MACONDO: PROPIEDAD Y TRAGEDIAS
MACONDO: PROPERTY AND TRAGEDIES

Guillermo Arribas Irazola’

Pontificia Universidad Catdlica del Peru

Ex miembro del Consejo Directivo de THEMIS
Ex Editor General de THEMIS-Revista de Derecho

Property involves the possibility for men to
control their surroundings. Part of this control
involves the exclusion of others from the
benefits produced by their controlled goods.
The possibility to exclude or not to exclude
others allows or prevents an efficient use of
goods. So the tragedy of the commons arises
when there are no rights of exclusion; and the
tragedy of anticommons, where there is an
excess of exclusion rights.

In this article, the author makes a complete
analysis of the tragedy of commons and
anticommons, in relation with property rights,
pointing out the differences and similarities
between both of them, their presence in everyday
life and their relevance in our legal system.
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La propiedad nace con la posibilidad del hom-
bre de controlar aquello que lo rodea. Parte de
este control implica la exclusion de los demds
respecto de los provechos que se obtienen del
bien controlado. La posibilidad o no de excluir
a los demds permite o impide un uso eficiente
de los bienes. Asi surge la tragedia de comu-
nes cuando no existen derechos de exclusion;
y la tragedia de anticomunes, cuando hay un
exceso de derechos de exclusion.

En el presente articulo, el autor realiza un com-
pleto andlisis de la tragedia de comunes y anti-
comunes en relacion al derecho de propiedad,
indicando las diferencias y semejanzas entre
ambas, su presencia en la vida diaria, y su re-
levancia en nuestro ordenamiento juridico.
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I.  INTRODUCCION

Las ciudades no fueron siempre ciudades; al
inicio, todas fueron Macondo. Tierra vaciay un
grupo de personas que comenzo a construir lo
que poco a poco tomé forma de ciudad. élLa
razon? Necesidad.

Cuando José Arcadio Buendia, Ursula y los de-
mas colonos de Macondo se cansaron de bus-
car el mar y decidieron constituir Macondo,
no existia ciudad, no existia Estado y mucho
menos Codigo Civil. Los colonos poseyeron la
tierra, la dividieron y organizaron.

Con el tiempo, la posesion se transformd en
propiedad, la propiedad se transformé en ley y
la ley en Cdodigo Civil. El derecho de propiedad
no siempre existié entre nosotros, al menos
no como el concepto legal y abstracto tipica-
mente estudiado. Este se fue decantando en
la convivencia.

Macondo no fue siempre Macondo, como la
propiedad no siempre fue propiedad. No re-
cordar el inicio de la ciudad puede hacer que
no se entiendan sus imperfecciones, ni se sepa
como cubrirlas. Si bien el tiempo y la sociedad
occidental ha concluido un derecho de propie-
dad equivalente al previsto en nuestra Cons-
titucion y Cédigo Civil, éste no esta exento de
tragedias, presentes y vigentes, pero no del
todo comprendidas.

Il.  ORIGEN DE LA PROPIEDAD

éDoénde nacié la propiedad? En la posibilidad
del hombre de controlar lo que esta a su al-
rededor. El cazador que capturaba el animal,
el agricultor que sembraba la tierra, el primer
Buendia que dividio el terreno de Macondo.

La propiedad privada como la conocemos esta
consagrada tanto en la Constitucidn como en
el Caodigo Civil, pero esto no fue siempre asi.
La propiedad legal es una abstraccidn, un de-
recho. En realidad, la propiedad legal es el
resumen de muchos afios, un camino en el
que sociedades como la nuestra consideraron
necesario reconocer y proteger el control del
hombre sobre los bienes.

En un inicio todo fue posesidn, y no posesion
como la prevista en el Cédigo Civil, sino en el
sentido real de palabra. Los hombres hacian
esfuerzos por controlar la naturaleza y servirse
de ella. El grupo de cazadores que tomaba una

presa y consumia su carne estaba ejerciendo
control sobre dicho animal. En caso cualquier
tercero ajeno al grupo de cazadores hubiera
tratado de tomar parte de la carne sin el con-
sentimiento del grupo, los cazadores hubieran
repelido al intruso.

El ejemplo de los cazadores muestra los inicios
de la propiedad, una propiedad esencial y des-
nuda, que tenia como centro dos caracteristi-
cas base: (i) Controlar el bien; vy, (ii) defender
ese control frente a terceros.

Pero la institucionalizacién de este control se
construyé de a pocos, de distintas maneras y
en distintos momentos. Imaginemos dos Ma-
condos; en uno, los animales que transitan
por el pueblo son sedentarios y, en el otro, son
principalmente némades. Si los animales son
sedentarios, los habitantes de Macondo ten-
dran los incentivos para delimitar el area del
pueblo, porque querran cuidar de los animales
para que estos no se extingan y puedan seguir
sirviendo de sustento. En cambio, si los ani-
males son ndmades, los habitantes de Macon-
do no tendran el mismo interés. Después de
todo, las presas que pasan frente a sus casas
hoy podran estar en otro Macondo mafana.
Este Macondo existio, en la zona ocupada por
los indios del noroeste y suroeste americano.

De acuerdo a los estudios antropoldgicos rea-
lizados por Eleanor Lacock y Frank G. Speak
sobre los indios del noroeste americano -zona
que hoy ocupa parte de la region de Quebec-,
estos desarrollaron una estrecha relacién en-
tre la tenencia de la tierra y el comercio de pie-
les de animales. Este Macondo implementd de
manera natural un sistema similar al derecho
de propiedad privada, pues era facilmente
identificable cuales animales pertenecian a
la zona. Los indios del noroeste generaron
un sistema por el cual la piel de los animales
cazados en un territorio determinado era de
“propiedad” del titular del terreno.

