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Resumen

Bouckaert describe la funcién registral de propiedades o lo que él denomina el “sistema de
titulos”, como “(...) una institucién juridica basada en la evidencia escrita del estado legal de unos
activos que son sistemdticamente registrados”. (Bouckaert, 2010). En aquellos ordenamientos
juridicos en donde la transmisién de la propiedad se realiza mediante el sistema registral,
la eficiencia del orden econémico de dicha jurisdiccién dependerd, en gran medida, de la
coherencia del sistema registral con la definicién y el contenido de los derechos de propiedad
en el mercado. ¢Puede entonces ser un error el condicionar la transmisién de la propiedad ala
realizacién de un registro bajo un conjunto de requisitos legales? ¢Qué determina la necesidad
o no del registro desde la teoria juridica de los bienes? Este trabajo pretende entonces hacer
una reflexion de esta tematica desde el ordenamiento juridico colombiano.

Palabras clave
Funcién publica del registro de bienes, registro inmobiliario, registro mercantil y anélisis
econémico del derecho.

LAW AND ECONOMICS OF PUBLIC PROPERTY RECORD

Abstract

Boudewijn Bouckaert describes the public registry or “Title System”, as a “(...) legal
institution based on written evidence of the legal status of assets that are systematically
recorded”. (Bouckaert, 2010).

In legal systems where the registry system it’s used for the transfer of properties, the efficiency
of the economic order of said jurisdiction will depend in great measure of the coherency
of the registry system with the definition and content of the property rights in the market.
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Could be a mistake to establish a recording system as a condition to transfer property rights?
What determines the need of the registry from a juridical theory of property perspective?

This article will reflect about these themes from the perspective of the Colombian legal
system.

Keywords

Public and property records, real state register, commercial register, economic analysis of law.

DIREITO E ECONOMIA DO REGISTRO DE PROPRIEDADE PUBLICO
Resumo

Boudewijn Bouckaert descreveu a funcéo de registro de propriedades ou o que ele chama
“sistema de titulos”, como “(...) uma instituicdo juridica com base nas provas escritas
do estatuto juridico dos bens que sdo sistematicamente registradas”. (Bouckaert, 2010).
Nas jurisdigdes em que a transferéncia de propriedade é feita através do sistema de registo,
a eficiéncia econémica de tal jurisdicdo depende muito da consisténcia do sistema de
registro com a definicao e contetido dos direitos de propriedade no mercado.

Pode haver um erro para fazer a transferéncia da propriedade para realizar uma busca
no dmbito de um conjunto de requisitos legais? O que determina se ou nao o registro a

partir da teoria juridica da propriedade?

Este trabalho visa entao a refletir sobre esta questdo da perspectiva do sistema judicial

Prolegémenos - Derechos y Valores

colombiano.

Palavras-chaves

Servico de registro civil da propriedade, registro de iméveis, registro comercial, anélise

econdmica do direito.

INTRODUCCION

Lalibertad econémica contemplada en el marco
del Estado Social de Derecho, ha sido definida por
la doctrina constitucional, en sentencia T-425 de
1992, Magistrado Ponente Ciro Angarita Barén,
como “(...) una facultad que tiene toda persona
de realizar actividades de caracter econémico,
segln sus preferencias o habilidades, con miras
a crear, mantener o incrementar un patrimonio”
(Numeral 5 del articulo 2 del Decreto Nacional
4065 de 2008).

Se concibe, entonces, la libertad econémica como
el género que engloba todas las garantias constitu-
cionales necesarias para que las personas, puedan
crear, mantener o incrementar su patrimonio
econdémico. De tal género resultan los siguientes
derechos y libertades constitucionales como
ambitos de ejercicio de dicha libertad: la libertad
de profesién u oficio (Art. 26 C.N.); el derecho
“del y al” trabajo (Arts. 53 C. N.); el derecho
sindical (Art. 39 C.N. en concordancia con los
articulos 54 al 57 C.N.); el reconocimiento y la
libre autonomia de la voluntad privada - libertad
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contractual - (Art. 83 C.N. en concordancia con
los articulos 14, 16 y 94 C.N.); la libertad de
asociacién (Art. 38 C.N.); la libertad y el derecho
alaempresay ala libre competencia econémica
(Arts. 333 en concordancia con los articulos
58, 334 al 338, 365 y 367 C.N.), y, por ende,
el reconocimiento del derecho a la propiedad
privada (Arts. 58 y el numeral 24 del 150 C.N.).

La propiedad privada, como uno de los ejes de
lalibertad econémica, se refiere a la facultad que
permite a los individuos usar, gozar y disponer
de sus bienes muebles o inmuebles, corporales
e incorporales, con arreglo a la funcién social
y ecoldgica del dominio, el reconocimiento de
los derechos adquiridos, las leyes civiles y el
ordenamiento juridico en general (articulos 669
y 670 del Cédigo Civil - C.C.).

En igual sentido, Furuboth y Richter la describen
como

(...) Property rights in the sense of the
property-rights approach are sanctioned
ownership rights in material and inmate-
rial things or claims from contractual or
noncontractual obligations. (...) There
exist (a) property rights in the legal sense,
and (b) in the non-legal sense.a) Property
rights in the legal sense: In Anglo-American
common law, property rights are related
to both, tangibles (physical objects) and
intangibles (patents, copyrights, contract
rights, etc.).

b) Property rights in the non-legal sense:
Rights which are not sanctioned by law but
by convention. Example: The customer
relationship (Furuboth & Richter, 2005,
p. 83).

Aunque la concepcién anglosajona de los
derechos de propiedad, no se ajusta plenamente
a la nocién de derecho real ius ad rem, puesto
que es mucho méas amplia hasta el punto de
vincular a la obligatio est juris vinculum no como
procter in rem sino como “(...) Rights which are

not sanctioned by law but by convention (...),
incluye indudablemente el ius utendi, ius fruendi,
ius abutendi.

El articulo 669 del Cédigo Civil colombiano,
lo define como (...) el derecho real en una
cosa corporal, para gozar y disponer de ella
arbitrariamente, no siendo contra ley o contra
derecho ajeno.

Son elementos de dicha concepcién el uso
(destinacién), goce (explotacién econdémica),
disposicién (transferencia de la titularidad del
derecho o su limitacién mediante un usufructo
o un gravamen) de toda clase de bienes, de los
cuales se derivan los atributos de persecucién y
preferencia, dentro de los limites de la funcién
social y ecolégica a la cual se encuentra afectada
la propiedad.

Se entiende atributo de persecucién aquel que
le permite al propietario perseguir el bien en
manos de quien esté mediante los mecanismos
policivos y judiciales de proteccién del dominio.
Mientras que la preferencia conlleva a que en
una controversia entre poseedor y propietario
se prefiera el derecho de dominio del titular al
hecho de la posesién, siempre y cuando éste
primero se acredite con el continuo y publico
ejercicio de la propiedad, en cumplimiento de
la funcién social que impone al titular el deber
de hacerla productiva.

Estos &mbitos de ejercicio del dominio en materia
legal, no distan en gran medida de la vista
econdémica. Ostrom (2000), premio Nobel de
Economia del anio 2009, coincide en identificar
cinco clases de derechos cuya combinacién
da origen a diferentes tipos de property rigths.
Tales derechos son la accesibilidad, la capacidad
de extraccién, la administracién, la capacidad
de extraccién, y la administracién dentro del
concepto méas amplio de “derechos de uso”,
y senalan como componentes bésicos de los
derechos de propiedad a los derechos de uso,
exclusién y transferibilidad de los activos sobre
los cuales se aplican.
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Shavell (2003) los clasifica en dos Gnicos tipos de
derechos que guardan una estrecha relacién con
el ambito de aplicacién de los tres elementos que
se han mencionado como parte de la propiedad,
en el ordenamiento juridico colombiano de
tradicién franco germana, ast:

(...) I will use the term “property rigths”
to refer broadly to two subsidiary types of
rigths, possessory rights and rights of trans-
fer. (...) What are often called possessory
rigths allow individuals to use things and
to prevent others from using them. (...)
The other type of right associated with
the notion of property rigths is a right to
transfer a possessory right to give it to
another person (ussualy, in exchange for
something). Closely related, but distinc,
is the right of the recipient subsequently
to transfer his possessory right to another
person (and for that person to do the
same, and so forth). We will assume unless
otherwise noted that rights to transfer his
possessory right implicitly include these
subquent-order rights to transfer.

