de un inmueble no se extiende a los frutos o productos pendientes que, reconocidos como muebles por anticipación, han sido gravados con prenda sin tenencia registrada debidamente, a menos que consienta en ello el acreedor o que el adquirente pague la obligación garantizada.


Por lo demás, en cuanto a la tradición de los derechos reales, debemos precisar lo siguiente: en los términos del artículo 755 C.C., la tradición de los derechos reales sobre estos bienes no se podría verificar sino hasta el momento de su separación del inmueble por naturaleza. Aceptar que su tradición —la transferencia del dominio a un tercero— se pudiera verificar incluso antes de su separación física, equivaldría a reconocer la consagración del derecho de superficie en nuestra normativa.


Sin embargo, téngase en cuenta que en el artículo 37 de la Ley 1021 de 2006, declarado inexequible por la Sentencia C-030 de 2008 de la Corte Constitucional, M.P.: Rodrigo Escobar Gil, parecía admitirse que la tradición de los derechos reales sobre dichos bienes se podía realizar sin que fuera menester separarlos físicamente. Es decir, pensamos que en este artículo —eliminado del mundo jurídico por la sentencia de marras— se consagraba para este caso concreto un derecho de superficie en beneficio de un tercero —sobre los muebles por anticipación—, por oposición al derecho de dominio sobre el inmueble por naturaleza.



Otras clasificaciones de los bienes corporales


Los bienes materiales, en particular los muebles, dadas sus características físicas, también se pueden clasificar de la siguiente manera: fungibles y no fungibles (1), consumibles y no consumibles (2), singulares y universales (3), divisibles e indivisibles (4), presentes y futuros (5), principales y accesorios (6), y en el comercio y por fuera del comercio (7). Finalmente, en lo que atañe a los inmuebles, hablaremos de los bienes urbanos y rurales (8).



1. Bienes fungibles o de género y cosas no fungibles, de especie o cuerpos ciertos


Como primera medida nos ocuparemos de los conceptos de los bienes fungibles y no fungibles (a). En segundo término, presentaremos algunos casos concretos que evidencian la importancia de esta clasificación (b).


a) Concepto


Desde un punto de vista estrictamente físico, todas las cosas se diferencian entre sí. Sin embargo, desde un punto de vista jurídico-económico el grupo social puede valorar dos o más bienes como fungibles, es decir, como idénticos, sustituibles entre sí, pertenecientes a un mismo género: una categoría imaginada por un grupo social que agrupa una serie de individuos que comparten características físicas, económicas, funcionales, etc.{71}


Las cosas de género o fungibles son los bienes que no se encuentran individualizados. Su determinación se realiza in genere. Por ello pueden ser remplazados, indiferentemente, por otros similares que pertenecen al mismo género. Estos bienes se toman en el comercio según sus características comunes, como cantidad, medida o peso, entre otras. El mundo moderno nos impone numerosos bienes fungibles, fabricados en serie por la industria, con un carácter eminentemente sustituible, al ser considerados en términos prácticos como idénticos. “La noción jurídica de cosa fungible viene dada precisamente por la identidad económica-social de la que deriva la sustituibilidad”.{72} El bien fungible por excelencia es el dinero.


Se trata de una categoría amplia que incluye bienes artificiales (vistos desde sus características comunes) y bienes ofrecidos por la naturaleza misma (que en el mercado se tienen en cuenta por su peso, cuenta o medida, art. 1877 C.C.). Estos últimos, en el ámbito macroeconómico, suelen ser designados con el anglicismo commodities.


En definitiva, las cosas fungibles se pueden definir de la siguiente manera: “Aquellas en que todo individuo de la especie equivale a otro individuo de la misma especie y que pueden sustutuirse las unas por las otras de la misma calidad y en igual cantidad” (art. 2324 del Código Civil de Argentina).{73}


El género fue definido por el biologista Lamarck así: “Reunión de individuos relacionados a partir de características comunes y esenciales”.{74} Se trata pues de un ejercicio de homogenización de individuos a partir de sus condiciones comunes.


Por el contrario, los no fungibles son los bienes que en una relación jurídica son tenidos en cuenta por su individualidad y que, por ende, son irreemplazables. Su determinación se lleva a cabo in specie. Hablamos, por ejemplo, de un automóvil Mazda 323, modelo 2000, color azul, con placas NVR 028 (nótese que, en este caso, el principal elemento distintivo son las placas del vehículo). También son verdaderos ejemplos de cuerpos aquellos bienes que a pesar de proponerse a partir de características genéricas, como su peso o medida, pueden ser diferenciados de sus posibles pares por señales individuales, como el lugar de su ubicación (v. gr, todo el trigo contenido en cierto granero, art. 1877 C.C.) o su entrega a un determinado sujeto (v. gr, la entrega de un bien a una parte en ejecución de un contrato).


Creemos que la fungibilidad puede consultar la naturaleza de las cosas (fungibilidad objetiva) y, con mayor frecuencia, la voluntad misma de las partes en un negocio jurídico (fungibilidad subjetiva). En efecto, respecto de esta última las partes pueden asumir que una cosa normalmente fungible se reconozca como un bien no fungible, por ejemplo, sirviéndose de características individuales como el número del motor de una máquina, la matrícula de un automotor, el número de serie de un billete, etc. También, en una hipótesis más exótica, puede proponerse una característica ad pompam et ostentationem del bien (piénsese, por ejemplo, en la última camisa del Real Madrid que perteneció a Zidane que se subasta en internet).


b) Importancia de la clasificación: el universo de los derechos personales o de crédito


Los derechos reales se reconocen sobre cosas o bienes de especie. Respecto de las cosas de género o fungibles, por regla general, no se reconocen derechos reales. En efecto, el reconocimiento mismo del derecho real impone la singularización de la cosa.


Una posible excepción de esta regla general la encontramos en la denominada prenda rotativa o rotatoria, según la cual toda la unidad económica que hace parte del establecimiento de comercio (art. 516 C.Co.) respalda el crédito del acreedor. Se aclara en el artículo 532 del C.Co. que los bienes consumidos o enajenados que hicieren parte del establecimiento de comercio, deben ser reemplazados por aquellos adquiridos o producidos dentro de la actividad económica del establecimiento. En suma, podríamos decir que el establecimiento de comercio es una res certa, que, sin embargo, está conformada por diferentes cosas de género.


En este orden de ideas, la diferenciación entre bienes fungibles y de especie es importante en el ámbito de las obligaciones y contratos, el universo de los derechos personales.


Como se sabe, la prestación se reconoce como el objeto de la obligación (art. 1517 C.C.). Se trata de un bien incorporal que puede examinarse como una cosa de género o fungible o como un bien de especie (v. gr., obligaciones intuitu personae). Además, eventualmente, la prestación —bien incorporal— puede referirse o relacionarse con otra cosa o bien —corporal o incorporal— (art. 1518 C.C.; por ejemplo una casa, una moto, dinero etc., respecto de obligaciones de dar o incluso de hacer).


La calificación que se le asigna a la prestación o al otro bien relacionado con esta ofrece importantes consecuencias en derecho, respecto de institutos y teorías como la compensación, la responsabilidad civil, la teoría de los riesgos y el contrato de compraventa. A continuación hablaremos de estas materias.


i) Compensación: medio de extinción de las obligaciones


En virtud de la compensación, medio de extinción de las obligaciones, dos obligaciones recíprocas se extinguen por el carácter fungible de sus prestaciones (art. 1715, núm. 1, C.C.). La compensación debe dejar a las partes en la misma situación en que se encontrarían si los dos pagos se hubiesen realizado. Así pues, se exige la identidad de la clase de género y de su calidad. Esto es, la compensación no puede operar respecto de las cosas de especie.


Recuérdese que con la compensación se persigue la “extinción simultánea de dos obligaciones a cargo de las partes, que tienen un objeto de la misma naturaleza y que coexisten en sentido inverso, hasta concurrencia de la de menor valor”.{75} Entre otros requisitos, se exige que cada una de las partes sea acreedora y deudora respecto de la otra,{76} que sean conocidos los respectivos valores de las deudas y que estas sean exigibles.


ii) Responsabilidad civil contractual


Las normas de la responsabilidad civil siempre exigen, para su aplicación, la presencia de tres elementos, a saber: un daño, un hecho imputable al deudor o al agente y el nexo causal entre los dos.{77} Especial mención merece el nexo causal. Precisamente, el acaecimiento de un evento calificado como fuerza mayor o caso fortuito{78} tiene la vocación de destruir este tercer elemento de la responsabilidad civil, el nexo causal, la relación de causa y efecto entre la conducta del agente y el daño de la víctima.


A guisa de ejemplo, citemos los siguientes casos. Imaginemos que un apartamento se entrega en arrendamiento por un año. Después de sesenta días, el inmueble es destruido por un sismo (evento reconocido como un caso fortuito o fuerza mayor); por consiguiente, la obligación del arrendador se extingue: queda exonerado de toda responsabilidad. Otro caso: un contrato de compraventa a plazo de un vehículo (identificado a partir de su matrícula de tránsito como cosa de especie o no-fungible). Si antes del vencimiento del plazo para la entrega, el carro se destruye por una fuerza mayor, se producen las siguientes consecuencias: extinción de la obligación del vendedor y su exoneración de toda responsabilidad.