En contraste, los indios del suroeste no gene-
raron derechos asimilables a la propiedad pri-
vada sobre sus tierras. En el suroeste, los ani-
males se desplazaban con facilidad entre los
distintos territorios, siendo irrelevante adop-
tar una regla como la de los indios del noroes-
te. Lo que generaba también mayor movilidad
de las comunidades.

La diferencia entre los Macondo del sureste y
noreste americano esta en el costo de oponer



su derecho y el interés en hacerlo; es decir, el
costo de hacer respetar el control sobre los
animales frente a terceros. Si los animales de
la zona son sedentarios, los pobladores los
pueden proteger o reclamar las pieles a un
costo reducido. En cambio, si los animales son
principalmente némades, los pobladores no
podran controlar lo que suceda con ellos a un
costo razonable y, por tanto, tampoco podran
oponer este control frente a terceros.

El hombre, de manera natural, ha pretendido
controlar lo que se encuentra a su alrededor,
como en el caso de los cazadores. Parte de
este control implica la exclusidn de los demas
respecto de los provechos que se obtienen del
bien controlado. La posibilidad o no de excluir
a los demds, como se explicara en la siguiente
seccion, permite o impide un uso eficiente de
los bienes. Sin embargo, este poder de exclu-
sion, y la existencia de propiedad, solo sera
eficiente si el contexto permite que los costos
de exclusion sean menores a los provechos
que el uso del bien genera.

En el ejemplo de los cazadores, el bien con-
trolado es el animal cazado. Como parte de
este control, en caso cualquier tercero trate
de arrebatar la presa a los cazadores, estos la
defenderdn, excluyendo al intruso. Sin embar-
go, en el ejemplo de los indios del noroeste y
suroeste americano, el control ya no es sélo
sobre un animal individual, sino sobre todos
los animales que se encuentren en una deter-
minada drea; la propiedad, en este caso, se
extiende y se hace mas compleja.

En el caso de los indios del noroeste ameri-
cano, al ser los animales sedentarios, los cos-
tos de proteccidn y exclusidon de terceros son
manejables, porque es posible identificar a
los animales. En cambio, para los indios del
suroeste americano, donde los animales son
nomades, los costos de proteccion son mu-
cho mayores, por lo que no se generd un sis-
tema similar a lo que hoy conocemos como
propiedad sobre los animales de la zona. Para
los indios del suroeste americano era mas ba-
rato cazar los animales que pasaban por su
zona cuando lo necesitaban que controlar a
todos los animales que estuviesen dentro de
su pueblo.
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Lo mencionado aparece de manera natural en
la convivencia del hombre, pero, épor qué es
necesario entonces el reconocimiento legal
de la propiedad? Al crear el derecho legal de
propiedad, la comunidad lo que hace es reco-
nocer, dandole un nuevo nivel de proteccion,
a las relaciones antes mencionadas. El disefio
y reconocimiento del derecho de propiedad
evita que, por un lado, la fuerza sea la fuente
creadora de Derecho y, por otro, que en caso
alguien trate de hacerse de provechos de un
bien ajeno a la fuerza, el propietario tenga de-
recho a solicitar proteccién del Estado.

lll. LA PROPIEDAD EN NUESTRO SISTEMA
LEGAL

La propiedad otorga a su titular la facultad de
servirse del bien como le plazca, permitiéndo-
le excluir a cualquier tercero de los provechos
del mismo. La exclusién de cualquier tercero
permite al titular del derecho internalizar to-
dos los beneficios y perjuicios del bien. Estas
facultades resumen lo mencionado lineas arri-
ba: La posibilidad de controlar el bien y opo-
ner ese control frente a terceros.

En la teoria clasica de derechos reales, se
conoce a esta facultad de exclusién como la
oponibilidad erga omnes. Esta opinibilidad
institucionaliza la practica social: Cuando un
individuo es titular de un bien, la sociedad
reconoce y respeta esta titularidad. Demsetz
lo explica del siguiente modo: “La propiedad
privada implica que la comunidad reconoce el
derecho del propietario a impedir que otros
ejerzan los derechos privados de propiedad
de ese propietario”®.

El efecto erga omnes no supone que todos los
individuos en el planeta sepan que soy pro-
pietario de mi auto; seria imposible. Esta ca-
racteristica, mas bien, supone que los demas
individuos tienen consciencia, primero, de
gue mi auto no es de su propiedad sin necesa-
riamente saber quién soy; y, segundo, que en
caso algun individuo entre indebidamente en
contacto con mi auto, a pesar que el invasor
no sepa quién soy, podré excluirlo pues el auto
es mio. La exclusidn, asi entendida, es funda-
mental, siendo uno de los principales medios
de defensa del propietario.

" DEMSETZ, Harold. “Hacia una teoria general de los derechos de propiedad”. En: The Amercian Economic

Review 57. 1967. p. 354.
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El derecho de propiedad ha sido recogido en
nuestro sistema legal tanto en la Constitucién
Politica del Peri de 1993 como en el Cédi-
go Civil de 1984. El articulo 2, inciso 16 de la
Constitucién reconoce la propiedad como un
derecho fundamental:

Articulo 2.- “Toda persona tiene derecho: [...]
16. A la propiedad y a la herencia” [el énfasis
es nuestro].