Si se sittia la propiedad desde el rigth to transfer
a possesory rigth to give it to another person, los
propietarios pueden llegar a transar operaciones
econdmicas que transfieran a terceros al ejercicio
de los tres atributos en conjunto (compraventa:
uso — goce — disposicién), u otras en las que
solamente se autoriza al ejercicio de algunos
de ellos (arrendamiento: uso — goce), sin que,
con esto ultimo, afecte la facultad de enajenar
libremente sus bienes (disposicién). De ahi, que
dichas operaciones se basan en los acuerdos de
voluntades que constituyan las partes (contratos,
acuerdos y convenios). No obstante, por existir
contratos o titulos referentes a uno o todos los
atributos de la propiedad, se crean elementos
particulares que los diferencian respecto a su
forma de constitucién o terminacion.

Tales contratos, no obstante las diferencias en
su constitucién o terminacién respecto de su
objeto formal, guardan en comun, respecto
de su objeto material, el sometimiento a un

modo de transferencia de la propiedad, que a
su vez se encuentra ligado a las formalidades o
solemnidades civiles o comerciales de acuerdo al
tipo de bien o al interés publico que ha identificado
el legislador en él. Una de las solemnidades mas
comunes es el registro publico del instrumento
o titulo, momento a partir del cual se establece
la transferencia del derecho de propiedad sobre
inmuebles y para ciertos muebles y bienes
incorporales en Colombia.

Precisamente, una de las grandes distinciones
entre el régimen juridico de los bienes muebles
e inmuebles, corporales e incorporales se refiere
al modo de transferir el dominio con o sin la
necesidad de un registro. No obstante, todos los
derechos reales en Colombia requieren para su
transferencia del acompanamiento del titulo y
modo, sea esté Ultimo solemne o no (Art. 756
C.C.). El solo certificado del registro o la sola
escritura publica o privada por si sola no son plena
prueba del dominio; se requiere de ambos para
delimitar su existencia y su alcance. Al respecto,
la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema
de Justicia, (16 de diciembre de 2004) afirmé:

“(...) Sobre este particular ha expresado
la Sala que el “titulo no dice sino que un
sujeto se obligd; que restringid su libertad
en la medida que hoy esta sujeto a una
determinada actitud, que consiste en
dar, hacer o no hacer una cosa. El que
contrata, es cierto, simplemente es un
contratante; hay que suponer que alli
necesariamente surgieron obligaciones,
pues que el contrato es por antonomasia,
bien pudiera decirse, la gran fabrica de
las obligaciones. Hasta ese momento
para nada se ha rozado el concepto del
derecho real; porque para que éste brote
o simplemente mude, es menester que
ocurra algo mas que el simple titulo:
en términos concisos, que quien resulté
obligado por ese titulo, cumpla; esto es,
extinga la obligacién. Asi, el vendedor,
el mero contratante, no hace que el
dominio se radique desde ya en cabeza
del comprador, porque hasta alli no han
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realizado méas que el simple titulo. Ese
algo més, que de menos se echa, es que el
vendedor cumpla la obligacién de transferir
el dominio; lo que acontecido validamente
(sic), toma el nombre de tradicién, que es
precisamente el modo que hasta entonces
se echaba de menos. Por manera que
solamente cuando a la realizacién del titulo
se suma la del modo, prodtcense ahi si
consecuencias juridicas en punto de los
derechos reales. El propietario anterior,
quien entre tanto era apenas vendedor,
al realizar el modo de la tradicién, deja de
serlo, porque tal derecho real de dominio se
ubica entonces en cabeza del adquiriente,
quien, correlativamente, en el entretanto,
no fue mas que un mero comprador o
simple contratante” (cas. civ. de. 20 junio
de 2000. Cfme: Sentencias Nos. 031 de 6
de mayo/98; 084 de 29 de septiembre/98;
020 de 9 de junio/99y 029 de julio 29/99)”.

Esta ultima peculiaridad de la propiedad, la
funcién publica de registro de bienes, es el
objeto del andlisis econémico que se pretende
realizar con este escrito, desde la perspectiva del
andlisis econémico del derecho clasico. Para tal
efecto, se establecerd un marco teérico de los dos
casos juridico - registrales mas significativos en
la legislacién colombiana para, con ello, contar
con los elementos normativos para realizar el
andlisis econémico.

1. LOS BIENES SUJETOS
A LA FUNCION PUBLICA REGISTRAL
EN COLOMBIA

1.1. Registro e inmuebles. Tanto la funcién
registral, como la catastral guardan una estrecha
relacién alrededor de los actos juridicos de
transferencia de la propiedad inmueble.

Desde el punto de vista catastral, por predio se
entiende aquel inmueble de propiedad de una
persona natural o juridica, o de una comunidad
situado en una unidad orgénica catastral y no
separado por otro predio publico y privado

(Resolucién No. 2555 de 1988, arts. 9y 11 ).
Por tal razén, el proceso de formacién catastral
se refiere al proceso o actividad administrativa
tendiente a obtener la informacién fisica, juridica,
fiscal o econdmica de una unidad catastral, esto
es, del predio que se encuentra en el municipio
objeto de estudio (IGAC, Resolucién No. 2555
de 1988, art. 28).

La norma urbanistica lo define como el terreno
o lote individualizado con un folio de matricula
inmobiliaria (Decreto Nacional 4065 de 2008,
art. 2, num. 5).

Ahora en cuanto a la funcién registral, el articulo
49 del Decreto Ley 1250 de 1970, Estatuto del
Registro de Instrumentos Publico, establece

Cada folio de matricula de propiedad
inmobiliaria correspondera a una unidad
catastral y a ella se referirén las inscripciones
aque haya lugar. En consecuencia, cuando
se divida materialmente un inmueble o se
segregue de él una porcién, o se realice
en él una parcelacién o urbanizacién, o
se constituya en propiedad por pisos o
departamentos, el Registrador dara aviso
a la respectiva oficina catastral para que
esta (sic) proceda a la formacién de la ficha
o cédula correspondiente a cada unidad.

De lo anterior, se infiere que la referencia a
unidad catastral es sinénimo de predio en materia
catastral y registral.

Ahora bien, en cuanto al concepto de predio
matriz, se puede decir que es aquel lote indi-
vidualizado que ha sido objeto de segregacion
o fraccionamiento en nuevos predios como
consecuencia de una divisién material y/o juridica.
El adjetivo matriz y/o de mayor extension se aplica
a la denominacién del predio original respecto
de los segregados o fraccionados de este.

El concepto propuesto de mayor extension
y/o matriz resulta, igualmente, coherente con
la nocién de unidad catastral, como aquella
que identifica a un predio con un folio de
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matricula inmobiliaria y un cédigo catastral;
es decir, es un solo objeto material tanto del
registro de la mutacién del dominio como de la
formacién catastral, de tal manera que de los
segregados o fraccionados, mediante divisién
juridica, generan matriculas y cédigos catastrales
vinculados entre si, pero independientes a
la unidad matriz (articulos 3 y 4 del Decreto
Nacional 1711 de 1984).

De ahi que el articulo 50 del Decreto Ley 1250
de 1970, Estatuto del Registro de Instrumentos
Publico, disponga que

(...) siempre que el titulo implique frac-
cionamiento de un inmueble en varias
secciones o englobamiento de varias de
éstas en una sola unidad, se procedera a
la apertura de nuevos folios de matricula,
en los que se tomaréa nota de los folios de
donde derivan.