En efecto, tratándose de bienes calificados contractualmente como cuerpos ciertos o de especie, la fuerza mayor o caso fortuito produce estas consecuencias: extinción de la obligación que deviene físicamente imposible (por la destrucción del bien no fungible debido) y exoneración de toda responsabilidad del deudor (arts. 1518, 1526, 1543, 1561, 1607, 1625 y 1729 C.C.). Afirmamos, pues, que en materia de responsabilidad civil contractual, la destrucción fortuita de la cosa no fungible debida libera al deudor de su respectiva obligación.


Por el contrario, la destrucción fortuita de bienes de género debidos por un contratante no produce ninguno de los efectos mencionados. Si pensamos, con otro ejemplo, en un contrato de compraventa a plazo de un vehículo designado por los contratantes como un bien fungible,{79} su destrucción fortuita antes del vencimiento del plazo no puede liberar de su obligación al vendedor, puesto que el género no perece (genus nunquamperii). Reconocemos que la obligación del vendedor de un bien fungible es de aquellas calificadas como obligaciones de garantía, que no se ven afectadas por el acaecimiento de la fuerza mayor o caso fortuito.


iii) Teoría de los riesgos: destrucción del bien debido


En materia de contratos, las consecuencias jurídicas de la destrucción de un bien corporal debido están directamente relacionadas con su naturaleza fungible o no fungible. Si en la obligación está involucrado un bien de género o fungible, el deudor no se libera de su obligación (genus nunquam perit, art. 1729 C.C.). En términos generales, podría decirse que la destrucción del bien fungible debido no entorpece la ejecución del contrato unilateral o bilateral (piénsese, por ejemplo, en el contrato de mutuo, arts. 2221 C.C. y 1163 C.Co.). Por el contrario, si se destruye un bien no fungible, las consecuencias jurídicas son diversas.


Destrucción del bien no fungible en el contrato unilateral


Respecto de los contratos unilaterales (art. 1496 C.C.), la destrucción fortuita del bien no-fungible tiene los siguientes efectos: liberación del deudor por el reconocimiento de una causal de exoneración de responsabilidad,{80} sacrificio patrimonial asumido por el acreedor (res perit creditori) y extinción del contrato.


Destrucción del bien no fungible en el contrato bilateral


Respecto de los contratos bilaterales o sinalagmáticos, la extinción fortuita del bien no fungible libera al deudor de su obligación. Sin embargo, esta liberación del deudor no necesariamente va a acompañada de la liberación del acreedor de su respectiva obligación, ni, tampoco, forzosamente debe entenderse extinguido el contrato.


Estas consecuencias causadas por la destrucción del bien no fungible en la ejecución de un contrato bilateral son estudiadas por la denominada teoría de los riesgos. Hablaremos de las medidas res perit creditori y res perit debitori (que incluye la regla res perit domino).


Por un lado, respecto de las obligaciones de entregas de cuerpos ciertos —traslaticias o no traslaticias de dominio—, en materia civil se propone como regla particular la medida res perit creditori (arts. 1604, inc. 2, 1607, 1648 y 1731, inc. 2, C.C.).{81} Es decir, el acreedor de la obligación cuya ejecución se torna imposible, a quien se le debía la entrega del cuerpo cierto, permanece obligado respecto de su contraparte. En estos casos, la teoría de los riesgos no constituye una norma extintiva del contrato, que continúa existiendo hasta que pueda operar otra norma que termine con la obligación del acreedor y el contrato (arts. 1626-1686 C.C.).{82}


Por ejemplo, para la compraventa civil se aclara que la pérdida del cuerpo cierto la asume el comprador, acreedor de la obligación imposible —la tradición del dominio sobre el bien—. El acreedor asume la pérdida del bien porque, a pesar de no poderlo recibir en su patrimonio, continúa obligado a pagar su precio (arts. 1876 y 2053 C.C.). El comprador civil está obligado a pagar algo que no va a adquirir.{83} También en los contratos de compraventa con reserva de dominio mercantil y de compraventa internacional de mercaderías en tránsito, la asunción de los riesgos por el comprador se impone ope legis (arts. 952 C.Co. y 68 de la Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías).


Por otro lado, identificamos la regla res perit debitori. Por ejemplo, en la compraventa y permuta mercantiles, la pérdida del cuerpo cierto vendido libera al comprador de su obligación de pagar el precio y se entiende ipsofacto terminado el contrato (arts. 929 y 930 C.Co.). En este orden de ideas, se exonera al acreedor-comprador de pagar el precio. En todas estas hipótesis el bien perece para su dueño —res perit domino—, deudor de la obligación imposible —res perit debitori—.


En materia de compraventa internacional de mercaderías se establece la siguiente regla: si las mercancías se destruyen antes de efectuada su tradición entendida (v. gr., antes de ser ubicadas en un buque, muelle, camión, avión, bodega, etc.), su pérdida la asume el vendedor —todavía propietario, res perit domino— (arts. 67-69 Convención de Viena).


También en el contrato de arrendamiento se prevé que desde el momento de la destrucción total del bien o de la extinción fortuita del derecho real del arrendador, cesan las obligaciones de las partes. Es decir, el arrendatario, acreedor de la obligación imposible —la permisión del goce del bien—, es liberado de su respectivo compromiso (arts. 1990, 2008, 2016, 2018 y 2024, núm. 1, C.C.). De igual manera, en el contrato de arrendamiento de servicios materiales se determina que la destrucción de los materiales por caso fortuito priva al artífice de su remuneración. En esta eventualidad, también, el acreedor de la obligación imposible —la confección de la obra material—, quien encargó la obra, es exonerado de su obligación (art. 2057 C.C.).{84}


Estas soluciones se podrían extender a contratos como el depósito civil remunerado, asimilado por el legislador mismo al contrato de arrendamiento de servicios (art. 2244 C.C.).


iv) Acciones del comprador insatisfecho en las compraventas civiles y mercantiles


En las compraventas civiles y mercantiles, frente a las fallas de funcionamiento del bien vendido, el comprador insatisfecho se enfrenta ante un verdadero laberinto de soluciones, incluso en el caso de que logre probar las ostensibles fallas del bien vendido.


El comprador podría demandar la ejecución forzosa o la resolución del contrato por incumplimiento de la obligación de entrega, junto con la indemnización de perjuicios (arts. 1546 C.C. y 870 C.Co.), cuyo plazo de prescripción es de diez años (art. 2536 C.C.). También podría solicitar la nulidad del contrato por error en las calidades substanciales de la cosa (arts. 1511 y 1740-1743 C.C.).{85}


De igual manera, podría decirse que proceden las denominadas acciones edilicias: la acción redhibitoria —que da lugar a la rescisión— cuando el problema de funcionamiento es grave (arts. 1914, 1917 y 1925 C.C.) o la acción estimatoria —que permite la rebaja del precio— cuando los vicios de la cosa son de menor importancia.{86} El gran problema de estas acciones es que sus plazos de prescripción son muy breves.{87}


En este orden de ideas, si el comprador insatisfecho sólo invoca una de las acciones, por ejemplo la de resolución, el juez solamente podrá rendir una sentencia en consonancia con las pretensiones de la demanda. Es decir, si el juez, en el caso concreto, con base en las pruebas aportadas al proceso, considera que se presentó un error vicio del consentimiento o un vicio oculto, mal podría oficiosamente conceder tales remedios (art. 281 C. G. del P. y art. 305 C. de P.C.). De igual manera, aun si el remedio es invocado por el demandante y es estimado pertinente por el juez, tampoco se le podría reconocer si el plazo de prescripción de la acción ha expirado (especialmente respecto de las acciones edilicias del derecho mercantil, cuyo término es de apenas seis meses, art. 938 C.Co).


Este nudo normativo, de la mano de una tesis interesante,{88} podría ser resuelto de la siguiente manera: si la cosa que el vendedor entrega se considerara en el contrato como un bien no fungible, podría asegurarse que el defecto preexiste desde la formación del contrato. Se trataría de un vicio oculto que daría lugar a la implementación de las acciones edilicias.{89} En este caso se sancionaría una vicisitud del contrato en el periodo deformación, por la venta de un bien de especie con vicios ocultos.{90}


Por otro lado, si el bien vendido fue previsto en el contrato como un bien fungible, el comprador dispondría de la acción de resolución por incumplimiento de la obligación de entrega: se presentaría una diferencia entre el bien recibido por el vendedor y el bien determinado de forma abstracta en el contrato de compraventa a partir de unas características generales. En este caso, con la resolución se sancionaría una vicisitud del contrato en el periodo de ejecución, por la entrega de un bien diferente del prometido en el contrato.



2. Bienes consumibles y no consumibles


Como primera medida nos ocuparemos de los conceptos de los bienes consumibles y no consumibles (a). En segundo término, presentaremos algunos casos concretos que evidencian la importancia de esta clasificación (b).


a) Concepto


El artículo 663 del C.C. confunde la categoría de fungible con la de consumible. En realidad, los consumibles son los bienes que se destruyen en términos jurídicos{91} con su uso natural. En este orden de ideas,


[...] la noción de consumibilidad se debe entender en sentido no físico, sino técnico jurídico. La consumibilidad física no coincide con la jurídica. Consunción jurídica no quiere decir destrucción de la materia, ya que físicamente la materia jamás se destruye sino que se transforma siempre, sino transformación de la función económico-social de la cosa [...] jurídicamente es posible que una cosa se consuma aun permaneciendo físicamente inalterada: la moneda [.. .].{92}


Es decir, con bienes consumibles se hace referencia a ciertos muebles cuyo uso conveniente, conforme a su naturaleza, impone su destrucción. Tales son los alimentos, las bebidas, el dinero, etc.


