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Resumen

Antes de la revolucion francesa, la escuela del Derecho Natural
racional establecia que la voluntad era la fuerza creadora del contrato,
admitiendo que la sola voluntad individual provocaba la transferencia
0 constitucion de los derechos reales. A la luz de esta filosofia la
necesidad de un acto material para transferir algo ideal como el
derecho de propiedad era injustificable mediante la razon. Entonces,
¢ Cudl fue el fundamento que usaron los filésofos franceses para gestar
una revolucién en el caso particular de Francia? Esta interrogante
determina el nucleo de este trabajo, que tiene como fin primordial
demostrar la fuerte injerencia que tuvo la concepcidn de la propiedad
como derecho fundamental e inspiracion de una férmula que permitio
plantear un cambio en el orden social de principios del siglo XIV.

Palabras clave: Propiedad, Derecho fundamental, transferencia
de la propiedad, liberalismo.

The fundamental Right of Property in the ideology of
the French "consensualist” theory

Abstract

Before the French Revolution, the school of rational Natural
Law established that will was the creative force of the contract,
admitting that individual will alone caused the transfer or generation of
real rights. In light of this philosophy the need for a material act to
transfer something ideal, as the right of property, was unjustifiable
through reason. So, what was the base that the French philosophers
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used to create a revolution in the particular case of France? This
question defines the primary nucleus of this work, whose main purpose
is to demonstrate the strong interference that the conception of
property had as a fundamental right and inspiration of a formula that
allowed to propose a change in the social order of the early fourteenth
century.

Keyworks: Property, Human Right, Transfer of Property,
libelarism

INTRODUCCION

Si bien el estudio sobre el derecho de propiedad constituye y ha
constituido un centro de sendos y frondosos estudios desde una
pluralidad de areas del derecho, el interés que surge en el presente
articulo se centra en indagar sobre el momento en el que surge una
linea de pensamiento a favor de la consideracion de la propiedad como
derecho fundamental a la luz del pensamiento que ilumind a los
tedricos franceses y cuyas ideas se plasmaron posteriormente en la

concepciodn de la propiedad en el Cadigo Civil francés.

La concepcidn de la propiedad como derecho fundamental sigue
despertando el interés por determinar su naturaleza, desde que surgen
nociones como el interés general o la funcion social que se le atribuye
para su ejercicio, a través de las cuales opera un debilitamiento de la
concepcidn tradicional de derecho subjetivo o méas se produce la
trascendencia de este derecho que ha de adecuarse a los nuevos
postulados internacionales de los derechos humanos vy del

constitucionalismo contemporaneo.
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1. FUNDAMENTO DE LA ESCUELA DEL DERECHO
NATURAL RACIONALISTA

Inicialmente es necesario sefialar que el racionalismo juridico
tiene como antecedente cercano los escritos ius naturalistas poco
difundidos de los tedlogos-juristas espafioles, o también llamados del
renacimiento escolastico del siglo XVI (Wieacker, 1957; Fuentes
Lépez, 2003; Kozolchyk, 2006; Halperin, 1804). Estos estudiosos
seguidores del pensamiento de autores medievales como Santo Tomas
de Aquino (1225-1274), expusieron que de acuerdo a las ensefianzas
de Cristo el hombre podia obtener la propiedad de las cosas para su
uso particular sin llegar a acumular un grado de riqueza que pudiera
dafar al otro (Carpintero, 2008; Halperin, 1804; Hernandez Marin,
1989), postulado que contradecia abiertamente los intereses de un
modelo de régimen monarquico absolutista en ascenso especialmente
en Espafia y en Francia, el cual era favorecido por el pensamiento de la
iglesia catdlica. La doctrina cristiana liderada por el papado declaraba
que el “derecho real de propiedad era la causa de las guerras y de las
esclavitudes”, motivo por el cual la propiedad privada inducia al
pecado debido a la codicia del hombre. Esta controversial mentalidad
fue la que imperd durante todo el periodo medieval, dando lugar a un
concepto de propiedad comin (communis omnium possessio) en
donde era inmoral la detentacidn predial particular, lo cual contrastaba
con una realidad social en donde la iglesia y la clase noble tenian libre
acceso a la propiedad privada de la tierra mientras que la plebe no
(Carpintero, 2008).
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Para algunos, el movimiento de “renacimiento escolastico” fue
el que sentd las bases primarias de un Derecho natural moderno que
defendia abiertamente mediante el uso de argumentos juridicos
casuisticos, el ideal de que cualquier individuo podia apropiarse de
cosas para su uso particular en virtud de derechos humanos universales
(Libertad, la igualdad y la justicia) (Brett, 2003; Cannata, 2009;
Carpintero, 2008; Fuentes Ldpez , 2003). Por estas ideas vanguardistas
los seguidores de esta corriente académica fueron perseguidos hasta
casi relegar este grupo ideologico al anonimato, aunque dicha
situacion no impidi6 que se abriera la brecha para el nacimiento de una
nueva tendencia ideoldgica que posteriormente transformaria la
sociedad europea (Wieacker, 1957; Carpintero, 2008; Merryman,
1989; Cannata, 2009; Halpérin, 1804; Fuentes Lépez, 2003).