En cuanto a los predios rurales, el articulo 44 de
la Ley 160 de 1994 prohibe el fraccionamiento
por debajo de la extensién determinada por
el extinto Instituto Colombiano de la Reforma
Agraria (INCORA), hoy Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural (INCODER), para la Unidad
Agricola Familiar (UAF); es decir, son una
especie que no admite division material, so
pena de nulidad absoluta del acto o contrato
juridico (Corte Constitucional, sentencia C- 006
de 2002,). De dicha prohibicién se exceptiian
los predios rurales que, no obstante contar
con una extensién superficiaria inferior a la
mencionada, se encuentren en cualquiera de
los presupuestos facticos que a continuacién
se enuncian:

a. Las donaciones que el propietario de un
predio de mayor extensién haga con desti-
no a habitaciones campesinas y pequenias
explotaciones anexas.

b. Los actos o contratos por virtud de los cuales
se constituyan propiedades de superficie
menor a la sefialada, para un fin principal
distinto a la explotacién agricola.

c. Los que constituyan propiedades que por
sus condiciones especiales sea el caso de
considerar, a pesar de su reducida exten-
sién, como Unidades Agricolas Familiares,
conforme a la definicién contenida en el
inciso segundo del literal b del articulo 38
de la Ley 160 de 1994.

d. Las sentencias que declaren la prescripcién
adquisitiva de dominio por virtud de una
posesién iniciada antes del 3 de agosto de
1994, y las que reconozcan otro derecho
igualmente nacido con anterioridad a ella.

e. Cuando en las particiones hereditarias, el
valor de los bienes relictos y el nimero de
asignatarios no permiten adjudicar tales
bienes en las proporciones establecidas por
laley o el testamento, sin que con ello resulte
la constitucién de fundos inferiores a una
(1) Unidad Agricola Familiar, el Juez podra
aplicar el numeral 1° del articulo 1394 del
Cédigo Civil.

En cuanto a los urbanos, resulta necesario inter-
pretar, en este punto, el contenido del paragrafo
del articulo 2 de la Ley 66 de 1968, modificado
por el Decreto Ley 2610 de 1979:

1. (...) Entiéndase por actividad de enaje-
nacién de inmuebles:La transferencia
del dominio a titulo oneroso de las
unidades resultantes de toda la divisién
material de predios.

2. La transferencia del dominio a titulo
oneroso de las unidades resultantes
de la adecuacién de terrenos para la
construccién de viviendas.

3. La transferencia del dominio a titulo
oneroso de las unidades resultantes de
la edificacién o construccién de vivien-
das en unidades independientes o por
el sistema de propiedad horizontal.

4. La transferencia del dominio a titulo
oneroso de viviendas en unidades
independientes o sometidas al régimen
de propiedad horizontal.

5. Lacelebracién de promesas de venta,
el recibo de anticipos de dinero o
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cualquier otro sistema que implique
recepcion de los mismos, con la
finalidad de transferir el dominio de
inmuebles destinados a vivienda.

Paragrafo.- La actividad de enajenacién
de inmuebles a que se refiere el presente
articulo se entiende desarrollada cuando
las unidades habitacionales proyectadas o
autorizadas por las autoridades metropoli-

tanas, distritales o municipales, sean cinco
(5) o més.” (Subrayado fuera de texto).

De lo anterior, se infiere que el sentido de la
norma es someter a un control policivo y a un
escenario de responsabilidad penal a aquellas
personas que fraccionen un predio en mas
de cinco unidades con el fin de enajenarlo,
arrendarlo o promocionen la venta o arriendo de
habitacién o vivienda, sin cumplir unos requisitos
minimos que permitan al aparato estatal ejercer
la vigilancia, supervisién y control de dicha
actividad. Por tal razén, no resulta aplicable la
estimacién de los predios segregados como criterio
para identificar legalmente al predio matriz o de
mayor extensién en zonas urbanas, dado que el
acto de fraccionamiento en menos de cinco o en
mas de cinco es, igualmente calificado, registrado
y concordado catastralmente como divisiéon
juridica, dando lugar a matriculas inmobiliarias
de predios fraccionados y a un predio de mayor
extension, de conformidad con el articulo 50 del
Decreto Ley 1250 de 1970.

La segregacién se predica, entonces, tanto
de uno como de varios predios fraccionados,
para determinar el originario como matriz o
de mayor extension, bajo la tesis hasta ahora
expuesta. Son supuestos, entonces, indicativos
para determinar juridicamente la existencia de
una segregacion:

1. La existencia de una porcién de terreno
originaria, delimitada por su &rea, linderos,
perimetro, cabida y demas elementos que
la identifiquen, en cuya extensién no existe
discontinuidad, que cuenta ademés con un
folio de matricula inmobiliaria y, por ende,

pertenece a una o varias personas naturales
ojuridicas, publicas o privadas o comunidad
étnica (articulo 6 del Estatuto del Registro de
Instrumentos Publicos).

2. Laexpedicién de una licencia urbanistica de
subdivisién como requisito esencial y previo
al otorgamiento de una escritura publica que
implique una actuacién de subdivision.

3. Para el caso de la subdivision rural, se deben
tener en cuenta los requisitos del numeral 1
del articulo 6 del Decreto Nacional 1469 de
2010, esto es:

3.1. El predio se debe encontrar en suelo rural

o de expansién urbana (articulos 33 y 32
de la Ley 388 de 1997);

3.2. La accesibilidad a las unidades resultantes
debe estar garantizada;

3.3 Si es un predio urbanizable no urbanizado,
que carezca de plan parcial, no se podra
subdividir en una extensién inferior a la de
la Unidad Agricola Familiar (UAF) respectiva,
conforme con lo dispuesto en el articulo 45
de la Ley 160 de 1994.

4. Para el caso de las subdivisiones urbanas, se

tendran en cuenta los siguientes requisitos:

4.1. El predio debe ubicarse en suelo urbano
(articulo 31 de la Ley 388 de 1997), y la
subdivisién material planteada debe ser
acorde con la norma urbana derivada del
Plan de Ordenamiento Territorial.

4.2. No podran ser objeto de subdivisién urbana
los predios urbanizables no urbanizados sin
que, previamente, se realice la actuacién
de urbanizacién, salvo las siguientes ex-
cepciones: 4.2.1. Se trate de subdivisiones,
particiones o divisiones materiales ordenadas
por sentencia judicial en firme;4.2.2. Se
requiera por motivo de la ejecucién de obras
de utilidad publica;

4.2.3. Se pretenda dividir la parte del predio que
esté ubicada en suelo urbano de la parte
que se localice en suelo de expansién
urbana o en suelo rural.

4.2 4. Existan reglas especiales para subdivisién
contenidas en el plan de ordenamiento
territorial o los instrumentos que lo
desarrollen o complementen (Articulo 5
del Decreto Nacional 1469 de 2010).
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4.3. En el caso del reloteo o subdivisién urbana
de un predio urbanizado, se aplican, en
términos generales, las mismas condiciones
senaladas en el numeral 4.1.

Asi las cosas, la existencia de un predio se deriva
de dos factores ya enunciados: su individualizacién
(&rea, linderos v, en su defecto, cabida, mojones
u otras sefias rurales o de antigua usanza), y que
cuente con un folio de matricula inmobiliaria que
lo identifique como unidad catastral, tanto en el
ambito registral como en el catastro. Por lo tanto,
no resulta coherente regular los actos juridicos que
puedan afectar los derechos y obligaciones que
recaen sobre un bien, sin que en ellos exista como
necesario paso el sometimiento a la solemnidad
del registro de los titulos que creen, modifiquen
o generen obligaciones.

Como conclusién se pueden destacar los siguientes
principios de la actividad registral, identificados
por Velasquez (2008):

a. 1. Peticién registral. El registro de un
instrumento solo se puede hacer a peticién
de parte.

b. 2.Tracto sucesivo. Se debe indicar en los titulos
de adquisicién la procedencia inmediata del
dominio o del derecho respectivo, con el fin de
que aparezca como sujeto activo su verdadero
titular (Arts. 1871y 7 del Decreto - Ley 1250
de 1970, Estatuto del Registro Instrumentos
Publicos - ERIP).

c. 3. Prioridad temporal. Los titulos inscritos en
primer lugar gozan de privilegio o superioridad
de rango frente a otros que se presenten
posteriormente y se inscriben en el orden que
son presentados. Prima in tempore prima in
iure. (Art. 27 del ERIP).

d. Calificacién registral. El registrador de ins-
trumentos publicos solo puede registrar los
titulos que retinan los requisitos establecidos
en la ley (Arts. 24 y 37 del ERIP).

e. Legitimacién. Toda anotacién realizada
en el folio real es auténtica, mientras no
se demuestre lo contrario. No obstante, se
debe tener en cuenta que de la inscripcién

registral no se puede deducir el saneamiento
o convalidante de titulos defectuosos o nulos
(Arts. 43 y 44 del ERIP).