Los segundos, los no consumibles, son susceptibles de un uso prolongado, aunque este represente para ellos cierto desmedro. Hablamos, por ejemplo, de los electrodomésticos, los cuales pueden ser usados repetidamente por su propietario. Adviértase, como lo evidencia este caso, que un bien no consumible puede calificarse como bien fungible. Es decir, la fungibilidad no implica, necesariamente, consumibilidad. Ahora, por el contrario, la consumibilidad impone, usualmente, la fungibilidad (así sucede con el dinero, los alimentos, etc.).


Para terminar, la consumibilidad consulta, en principio, la naturaleza misma de los bienes (consumibilidad objetiva) y escapa a la voluntad de las partes en un negocio jurídico. No obstante, una cosa normalmente consumible, en un negocio jurídico determinado puede excepcionalmente tomarse como bien no consumible (consumibilidad subjetiva). Tal es el caso de un billete de $20.000 que se entrega en comodato a una casa de cambios, para que se exhiba en una vitrina.


b) Importancia de la clasificación


Concentrándonos en la utilidad de esta clasificación, hablaremos de su importancia en el ámbito de los contratos (i) y de los derechos reales (ii).


i) En cuanto a los contratos 


Contratos relacionados con bienes consumibles


Los contratos relacionados con el disfrute de un bien consumible siempre involucran la transferencia del dominio del bien{93} (v. gr., el contrato real de mutuo, en que el mutuario consume el bien y se obliga a restituir otro bien al mutuante, art. 2221 C.C.). En efecto, puesto que el uso natural de la cosa consumible compromete su existencia, se debe tener la calidad de propietario para poder disfrutarla. Al respecto la jurisprudencia ha señalado:


[...] «el mutuario o prestatario no recibe las cosas objeto del contrato para usarlas y devolverlas, sino para consumirlas, natural o jurídicamente, con cargo a devolver otras de la misma especie y calidad» (Sentencia del 27 de marzo de 1.998, exp. 4798). De ahí que un grupo de autores no dude en engastar al mutuo —igualmente conocido a través de la diciente locución como «préstamo de consumo»— en la categoría de los «contratos constitutivos» o «traslativos de propiedad», atendido el aludido cometido.{94} [Las cursivas son nuestras].


Contratos relacionados con bienes no consumibles


Por su parte, los contratos relacionados con el disfrute de cosas no consumibles no necesariamente involucran la transferencia del dominio del bien, toda vez que su uso no compromete su existencia (v. gr., el contrato real de comodato, en que el comodatario puede disfrutar del bien durante un término y, después, restituir la misma especie al comodante, art. 2200 C.C.).


ii) Respecto de los derechos reales


Igualmente, en materia de derechos reales, como se verá más adelante, aclaramos que los derechos como el usufructo y uso solamente se pueden constituir sobre bienes no consumibles.



3. Bienes singulares y universales


Singulares son los bienes que tienen un carácter unitario e individual. Usualmente, se trata de la unión física de varios elementos o partes, que se presentan como un único elemento.


Dentro de esta categoría incluimos los bienes singulares complejos, aquellos que están conformados por una multitud de objetos que, unidos físicamente, forman un solo resultado (v. gr., un inmueble conformado por inmuebles por naturaleza y por inmuebles por adhesión).


Diferenciándose de los bienes universales, los bienes singulares complejos están unidos físicamente. Por ello, cada uno de sus componentes pierde su individualidad (por ejemplo, los ladrillos de una edificación pierden su individualidad jurídica y se incorporan al todo denominado inmueble). Siempre que se mantenga la unión física, sus componentes no podrán reconocerse de manera individual.


Respecto de las universalidades, como primera medida, conviene precisar lo siguiente: las universalidades son pluralidades de derechos (por ejemplo el patrimonio, el binomio propiedad y servidumbre predial, las comunidades o copropiedades, etc.) o de bienes o cosas (por ejemplo un rebaño, una biblioteca, el establecimiento de comercio, un inmueble). En esta sección del libro únicamente nos concentraremos en las universalidades de cosas o bienes.


Sobre el particular precisamos lo siguiente: el bien o cosa universal es una unidad. Es una entidad distinta de los elementos singulares que componen el grupo. En una palabra las universalidades, recocidas como unidades en sí mismas, pueden ser objeto de derechos reales (v.gr. propiedad, usufructo, prendas, hipotecas, etc.).


Si la unidad surge de la voluntad del propietario se trataría de una universalidad de hecho —universitas facti—. Si la unidad surge del derecho se tratará de una universalidad de derecho —universitas iuris—. En el primer grupo —universitas facti— podríamos identificar a los establecimientos de comercio, los rebaños, las empresas, el ganado, los paquetes accionarios, las colecciones de arte, las colecciones filatélicas o numismáticas, las bibliotecas, las enciclopedias, las hemerotecas, etc. A pesar de que algunas de ellas son reconocidas y reguladas por la ley, su conformación emerge de la voluntad misma de su propietario. Otra característica de estas universalidades: las partes conservan su individualidad y que pueden subsistir, por lo tanto, aisladamente. (por ejemplo el nombre comercial o las mercancías pueden reconocerse como bienes individuales o como parte de la universalidad denominada “establecimiento de comercio”).


Por lo demás, en algunos casos, el legislador puede establecer presunciones que favorezcan la conservación de la unión (ver arts. 516, 517 y 525 C.Co.).


En el segundo grupo —universitas iuris—, identificamos como importantes ejemplos a los inmuebles: reúnen forzosamente elementos tales como los inmuebles por naturaleza e inmuebles por adhesión.{95}



4. Bienes divisibles e indivisibles


Debemos anotar que la divisibilidad de los bienes depende de factores legales, materiales o intelectuales.


En ciertos casos la ley misma impone la indivisibilidad de un bien. Sirva de ejemplo el artículo 44 de la Ley 160 de 1994, que precisa que los predios rurales no podrán fraccionarse por debajo de la extensión determinada por el INCORA, hoy INCODER, como Unidad Agrícola Familiar, para el respectivo municipio o zona, so pena de nulidad absoluta. También podría decirse que los bienes comunes de la propiedad horizontal son indivisibles (art. 19 de la Ley 675 de 2001). En cuanto a la prestación, hemos de anotar que el artículo 1649 C.C. exige que el pago del deudor debe ser total, no fraccionado, salvo convención contraria.


Las cosas corporales son materialmente divisibles cuando su fraccionamiento no impone su destrucción en términos económico-jurídicos. Por el contrario, la división de las cosas indivisibles impone el deterioro total o parcial de su valor económico. En materia de muebles, podría decirse que los semovientes son indivisibles; cosas inanimadas como el dinero y los productos agrícolas son divisibles. Los inmuebles por naturaleza, como el suelo, pueden ser divisibles; mientras que los inmuebles por adherencia, generalmente, son indivisibles.


Por su parte, las cosas divisibles intelectualmente son aquellas que admiten un fraccionamiento ideal o imaginario. Más que la división del bien mismo, lo que se permite es el fraccionamiento del derecho patrimonial que se concentra sobre él. En términos generales, todos los derechos reales permiten la cotitularidad o comunidad del derecho (así, hablamos de copropiedad, cousufructo, etc.).



 5. Bienes presentes y futuros


Son presentes los bienes que actualmente existen, en un sentido material o intelectual, y futuros los que se espera que existan. Sobre los bienes futuros no puede reconocerse derecho real alguno. En efecto, los derechos reales se reconocen sobre bienes presentes, respecto de los cuales se ofrece el haz de poderes directos (uso, goce, disposición, etc.).{96}


Por su parte, la prestación —el objeto de un derecho personal o crédito- puede reconocerse como un bien futuro. Al mismo tiempo, la prestación puede estar relacionada con otros bienes materiales o inmateriales presentes o futuros (arts. 1518 y 1869 C.C. y 917 C.Co.).


Sirvan de ejemplo los contratos en los cuales el fabricante adecua su producción de acuerdo con las precisas instrucciones de su cliente y los contratos relacionados con muebles por anticipación. Otro ejemplo se encontraría en los contratos relacionados con bienes corporales o incorporales ajenos, verbigracia la compraventa de un bien que no pertenece al vendedor, pero que espera adquirirlo para luego transferir su dominio al comprador (recuérdese que con el contrato de compraventa, el título, sólo surge un derecho personal del acreedor a exigir la transferencia del dominio sobre la cosa); para cumplir con su obligación de dar, el vendedor, que no es titular del dominio del bien vendido, deberá adquirirlo para realizar su tradición.


Precisamente respecto de la compraventa, hemos de diferenciar la compra de la cosa futura (emptio rei speratae) y la compra de la esperanza de su existencia o de la suerte (emptio rei spei). En el primero de los casos se tratará de un contrato sujeto a la condición suspensiva de que la cosa llegue a existir, en el segundo, de un convenio aleatorio (art. 1869 C.C.).