El pensamiento de estos intelectuales se puede resumir, para lo
que nos interesa, en cuatro postulados basicos Utiles para comprender
el germen ideologico del sistema “consensualista” de transferencia de
la propiedad asumido en el Cddigo napolednico: a) La fuente del
Derecho natural y la moral ya no es Dios, es la razén; por lo tanto, el
hombre es capaz de discernir entre lo que es bueno o malo para él. El
derecho de propiedad se interpreta como un bien necesario que
cualquier individuo puede alcanzar. b) ElI Derecho natural no
solamente se compone de principios abstractos y universales, también
est4 formado de derechos particulares y concretos. La propiedad cobra
un sentido privado e individual que debe ser asegurado (Merryman ,
1989). c) Se plantea que en sus inicios el hombre vivia aislado y

gozando de sus derechos de una forma absoluta e ilimitada (estado
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natural). La sociedad humana, o sea, el Estado nace de un pacto
(estado civil) en donde los hombres acuerdan regular el ejercicio de
sus derechos en pro del bien comdn (Merryman, 1989). d) La voluntad
del hombre es la causa suprema de sus actos que no requiere de otras
formas o medios para adquirir y transferir la propiedad (Kozolchyk ,
2006).

Lo anterior sumado al resurgimiento de la industria
manufacturera y el comercio en el siglo XIlI, trajo consigo el comienzo
de un cambio en el concepto de la propiedad. En efecto, el desarrollo
socioecondmico de las ciudades pobladas por artesanos, mercaderes,
banqueros, abogados, diplomaticos y estadistas, causd que éstas fueran
logrando una fuerte autonomia, por lo que el poder del sefior feudal
sobre sus sUbditos fue decayendo vertiginosamente. El florecimiento
de la nueva clase social burguesa cada vez mas rica e instruida que la
feudal, gracias al lucrativo comercio, causo que la tenencia de la tierra
empezara a dejar de estar supeditada a la autoridad politica, para dar
paso a la idea de una propiedad individual. La forma para adquirir el
derecho de propiedad territorial dejo de ser por medio del “homenaje”
o0 vasallaje hacia el sefior feudal, para comenzar a realizarse mediante
la institucién moderna del contrato (Wieacker, 1957; Barceld, 1993).
Para el siglo XVI, la propiedad comenzé a ser entendida como un
derecho sobre las cosas que podia ser ejercitado por cualquier persona
a fin de lograr su satisfaccion, o bien, para el comercio; por lo cual
surgio la necesidad de proteger la legitima posesion individual de las
cosas, en cuanto al uso y goce, frente a las demas personas. Pero la