1.1.1. Registro e inmuebles en la Ley 1448
de 2011

Determinado el papel preponderante que tiene
el registro respecto de los bienes inmuebles, no
solo para la transmisién de la propiedad o la
generacién de gravamenes, sino también para
predicar la existencia legal del inmueble; resulta
entonces de interés el andlisis de los efectos del
conflicto armado interno sobre este sistema de
transmisién de la propiedad inmueble, cuando
el registro es utilizado como mecanismos para
legitimar ante terceros la fuerza ejercida sobre el
consentimiento de los propietarios victimas de la
extorsién o usurpacion de los actores armados.
¢Justifica ello para las victimas la transmisién de
su legitima propiedad, usurpada por la fuerza,
utilizando mecanismos de hecho, como el de los
documentos privados no registrados?

La respuesta, evidentemente, debe ser negativa,
porque un propietario que abandona el sistema
de registro es claramente un fenémeno de alega-
lidad, y constituye un mecanismo de involucién
econémica y de legitimacién tacita del actuar de
los victimarios. No obstante, ello cominmente ha
ocurrido en el entorno colombiano generando
un mercado negro, caracterizado también por
un fenémeno paralelo, como es la realizacién de
diversas tradiciones gestadas por el usurpador o
victimario durante mas de veinte anos de conflicto,
en aras de obtener una explotacién econémica
mayor del bien ilegalmente obtenido, dificultando,
con el paso del tiempo, el reconocimiento de
su responsabilidad civil y penal de sus acciones
frente a su victima, y los terceros de buena fe que
amparados en su derecho han adquirido derechos
de propiedad sobre los inmuebles usurpados.

En efecto, en una sintesis realizada de su best
seller The Mystery of Capital: Why Capitalism
Triumphs in the West and Fails Everywhere Else
Soto afirma que
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(...) Cualquier activo cuyos aspectos
econdémicos y sociales no estan fijados
en un sistema de propiedad formal es
sumamente dificil de mover en el mercado.
¢Cémo controlar las enormes cantidades
de activos que cambian de manos en una
economia moderna de mercado si no es
mediante un proceso de propiedad formal?
Sin ese sistema, cualquier compraventa
de un activo, digamos de una propiedad
inmueble, exigiria un enorme esfuerzo,
comenzando por la determinacién de
los elementos basicos de la transaccién:
¢Es el vendedor duefio del inmueble
y tiene derecho a transferirlo? ¢Puede
comprometerlo o empenarlo? ¢Sera
aceptado el nuevo propietario como tal
por quienes hacen efectivos los derechos
de propiedad? ¢Cudles son los medios de
los que se dispone para excluir a otros
reclamantes? A esto se debe que fuera de
Occidente la mayor parte del intercambio
comercial de activos se circunscriba a
circulos locales de amigos y conocidos.

El principal problema de los paises en
desarrollo y de los que fueron comunistas
no es la falta de espiritu empresarial:
en los ultimos 40 afios los pobres han
acumulado millones de millones de

délares en bienes raices. De lo que
carecen los pobres es de un facil acceso
a los mecanismos de propiedad que
les permita aprovechar legalmente el
potencial econémico de sus activos
para producir, afianzar o garantizar
mayor valor en un mercado de nuevas
dimensiones (Soto, 2000).

¢Cémo devolver los derechos derivados de la
legitima propiedad de las victimas sin sacrificar
el sistema registral de inmuebles en Colombia?

Al respecto, el mejor mecanismo de solucién
del problema es afianzando o “entrelazando” el
mercado negro o alegal generado por el conflicto
a un sistema registral especial que sea capaz
de restablecer el estado legitimo del derecho
de propiedad sobre los inmuebles usurpados,
volcando nuevamente el mercado inmobiliario
al sistema de titulos.

Tal afirmacién encuentra asidero en el estudio
de caso de Soto sobre el mercado empresarial
e inmobiliario de Tanzania, Africa (Soto, 2009),
del cual se identifican los siguientes problemas
y propuestas de solucién comunes a los paises
subdesarrollados o en via de desarrollo, con
situaciones concomitantes o de postconflicto
como Colombia, asf:

PROBLEMAS

SOLUCIONES

1. La mayoria de los derechos de propiedad no
estan estipulados por escrito o estandarizados, a fin
de facilitar su bisqueda, uso y discriminacién entre
similitudes o diferencias.

1. Clasificacién de los documentos extralegales, de
manera que contribuyan a crear un sistema de propiedad
legal, inclusivo y plenamente extendido; por ejemplo,
definiendo el valor probatorio de los documentos que
formalizan la propiedad.

2. La informacién de las transacciones econémicas
se encuentra dispersa por toda la Nacién, sin coor-
dinacién y desconectada del sistema de registro.

2. Armonizar los registros actuales con las transaccio-
nes extralegales que involucren activos inmobiliarios,
mediante la fijacién de un procedimiento simplificado,
descentralizado, masivo que georeferencie la informacién
obtenida v las disposiciones legales aplicables a dicha
franja del territorio.

3. Los procedimientos de registro son innecesaria-
mente onerosos y complejos para los propietarios
y victimas pobres.

3. Creacién de instrumentos legales que protejan los
derechos de la poblacién méas vulnerable (mujeres, nifios
y ancianos) en las practicas de propiedad inmobiliaria
extra e ilegal resultado del conflicto.
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4. La ausencia y la incertidumbre del registro de
la propiedad inmobiliaria genera limitaciones a la
bancarizacion de su explotacion econémica (créditos, | 4. Disefio de mecanismos especiales para que, de manera
hipotecas y servicios publicos y privados). continua, se mejoren y simplifiquen las regulaciones
5. Dado que los procedimientos asociados al registro de | que rigen todas las relaciones y tramites entre el Estado
la propiedad, vinculados con su uso y goce, son también | v los negocios formalizados, a fin de mejorar el marco
demorados, complejos y costosos; los inmuebles no | institucional, la actividad empresarial y la asignacién
generan gran liquidez; es decir que no son facilmente | inequivoca de los derechos de propiedad.
transformados, transferidos, combinados, explotados,
divididos o puestos en garantia.

Tales medidas han sido adoptadas por el Estado Victimas, Ley 1448 de 2011 y, en particular, sus
colombiano con la expedicién de la Ley de articulos 3, 5, y 75 al 79; asi:
SOLUCIONES Ley 1448 de 2011

1. Clasificacién de los
documentos extralegales,
de manera que
contribuyan a crear un
sistema de propiedad
legal, inclusivo y
plenamente extendido;
por ejemplo definiendo
el valor probatorio de
los documentos que
formalizan la propiedad.

Inversiéon de la carga de la prueba, Bastard con la prueba sumaria de la
propiedad, posesién u ocupacién y el reconocimiento como desplazado en el
proceso judicial, o en su defecto, la prueba sumaria del despojo, para trasladar
la carga de la prueba al demandado o a quienes se opongan a la pretensién de
la victima en el curso del proceso de restitucién, salvo que estos también hayan
sido reconocidos como desplazados o despojados del mismo predio.

El “Registro de tierras despojadas y abandonadas forzosamente” es un
instrumento para la restitucién de tierras, consagrado por el articulo 75 y
subsiguientes, en donde ademaés de los inmuebles se deben inscribir las
personas que fueron despojadas de sus tierras u obligadas a abandonarlas y
su relacién juridica con estas, determinando con precisién los predios objeto
de despojo, en forma preferente mediante georreferenciacion, asi como el
periodo durante el cual se ejercié influencia armada en relacién con el predio.

2. Armonizar los registros
ac-tuales con las
transacciones extralegales
que involucren
activos inmobiliarios,
mediante la fijacion
de un procedimiento
simplificado,
descentralizado, masivo
que georeferencie la
informacién obtenida y
las disposiciones legales
aplicables a dicha franja
del territorio.