 6. Bienes principales y accesorios


Son principales los bienes que tienen existencia propia e independiente. Por oposición, son accesorios los que están destinados a complementar de cierta manera el bien principal. El bien accesorio no es indispensable a la definición del bien principal; sin embargo, le aporta una utilidad suplementaria. Lo accesorio sirve a lo principal.


En materia de inmuebles, la clasificación entre bienes principales y accesorios es trascendental por varias razones. Hablaremos de dos de ellas. Primera, se entiende que los negocios jurídicos de disposición de bienes principales (inmuebles por naturaleza), salvo disposición expresa en contrario, se extienden a sus bienes accesorios (inmuebles por adhesión y por destinación). Decimos, entonces, que los inmuebles considerados como accesorios siguen, por regla general, la misma suerte de los bienes considerados como principales. Se trata de la fórmula latina según la cual lo accesorio sigue la suerte de lo principal (res accessoria sequitur sortem reiprincipalis). La segunda razón es que respecto del modo denominado accesión, una vez se unen físicamente dos bienes, se reconoce como propietario de toda la unión (res nova) a la persona dueña del bien principal (inmueble por naturaleza, art. 739 C.C.).


En cuanto a muebles, la diferenciación entre bienes principales y accesorios parece limitarse al modo denominado accesión. Para estos efectos, se entiende como principal la cosa de mayor valor respecto del bien de menor estimación (art. 729 C.C.). Además, en los artículos 730 y 731 de C.C. se establecen dos criterios supletorios, relacionados con los servicios y los volúmenes de los muebles.



7. Bienes en el comercio y por fuera del comercio


Nuestro Código Civil exige que las cosas objeto de una declaración de voluntad estén en el comercio (art. 1518). Así mismo, se precisa en esta norma que hay un objeto ilícito en la enajenación de las cosas que no están en el comercio. Su artículo 1523 prescribe que “hay asimismo objeto ilícito en todo contrato prohibido por las leyes”. Finalmente, podríamos hablar de las cosas embargadas cuya enajenación adolece de objeto ilícito (art. 1521, núm. 3, C.C.). Todas estas expresiones nos invitan a pensar en varias conclusiones sobre la materia.


En verdad, habría que aclarar que la expresión “bien fuera del comercio” hace referencia a una prohibición total de una operación jurídica respecto del bien, o, si es el caso, se entiende por “fuera del comercio” aquel bien que no puede ser enajenado. Incluso, podría hablarse de una tercera acepción: la circulación del bien se somete a restricciones.


En la primera acepción no se reconoce derecho alguno respecto del bien (a). En el segundo caso, respecto de algunos bienes no se permite ningún acto jurídico, incluso aquel que no tiene un carácter dispositivo (b). En una tercera acepción la expresión bienfuera del comercio es sinónima de bien inalienable (c). Finalmente, se propone una inalienabilidad parcial del bien (d).


a) Exclusión de todo derecho patrimonial respecto del bien


En general, hablamos de bienes que comprometen dramáticamente el orden público o las buenas costumbres (como la cocaína, la marihuana, las sustancias radioactivas, las naves semisumergibles o sumergibles,{97} etc.). Sobre estas entidades se prohíbe incluso su simple tenencia.{98} Una segunda variedad de bienes excluidos de todo derecho patrimonial podría identificarse con los denominados res commune: bienes inapropiables.


b) Exclusión de actos jurídicos respecto del bien


De igual manera, otros bienes relacionados exclusivamente con intereses privados parecen no ser objeto de ninguna operación jurídica. Por supuesto, a diferencia de lo que sucede con los anteriores, sobre esta modalidad de bienes se reconocen derechos patrimoniales.{99} Sin embargo, de manera temporal, respecto de ellos no se permite ningún acto jurídico dispositivo (v. gr., la compraventa y la tradición) o no dispositivo (contratos como el arrendamiento, comodato, etc.).


Hablamos de los bienes materiales sobre los cuales se reconocen derechos reales como el uso y la habitación. Respecto de ellos están prohibidos los actos jurídicos dispositivos y no dispositivos (art. 878 C.C.). Igual comentario nos merecen las cosas materiales sometidas al derecho real de usufructo, cuando el usufructuario, en el acto de constitución, expresamente ha prohibido las operaciones dispositivas y no dispositivas respecto del bien (art. 852 C.C.).


c) Bienes que no pueden circular en el comercio jurídico: cosas inalienables


En un sentido amplio, reconocemos como bien inalienable aquel que no puede ser enajenado. En este caso se pretende reconocer como expresiones sinónimas las voces “fuera del comercio” y “bien inalienable”. Naturalmente, en este caso, la expresión “fuera del comercio” no apunta a la exclusión de derechos patrimoniales sobre el bien o la prohibición de todo acto jurídico respecto del mismo. Se limita a prohibir su circulación o enajenación.{100}


Puede ser el caso de los bienes sometidos al dominio público del Estado (i), las partes del cuerpo humano (ii), algunos bienes de interés general (iii) y los bienes relacionados con un interés privado (iv).


i) Bienes objeto del dominio público del Estado


Los bienes del Estado sobre los cuales ejerce un dominio público, como los bienes del territorio (art. 102 C.N.), los de uso público (arts. 63 y 2519 C.C.), los parques naturales (art. 63 C.N.) y los del patrimonio arqueológico de la Nación (arts. 63 y 72 C.N. y Ley 1185 de 2008), son estrictamente inalienables (arts. 63 y 72 C.N.).{101} No obstante, vale la pena precisar que este tipo de bienes pueden ser objeto de diferentes actos jurídicos que no implican la enajenación del dominio sobre ellos (v. gr., el contrato de concesión).


Sin embargo, el contrato de arrendamiento, que tampoco es fuente de ninguna obligación de dar, y por ende no implica enajenación alguna, ha sido prohibido y permitido por la jurisprudencia nacional. Por un lado, se estimó que los bienes estatales de dominio público no se pueden arrendar;{102} por otro lado, sí se permitió el arrendamiento de un bien de uso público.{103}


 ii) Partes del cuerpo humano


Tendríamos que incluir, igualmente, como bien extra comercium, el cuerpo humano (una cosa sui géneris). Con todo, en algunos casos puntuales, las partes del cuerpo humano pueden ser objeto de ciertos actos jurídicos estrictamente gratuitos. En el Decreto 2493 de 2004 se consagra que están especialmente prohibidas la gratificación o pago al donante vivo, a la familia del donante fallecido, al banco de tejidos o de médula ósea, a la IPS, la EPS o a cualquier otra persona natural o jurídica por la donación o suministro de órganos o tejidos humanos.{104}


iii) Algunos bienes de interés general


En desarrollo de los procesos de expropiación de inmuebles, la oferta de adquisición presentada por el Estado en la etapa de negociación previa debe inscribirse en el folio de matrícula inmobiliaria del bien (art. 13 de la Ley 9 de 1989). Con esta inscripción se saca el bien del comercio. Así mismo, todos los inmuebles de los parques naturales son inalienables (incluidos los inmuebles de propiedad de los particulares).{105}


iv) Bienes relacionados con un interés privado


Respecto de algunos derechos personales, especialmente en materia contractual, se establecen cláusulas que eliminan la circulación de la prestación (en algunos casos se prohíben expresamente este tipo de cláusulas, arts. 1184, 2022, 2440 C.C.). Sobre el particular, nota destacada merece la medida cautelar{106} del embargo (art. 1521, núm. 3, C.C.). {107}


d) Bienes parcialmente inalienables


En algunos casos, se condiciona la circulación de determinados bienes a la autorización de un tercero; por ejemplo, hablando del patrimonio de familia, con el cual el titular del derecho sobre el bien requiere, para poder disponer del respectivo derecho, la autorización del cónyuge o de los hijos (art. 23 de la Ley 70 de 1931). También podría citarse el caso del acreedor prendario sobre la prenda sin tenencia mercantil (art. 1216 C.Co.). Así mismo, en materia de prenda con tenencia el bien parecería estar “temporalmente” fuera del comercio, al no poderse realizar su tradición por encontrase en manos del acreedor (arts. 2429 C.C. y 1204 C.Co.).



8. Bienes urbanos y rurales


En los términos de la Ley 388 de 1997, de acuerdo con su zona de ubicación, los inmuebles pueden clasificarse en urbanos, de expansión urbanística, rurales y suburbanos. Además de estas denominaciones, el inmueble también puede calificarse como de protección.


Se llaman suelo urbano aquellas áreas del “territorio distrital o municipal, delimitadas por perímetros, destinadas a usos urbanos por el plan de ordenamiento, que cuenten con infraestructura vial y redes primarias de energía, acueducto y alcantarillado, posibilitándose su urbanización y edificación, según sea el caso” (art. 31 de la Ley 388 de 1997). Dentro de esta calificación también se pueden incluir las zonas con procesos de urbanización incompletos que se definan como áreas de mejoramiento integral en los planes de ordenamiento territorial. Todo el suelo urbano deberá delimitarse por perímetros.


El suelo de expansión urbana está constituido por la porción del territorio municipal destinada a la expansión urbana, que se habilita para el uso urbano durante la vigencia del plan de ordenamiento, de acuerdo con los programas de ejecución (art. 32 de la Ley 388 de 1997).


Por su parte, los terrenos que son aptos para usos diferentes de los urbanos, tales como usos agropecuarios, forestales, explotación de recursos naturales u otros análogos, se califican como rurales (art. 33 de la Ley 388 de 1997).