construccion de este nuevo concepto durante la edad media no fue
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solamente motivada por circunstancias socioeconémicas, también
obedecié a profundas razones espirituales. Segun el pensamiento
medieval el hombre estaba compuesto por alma y cuerpo (espiritu y
materia), por lo que el ser humano y la tierra de alguna manera se
copertenecian (Monje Mayorca, 2014: 44-47). Pero esta nocion
filosofica eventualmente sufrié alteraciones, debido tal vez, porque
para los fil6sofos racionalistas del siglo XVI lo material ya no era algo
intrinseco en el hombre, sino que era una dimension derivada de éste,
o de segundo orden, que debia ser demostrada, es decir, que los objetos
del mundo material se volvieron extrafios al hombre, por lo que su
relacion con los bienes, especialmente con el suelo, necesitd ser
replanteada a nivel filosé6fico (Massini , 1978; Wieacker, 1957;
Barcel6, 1993).

2. EL DERECHO DE PROPIEDAD EN EL RACIONALISMO:
LA VOLUNTAD COMO HERRAMIENTA DE
TRANSFERENCIA

Ante esta novedosa manera de percibir la relacién del hombre
con los bienes materiales, el creciente movimiento racionalista del
siglo XVII postulé, en lo que respecta a la transferencia de la
propiedad, a) que el ser humano era capaz de poseer propiedad
individual en un estado natural en donde la apropiacion de los bienes
estaba regida por la ley natural y no por el monarca y sus leyes; y b)
que en una sociedad en donde se emplea el dinero para adquirir

propiedad, el hombre requiere una ley civil para regular y asegurar la
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legitima posesion de sus bienes. Con estos postulados se acabd
erigiendo una linea de pensamiento en donde todos los seres humanos
son iguales y capaces de auto-determinarse segun el Derecho natural
creado por Dios, y que incluso El debia respetar; cualquier individuo
poseia la innata facultad de apropiarse de las cosas béasicas para
sobrevivir (propiedad originaria) independientemente de su credo
religioso o nacionalidad (Wieacker, 1957; Fuentes Lopez, 2003;
Barcel6, 1993; Locke, 1821).

Para los racionalistas lo que permitia la apropiacion de los
bienes era el trabajo, en razdn a que éste es el que legitima la
obtencion de la propiedad con la cual se busca satisfacer las
necesidades esenciales de cada individuo sin contrariar los canones de
la ley natural (Locke, 1821). Efectivamente, la adquisicién de la
propiedad individual otorga la facultad de usar el objeto para un
beneficio particular y a la vez restringe cualquier derecho o intencion
de goce que otro hombre pudiera llegar a tener sobre el mismo objeto.
Pero como todos los seres humanos comparten casi las mismas
necesidades, haciendo muy dificil que las satisfagan con los mismos
bienes, para los iusnaturalistas la ley natural ademas de conceder
derechos, también imponia limites a fin de garantizar la debida

apropiacion bajo el principio ideal de la igualdad:

La ley natural permite a todo hombre apropiarse de cuantas
cosas estén aln a disposicion de todos (es decir, en estado
natural, no en posesion de otros individuos), siempre que a)
haya de esas cosas una cantidad suficiente y de calidad no
inferior a disposicion de los demés, y b) el individuo que las
apropia pueda "usarlas" en provecho propio o de los suyos antes
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de que se deterioren. Cualquier apropiacion que no respete estas
limitaciones naturales constituye una violacion del derecho que
asiste a los otros hombres de apropiar las mismas cosas, de
modo que no es consistente con la ley natural. Andlogamente,
todo hombre podra apropiarse de cualquier extension de tierra
que no esté en posesion de otro si a) hay extension suficiente y
de calidad no inferior a disposicion de los demas, y si b) ella
puede ser cultivada por el individuo de modo tal que su
produccidn sea susceptible de ser usada en provecho propio o de
los suyos antes de que se deteriore. (Barceld, 1993: 254 — 255).