Asimismo, en el articulo 70 de la Constitucion,
el Estado garantiza:

Articulo 70.- “El derecho de propiedad es in-
violable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en
armonia con el bien comun y dentro de los
limites de ley. A nadie puede privarse de su
propiedad sino, exclusivamente, por causa
de seguridad nacional o necesidad publica,
declarada por ley, y previo pago en efectivo
de indemnizacion justipreciada que incluya
compensacion por el eventual perjuicio. Hay
accion ante el Poder Judicial para contestar el
valor de la propiedad que el Estado haya sefia-
lado en el procedimiento expropiatorio”.

El Cédigo Civil, por su parte, desarrolla el conte-
nido del derecho fundamental a la propiedad:

Articulo 923.- “La propiedad es el poder juridi-
co que permite usar, disfrutar, disponer y rei-
vindicar un bien. Debe ejercerse en armonia
con el interés social y dentro de los limites de
laley”.

El derecho de uso, disfrute y disposicion del
propietario delinea lo que antes hemos enun-
ciado como el control que tiene el propietario
sobre su bien. El propietario tiene derecho a
usar, disfrutar y disponer de sus bienes de ma-
nera libre en base a su derecho de propiedad.
Honoré realiza un listado mas amplio de estas
facultades; estas se pueden derivar también
del articulo 923. No obstante, el listado de-
muestra el control pleno que recibe el titular
del derecho de propiedad sobre su bien:

“(1) the right to exclusive possession;
(2) the right to personal use and enjoyment;
(3) the right to manage use by others;

(4) the right to the income from use by others;
(5) the right to the capital value, including alie-
nation, consumption, waste, or destruction;
(6) the right to security (that is, immunity from
expropriation);

(7) the power of transmissibility by gift, devise,
or descent;

(8) the lack of any term on these rights;

(9) the duty to refrain from using the object in
ways that harm others;

(10) the liability to execution for repayment of
debts; and

(12) residual rights on the reversion of lapsed
ownership rights held by others”?.

Cooter y Ulen explican como el derecho de
propiedad debe incluir la facultad de control
interno referida y, ademas, la posibilidad de
oponer ese control frente a terceros. “Des-
de el punto de vista legal, la propiedad es un
conjunto de derechos, los cuales describen lo
que los individuos pueden o no hacer con los
recursos de su propiedad: La medida en que
pueden poseer, usar, transformar, transferir o
excluir a otros de su propiedad. [...] Asi pues,
el concepto legal de la propiedad es el de un
conjunto de derechos sobre los recursos que
el propietario puede ejercer con libertad y
cuyo ejercicio esta protegido contra la interfe-
rencia de otros”.

El control del bien y la posibilidad de oponer
este control frente a terceros son dos caras de
una misma moneda. En base a estas dos carac-
teristicas, si Juan es propietario de su casa, in-
ternaliza todos los beneficios y perjuicios que
se puedan gozar o sufrir respecto de la casa.
Esto hard que Juan invierta o no en el bien con
total libertad; finalmente, él sera el Unico afec-
tado con las bondades o males de su casa.

Michael Heller, por su parte, define el derecho
de propiedad haciendo precisiones adiciona-
les: “First, private property can be defined in
terms of a core bundle of rights chosen from
the infinite relations that may exist among
people with respect to a scarce resource. Se-
cond, ownership of private property includes
the possibility that an individual can control
all or most of the core bundle, such that the
owner’s decision on inclusion or exclusion will

2 HONORE. Anthony. En: Oxford Essays in Jurisprudence 107. p. 28. Citado por: HELLER, Michael. “The tragedy
of the Anticommons: Property in the transition from Marx to Markets”. En: Harvard Law Review 111. 1998. p. 663.

3 COOTER, Robert y Thomas ULEN. “Derecho y economia”. Segunda edicion. Ciudad de México: Fondo de

Cultura Econdémica. 2008. p. 104.



be treated as relatively final by society. Third,
owners may break up the core bundle, subject
to constraints on decomposition that keep
objects available for productive use, in an alie-
nable form, and with a clear hierarchy of deci-
sion making authority among owners. Fourth,
owners of private property may not break up
the core bundle by granting too many privile-
ges of inclusion or rights of exclusion in an ob-
ject for too long a time”*.

En primer lugar, la propiedad privada se dara
sobre bienes limitados. Si existe un bien de
uso ilimitado, no tendria sentido establecer
derechos de propiedad sobre este. Esto guar-
da relaciéon con lo que se conoce en teoria
econdémica de propiedad como bienes de uso
rival. Un bien escaso no podrd ser utilizado
por dos personas a la vez. Dos personas no
pueden beber la integridad del contenido de
una misma botella de agua. En cambio, dos
personas si podran leer el mismo libro a la vez
por internet.

En segundo lugar, mediante la propiedad pri-
vada, se deben centralizar las decisiones del
bien en su propietario. Si es que existen de-
masiados propietarios sobre un mismo bien, o
distintos tipos de derechos que permiten blo-
quear la decisién del propietario, la propiedad
privada se vera altamente afectada.
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En tercer lugar, el propietario estd habilitado
a desmembrar su derecho y repartirlo entre
distintos individuos. Esto cabe dentro del po-
der de disposicién del derecho de propiedad.
No obstante, este poder de disposicién se vera
limitado por el sistema legal para no generar
divisiones ineficientes. Esta caracteristica estd
presente también en nuestro Cddigo Civil,
pues si bien el propietario puede desmembrar
su derecho de propiedad, caso del derecho de
usufructo o uso, esta limitado, en tanto los de-
rechos reales siguen la consigna del numerus
clausus o lista cerrada.