Una vez recibida la solicitud de inscripcion de un predio en el registro por la parte
interesada o iniciado el tramite de oficio, la Unidad Administrativa Especial de
Gestién de Restitucion de Tierras Despojadas comunicard de dicho tramite
al propietario, poseedor u ocupante que se encuentre en el predio objeto de
registro, a fin de que pueda aportar las pruebas documentales que acrediten
la propiedad, posesiéon u ocupacién de dicho predio de buena fe, conforme
a la ley. Esta Unidad tiene un término de sesenta (60) dias, contados a partir
del momento en que acometa el estudio para decidir sobre su inclusién en el
Registro. Este término podra ser prorrogado hasta por treinta (30) dias, cuando
existan o sobrevengan circunstancias que lo justifiquen.

Se sugiere revisar la
fuente Contaduria
General de la Nacién,
pues sobre este aspecto

hay reglamentacion.) La inscripcién de un predio en el registro de tierras despojadas sera requisito de

procedibilidad para iniciar la accién de restitucion a que se refiere este Capitulo.

186 Bogotéa, D.C. Colombia - Volumen XV - No. 30 - Julio - Diciembre 2012 - ISSN 0121-182X



RODRIGO ANDRES MOSCOSO VALDERRAMA Prolegémenos - Derechos y Valores

La Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucién de Tierras
Despojadas tendra acceso a todas las bases de datos sobre las victimas de
despojo o abandono forzado, del Instituto Geogréafico Agustin Codazzi y de
los catastros descentralizados, de las notarias, del Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural, de la Superintendencia de Notariado y Registro, de las
oficinas de registro de instrumentos publicos, entre otros.

Para estos efectos, las entidades dispondran de servicios de intercambio
de informacién en tiempo real con la Unidad Administrativa Especial de
Gestién de Restitucion de Tierras Despojadas, con base en los estandares de
seguridad y politicas definidas en el Decreto 1151 de 2008 sobre la estrategia
de Gobierno en Linea.

En los casos en que la infraestructura tecnolégica no permita el intercambio
de informacién en tiempo real, los servidores publicos de las entidades y
organizaciones respectivas, deberan entregar la informacién en el término
maéaximo de diez (10) dias, contados a partir de la solicitud. Los servidores
publicos que obstruyan el acceso a la informacién o incumplan con esta
obligacién incurrirén en falta gravisima, sin perjuicio de las sanciones penales
a que haya lugar.

En relacién con los predios inscritos en el Registro de Tierras Despojadas y
Abandonadas Forzosamente se tendran en cuenta las siguientes presunciones,
consagradas en el articulo 77:

1. Presunciones de derecho en relacién con ciertos contratos. Para efectos
probatorios dentro del proceso de restitucién, se presume de derecho que
existe ausencia de consentimiento, o causa ilicita, en los negocios y contratos
de compraventa o cualquier otro mediante el cual se transfiera o se prometa
transferir un derecho real, la posesién u ocupacién sobre el inmueble objeto
de restitucién, celebrados durante el periodo previsto en el articulo 75, entre
la victima de este, su cényuge, compariero o compafera permanente, los
familiares o mayores de edad con quienes conviva, sus causahabientes con
las personas que hayan sido condenadas por pertenencia, colaboracién o
financiacién de grupos armados que actian por fuera de la ley cualquiera
que sea su denominacién, o por narcotrafico o delitos conexos, bien sea
que estos ultimos hayan actuado por si mismos en el negocio, o a través
de terceros. La ausencia de consentimiento en los contratos y negocios
mencionados en este numeral genera la inexistencia del acto o negocio de
que se trate y la nulidad absoluta de todos los actos o negocios posteriores
que se celebren sobre la totalidad o una parte del bien.

2. Presunciones legales en relacién con ciertos contratos. Salvo prueba
en contrario, para efectos probatorios dentro del proceso de restitucion,
se presume que en los siguientes negocios juridicos hay ausencia de
consentimiento o de causa licita, en los contratos de compraventa y demas
actos juridicos mediante los cuales se transfiera o se prometa transferir un
derecho real, la posesion o la ocupacién sobre inmuebles siempre y cuando
no se encuentre que la situacién esta prevista en el numeral anterior, en los
siguientes casos:
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a. En cuya colindancia hayan ocurrido actos de violencia generalizados,
fenémenos de desplazamiento forzado colectivo, o violaciones graves a los
derechos humanos en la época en que ocurrieron las amenazas o hechos de
violencia que se alega causaron el despojo o abandono, o en aquellos inmuebles
en donde se haya solicitado las medidas de proteccién individuales y colectivas
relacionadas en la Ley 387 de 1997, excepto en aquellos casos autorizados por
la autoridad competente, o aquellos mediante el cual haya sido desplazado
la victima de despojo, su cényuge, companero o companera permanente, los
familiares o0 mayores de edad con quienes convivia o sus causahabientes.

b. Sobre inmuebles colindantes de aquellos en los que, con posterioridad o en
forma concomitante a las amenazas, se cometieron los hechos de violencia o el
despojo se hubiera producido un fenémeno de concentracién de la propiedad
de la tierra en una o maés personas, directa o indirectamente; sobre inmuebles
vecinos de aquellos donde se hubieran producido alteraciones significativas de
los usos de la tierra como la sustitucién de agricultura de consumo y sostenimiento
por monocultivos, ganaderia extensiva o mineria industrial, con posterioridad a
la época en que ocurrieron las amenazas, los hechos de violencia o el despojo.
c. Con personas que hayan sido extraditadas por narcotréfico o delitos conexos,
bien sea que estos ultimos hayan actuado por si mismos en el negocio, o a
través de terceros.

d. En los casos en los que el valor formalmente consagrado en el contrato, o el
valor efectivamente pagado, sean inferiores al cincuenta por ciento del valor real
de los derechos cuya titularidad se traslada en el momento de la transaccién.

e. Cuando no se logre desvirtuar la ausencia de consentimiento en los contratos
v negocios mencionados en alguno de los literales del presente articulo, el acto
0 negocio de que se trate serd reputado inexistente y todos los actos o negocios
posteriores que se celebren sobre la totalidad o parte del bien estaran viciados
de nulidad absoluta.

f. Frente a propiedad adjudicada de conformidad con la Ley 135 de 1961 y el
Decreto 561 de 1989, a empresas comunitarias, asociaciones o cooperativas
campesinas, cuando con posterioridad al desplazamiento forzado se haya dado
una transformacién en los socios integrantes de la empresa.

3. Presunciones legales sobre ciertos actos administrativos. Cuando la parte
opositora hubiere probado la propiedad, posesién u ocupacién, y el posterior
despojo de un bien inmueble, no podré negérsele su restitucién con fundamento
en que un acto administrativo posterior legalizé una situacién juridica contraria
a los derechos de la victima. Para efectos probatorios dentro del proceso de
restitucién, se presume legalmente que tales actos son nulos. Por lo tanto, el
juez o Magistrado podra decretar la nulidad de tales actos. La nulidad de dichos
actos produce el decaimiento de todos los actos administrativos posteriores y la
nulidad de todos los actos y negocios juridicos privados que recaigan sobre la
totalidad del bien o sobre parte del mismo.

4. Presuncién del debido proceso en decisiones judiciales. Cuando el solicitante
hubiere probado la propiedad, posesién u ocupacion, y el posterior despojo de
un bien inmueble, no podra negérsele su restitucién con fundamento en que una
sentencia que hizo transito a cosa juzgada otorgd, transfirié, expropid, extinguidé
o declaré la propiedad a favor de un tercero, o que dicho bien fue objeto de
diligencia de remate, si el respectivo proceso judicial fue iniciado entre la época
de las amenazas o hechos de violencia que originaron el desplazamiento y la de
la sentencia que da por terminado el proceso de que trata esta ley.
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Para efectos probatorios dentro del proceso de restitucién, se presume
que los hechos de violencia le impidieron al despojado ejercer su derecho
fundamental de defensa dentro del proceso a través del cual se legalizé una
situacién contraria a su derecho. Como consecuencia de lo anterior, el juez
o Magistrado podréa revocar las decisiones judiciales a través de las cuales
se vulneraron los derechos de la victima y a ordenar los ajustes tendientes
a implementar y hacer eficaz la decisién favorable a la victima del despojo.

5. Presuncién de inexistencia de la posesién. Cuando se hubiera iniciado una
posesién sobre el bien objeto de restitucion, durante el periodo previsto en el
articulo 75 vy la sentencia que pone fin al proceso de que trata la presente ley,
se presumira que dicha posesién nunca ocurrié.