Segun John Locke (1632-1704), el hombre mediante su trabajo
diario era capaz de apropiarse solamente de aquello que podia cultivar
y necesitaba para sobrevivir, razdn mas que suficiente para que un
hombre respetara los derechos de los demas o evitara adquirir mas
tierra cuando con ello le causara un perjuicio a su vecino al no
permitirle acceder a la tierra. De esta forma el derecho de propiedad
quedaba instituido en la ley natural y a la vez justificada la desigualdad
de las posesiones segun las habilidades de cada individuo y de las
circunstancias de su entorno (Monje Mayorca, 2015: 18-20). La
adquisicién y transferencia de la propiedad del suelo dejaba de ser
creida como una condescendencia del monarca. El pensamiento
racionalista expuso que la obtencion de los bienes se daba a través de
relaciones comerciales en las cuales el uso del dinero era una
herramienta fundamental para conservar las cosas sin que se pudrieran
y para adquirir cosas verdaderamente Utiles para la subsistencia

humana (Fuentes Lépez, 2003).

Pero la invencién del dinero presentaba inconvenientes para el

esquema racionalista, porque ya no era el trabajo el Gnico medio para
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adquirir la propiedad, sino que mediante la posesion del dinero el
hombre podia obtener mas tierra de la que podia cultivar o podia
medirse su capacidad adquisitiva de riqueza. Debido a esto, el ideal de
igualdad consagrado en la ley natural se desmoronaba, por lo que
requirié de una explicacion racional que justificara la introduccion del
dinero sin contradecir los principios del derecho natural, una
legitimacion més amplia de la propiedad junto con la imposicion de
nuevas limitaciones a este nuevo esquema de apropiacién. Asi nacié el
principio del “pacto social”, por medio del cual se crea el Estado y las
formas de gobierno que hacen posible la promulgacion de leyes que
“legitimen y regulen la propiedad individual de tal manera que se
pudiese establecer claramente en qué medida puede un hombre
«poseer legitimamente y sin injuria, recibiendo oro y plata, mas de lo

que el mismo puede usar».” (Fuentes Lopez, 2003: 182; Locke, 1821).

Lo antes comentado permitié idear el concepto de un derecho de
posesion privada que debia consagrarse en la ley positiva “tras la
constitucion de un gobierno” que tiene como una de sus funciones
primarias la proteccion de los derechos particulares por medio de la
expedicidn de leyes que legitimen y regulen la propiedad individual; lo
cual se puede resumir en que “ningun hombre podré apropiar mas
bienes que los que adquiera en conformidad con las leyes del Estado
en que efectle la apropiacion” (Chatelet & Mairet , 2008: 412;
Merryman, 1989; Barcel6, 1993).

Sin embargo, hay que tener presente, que para el racionalismo la

voluntad individual no sdlo se torna en la principal herramienta del
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hombre para adquirir el dominio de las cosas, sino que ademas permite
transferir el derecho de propiedad sobre dichas cosas a otras personas
(Grotius, 2001; Halpérin, 1804). Esto ultimo se consigue gracias al
conjunto de las facultades fisicas (cuerpo y extremidades) y acciones
humanas (libertad, buen nombre y el honor) que permiten la creacién
de un acto voluntario, como puede ser el comprar y vender, con la
posibilidad de plasmarse en un contrato (Carbonnier, 1972;
Kozolchyk, 2006; Alessandri Rodriguez, Somarriva & Vodanovic,
1993). La raz6n de ser y justificacion del contrato es la voluntad, ya
que la nocién de libertad de actuacién de los particulares se halla en la
misma autonomia del consentimiento, de alli que para el racionalismo
el simple contrato (Ej. la compraventa) ostente una plena eficacia real
(Wieacker, 1957; Kozolchyk, 2006).