La propiedad privada se encuentra en el cen-
tro de la teoria de propiedad. Se podria decir
que es el modelo mas logrado porque permite
a su titular interiorizar todos los beneficios o
perjuicios del bien, generando un uso mas efi-
ciente de los mismos. Ver Gréfico 1.

IV. TRAGEDIA DE COMUNES

La tragedia de comunes es una patologia que
aparece en el derecho de propiedad cuando
las facultades de exclusion son minimas, o
no existen, generando una sobreexplotacion
del bien. El término fue acufiado por Garrett
Hardin en su articulo “The tragedy of the com-
mons”, publicado en 1968. El explica lo men-
cionado de la siguiente manera: “Therein is

Grafico 1
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4 HELLER, Michael. “The tragedy of the Anticommons: property in the transition from Marx to Markets”. En:

Harvard Law Review 111. 1998. pp. 666 y 667.
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the tragedy. Each man is locked into a system
that compels him to increase his herd without
limit —in a world that is limited. Ruin is the
destination toward which all men rush, each
pursuing his own best interest in a society
that believes in the freedom of the commons.
Freedom in a commons brings ruin to all”>.

Si es que no existe derecho de exclusidn, si es
que el bien esta a disposicion de todos, lo que
hara un hombre razonable es utilizar el bien
sin limites. El problema surge cuando estamos
ante un bien escaso, como es el caso de la ma-
yoria de bienes. En ese instante, la explotacion
continua y desordenada de los sujetos gene-
rara la sobreexplotacion del recurso, la misma
que podra terminar extinguiendo el bien.

Esta es una de las antitesis de la propiedad
privada en los términos que ha sido explicada.
Los individuos no invertiran en el bien porque
sus logros beneficiaran a todos, no sélo a ellos.
Por el contrario, todos utilizaran el bien por-
gue no tendran que asumir costos para servir-
se del recurso. Se genera un uso ineficiente de
la propiedad. Ver Gréfico 2.

A pesar que el articulo de Garrett Hardin fue
publicado en 1968, en 1967, Demsetz, al co-
mentar los ya referidos estudios antropoldgi-

cos realizados por Eleanor Lacock y Frank G.
Speak sobre los indios del noroeste y suroeste
americano, se aproxima de manera precisa al
concepto de tragedia de comunes.

“Lo mejor es que comencemos considerando
un ejemplo concreto que nos centre el proble-
ma de la propiedad de la tierra. Toda persona
tiene derecho a cazar, a labrar el campo y a ex-
plotar sus minas. Esta forma de propiedad no
asigna el coste asociado al ejercicio por cual-
quier persona de sus derechos comunales de
propiedad a esa persona. Si un individuo per-
sigue que el valor de sus derechos comunales
sea el maximo posible, tendera a labrar o cazar
en forma intensiva debido a que parte de los
costes que ello implica seran soportados por
otros. De esta forma, las reservas de caza y la
fertilidad del suelo disminuiran rapidamente”®.

La falta de derechos de exclusion genera una
sobreexplotacion de los recursos, una caza
desmedida en el ejemplo planteado. Pero la
tragedia esta no sélo en la extincién del recur-
so para los cazadores presentes; el problema
se agrava si se toma en cuenta a los cazadores
futuros.

Demsetz continua diciendo que el “ejemplo
de la propiedad de la tierra nos enfrenta in-

Grafico 2
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5 HARDIN, Garrett. “The tragedy of the commons”. 1968. p. 2.

6 DEMSETZ, Harold. Op. cit. Loc. cit.



mediatamente con una gran desventaja de la
propiedad comunal. No se tienen en cuenta
los efectos de las actividades de una perso-
na sobre sus vecinos y sobre las generaciones
venideras™’.

En la misma linea, sostiene que “[P]or con-
siguiente, una caza abundante impone unos
costos externos para los cazadores futuros,
costos que no son plenamente tomados en
cuenta al determinar el grado en que se va
a casar y el indice de reproduccion de los
animales”®.

La situacion descrita, y con ella la tragedia de
comunes, es dramdtica por tres razones: (i) El
recurso afectado podrd desaparecer; (ii) las
generaciones futuras se veran perjudicadas
con esta pérdida; vy, (iii) las generaciones fu-
turas no pueden hacer nada al respecto pues
simplemente aun no existen. Sin embargo,
como no se impone ningun limite al uso del
bien, todos los usuarios abusaran de él por-
que en el fondo estaran trasladando parte de
su costo a todos los otros usuarios. El proble-
ma es que como todos los individuos llegaran
a esa racional conclusion, todos ellos preten-
derdn hacerse con parte de los beneficios sin
asumir los costos.

El ejemplo clasico de la tragedia de comunes
es el de un pastizal publico. Todas las perso-
nas que desean pueden llevar a sus animales a
pastar alli. Los interesados, como seres racio-
nales, acudiran lo mas que puedan al pastizal
pues, primero, no les cuesta nada utilizarlo, v,
segundo, quieren que sus animales estén bien
alimentados para poder beneficiarse de ellos.
El resultado es que el pastizal sea depredado.