3. Creacién de instrumentos
legales que protejan los
derechos de la poblacién
mas vulnerable (mujeres,
ninos y ancianos) en las
practicas de propiedad
in-mobiliaria extra e ilegal
resultado del conflicto.

El articulo 3, identifica dos tipos de victimas, las directas y las indirectas.

Son directas aquellas personas que individual o colectivamente hayan
sufrido un dafo por hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 1985,
como consecuencia de infracciones al DIH o de violaciones graves y
manifiestas a las normas internacionales de DD HH, ocurridas con ocasién
del conflicto armado interno; que no sean consecuencia de actos de
delincuencia comun.

Son también victimas directas el o la cényuge, companero o compafiera
permanente o los parientes de los miembros de grupos armados organizados
al margen de la ley por el dano sufrido en sus derechos, en los términos del
pérrafo anterior, pero no como victimas indirectas por el dano sufrido por
los miembros de dichos grupos.

Las Indirectas se dividen en cuatro grupos, los familiares de la victima, los
intervinientes en favor de las victimas, y los miembros de las EEAA. y
grupos u organizaciones al margen de la Ley.

Familiares. El o la cényuge, companero o companera permanente, parejas
del mismo sexo y familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil
de la victima directa, cuando a esta se le hubiere dado muerte o estuviere
desaparecida. A falta de estas, lo seran los que se encuentren en el segundo
grado de consanguinidad ascendente.

Intervinientes. Son también victimas indirectas las personas que hayan
sufrido un dafio al intervenir para asistir a la victima en peligro o para
prevenir la victimizacion.

FF AA Cuando los miembros de la Fuerza Publica sean victimas, su
reparacién econdémica corresponderd por todo concepto al que tengan
derecho de acuerdo al régimen especial que les sea aplicable. De la misma
forma, tendran derecho a las medidas de satisfaccion y garantias de no
repeticién senaladas en la Ley 1448 de 2011.

Grupos armados al margen de la ley. Los miembros de estos grupos no
seran considerados victimas, salvo en los casos en los que los nifios, nifias
o adolescentes hubieren sido desvinculados del grupo armado organizado
al margen de la ley siendo menores de edad.
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A su vez, y conforme con lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley,
concordante con el articulo 93 de la Constitucién Nacional, respecto de
quienes se les reconozca la condicién de victimas, el Estado aplicara el
principio de buena fe respecto de todas las afirmaciones y peticiones de
las mismas; inclusive al punto de revelarles de la carga de la prueba de sus
afirmaciones o peticiones.

En los procesos en los que se resuelvan medidas de reparacién
administrativa, las autoridades deberéan acudir a reglas de prueba que
faciliten a las victimas la demostracién del dano sufrido y aplicaréan siempre
el principio de buena fe a favor de estas.

En los procesos judiciales de restitucién de tierras, la carga de la prueba se
regulara por lo dispuesto en el articulo 78 de la Ley 1448.

Para estar legitimado en la causa por activa para solicitar la restitucién de
tierras por parte del Estado, la situacién de abandono forzoso o despojo de
los inmuebles debe haber tenido lugar entre el 1° de enero de 1991 al 10
de junio del 2021.

El reconocimiento oficial de la condicién de victima se realiza a partir del
registro del solicitante conforme al procedimiento descrito en el articulo
156 de la Ley.

Ademaés de lo anterior, para las mujeres, ninos y adolescentes victimas se
establecen condiciones de atencion preferencial en los articulos 114 y 181.

4. Disefio de mecanismos
especiales para que, de
manera continua, se
mejoren y simplifiquen
las regulaciones que rigen
todas las relaciones y
tramites entre el Estado y
los negocios formalizados,
a fin de mejorar el marco
institucional, la actividad
empresarial y la asignacién
inequivoca de los derechos
de propiedad.

La Ley contempla ademés de una detallado conjunto de entidades y
organismos que refuerzan el marco institucional de atencién integral de las
victimas, un conjunto de mecanismos o medidas tendientes a garantizar la
sostenibilidad de la reparacién e indemnizacién integral; en particular en lo
referente a las decisiones judiciales de restitucién de tierras, ast:

* Rehabilitacién, atencién psicosocial y satisfacciéon de la verdad vy la
memoria histérica (Arts. 135, 137 y 139).

* Garantfas de no repeticién de los hechos victimizantes (Art. 149).

e Competencia permanente de los Jueces y Magistrados con posterioridad
a la sentencia de restitucién de tierras, con mantenimiento del uso, goce y
disposicién de los bienes restituidos (Art. 101).

* Restitucién de vivienda (Art. 123).

1.2. El Registro Mercantil y la libertad

de empresa

administracién o custodia de bienes o para
la prestacién de servicios, con el fin de crear,
mantener o incrementar el patrimonio econémico

El concepto de la libertad de empresa se
desarrolla dentro del marco dispuesto para
su género, la libertad econdémica, esto es, la
facultad de desarrollar una actividad econémica
para la produccién, transformacion, circulacién,

de quienes la ejercen. Dicha actividad debera ser
licita (Art. 1524 del Cédigo Civil), independiente
y dirigida a la produccién, transformacién,
circulacién, administraciéon o custodia de bie-
nes o la prestacién de servicios. La actividad
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empresarial debe ser permanente y organizada
(Correa, 2008).

El proceso productivo para el desarrollo y co-
mercializacién de los bienes y servicios requiere
de un conjunto de derechos y bienes necesarios
para la gestién empresarial. Dicho conjunto ha
sido tipificado por el legislador bajo una unidad
econdémica representativa del patrimonio del
comerciante, denominado establecimiento de
comercio (Art. 515 C. Co.), y es sobre estos
establecimientos que el empresario ejerce los
atributos derivados de la libertad econémica.

Son componentes de todo establecimiento de
comercio (Art. 516 del C. Co. y, arts. 24, 34, 36
y 67 Cdodigo Sustantivo del Trabajo):

1. La ensena o nombre comercial y las marcas
de productos y de servicios.

2. Los derechos del empresario sobre las
invenciones o creaciones industriales o
artisticas que se utilicen en las actividades
del establecimiento.

3. Las mercancias en almacén o en proceso de
elaboracién, los créditos y los demés valores
similares.

4. El mobiliario y las instalaciones.

5. Los contratos de arrendamiento y, en caso de
enajenacion, el derecho al arrendamiento de
los locales en que funciona si son de propiedad
del empresario, y las indemnizaciones que,
conforme a la ley, tenga el arrendatario.

6. El derecho a impedir la desviacién de la
clientelay ala proteccién de la fama comercial.

7. Los derechos y obligaciones mercantiles
derivados de las actividades propias del
establecimiento, siempre que no provengan de
contratos celebrados exclusivamente en con-
sideracién al titular de dicho establecimiento.

8. Los derechos y obligaciones laborales del
empresario - empleador, conforme al principio
del ius variandi y demés consagrados en el
articulo 19 del CS.T.

Son atributos de esta libertad econémica aquellos
que van dirigidos a la creacién, organizacién y
direccién (Correa pp. 473-474) de los diferentes

componentes que integran la actividad empresarial
(articulos 20 al 23 C.Co.), v, en su defecto, los
componentes del concepto de establecimiento
de comercio. Ejemplo de ello, se encuentra en la
autonomia con la cual se cuenta para situar los
locales de los establecimientos en un territorio,
definir el horario comercial y laboral de estos y de
sus dependientes, la direccién de la produccién
y/o prestacién de los bienes y servicios (qué,
cuanto y como producir o comercializar), entre
otras propias a cada sector o mercado.

La posibilidad material y real de ejercer estos
atributos constituye el nicleo esencial de la
libertad empresarial.

La intervencién del Estado en la actividad
empresarial, en cualquiera de las actividades
propias de sus funciones publicas (Ej. legislativa),
tiene unos limites constitucionalmente fijados, en
aras de no afectar injustificadamente su nicleo
esencial, integrado por los atributos de esta
libertad econdémica, antes referidos. Al respecto, la
Sala Plena de la Corte Constitucional (Sentencia
C-070 de 2004) ha senalado:

1. Laintervencién en las libertades econémicas
debe realizarse por ministerio de la ley;

2. Laley no puede afectar el nicleo esencial de
la libertad de empresa;

3. Debe obedecer a motivos adecuados y
suficientes que justifiquen la limitacién de la
referida garantia (funcién social y ecolégica);

4. Debe obedecer al principio de solidaridad; y

5. Debe responder a criterios de razonabilidad
y proporcionalidad.

Lo anterior, conforme al marco de intervencién
fijado por el numeral 21 del articulo 150 de la
Constitucién Politica, en concordancia con los
articulos 333, 334 y 58 Constitucién.