Por lo demás, el suelo suburbano está conformado por inmuebles ubicados en suelo rural. Ahora bien, en estos terrenos se mezclan los usos del suelo y las formas de vida del campo y la ciudad, y constituyen áreas diferentes de las clasificadas como de expansión urbana (art. 34 de la Ley 388 de 1997).


Finalmente, el denominado suelo de protección está conformado por las zonas y áreas de terrenos localizados dentro de cualquiera de las anteriores clases, que por sus características especiales (geográficas, paisajísticas, restauración o uso sostenible de la biodiversidad) tienen restringida la posibilidad de urbanizarse (arts. 35 de la Ley 388 de 1997 y 20 del Decreto 2372 de 2010).



Capítulo II. Bienes incorporales o inmateriales


En este capítulo nos ocuparemos de los bienes inmateriales. De manera puntual presentaremos su noción y su clasificación.



Noción


El artículo 664 del C.C. establece lo siguiente: “Las cosas incorporales son derechos reales o personales”. Igualmente, en el artículo 653 del C.C. se consagra que son incorporales los bienes “que consisten en meros derechos, como los créditos y las servidumbres activas”. Considera, entonces, el estatuto civil que los derechos patrimoniales, derechos reales o personales, pueden calificarse como “cosas incorporales”.


En este mismo sentido, en el artículo 667 del C.C. se aplica a los derechos y acciones la clasificación de las cosas corporales en inmuebles y muebles. Nosotros, reiteramos, no compartimos esta clasificación de los derechos.


Sobre el particular, estimamos que con esta calificación se confunde el derecho con el objeto del derecho: el bien. Esta confusión se originó desde la construcción misma del derecho romano. En efecto, ya en las Instituciones de Gayo vemos el tratamiento que se le da a los derechos patrimoniales, como verdaderos ejemplos de bienes incorporales. Incluso en el Digesto se percibe esta confusión: cosa o bien corporal es aquello que puede ser tocado (un animal, una casa, un vestido, etc.) y cosa o bien incorporal lo que no se puede tocar (como los derechos de servidumbre, usufructo, etc.). Nótese que el concepto de bien corporal se identificaba con el de corpus o res y el de cosa incorporal con el de iura.{108}


“Hay que abandonar los intentos de identificar derechos y deberes con hechos reales; nunca tendrán éxito. Los derechos y deberes no son concebidos como situaciones fácticas”.{109} También, de manera contunde, se señala desde la doctrina: “Tal vez la principal objeción se refiere a que las cosas son el objeto de los derechos (en una relación vertical) y entonces no es procedente pretender luego que éstos son a su vez cosas, junto a los primeros (en una relación horizontal), con lo cual, además, se posibilita la situación de derechos sobre derechos; en el mismo sentido, constituyendo dos categorías tan diferentes, no se trata de una clasificación, sino más bien de una arbitraria agrupación”.{110}


Igualmente, en la doctrina se aclara: “Los derechos no son bienes porque el derecho subjetivo es una forma de tutela de los bienes, no un bien o una cosa él mismo”.{111}


Ahora bien, cuando hablamos de bienes incorporales no nos referimos a los derechos entendidos como nociones jurídicas y, por ende, necesariamente, entidades incorporales; recuérdese, por lo demás, que sobre los derechos existe una titularidad y no una pretendida propiedad, toda vez que los derechos no son cosas. Nos referimos a ciertos bienes que son objeto de estos derechos patrimoniales, que por no tener una naturaleza corporal o material no pueden ser percibidos por algunos sentidos. Estos bienes incorporales no ocupan un espacio físico, no se encuentran hechos de materia. Su existencia viene del derecho que les confiere un valor económico cierto y, por ende, un lugar en el patrimonio. Se trata de “creaciones de la mente humana que, mediante los medios adecuados, se hacen perceptibles y utilizables en las relaciones sociales y que por su especial importancia económica son objeto de una tutela jurídica especial”.{112} En últimas, estos bienes, al igual que los corporales o materiales, “cumplen con los requisitos de prestarle una utilidad a un sujeto o ente de derechos”.{113} Por consiguiente, sobre estos bienes inmateriales también pueden constituirse derechos subjetivos, reconocidos, desde luego, como derechos sui géneris con características muy especiales. A propósito de los bienes incorporales, es menester diferenciar la creación misma, literaria, artística, científica o industrial, del instrumento a través del cual se materializa. En efecto, hemos de diferenciar la obra literaria o artística, calificada como un bien inmaterial (como Hamlet, la tragedia de Shakespeare, o bien Carmen, la ópera de Bizet) del ejemplar que tengo en mi biblioteca o del disco compacto que tengo en mi discoteca, bienes corporales muebles de cuyo dominio soy titular. Se trata, entonces, de dos bienes diferentes con propietarios diferentes: la creación (bien inmaterial, no fungible) y el ejemplar en que se materializa (bien corporal, fungible y mueble).



Clasificación de los bienes incorporales


Los bienes incorporales, por su propia naturaleza inmaterial, difícilmente podrían ser objeto de clasificaciones similares a aquellas de los bienes corporales. Por ello, nos limitaremos a presentar ciertos ejemplos de bienes incorporales, sin servirnos de clasificación alguna.



1. Prestación


La prestación es el objeto del derecho personal o de crédito. Es la conducta prometida por el deudor, que puede consistir en dar, hacer o no hacer algo.{114} Se trata de una actividad del hombre, y por ende, de una entidad desprovista de materia. La prestación, la actividad prometida por el deudor, puede:




	

Estar relacionada con otro bien corporal o incorporal (v. gr, transferir el dominio de una marca, prestación de dar; decorar un auditorio, prestación de hacer; no arrendar durante determinado plazo un local, prestación de no hacer, etc.).




	

Concebirse como una conducta que no se encuentra relacionada con ningún otro bien, material o inmaterial (ofrecer un consejo jurídico o médico, prestación de hacer; no ofrecer un servicio al público durante cierto término, prestación de no hacer, etc.).








2. Bienes que son objeto de los derechos de autor: obras literarias, artísticas y científicas


Se trata de las obras del ingenio referidas a las letras, artes y ciencias. Según los artículos 61 de la C.N. y 671 del C.C. y lo previsto en la Decisión 351 de 1993 de la Comunidad Andina y en las leyes 23 de 1982 y 44 de 1993, los autores de obras literarias, científicas y artísticas deben gozar de protección para sus obras. Nos referimos a los denominados derechos de autor, concebidos como aquellos que se consagran sobre las obras artísticas, literarias o científicas, sin que importe, para su reconocimiento y protección, su forma de expresión.


Una obra o creación es el producto original de un trabajo intelectual libre que compromete la personalidad del autor. La creación, en primer lugar, es el resultado de un esfuerzo intelectual, que no se limita a la aplicación de una técnica o serie de conceptos (al contrario de lo que ocurre con los servicios prestados por un abogado o un médico). Se trata de un trabajo singular cuyo resultado es una verdadera invención. En segundo lugar, el trabajo del autor debe ser libre. Si la obra se produce como consecuencia de un trabajo dirigido, deberá ser reconocido como su autor quien impartió las instrucciones de la labor. Por último, las creaciones literarias, artísticas y científicas son “construcciones del espíritu”, expresiones de la personalidad misma del autor, “obras que están íntimamente incorporadas a la persona del autor con las que revela todo su talento”.{115}
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Hemos de precisar que con la expresión derechos de autor se hace referencia, por un lado, a una serie de derechos patrimoniales a los que podríamos englobar bajo la denominación de propiedad, y por otro lado, a una serie de derechos extrapatrimoniales. En la Decisión 351 de 1993 de la Comunidad Andina se define obra como “toda creación intelectual original de naturaleza artística, científica o literaria, susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma”. (arts. 3 de la Decisión 351 de 1993 y 2 de la Ley 23 de 1982). Tales son:




	

Creaciones del espíritu en el campo científico, literario o artístico, cualquiera que sea su forma de expresión (libros, folletos, etc.).




	

Conferencias, alocuciones, sermones y ponencias.




	

Composiciones musicales con letra o sin ella.




	

Creaciones dramáticas y dramático-musicales (obras de teatro, obras operísticas). 




	

Creaciones coreográficas y pantomimas.




	

Composiciones musicales con letra o sin ella.




	

Traducciones, adaptaciones, transformaciones o arreglos de otras obras.




	

Creaciones cinematográficas y demás obras audiovisuales.




	

Creaciones de bellas artes (dibujos, pinturas, esculturas, grabados, litografías, etc.). 




	

Creaciones de arquitectura.




	

Creaciones fotográficas.




	

Ilustraciones, mapas, planos, bosquejos y demás obras plásticas relativas a las ciencias.




	

Programas de sistemas (softwares).{116}




	

Compilaciones de obras, que por su selección constituyan creaciones personales.








3. Incorporales industriales: signos distintivos y nuevas creaciones


Se trata de incorporales que tienen una importante aplicación comercial e industrial. Se ha sostenido, de manera pacífica, que sobre los incorporales industriales solamente se reconoce un derecho patrimonial: el derecho de propiedad industrial. Sin embargo, valga aclarar que en algunos casos la normativa parece reconocerle al inventor del bien inmaterial la titularidad de un derecho moral o extrapatrimonial, naturalmente imprescriptible, inalienable e inembargable.{117}


A continuación, en primer lugar presentaremos los signos distintivos (a), y en segundo término nos ocuparemos de las nuevas creaciones (b).


a) Signos distintivos


Los signos distintivos son los bienes que identifican al empresario, los cuales ofrecen un importante aprovechamiento económico. Pueden concebirse como las creaciones mercantiles con las cuales se diferencian productos y servicios. Ha de precisarse que por su propia naturaleza los signos distintivos tienen la potencialidad de proyectarse al público.