Al ser el pastizal un recurso escaso, limitado,
y los individuos se nieguen a aportar a su ma-
nutencion, el pastizal tendera a desaparecer.
Es l6gico que los usuarios, de modo indepen-
diente, no quieran asumir los costos de man-
tenimiento del pastizal; si todos los usuarios
no aportan por igual, los que no aporten, o
aportan menos, estarian trasladando su cos-
to de uso a los que si lo hacen. Aquellos que
no aportan serian subsidiados por los que si
lo hacen.

7 Ibid. p. 355.
¢ Ibid. p. 351.
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Lo mismo sucede en la copropiedad. El ar-
ticulo 975 del Cddigo Civil sefiala que todos
los copropietarios tienen derecho a utilizar
el bien, no pudiendo a estos efectos excluir a
los demds copropietarios del uso. Si todos los
copropietarios pueden utilizar el bien sin ser
excluidos, todos los copropietarios querran
extraer el maximo beneficio de él.

Otro ejemplo de tragedia de comunes estd
en el pago de impuestos en nuestro pais. Es
conocido que en el Peru existe un porcentaje
importante de personas que no pagan sus tri-
butos o pagan montos menores a los que de-
berian, manteniéndose total o parcialmente
en la informalidad. La tragedia de comunes es
una explicacién al problema: El dinero que las
personas aportan no tiene un efecto directo
en los aportantes.

Si la inversidn que realizo no tiene un efecto en
mi, sino mas bien cubre los costos generales
del sistema, no tengo un incentivo para pagar
mis impuestos. El caso de nuestro pais, que es
el mismo de aquellos paises que tienen Esta-
dos con muchas necesidades, se contrasta, por
ejemplo, con lo que puede pasar en los Estados
de bienestar, donde si bien las tasas de impues-
tos son mas altas, el pago de los mismos per-
mite el acceso de cada individuo a sistemas de
salud altamente sofisticados y eficientes. Como
en este segundo caso el pago de los impuestos
si tiene una materializacién concreta en el apor-
tante, es posible individualizar el beneficio; la
mayoria esta dispuesta a pagar sus impuestos.

La tragedia de comunes puede aparecer en un
régimen de propiedad comun, o en un régi-
men de propiedad privada distorsionado. Esto
sucede cuando el disefio del derecho de pro-
piedad privada no tiene el suficiente respaldo
institucional como para poder excluir a terce-
ros. Si un propietario no puede excluir de ma-
nera eficiente a terceros invasores, estos ter-
ceros no tendran problema en utilizar el bien
del propietario. La propiedad privada, asi, se
convertira de facto en una propiedad comun a
pesar de su nombre.

Hardin llega a esta conclusién al evaluar el caso
de un ladrén de bancos®. A pesar que los ban-

9  Especificamente, Hardin sefiala: “Consider bank-robbing. The man who takes money from a bank acts as if
the bank were a commons”. En: HARDIN, Garrett. Op. cit. p. 5.

| Revista de Derecho

THEMIS 66

Guillermo Arribas lrazola

189



‘ Revista de Derecho

THEMIS 66

190

MACONDO: PROPIEDAD Y TRAGEDIAS

cos estan sujetos a una compleja mezcla de
propiedad privada, cuando el ladrén ingresa y
toma el dinero ajeno, esta transformandolo en
una especie de propiedad comun. Si el sistema
no sancionara este hecho, la propiedad priva-
da quedaria vaciada de contenido.

La tragedia de comunes no se da siempre
extrayendo un determinado provecho de un
bien, sino también colocando en el bien una
carga adicional. Lo que sucede aqui es que se
genera una sobreutilizacion. Hardin comenta
al respecto, para el caso de la contaminacion:
“In a reverse way, the tragedy of the commons
reappears in problems of pollution. Here it is
not a question of taking something out of
the commons, but of putting something in
—sewage, or chemical, radioactive, and heat
wastes into water; noxious and dangerous fu-
mes into the air; and distracting and unplea-
sant advertising signs in to the line of sight”*°
[el énfasis es nuestro].

Este tipo de tragedia de comunes ocurre, por
ejemplo, en el caso del trafico automovilistico.
El parque automotriz crece cada vez mas en
el Perd, y con él, el trafico se vuelve un mayor
problema. A mas trafico, mas tiempo perdido
en trasladarnos de un lugar a otro.

Las pistas son de todos, y por esto nadie pue-
de impedir que se utilicen. Esto genera que to-
dos los individuos tengan incentivos para sa-
car mayor provecho a la pista, utilizandola sin
restriccion alguna, sin invertir en ella, porque
saben que su inversién beneficiaria también
a aquellos que utilizan la pista sin asumir su
mantenimiento.

La solucién a la tragedia de comunes est3, en la
mayoria de los casos, en la propiedad privada.
Como se explicd, por medio de la propiedad
se internalizan todos los beneficios y perjuicios
respecto del bien. La inversion del propietario
le beneficia a él y su descuido también.

©  |bid. p. 3.
" DEMSETZ, Harold. Op. cit. p. 355.

Al respecto, Demsetz afirma que: “La propie-
dad privada de la tierra asi resultante dara ca-
racter interno a muchos de los costes externos
asociados con la propiedad comunal, ya que
ahora un propietario, en virtud de su poder de
excluir a otros, puede contar con que lograra
el beneficio que lleva consigo la preservacion
de la casa y la fertilidad creciente de su tierra.
Esta concentracidon de beneficios y costes so-
bre los propietarios crea incentivos para utili-
zar los recursos de manera mas eficaz”*!.