3. EL DERECHO NATURAL RACIONALISTA EN EL
PENSAMIENTO ILUSTRADO DE LOS FILOSOFOS
FRANCESES

Es innegable que los estudios racionalistas propuestos por
Grocio, Locke, Pufendorf y Wolff; influenciaron en buena medida las
ideas de los mas destacados filésofos franceses del siglo XVIIlI como
Montesquieu (1689-1755), Voltaire (1694-1778), Rousseau (1712-
1778) y Diderot (1713-1784); que plantearon la necesidad de abolir el
régimen absolutista bajo las ideas de igualdad, libertad y fraternidad; y
denunciaron el objetivo primordial de construir un nuevo derecho

privado que uniera a Francia (Koschaker, 1955; Wieacker, 1957). La
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gran preocupacion de estos filosofos fue comprender las causas de la
diversidad legislativa y consuetudinaria de las regiones francesas, para
asi poder plantear una férmula que permitiera entender el “espiritu” de
las leyes juridicas y la interaccion constante entre los principios de un
derecho consuetudinario y los de un derecho escrito; lo cual solamente
podria ser entendido por medio de un analisis histérico de las multiples
legislaciones y Ordenes politicos de los pueblos (Halpérin, 1804 ;
Carpintero, 2008 ; Montesquieu, 1845).

Como es comprensible, los fildsofos franceses eran plenamente
conscientes que para gestar una revolucion en toda su magnitud, no era
suficiente con pretender reemplazar un sistema feudal que
antagonizaba con los preceptos lus naturalistas, sino que en el caso
particular de Francia era necesario unirla replanteando a fondo un
antiguo régimen juridico en el que convivian innumerables costumbres
y leyes en cada una de sus provincias (Halpérin, 1804; Rousseau,
2004). Por este motivo al parecer la corriente racionalista francesa se
apartd en gran medida del cauce ideolégico abstracto propuesto
particularmente por Grocio, Locke, Pufendorf y Wolf. La causa
racional de los franceses para plantear un cambio en todo su orden
social fue concreta: Concederle al ser humano su propia naturaleza,
hallar una forma de estado en la que la ley civil edificada a través de
un estudio historico, tuviera el mismo valor que la natural, y en el que
los derechos subjetivos civiles fueran la restitucion al individuo,
convertido ya en ciudadano, de sus derechos innatos (Fuentes Lopez,
2003).
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Siguiendo los pardmetros que dictaba la escuela del derecho
natural racionalista, los idedlogos franceses coincidieron en expresar
que el reconocimiento del derecho de la propiedad privada hacia parte
de los principales argumentos para pretender cambiar un régimen
feudal. Pero advirtieron que la propiedad era una de las causas
primordiales, por no decir la principal, que generaban desigualdad, que
ella creaba la sociedad y que también era la principal causa de la
guerra; por lo que la funcion primaria del Estado era la de proteger la
propiedad reconociendo la existencia de desigualdades entre los
hombres, hecho que permitia aceptar que la igualdad es un ideal y que
la libertad planteada por el derecho natural tiene limites (Rousseau,
2004). “Con la fundaciéon de la sociedad civil y el nacimiento del
Estado llamado a proteger la propiedad, los hombres abandonaron para
siempre el estado de naturaleza y la ley natural, sometiéndose a la ley
civil.” (Rousseau, 2004: 85; Fuentes Lopez, 2003; Carpintero, 2008).

Planteada la necesidad de crear un Ordenamiento civil
imperioso para regular el derecho de propiedad y que debia ser
aplicado para toda Francia; los fildsofos franceses influenciados por el
movimiento académico de la ilustracion y la tendencia pedagdgica del
enciclopedismo se preocuparon por codificar la ley (Halpérin, 1804;
Stark , 2006), que era considerada como un “mandato emanado de la
voluntad del hombre y fuente maxima del derecho”, con el fin de
afirmar la separacion radical de los principios del derecho natural y los
principios del derecho positivo, suponiendo asi la supremacia
legislativa por el hecho de emanar directamente del hombre

(Carpintero, 2008). Es decir, que en adelante la propiedad junto con
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sus formas de adquisicion ya no era de mandato divino, sino que
estaban consagrados en la ley creada por el hombre y para el hombre
(Pelaez, 2018: 140-141).