El reconocimiento del derecho de dominio sui géneris sobre los signos distintivos, salvo el caso de los nombres comerciales, exige el cumplimiento de requisitos legales y un pronunciamiento de la autoridad competente. La normativa de los signos distintivos, en gran medida, se encuentra recogida que en la Decisión 486 de 2000 de la Comunidad Andina de Naciones (CAN). Brevemente nos concentraremos en las marcas (i), los lemas comerciales (ii), el nombre comercial (iii), el nombre de dominio de internet (iv) , las enseñas (v) y las indicaciones geográficas (vi).


i) Marcas


Según el artículo 134 de la Decisión 486 de 2000 se denomina marca a “cualquier signo que sea apto para distinguir productos o servicios en el mercado. Podrán registrarse como marcas los signos susceptibles de representación gráfica. La naturaleza del producto o servicio al cual se ha de aplicar una marca en ningún caso será obstáculo para su registro”. El derecho de dominio sobre las marcas se reconoce a partir de su registro ante la Superintendencia de Industria y Comercio (se trata del sistema atributivo acogido en el art. 154 de la Decisión 486 de 2000).{118}


“La marca es un bien inmaterial constituido por un signo conformado por palabras o combinación de palabras, imágenes, figuras, símbolos, gráficos, etc., que, susceptibles de representación gráfica, sirvan para distinguir en el mercado productos o servicios, a fin de que el consumidor o usuario medio los identifique, valore, diferencie y seleccione sin riesgo de confusión o error acerca del origen o la calidad del producto o del servicio”.{119}


En otra interpretación se aseguró lo siguiente: “La marca tiene como función principal la de identificar los productos o servicios de un fabricante, con el objeto de diferenciarlos de los de igual o semejante naturaleza, pertenecientes a otra empresa o persona; es decir, el titular del registro goza de la facultad de exclusividad respecto de la utilización del signo, y le corresponde el derecho de oponerse a que terceros no autorizados por él hagan uso de la marca”.{120}


En el artículo 134 de la Decisión 486 de 2000 se establece que pueden registrarse como marca las palabras o combinaciones de palabras; imágenes, figuras, símbolos, gráficos, logotipos, monogramas, retratos, etiquetas, emblemas y escudos, los sonidos y los olores, letras y números, un color delimitado por una forma o una combinación de colores, la forma de los productos, sus envases o envolturas o cualquier combinación de estos signos. Podríamos, entonces, hablar de marcas denominativas, fonéticas nominales o verbales (palabras que pueden ser pronunciadas, expresiones acústicas o fonéticas),{121} figurativas (dibujos y gráficos), mixtas{122} (marcas fonéticas y figurativas), plásticas (relacionadas con envases y envolturas) y sonoras (sonidos que pueden representarse en un pentagrama).


Para las marcas denominativas la doctrina ha propuesto la siguiente clasificación: marcas de fantasía, que no tienen un referente idiomático o conceptual (Yodora, Rexona); arbitrarias, cuyo referente idiomático no corresponde con el producto (Pijao, Cóndor, Diablo); y evocativas o sugestivas, que referencian alguna calidad del producto (Blancox, Comapan, Chocolisto, Nescafé). En el mercado también se encuentran marcas que hacen alusión a nombres de personas (Ford, Armani, Versace, Kenzo, Dior) y a lugares geográficos (Amstel, Costeña, Bavaria, Quilmes, Mont Blanc, Mediterráneo).


El concepto de marca engloba el signo distintivo propiamente tal y el producto o servicio que representa. En la Comunidad Andina, para clasificar los productos y los servicios a los cuales se aplican las marcas, se utiliza la clasificación internacional de productos y servicios del Arreglo de Niza, del 15 de junio de 1957, con sus modificaciones vigentes (art. 151, Decisión 486 de la CAN). Por lo demás, debe destacarse que el Convenio de París y el Acuerdo de la OMC sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) establecen que los países deben proteger las marcas notoriamente conocidas, así como el derecho de obtener el registro para una marca tal cual se encuentra registrada en el país de origen. Así mismo, deben respetarse los acuerdos bilaterales de Colombia con otros países, en virtud de los cuales se reconocen y protegen en el territorio nacional las marcas reconocidas en esos países.


 ii) Lemas comerciales


“Se entiende por lema comercial la palabra, frase o leyenda utilizada como complemento de una marca” (art. 175 de la Decisión 486 de 2000, CAN). El dominio sobre el lema comercial se reconoce con su registro ante la Superintendencia de Industria y Comercio. Este bien inmaterial denominado lema comercial debe encontrarse vinculado o asociado a una marca (art. 176 de la Decisión 486 de 2000). Es decir, los lemas comerciales deben entenderse como bienes accesorios de una cosa principal: la marca. Incluso, el art. 178 de la misma decisión de la Comunidad Andina nos precisa que “un lema comercial deberá ser transferido conjuntamente con el signo marcario al cual se asocia y su vigencia estará sujeta a la del signo”.


iii) Nombre comercial o enseña


Como se sabe, los sujetos de derecho se individualizan con un nombre. En el caso de las personas naturales, los hechos y actos relativos a su estado civil deben inscribirse en el competente registro civil (art. 5 del Decreto 1260 de 1970). Especial mención merece el hecho del nacimiento, en cuyo registro se deberán anotar todos los hechos y actos relativos al estado civil y a la capacidad de las personas, desde luego incluida la designación del nombre de la persona natural (art. 10 del Decreto 1260 de 1970).{123} Concretamente, hablamos del aglutinante nombre-apellido (art. 3 del Decreto 1260 de 1970), es decir, del nombre reconocido como atributo del sujeto derecho.


Por otro lado, como un concepto diferente, el nombre comercial{124} se califica como un bien: el objeto de diferentes derechos patrimoniales (especialmente derechos de propiedad). Además del derecho de propiedad que expresamente se reconoce en nuestra normativa, sobre los nombres comerciales pueden imponerse otros derechos reales, tales como derechos reales de garantía.


Sobre este punto en la doctrina se ha sostenido:


Es claro que los nombres y enseñas comerciales por sí solos pueden ser objeto de una garantía real, de la misma forma como otros signos distintivos podrían serlo, por ejemplo las marcas. Pero en este caso no puede afirmarse que si un nombre comercial es dado en garantía, esta se extiende a la empresa o negocio asociado, o que dada en garantía la enseña comercial, también haría parte de la garantía del establecimiento de comercio, pues consideramos que un contrato de garantía así planteado explícitamente excluyente de la empresa y/o el establecimiento asociado al signo distintivo respectivo.{125}


El nombre comercial, en nuestra normativa, se reconoce como un signo distintivo de un establecimiento mercantil (art. 515 C.Co.), de una actividad económica{126} o de una empresa{127} (art. 190 de la Decisión 486 de 2000{128}). En estos términos, el nombre comercial tiene como función identificar a tal establecimiento, actividad o empresa. Cuando identifica al establecimiento mercantil, el nombre comercial se suele denominar con el término enseña.


En el artículo 18 del Decreto 2591 de 2000{129} se aclara lo siguiente: “En desarrollo de la posibilidad prevista en el artículo 200 de la Decisión 486 la enseña comercial seguirá el tratamiento contemplado en los artículos 583 y 603 a 610 del Código de Comercio y se le continuará aplicando exclusivamente el sistema de depósito sin efecto constitutivo sobre el derecho”.


La relación que se propone en la normativa entre el nombre comercial y los institutos referenciados (la empresa y el establecimiento de comercio) es muy fuerte. Primero, cuando cesan las actividades de la empresa o del establecimiento de comercio, el dominio sobre el nombre comercial termina. Segundo, la transferencia de la propiedad del nombre comercial debe realizarse conjuntamente con la transferencia de la empresa o establecimiento de comercio (art. 199 de la Decisión 486 de 2000).


Por lo demás, anotamos que el dominio sobre el nombre comercial no se adquiere con el registro: se reconoce a partir de “su primer uso en el comercio y termina cuando cesa el uso del nombre o cesan las actividades de la empresa o del establecimiento que lo usa”, según prescribe el artículo 191 de la Decisión 486 de 2000). En efecto, el registro de los nombres comerciales, por expresa determinación del artículo 193 ibídem, tiene un carácter puramente declarativo.




Características del uso en el comercio del nombre comercial: El uso del nombre debe ser “personal, público, ostensible y continuo elementos estos que su titular deberá probar{130} en caso de que decida impedir a cualquier tercero la utilización de un signo distintivo idéntico o similar”. Colombia. Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Superintendencia de Industria y Comercio. Despacho del Superintendente de Industria y Comercio. Sentencia del 2 de febrero de 2009.