Por lo anterior, la naturaleza juridica del registro
mercantil debe corresponder a

(...) un instrumento de publicidad para la
vida comercial, cuyo objeto es permitir al
publico el conocimiento de ciertos datos
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relevantes para el tréfico mercantil. Algunos
hechos y actividades de esta naturaleza
producen efectos no sélo entre la partes,
sino también frente a terceros, por lo
cual, por razones de seguridad juridica, es
menester que exista un mecanismo para
su conocimiento publico.

Es decir, que el registro mercantil, a la luz del
articulo 26 del C. Co., tiene un fin meramente
publicitario que conlleva el ejercicio de una
facultad netamente administrativa, més no se
encuentra concebido para convertirse en un
mecanismo de restriccién libertaria y, por tanto,
constitutivo para el ejercicio del comercio.

La Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en la
obiter dictum de la sentencia del 3 de octubre
de 1994ha establecido que

En los casos de ausencia de norma legal
expresa que autorice la abstencién, las
camaras de comercio se verian avoca-
das a registrar todo acto sometido a su
consideracion, sin lugar a determinar
por inferencia légica sobre su eficacia,
existencia o sobre el cumplimiento de
los requisitos formales exigidos por la ley
para la procedencia del registro.

Es asi, como el Decreto Ley 410 de 1971, Cédigo
de Comercio colombiano, concibe al registro
mercantil como un mecanismo de publicidad
ante cualquier tercero y de control secuencial
de todos los actos, libros y documentos de la
actividad comercial (Art. 26 C. Co.). Frente a
ello, existen dos excepciones Utiles para analizar
la naturaleza del registro mercantil, la sociedad
sin capacidad de ejercicio y la sociedad de hecho.

El primero, se refiere a aquellas sociedades cuyo
acto de constitucién carece de la solemnidad del
registro mercantil frente al acto de constitucién
y, por ende, conlleva legalmente a reconocer la
existencia de una persona juridica, sin capacidad
de ejercicio, en la cual el administrador responde

ante los “socios” y ante terceros como persona
natural (Art. 116 C. Co.). En igual sentido, los
socios responderan como individuos legalmente
considerados frente a terceros, debido a que el
contrato social es inoponible (Art. 112 C. Co.);
no obstante, su responsabilidad es subsidiaria en
relacién con la del administrador, siguiendo el
mismo mandato inicial, segtn el cual se reconoce
la existencia de la persona juridica comercial mas
no su eficacia.

El segundo, ocurre frente al incumplimiento de
una formalidad previa al registro, como lo es la
suscripcién del contrato social sin el otorgamiento
ante un notario publico de una escritura. Surge un
tipo de sociedad, denominada por el articulo 498
del Cédigo de Comercio, como de hecho, puesto
que carece de personeria juridica, y sus asociados
responden solidariamente entre si ante terceros.

Para ambos casos, no existen implicaciones de
la falta de solemnidades que impidan hablar
de la posibilidad de ejercer los derechos de
propiedad respecto a los activos que integran
la actividad empresarial, sino que se hace una
redistribucion respecto de los efectos de las
obligaciones de los cuasi-asociados. De ahi que
el registro mercantil tenga por objeto el control
sobre los actos del comerciante y los que recaigan
en el establecimiento de comercio, més no el
otorgamiento de tal condicién y, por ende, su
limitacién en la transferencia de la propiedad.

De lo anterior se infiere que el registro mercantil,
al igual que el registro de derechos de autor
no crea, ni otorga, ni transfiere el derecho
de propiedad sobre el bien, pero si cumple
una funcién de publicidad y excludibilidad
(prohibicién de homénimos en la razén social
o nombre de las obras, por ejemplo). Aun
as{ resulta razonable, proporcional y legitimo
que el Estado, haciendo uso de su potestad
configurativa de la ley, establezca requisitos y
efectos que limiten su ejercicio, mediante los
requisitos del registro (Arts. 28 y 29 C.Co.),
buscando una funcién social y ecolégica de la
propiedad mas eficaz.
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2. ANALISIS ECONOMICO DE LA
FUNCION PUBLICA REGISTRAL
COLOMBIANA

Con la incursién de las instituciones como
variable relevante en la definicién del problema
econdémico, la definicién de las reglas que rigen
natural o artificialmente el comportamiento del
libre mercado se enfrascan ya no solamente
en una discusién de modelos econométricos
en busqueda del éptimo eficiente, sino que
han transcendido, ¢o retornado?, a una lectura
compartida con la politica econémica.

La doctrina del neoinstitucionalismo econémico,
inspirada en los postulados de Douglass C. North,
Ronald Coase, Oliver Williamson, entre otros,
reconoce la importancia de los precios de los
insumos, los bienes y los factores de produccién
como resultado de las relaciones de intercambio
de los agentes econémicos, asi como la relacién
de estos con los agregados econémicos propios
del estudio de la macroeconomia; no obstante,
atribuye igual relevancia al andlisis de los derechos
de propiedad que ostentan los duefos sobre los
insumos y bienes; asi como a los mecanismos de
intercambio de dichos derechos, los costos de
transaccién y el papel de las instituciones en ello.

Para Ayala se entiende por institucién al

(....) conjunto de reglas que articulan y
organizan las interacciones econémicas,
sociales y politicas entre los individuos y
los grupos sociales. (...) Un conjunto de
reglas sélo se transforma, strictu sensu,
en institucién cuando se comparte su
conocimiento y se acepta su cumplimien-
to, voluntariamente o coercitivamente
impuesto por el Estado (Ayala, 2005).

De ahi que el objeto central del Teorema de
Coase, base del neoinstitucionalismo econémico,
indique que el resultado es siempre eficiente
cuando dos partes, de naturaleza privada,
se encuentran afectadas por externalidades
negativas y pueden negociar, sin incurrir en
costos de transaccién e independientemente de

quien sea juridicamente responsable del dano.
Por ende, las instituciones son eficientes, si la
carga del ajuste de los derechos de propiedad
derivado de la controversia entre las partes se
encuentra en manos de aquellos que lo pueden
lograr solucionar al menor costo posible.

Lo que en palabras de Ronald H. Coase (1960) se
refiere a que “(...) silas transacciones de mercado
no representaran ningun coste, las decisiones de
los juzgados respecto de la responsabilidad por
danos no tendrian efectos sobre la distribucién
de los recursos.”

Siguiendo la misma légica del planteamiento,
Cooter y Ulen destacan que

(...) cuando los costos de transaccién son
nulos, un uso eficiente de los recursos
proviene de la negociacién privada, cual-
quiera que sea la asignacién legal de los
derechos de propiedad; cuando los costos
de transaccién son lo suficientemente
elevados para impedir la negociacién, el
uso eficiente de los recursos dependeréa de
la manera en que se asignen los derechos
de propiedad (Cooter & Ulen, 1998).

De ahi que el origen de la escuela neoinstitucional
de los derechos de propiedad se encuentra en
reconocer la importancia del intercambio de los
mismos y las instituciones que aseguran esas
transacciones.

Del nuevo estudio de la propiedad v las reglas
coercitivas o convencionales que la rigen, entre
otros temas transversales entre lo juridico y lo
econdmico, surge una nueva corriente metodo-
l6gica del anélisis de la ley, denominada anélisis
econémico del derecho.

En palabras de Mercuro y Medema (2006), el
Anélisis Econémico del Derecho (AED) consiste
en la aplicacién de la teoria econémica, funda-
mentalmente la microeconomia y la economia
del bienestar, en el estudio de la formacién,
estructura, proceso e impacto econémico del
derecho v las instituciones juridicas.
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Para Roemer la perspectiva tradicional del AED,
promovida por la Escuela de Chicago de la
Universidad del mismo nombre, basa el estudio
de la ley por medio de los siguientes principios
de la metodologia del AED clasico:

1. Su objeto de estudio es la ley como un
sistema de recompensas y restricciones para
los agentes econémicos.

2. Determina un componente sistemético de es-
tudio, nunca aleatorio. Por ejemplo, haciendo
un simil con la estadistica, su objeto de estudio
material es la muestra de una poblacién no
la poblacién en si misma.