V.  TRAGEDIA DE ANTICOMUNES

La tragedia de anticomunes es otra patologia
presente en teoria de propiedad. El problema
consiste en la existencia de varios titulares con
la posibilidad de bloquear las decisiones de
sus pares respecto de un determinado bien. A
diferencia de la tragedia de comunes, la tra-
gedia de anticomunes genera una explotacion
insuficiente del bien'?, ocasionando también
resultados ineficientes. Ver Grafico 3.

Michael Heller acufié este término en su ar-
ticulo “The tragedy of the Anticommons: Pro-
perty in the transition from Marx to Markets”,
publicado en 1980, al analizar las distintas par-
ticularidades que presentaban los derechos
de propiedad privada en la Unién Soviética, en
su transicion del socialismo a los mercados. En
concreto, el autor desarrollé la siguiente defi-
nicién: “In an anticommons, by my definition,
multiple owners are each endowed with the
right to exclude others from a scarce resou-
rce, and no one has an effective privilege of
use. When there are too many owners holding
rights of exclusion, the resource is prone to
underuse -a tragedy of the anticommons”®,

A diferencia de la tragedia de comunes, donde
no existian derechos de exclusion, el exceso
de derechos de exclusion es la causa de la tra-
gedia de anticomunes. Esta patologia puede
surgir de dos maneras: (i) Por una subdivision

2 Michael Heller distingue la tragedia de comunes de la tragedia de anticomunes de la siguiente manera: “A
tragedy of the commons can occur when too many individuals have privileges of use in a scarce resource.
The tragedy is that rational individuals, acting separately, may collectively over consume scarce resources.
Each individual finds that she benefits by consumption, even though she imposes larger costs on the com-
munity. Using my definition, the anticommons is prone to the inverse tragedy. A tragedy of the anticommons
can occur when too many individuals have rights of exclusion in a scarce resource. The tragedy is that rational
individuals, acting separately, may collectively waste the resource by under consuming it compared with a
social optimum”. En: HELLER, Michael. “The tragedy of the Anticommons: property in the transition from Marx

to Markets”. En: Harvard Law Review 111. 1998. p. 677.

3 Ibid. p. 624.
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excesiva del drea de un bien; o, (ii) por el di-
sefio legal del derecho de propiedad. El autor
distingue estas dos clases en anticomunes es-
paciales y legales. “In spatial anticommons, an
owner may have a relatively standard bundle
of rights, but too little space for ordinary use.
By contrast, in legal anticommons, substan-
dard bundles of rights are allocated to compe-
ting owners in a normal amount of space, such
as a storefront”4,

En la tragedia de anticomunes espacial exis-
te un correcto disefio interno del derecho de
propiedad; sin embargo, se habra subdivido
de tal manera el bien que el ejercicio de los
derechos serd sumamente complejo. Imagine-
mos, por ejemplo, una parcela que se subdivi-
de en terrenos de un metro cada uno. Cuando
se quiera vender la totalidad de la parcela, se
necesitara el consentimiento de todos los pro-
pietarios. Esto generaria altos costos de tran-
saccion, haciendo que el cierre del negocio
sea poco probable.

En cambio, en la tragedia de anticomunes le-
gal, el problema estd en el disefio interno del
derecho de propiedad. El paquete de prerro-
gativas que otorga el Derecho constituye un

™ Ibid. p. 651.

derecho de propiedad de dificil ejercicio. Un
ejemplo claro de este tipo de anticomunes es
el derecho de copropiedad en nuestro siste-
ma. El articulo 971 del Cdédigo Civil manda
que para poder disponer de un bien que se
mantiene en copropiedad, deberan estar de
acuerdo todos los copropietarios; es necesaria
la unanimidad. Si se tiene un nimero conside-
rable de copropietarios, o, lo que es comun,
existen pugnas familiares entre ellos, el bien
sujeto a copropiedad quedara inmovilizado.
Por esta via, cada uno de los copropietarios
tendra poder de veto respecto a la disposicion
del bien.

El ejemplo concreto lleva a Heller a concluir en
este concepto parte de la Rusia post régimen
socialista. En esta proliferaban los kioskos en
las calles; sin embargo, las tiendas y centros
comerciales construidos se encontraban va-
cios. Tras indagar la causa de este fendmeno,
Heller descubre que si bien se habia adop-
tado un régimen basado en la propiedad, se
habian respetado las titularidades del antiguo
régimen. El efecto de esta decision fue que en
cada local comercial existieran muchos titula-
res, todos con la posibilidad de vetar cualquier
decisién de los demas.

5 “Las decisiones sobre el bien comun se adoptaran por:

1. Unanimidad, para disponer, gravar o arrendar el bien, darlo en comodato o introducir modificaciones en él.
2. Mayoria absoluta, para los actos de administracién ordinaria. Los votos se computan por el valor de las cuotas.
En caso de empate, decide el juez por la via incidental”.
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Heller explica al respecto: “This Article argues
that, even if the initial endowment of proper-
ty rights were clearly defined, corruption held
in check, and the rule of law respected, sto-
refronts would remain empty because of the
way governments are creating property rights.
[..] In a typical Moscow storefront, one ow-
ner may be endowed initially with the right to
sell, another to receive sale revenue, and still
others to lease, receive lease revenue, occupy,
and determine use. Each owner can block the
others from using the space as a storefront. No
one can set up shop without collecting the con-
sent of all of the other owners. Empty Moscow
storefronts are a stark example of anticom-
mons property, a type of property regime that
may result when initial endowments are crea-
ted as disaggregated rights rather than as co-
herent bundles of rights in scarce resources”?®.