En este sentido, el referido derecho termina “cuando cesa el uso del nombre o cesan las actividades de la empresa o del establecimiento que lo usa.” Colombia. Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Superintendencia de Industria y Comercio. Despacho del Superintendente de Industria y Comercio. Sentencia del 2 de febrero de 2009.





iv) Nombres de dominio de internet


La expresión nombre de dominio corresponde a la francesa nom de domaine y a la inglesa domain name, y con ellas se referencia un campo preciso de actividad en el sistema global de información que conocemos como internet (interconnect network). Consideramos que por encontrase, usualmente, relacionado con un nombre comercial, una marca o una indicación geográfica, el sitio web podría considerarse una herramienta del empresario, más especialmente, una expresión o manifestación de los signos distintivos.{131} Por lo demás, consideramos que la protección a los signos distintivos, especialmente los notorios, se extiende a esta materia de los sitios web.


No han sido pocas las controversias que se han presentado en el mundo entre los propietarios de signos distintivos y algunos propietarios de nombres de dominio. Sirvan de ejemplo los siguientes casos relacionados con marcas reconocidas en todo el planeta: la marca Yahoo y el sitio web “layahoo”; la marca Lancôme y el sitio web “lancom.com”; la marca McDonald’s y el dominio “mcdonalds.com”. En términos generales, ya por negociaciones contractuales, ya por fallos judiciales, las decisiones han protegido el derecho de propiedad del titular de la marca.


Los nombres de dominio tienen varias categorías. En el grado superior identificamos los dominios de primer nivel (TLD top leveldomain), que, leídos de derecha a izquierda, son el conjunto de letras que va desde el final de la dirección hasta el primer punto de la misma, como es el caso de <yahoo.com> o de <hotmail.com>.


Estos nombres de dominio de primer nivel se dividen en genéricos o globales (gTLD: generic top level domains, como los siguientes: “.com”, “.net”, “.org”, “.gov”, “.int”, “.mil”, “.edu”, “.biz”, “.info”, “.pro” y “.name”){132} y en dominios de códigos de países (ccTLD: country code Top Level Domains, como los siguientes: “.co”, para Colombia; “.fr”, para Francia; “.uk”, para el Reino Unido), determinados por dos letras que identifican a cada país según la ISO (International Organization for Standardization).


En un grado inferior identificamos los nombres de dominio de segundo nivel, los cuales, en las direcciones de internet, leídos de derecha a izquierda, vienen a continuación de los nombres de dominio de primer nivel. Sirva de ejemplo la siguiente dirección: <urosario.edu.co>; en ella, el nombre de dominio de segundo nivel es “.edu”.


Nótese que una dirección de internet puede estar relacionada con uno o más nombres de dominio (de primer, segundo nivel, etc.). Con los nombres de dominio se determina un sitio en el ciberespacio, una dirección en internet. El derecho de propiedad sobre los nombres de dominio se reconoce con su registro ante un registrador acreditado por la ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers).


v) Indicaciones geográficas


Las indicaciones geográficas podrán ser de origen o de procedencia. Las primeras son definidas por el artículo 201 de la Decisión 486 de 2000 de la CAN como “una indicación geográfica constituida por la denominación de un país, de una región o de un lugar determinado, o constituida por una denominación que sin ser la de un país, una región o un lugar determinado se refiere a una zona geográfica determinada, utilizada para designar un producto originario de ellos y cuya calidad, reputación u otras características se deban exclusiva o esencialmente al medio geográfico en el cual se produce, incluidos los factores naturales y humanos”.{133} Por su parte, una indicación de procedencia debe entenderse como “un nombre, expresión, imagen o signo que designe o evoque un país, región, localidad o lugar determinado” (art. 221 Decisión 486 de 2000 de la CAN).


Por lo demás, precisamos que la utilización de una indicación de origen deberá solicitarse ante la autoridad competente. Por su parte, respecto de las indicaciones de procedencia, de manera mucho más amplia, establece el art. 223 de la Decisión 486 de 2000 de la CAN que “toda persona podrá indicar su nombre o su domicilio sobre los productos que comercialice, aún cuando éstos provinieran de un país diferente, siempre que se presente acompañado de la indicación precisa, en caracteres suficientemente destacados, del país o lugar de fabricación o de producción de los productos o de otra indicación suficiente para evitar cualquier error sobre el verdadero origen de los mismos”.


b) Nuevas creaciones


Como modelos de nuevas creaciones se nos presentan las invenciones patentables (i) y los diseños industriales (ii).


i) Invenciones patentables


Una invención se nos presenta como un conjunto de medios, actos o trámites que conducen a un resultado concreto. Se trata de una creación humana que persigue proponer una regla para el obrar del hombre. La invención impone la creación de un producto o de un procedimiento que resuelve un problema humano.{134}


La normativa argentina ha propuesto la siguiente definición de invención: “[...] toda creación humana que permita transformar materia o energía para su aprovechamiento por el hombre” (art. 4 de la Ley 24481 de Argentina).


En nuestra normativa comunitaria no se consagra definición alguna de invención. En su lugar, se ofrece una lista enunciativa de creaciones humanas que no se reconocen como verdaderas invenciones. Por ejemplo, se establece en el art. 15 de la Decisión 486 de 2000 que no se consideran invenciones los descubrimientos,{135} las teorías científicas ni los métodos matemáticos;{136} el todo o parte de seres vivos tal como se encuentran en la naturaleza,{137} los procesos biológicos naturales, el material biológico existente en la naturaleza o aquel que pueda ser aislado, inclusive genoma de cualquier ser vivo natural;{138} tampoco las obras literarias y artísticas o cualquiera otra protegida por el derecho de autor.{139}


Desde luego, sobre algunas invenciones se reconoce un derecho de propiedad sui géneris, también denominado derecho de patente. Hablamos de las invenciones patentables: aquellas que se distinguen por su novedad, nivel inventivo y utilidad industrial.


Algunas invenciones, a pesar de reunir estas tres características, no son patentables. Hablamos de las invenciones que comprometen el orden público, la moral o la vida de las personas, los animales, los vegetales y el medioambiente en general. Tampoco son patentables los métodos terapéuticos o quirúrgicos para el tratamiento humano o animal, ni los métodos de diagnóstico aplicados a los seres humanos o animales (art. 20 de la Decisión 486 de 2000).


Estas tres características, novedad, nivel inventivo{140} y utilidad industrial,{141} serán estudiadas más adelante cuando se aborde el derecho de patentes. En estos casos de reconocimiento de un derecho de patente, el inventor obtiene un cabal régimen de protección de su invención.


Según el artículo 50 de la Decisión 486 de 2000, el dominio sui géneris que denominamos derecho de patente tiene un plazo de duración de veinte años (contado a partir de la fecha de presentación de la respectiva solicitud). El alcance de la protección conferida por la patente estará determinado por el tenor de las reivindicaciones (art. 51 ibídem). Sobre este particular, se establece que las reivindicaciones “definirán la materia que se desea proteger mediante la patente. Deben ser claras y concisas y estar enteramente sustentadas por la descripción” (art. 30 ibídem).


Estas reivindicaciones pueden ser independientes —cuando definan la materia que se desea proteger sin referencia a otra reivindicación anterior— o dependientes —cuando definan la materia que se desea proteger refiriéndose a una reivindicación anterior—{142} (art. 30, Decisión 486 de 2000). En relación con estas reivindicaciones, el dueño de la patente puede impedir que terceras personas que no tengan su consentimiento exploten la invención.


De igual manera, el derecho de patente puede reivindicar un producto o un procedimiento (art. 21, Decisión 486 de 2000). Si se tratara de una patente de producto, su dueño, en ejercicio de su monopolio de explotación, puede fabricar el producto correspondiente, venderlo, usarlo o importarlo para alguno de estos fines. La invención, en este caso, se presenta como una prescripción relacionada con una realidad física determinada. En efecto, en la patente de producto el objeto de la invención es “un cuerpo descriptible o formulable”.{143}


Un ejemplo muy gráfico es el siguiente: Karl Benz, el 29 de enero de 1886, solicitó una patente de producto al Gobierno alemán, cuya reivindicación fue un vehículo de tres ruedas (el Motorwagen, que se exhibe actualmente en el Deutsches Museum de Múnich).


Cuando en la patente se reivindica un procedimiento, el dueño de la patente puede emplearlo con exclusividad (art. 52, Decisión 486 de 2000).


“El objeto de la invención es un comportamiento, una actividad humana referida a la realidad física, enunciables mediante la indicación de la serie de operaciones o actuaciones que habrán de tener lugar para que el resultado se obtenga”.{144} Podríamos hablar de un procedimiento químico o farmacéutico que persiga la obtención de una sustancia establecida, con motivo de la puesta en marcha de una sucesión de operaciones, un modus operandi específico. Un ejemplo: el proceso que conduce a la obtención del medicamento Sildenafil, reconocido como patente.{145}


ii) Diseños industriales


Según el artículo 113 de la Decisión 486 de 2000 se reconoce como diseño industrial la apariencia particular de un producto que resulte de cualquier reunión de líneas o combinación de colores o de cualquier forma externa bidimensional o tridimensional, línea, contorno, configuración, textura o material, sin que cambie el destino o finalidad de dicho producto.