3. Los agentes econémicos solo son motivados
por satisfacer su interés.

4. Launidad de anélisis es la respuesta humana
a la ley y sus efectos totales y marginales.

5. Restringir legalmente la cantidad de bienes
y servicios a producir puede afectar a sus
sustitutos.

6. Los efectos primarios, secundarios e inte-
racciones derivadas de la respuesta humana
a la ley reflejan el resultado generado por
la misma mas alla de cualquier otro factor
(Roemer, 2006).

Ahora bien, vistos los supuestos de la metodologia
a utilizar, asi como el lugar que ocupan en los
origenes de ella los derechos de propiedad,
resulta util adoptar el siguiente plan de trabajo,
con el fin de determinar el marco teérico eco-
némico de la funcién publica del registro de
bienes, identificando su contenido a través de
los siguientes temas:

2.1. La funcién econémica del sistema de
propiedad

Desde la perspectiva estatal, el mercado de
competencia monopdlica es un escenario de inter-
cambio entre oferentes y consumidores que genera
un sistema de asignacién de recursos, basado
en la fijacién de precios, cuya mayor disyuntiva
consiste en equilibrar la barrera natural para la
coexistencia social entre la eficiencia (utilidad/
maximo beneficio) y la equidad (distribucién en
igualdad de proporciones y calidad).

El incentivo de los agentes esta basado en la
expectativa de satisfacer con un bien o servicio
su necesidad y/o su utilidad, en una proporcién
aceptable frente a la valoracién que han hecho
del beneficio esperado. Por tal razén, carecerian
de sentido las relaciones de intercambio si de
ellas no se derivara un efecto cierto de disponer
a su arbitrio del bien o servicio obtenido con las
relaciones de intercambio.

De ahi, se afirma que la asignacién de los
derechos de propiedad respecto de los bienes
y servicios genera un incentivo a trabajar en los
agentes econémicos, cuyo principal fin sera la
obtencién de la utilidad o el méximo beneficio
esperado mediante la obtencién de los derechos
de propiedad necesarios para ello (Shavell,2003).

En ese orden de ideas, aquello que ha implicado
un costo en su obtencién genera también un
incentivo para que los agentes valoren su derecho
de propiedad en la conservaciéon o mejoramiento
del bien o derecho (physical or intangibles goods)
sobre el cual recae su dominio (Shavell, 2003).

Cuando el beneficio que se percibe de la propiedad
sobre un bien es inferior a la expectativa cierta de
obtener una utilidad mayor en la transferencia del
dominio a otro, y su propietario ha observado las
caracteristicas anteriores (su adquisicion mediante
el sistema de intercambio legitimamente reconocido
que incentiva el trabajo, y ha cuidado y mejorado
el bien, de tal manera que cumple el fin para el cual
se ha producido), se incentiva la transferencia del
bien generando un ciclo alrededor del principio.

Es por lo anterior, que resulta econémicamente
eficiente la expropiacion estatal, porque si bien
es cierto el derecho de propiedad es perpetuo
en la titularidad que puede ostentar un sujeto de
derecho, dicho derecho, en su reconocimiento
constitucional, esta condicionado al cumplimiento
de una funcién dinamizadora en la economia

(Shavell, 2003).
2.2. ¢{Qué puede ser objeto de propiedad?

Para determinar el objeto material de los de-
rechos de propiedad, desde el punto de vista
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econémico, resulta util identificar previamente
las clases de bienes.

En dicha identificacién, se deberan tener
en cuenta dos caracteristicas distintivas, la

rivalidad y la exclusién.Un bien es excluible
cuando es posible impedir que lo utilice una
persona. Un bien es rival cuando su uso por
parte de una persona reduce su uso por parte
de otra.

¢Rival?

SI

NO

Bienes privados

Resultado de monopolios naturales

Ejemplos:protecciéon contra incendios,

Sl Ejemplos: helado, ropay carreteras de peaje | TV por cable, carretera de peaje no
congestionadas. congestionada.
¢Excluible?
Bienes publicos.
Recursos comunes
NO

Ejemplos: peces del océano, medio am- | Ejemplos: defensa, justicia y seguridad
biente, carretera sin peaje congestionada. | nacional, conocimientos,

Fuente: (Gregory, 1999, p. 210).

Los bienes privados, en su forma mas pura, son
rivales y excluibles, porque su uso o consumo
impide el uso o consumo por parte de otro. Los
bienes publicos no son ni excluibles ni rivales
porqgue es imposible impedir que el uso de alguien
limite el uso de otra persona; y su uso no reduce
el uso de otra persona. Los recursos comunes,
también conocidos monopolios publicos puros,
son rivales pero no excluibles, es decir, su uso
por parte de una persona reduce el uso por parte
de otra; pero es imposible impedir que lo utilicen
todas las personas a la vez.

Los monopolios naturales son excluibles, pero
no rivales; es decir, que es posible impedir que
otra persona lo use, pero su uso por parte de
una persona no reduce el uso de otra.

Asi las cosas, solo sobre los bienes privados, los
monopolios y/o monopsonios, y los monopolios
naturales podran recaer derechos de propiedad;
porque los bienes publicos y los recursos comunes
estéan destinados a ser gratuitos y, por tal razén,
no existe alrededor de ellos ningtin incentivo para
trabajar para su adquisicién; por ende, tampoco para

su transferencia ni para su cuidado o mejoramiento,
lo cual conlleva a que su titularidad se encuentra
en cabeza de todos (gratuito) v en su uso sean
frecuentemente desperdiciados, y con el paso del
tiempo, destruidos por el despilfarro o la extincién.

Esta dltima situacién es conocida en la teoria
econdémica como la tragedia de los comunes.

Al respecto, el bidlogo estadounidense Hardin
(1968) senala “La ruina es el destino hacia el cual
todos los hombres se precipitan, persiguiendo
cada uno su propio interés en una sociedad
que cree en la libertad de los bienes comunes”.

3. CONCLUSIONES

La utilidad del registro publico de bienes radica
en que da mayor seguridad al que adquiere,
respecto a la exclusividad de su derecho, a partir
del cumplimiento de una solemnidad; es decir,
la solemnidad hace mas excluyente el acceso a
los elementos del domino sobre un bien frente
al resto de no propietarios.
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La existencia del registro publico de bienes para el
propietario solo se justifica en la medida en que la
utilidad marginal (oponibilidad y publicidad de la
tradicién) sea mayor al costo marginal (tramites,
impuestos y tasas) del mismo. Ello explica por
qué existe también la solemnidad en la tradicién
de algunos bienes muebles e incorporales (naves,
aeronaves, etc) a los cuales el legislador ha
atribuido una importancia econémica similar a
la de los inmuebles. No obstante, no se predica
de todos los bienes, en razén a que limitar su
tradicién a un registro solemne irfa en Colombia
en contravia de los mecanismos propios del modo,
por ejemplo, de los muebles (Art. 754 C.C.), y
generaria una utilidad marginal inferior a los
costos de transaccién, aunado a la imposibilidad
fisica de llevar un registro pablico de todo cuanto
es susceptible de propiedad.

No obstante lo anterior, en derechos reales sobre
bienes incorporales, tales como la propiedad
intelectual, la creacién de incentivos legales es
fundamental para la promocién de la innovacién
tecnoldgica y el mantenimiento de la seguridad
juridica para todos los posibles titulares de
derecho existentes, conforme al articulo 4 de la
Ley 23 de 1982, mediante mecanismos juridicos
de excludibilidad frente a terceros, como son
respecto a los derechos de autor, los derechos
morales y patrimoniales; por tal razén, el articulo
193 de la misma Ley 23 reconoce en el registro
de derechos de autor el mecanismo que otorga
la publicidad ante terceros y la seguridad juridica
necesaria para el ejercicio de los derechos del
autor; no obstante, establecer en la misma
norma el surgimiento de los derechos de autor
sobre la obra o produccién al momento de la
creacién intelectual sin requerir de ningn otro
formalismo juridico.
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