Lo que el gobierno hizo en esta transicion fue
violar una de las caracteristicas esenciales de la
propiedad privada: La existencia de un limite a
la desmembracién del derecho. Como explica
Heller, la subdivision excesiva de derechos era
la fuente del uso ineficiente de los locales. La
causa no estaba en la asignacién de derechos,
ni en sus normas de conflicto; estaba en el pro-
pio disefo interno del derecho de propiedad.

El autor continda sobre el mismo supuesto:
“Because multiple parties may hold the same
right, almost any use of the storefront requires
the agreement of multiple parties. Even if only
one party opposes the use, that party may
be able to block others from exercising their
rights. (...). The tragedy of the storefront an-
ticommons is that owners waste the resource
when they fail to agree on a use”?.

Otro ejemplo utilizado por el autor es el de
la reconstruccion de edificios en la ciudad de
Kobe, Japon, luego del terremoto que ésta su-
friera en 1994, El desastre natural ocasiond
serios dafios a la infraestructura de la ciudad;
muchas de las construcciones fueron total-
mente destruidas o quedaron en ruinas. Afios
después de este suceso, siete de cada diez edi-
ficios se mantenian en un estado deplorable?®.

6 HELLER, Michael. Op.cit. p. 623.

7 Ibid. p. 639.
' Ibid. p. 684.
" Ibid. p. 685.

A pesar de existir proyectos de reconstruccion
de las infraestructuras, el sinnumero de pro-
pietarios de los antiguos departamentos no
podia llegar a un acuerdo. Los propietarios
blogueaban la decision.

Antes del terremoto de Kobe, los edificios con-
taban con areas de propiedad exclusiva, cada
departamento por ejemplo, y areas de propie-
dad comun, el suelo sobre el que se construyd
la estructura. Cuando este régimen estaba vi-
gente, la decision de los propietarios no afec-
taba sustancialmente a los demas porque cada
uno tenia delimitado su derecho de propiedad
sobre un area especifica. El derecho de propie-
dad exclusiva de cien propietarios coexistia sin
ningun obstaculo.

Luego del terremoto de Kobe, sin embargo, los
propietarios que coexistian pacificamente en
los edificios perdieron sus secciones de pro-
piedad exclusiva. De los antiguos edificios de
la ciudad de Kobe sdélo quedd el suelo o, en
el mejor de los casos, ruinas de la infraestruc-
tura. Ahora el Unico bien que tenian los cien
propietarios era el suelo sobre el que se cons-
truyo el edificio.

Por esto, a pesar que existieran proyectos de
reconstruccion, era necesario primero obte-
ner el consentimiento de los hipotéticos cien
propietarios. Es decir, la excesiva subdivision
del derecho de propiedad sobre el terreno ha-
cia extremadamente dificil que se adoptara un
plan de recuperacion.

Richard Posner ofrece otro ejemplo preciso de
una tragedia de anticomunes: “Si 50 personas
son usufructuarios conjuntos de un pedazo
de tierra, la venta de la propiedad requerira
que todos convengan en el precio y en su di-
vision entre ellos; habra problemas de com-
portamiento socarrén. Las complicadas redes
de parentesco de las sociedades primitivas
obstruyeron el surgimiento de derechos de
propiedad en tales sociedades. La eficiencia
requiere que los derechos de propiedad sean
transferibles, y si muchos personas tienen un
derecho sobre cada pedazo de tierra, las trans-
ferencias seran dificiles de arreglar”®.

20 POSNER, Richard. “El analisis econémico del Derecho”. Segunda edicion. Ciudad de México: Fondo de

Cultura Econémica. 2007. p. 79.



En este caso, también nos encontramos ante
un exceso de derechos de exclusidn, y, al igual
que en los ejemplos desarrollado por Heller, la
consecuencia es la no explotacién del bien. A
diferencia de lo que sucede normalmente en
la propiedad privada, donde existe una clara
divisidn y asignacion de derechos que permi-
ten internalizar sus efectos, en la tragedia de
anticomunes los derechos de propiedad se su-
perponen sobre el bien?. Los altos costos de
transaccion y la falta de acuerdo bloquean el
uso eficiente del bien.

El Perud no es ajeno a este fendmeno. Un ejem-
plo emblematico es el del Centro Comercial
Camino Real, ubicado en el distrito de San Isi-
dro, Lima. Este fue uno de los primeros cen-
tros comerciales de la ciudad de Lima, inaugu-
rado el 25 de noviembre de 1980. El sistema
utilizado para el funcionamiento del centro
comercial fue el de venta de locales.

A pesar que el Centro Comercial Camino Real
estd ubicado en una de las zonas mas exclusi-
vas de la ciudad de Lima, a la fecha se encuen-
tra en muy mal estado. La causa de este fe-
némeno es la cantidad de propietarios dentro
del centro comercial. Este hecho hace que la
toma de decisiones tenga costos de transac-
cidn extremadamente altos.

A diferencia de lo que podria suceder en un
edificio de vivienda, las areas comunes en
los centros comerciales son esenciales para
el funcionamiento de los negocios que se en-
cuentran en el centro comercial. En tanto las
decisiones de las dreas comunes tienen que
ser tomadas por los titulares de los locales co-
merciales, el resultado es el descuido de éstas.
El Centro Comercial Camino Real es victima
también de la infra explotacion de la tragedia
de anticomunes.