4. Establecimiento de comercio


Se trata de un conjunto de bienes organizados por el empresario para realizar los fines de la empresa (art. 515 C.Co.). Hacen parte de esta universalidad, de hecho compleja, diversos bienes incorporales y corporales, señalados de manera enunciativa en el art. 516 C.Co.{146} Estos bienes están agrupados con una finalidad precisa: el desarrollo de actividades comerciales. Por lo demás téngase claro lo siguiente: los establecimientos “carecen de personería jurídica y no son sujetos de derechos y obligaciones las que están solamente en cabeza de la persona natural o jurídica titular del establecimiento.”{147}


En cuanto a los incorporales, nos podemos referir a las nuevas creaciones (art. 516, núm. 1 y 2, C.Co.) y algunos signos distintivos (marcas de productos y de servicios y enseñas o nombres comerciales).


En el artículo 190 de la Decisión 486 de la CAN se estatuyó lo siguiente: “Se entenderá por nombre comercial cualquier signo que identifique a una actividad económica, una empresa o un establecimiento mercantil”. En la normativa colombiana se suele utilizar el término enseña para designar el nombre comercial que identifica a un establecimiento de comercio. Por ejemplo, en el artículo 18 del Decreto 2591 de 2000{148} se aclara lo siguiente: “En desarrollo de la posibilidad prevista en el artículo 200 de la Decisión 486 la enseña comercial seguirá el tratamiento contemplado en los artículos 583 y 603 a 610 del Código de Comercio y se le continuará aplicando exclusivamente el sistema de depósito sin efecto constitutivo sobre el derecho”.


Respecto de los materiales, sirvan de ejemplo las mercancías, el mobiliario y las instalaciones (art. 516, núms. 3 y 4, C.Co.).


Igualmente, el titular del dominio del establecimiento de comercio, el empresario, tiene, en cuanto tal, ciertos vínculos obligacionales con otras personas, como el contrato de arrendamiento del local comercial (art. 516, núm. 5, C.Co.).


Finalmente, precisamos que la normativa mercantil reconoce sobre un establecimiento de comercio, además del dominio, los derechos reales de usufructo y prenda (arts. 515, 532 y 533 C.Co.).



Título II 
 Cuerpo humano



El cuerpo humano viviente debe entenderse como parte inseparable del sujeto de derecho; por tal razón, tradicionalmente se ha estimado que no puede ser considerado un bien. En efecto, se ha sostenido que el cuerpo humano no puede reducirse a la calificación de cosa y que, por ende, está fuera del comercio jurídico (arts. 1502, 1519 y 1521 C.C.).{149}


Sin embargo, reconocemos que actualmente nuestra normativa permite realizar ciertos actos relacionados con las partes del cuerpo humano de un donante vivo o fallecido, siempre dentro de límites estrictos.{150} Evidentemente, estos actos se encuentran sometidos a ciertas reglas especiales que derogan la teoría general de los actos jurídicos. Igualmente, como se verá más adelante, el cadáver puede ser objeto de actos jurídicos.


Así, por ejemplo, en Colombia, con el Decreto 2493 de 2004 se reglamentaron las leyes 9 de 1979 y 73 de 1988, en relación con los componentes anatómicos, particularmente la obtención, donación, preservación, almacenamiento, transporte, destino y disposición final de componentes anatómicos y los procedimientos de trasplante o implante de estos en seres humanos. Todos los actores relacionados con el tema de donación y trasplante de órganos (v. gr., IPS con programas de trasplantes o asociaciones de pacientes) hacen parte de la Red Nacional de Trasplantes (RNT).


El Decreto 2493 de 2004, en armonía con la Ley 919 de 2004, nos presenta las siguientes precisiones sobre las donaciones y trasplantes:




	

Las donaciones de órganos tienen un carácter gratuito (art. 15 del Decreto 2493 de 2004). Se encuentran especialmente prohibidas la gratificación o pago al donante vivo, a la familia del donante fallecido, a bancos de tejidos o de médula ósea, a IPS, EPS o a cualquier otra persona natural o jurídica por la donación o suministro de órganos o tejidos humanos; tampoco se permite el cobro al receptor por el órgano trasplantado y la publicidad sobre la necesidad de un órgano o tejido o sobre su disponibilidad, y la que ofrezca o busque algún tipo de gratificación o remuneración.{151} De manera categórica, en la Ley 919 de 2004 se asegura lo siguiente: “quien done o suministre un órgano, tejido o fluido corporal deberá hacerlo a título gratuito, sin recibir ningún tipo de remuneración por el componente anatómico. Ni el beneficiario del componente, ni sus familiares, ni cualquier otra persona podrá pagar precio alguno por el mismo, o recibir algún tipo de compensación” (art. 1 de la Ley 919 de 2004). Ahora bien, se exceptúan los costos ocasionados por la detección y mantenimiento del donante, y por el diagnóstico, extracción, preservación, pruebas o exámenes requeridos previamente para la donación, o por el transporte, trasplante, suministro de medicamentos y controles subsiguientes a dicho procedimiento.




	

Si se trata de un donante vivo se exige que sea mayor de edad; además, no debe encontrarse en estado de embarazo, debe ser civilmente capaz, debe gozar de plenas facultades mentales y de un buen estado de salud, el cual deberá estar certificado por un médico distinto de aquel o aquellos que vayan a efectuar la extracción y el trasplante (art. 16 del Decreto 2493 de 2004).







De igual guisa se requiere consentimiento informado expreso del donante, con un término mínimo entre la firma del documento y la extracción del órgano de veinticuatro horas, mediante declaración juramentada ante notario público; debe contarse con un concepto favorable del comité institucional de bioética o ética hospitalaria; debe tratarse de la donación de solamente uno o parte de los órganos simétricos pares o solamente de parte de un órgano asimétrico o de médula ósea, para su trasplante o implantación inmediata; al donante se le debe advertir previamente sobre la imposibilidad de conocer con certeza la totalidad de los riesgos inherentes al procedimiento, por la ocurrencia de situaciones imprevisibles. Así mismo, el donante debe haber sido previamente informado sobre las consecuencias de su decisión, en cuanto puedan ser previsibles desde el punto de vista somático y psicológico, y sobre las eventuales repercusiones que la donación pueda tener sobre su vida personal, familiar y profesional, así como de los beneficios que con el trasplante se esperan para el receptor; igualmente, en el momento de la extracción del componente anatómico, el donante no debe padecer enfermedad susceptible de ser agravada por el trasplante. Finalmente, al donante vivo se le debe garantizar la asistencia precisa para su restablecimiento.


El parágrafo del artículo 16 del Decreto 2493 de 2004 determina que en donante vivo menor de edad y mujer en estado de embarazo la donación solamente procederá para la obtención de células progenitoras, previo consentimiento informado de sus representantes legales cuando sea del caso.




	

Por otro lado, si la donación se refiere a los componentes anatómicos de donante fallecido, se exige el consentimiento informado del donante y a falta de este último el de los deudos; pero el donante o los deudos responsables de la donación, en el momento de expresar su voluntad, deben ser mayores de edad y civilmente capaces. Ha de precisarse que la utilización de los componentes anatómicos de donante fallecido puede tener lugar cuando obra la presunción legal de donación, de acuerdo con el artículo 2 de la Ley 73 de 1988.







Según el artículo 2 de la Ley 73 de 1988, “existe presunción legal de donación cuando una persona durante su vida se haya abstenido de ejercer el derecho que tiene a oponerse a que de su cuerpo se extraigan órganos o componentes anatómicos después de su fallecimiento, si dentro de las seis (6) horas siguientes a la ocurrencia de la muerte cerebral o antes de la iniciación de una autopsia médico-legal, sus deudos no acreditan su condición de tales ni expresan su oposición en el mismo sentido”.{152}




	

En los términos del artículo 17 del Decreto 2493 de 2004 la donación de componentes anatómicos puede concebirse como un acto formal, que reclama, para su validez, cualquiera de los siguientes medios: instrumento notarial, documento privado o carné único nacional de donación de componentes anatómicos. Cuando se trata de donantes vivos se exige un consentimiento informado expreso con un término mínimo de veinticuatro horas entre la firma del documento y la extracción del órgano.









Parte segunda


Derechos patrimoniales


El propósito del derecho es la reglamentación de las relaciones sociales. En términos generales, podemos afirmar que las instituciones que tienden a fijar estas relaciones pertenecen a dos grandes categorías definidas, según estén encauzadas hacia la utilidad y los intereses públicos o privados:{1} en la primera eventualidad, se trata del derecho público; en el segundo caso, del derecho privado.{2} Así, pues, se produce una primera ramificación de los órdenes jurídicos. El derecho público, reglamentación de los actos que están marcados por el poder público. El derecho privado, disciplina de los actos realizados por los particulares en función de sus propios intereses.{3}


Respecto de este segundo grupo, el derecho privado, los denominados derechos patrimoniales constituyen su principal asiento.


En el patrimonio se suele diferenciar el derecho de crédito o personal, jus in personam, vínculo patrimonial que tiene una persona en relación con otra, en virtud del cual esta segunda se encuentra obligada, compelida, con respecto a la primera, a realizar determinado comportamiento.{4} Esta relación jurídica sostenida entre acreedor y deudor es objeto de estudio de la materia denominada derecho civil obligaciones.


La expresión derecho real designa, principalmente, un verdadero haz de poderes directos sobre un bien, para procurarse todos o parte de los beneficios, utilidades y servicios, estimables en dinero, que aquel puede proporcionar. Además, un derecho real puede imponer también ciertos vínculos obligacionales respecto de personas determinadas, como es el caso, por ejemplo, de las obligaciones que tiene el usufructuario para con el nudo propietario (arts. 823 y 854 C.C.).{5}
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