En la linea de lo hasta aqui sefialado, Heller
concluye distinguiendo la tragedia de antico-
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munes de la propiedad privada y la tragedia
de comunes de la siguiente manera: “This
Article distinguishes anticommons property
from private and commons property along
four dimensions. First, anticommons property
is a property regime in which multiple owners
hold effective rights of exclusion to a scarce
resource. Second, ownership of anticommons
property includes the ability by each owner to
prevent other owners from obtaining a core
bundle of rights in an object. Third, keeping
most objects of value in anticommons owners-
hip means that the objects may not be readily
alienable, may not be available for productive
use, and may not be subject to a clear hierarchy
of decision making authority among owners.
Fourth, non-private property may be analyzed
either as anticommons property if rights of ex-
clusion dominate use, or as commons property
if privileges of inclusion dominate”?,

A pesar que no muchos conozcan de la tragedia
de anticomunes en el Peru, resulta sumamente
interesante que existan varios remedios para
evitar que esta aparezca. Entre otros tenemos:
(i) La prohibicion del pacto de no enajenar del
articulo 882% del Cdédigo Civil para evitar su-
puestos como el de las manos muertas?*; (ii)
la imposicion de los regimenes de mayorias
para los acuerdos de juntas de propietarios
en la propiedad horizontal para evitar que la
decisién de un propietario bloquee la decisién
sobre el destino de los bienes comunes; (iii) en
el comentado ejemplo de la copropiedad, la
posibilidad de solicitar la particidn del bien por
cualquiera de los copropietarios extinguiendo
la propiedad comun; (iv) una lista cerrada o nu-
merus clausus de derechos reales para impedir
una sobre desmembracion de las prerrogativas
del derecho de propiedad; (v) normas registra-
les con dreas minimas de subdivisién para evi-
tar una tragedia de anticomunes espacial.

Dichas gratas coincidencias son esenciales
para el desarrollo de nuestro pais, tal como ha

2t HELLER, Michael. Op. cit. p. 670. Al respecto, Heller sefiala: “Private property usually breaks up the material
world ‘vertically’, with each owner controlling a core bundle of rights in a single object, subject to allowable
forms of decomposition, up to the skies and down to the depths. By contrast, anticommons property creates
‘horizontal’ relations among competing owners of overlapping rights in an object”.

2 |bid. p. 673.

2 Articulo 882.- “No se puede establecer contractualmente la prohibicion de enajenar o gravar, salvo que la ley

lo permita”.

2 Esto sucedia durante la vigencia del Cédigo Civil de 1936. Muchas veces se donaba un inmueble a la Iglesia,
pero se le prohibia disponer del bien por siempre. Ello, indudablemente, sacaba el bien del mercado pero,
ademas, generaba una subdivision ineficiente del derecho de propiedad. Si bien la iglesia era formalmente la
nueva propietaria, los antiguos propietarios mantenian el poder de veto respecto a la disposicion del bien.
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sefialado Heller: “Bundling property rights to
avoid anticommons property is one element
that may determine whether countries pro-
gress to First World prosperity or spiral down-
ward to Third World despond”?.

VI. PUNTO COMUN

A pesar de lo expuesto, se debe tener presen-
te un punto comun entre la tragedia de anti-
comunes y la tragedia de comunes: En ambos
casos se toma el bien como un bien comun.
La diferencia estd en que en uno se sobre uti-
liza el bien porque no se necesita acuerdo y
en el otro no se utiliza porque es necesario el
acuerdo de todos los cotitulares.

Tomemos, por ejemplo, el caso de la copro-
piedad, las alicuotas de cada copropietario los
hace titulares de cada centimetro del predio
en ese porcentaje. Es decir, se es propietario
de todo el bien en un porcentaje, o, lo que
es lo mismo, no se es propietario efectivo del
bien material. El bien material es una especie
de bien comun de los copropietarios. Esta con-
clusién hace que las dos tragedias aparezcan
en el régimen.

2% HELLER, Michael. Op. cit. p. 659.

En cuanto a la disposicidn, habra una tragedia
de anticomunes porque sera necesaria la una-
nimidad de los copropietarios?® para tomar la
decision. Pero en cuanto al solo uso, todos los
copropietarios podran servirse del bien, con
la Unica limitacidn de no excluir a los demas
copropietarios”. En este segundo aspecto no
hay derechos de exclusion vy, por tanto, esta-
mos también ante una tragedia de comunes.

VIl. CONCLUSION

Como Macondo, el derecho de propiedad fue
en principio sdlo tierra. Las distintas necesida-
des de la sociedad construyeron la ciudad, te-
niendo hoy un derecho institucionalizado, reco-
nocido y consagrado en la Constitucion y la Ley.

Como todas las ciudades, el derecho de pro-
piedad también puede tener problemas, y
para encontrar la solucién es necesario en-
contrar la raiz. Las tragedias de comunes vy
anticomunes deben ser cabalmente compren-
didas para esculpir y perfeccionar el derecho
de propiedad. Tras treinta afios de vigencia del
Cadigo Civil comienza a ser momento que la
solucidn a estas tragedias se busque de mane-
ra consciente, no casual.

26 Articulo 971.- “Las decisiones sobre el bien comun se adoptaran por:
1.- Unanimidad, para disponer, gravar o arrendar el bien, darlo en comodato o introducir modificaciones en él [...]".

27

Articulo 975.- “El copropietario que usa el bien parcial o totalmente con exclusién de los demas, debe indem-

nizarles en las proporciones que les corresponda, salvo lo dispuesto en el articulo 731”.