En consecuencia, podemos decir que, de los estudios de
reelaboracion ilustrada de la escuela del Derecho natural, propuestos
por los intelectuales franceses, surgen los argumentos decisivos que
demarcaron la senda revolucionaria y por consiguiente el espiritu de la
comisién redactora del Codigo Napoledn (Cannata, 2009; Wieacker,
1957; Merryman, 1989; Koschaker, 1955). De alli, que Portalis
afirmara en su presentacion del texto ante el Cuerpo legislativo el 17
de enero de 1804:

El principio del derecho de propiedad esta en nosotros, no es el
resultado de una convencién humana o de una ley positiva; se
encuentra en la constitucién misma de nuestro ser. Es la
propiedad la que ha fundado las sociedades humanas; es ella
quien ha vivificado, extendido, agrandando nuestra existencia;
es por ella la industria del hombre, este espiritu de movimiento
y de vida que anima todo, ha sido llevado sobre las aguas y ha
hecho despuntar en los diversos climas todos los gérmenes de
riqueza y de potencia (Portalis, 1978: 27; Gordley, 1994).

Por su parte el Articulo 545 del Codigo de Francia preceptia:
“Nadie podra ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad

publica, previa siempre una indemnizacion justa.”

El Cddigo Napoleédn influenciado por la filosofia racionalista
(Cannata, 2009), sefiala el nacimiento de un pais juridicamente

unificado, y el fin de la insurreccién del pueblo francés. Prueba de ello
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es la implementacion, a partir de 1804, de un sistema de transferencia
de la propiedad unificado al cual todo ciudadano de Francia puede

acceder.

En suma, las concepciones lus naturalistas que enaltecian la
suprema voluntad del hombre, fueron las que casualmente sentaron las
bases que permitieron posiblemente concebir los derechos subjetivos y
el comienzo del desarrollo conceptual de los mismos, siendo la
propiedad uno de los que originalmente alcanzaron la potestad de ser
inherentes al hombre segun el Derecho (Marty & Raynaud, 1980). Una
facultad que debia ser reconocida mediante la estructuracién de un
ordenamiento juridico que permitiera y a la vez garantizar a cualquier
persona satisfacer su necesidad de adquirir la propiedad individual de
las cosas dentro de los limites del interés general de la sociedad. Por lo
que los juristas franceses debieron confeccionar un sistema juridico
que necesariamente debia nutrirse de un pasado legal y de antiguas
formas contractuales, a fin de permitir la adquisicion libre de la

propiedad y a la vez mantener unida a Francia.

Asi durante la noche del 4 de agosto de 1789 la Asamblea
Nacional Constituyente mediante votacion decidi6 abolir totalmente la
feudalidad (Marty & Raynaud, 1980). Decisién que se materializé en
la Constitucion de 1791 que, inspirada en el articulo 2 de la

Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en su

! La Ley del 30 pluvidse del Afio X1 en su articulo 7°, dice: "A partir del dia en que estas
leyes se vuelven ejecutorias, las leyes romanas, las ordenanzas, las costumbres generales o
locales, los status, los reglamentos, cesan de tener fuerza de ley general o particular en las
materias de las que son objeto las leyes que componen el presente Cadigo".
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articulo 87 consagréo que la propiedad es un “derecho sagrado e
inviolable” para cualquier persona (Marty & Raynaud, 1980). Ideal
que asimismo acabd iluminando el espiritu del Cédigo civil de 1804:
Articulo 544: “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una
cosa de la manera mas absoluta, siempre que no se haga de ella un uso
prohibido por las leyes o por los reglamentos.”; mientras que el
Articulo 1582: “La venta es un contrato por el cual una parte se obliga
a entregar una cosa, y la otra a pagarla. Podra ser llevada a cabo

mediante escritura publica o privada.”

4. LA PROPIEDAD COMO DERECHO FUNDAMENTAL Y SU
CONSAGRACION CONSTITUCIONAL

El replanteamiento del lusnaturalismo sobre la propiedad y su
relacion con el ser humano, gracias a los postulados racionalistas,
permitié arribar al derecho francés a una concepcidn de la propiedad
como derecho subjetivo inherente a la naturaleza humana, el cual debe
ser garantizado por el Estado a través de las leyes. Esta vision
racionalista del derecho permitié a su vez que la propiedad estuviera
considerada en el contenido de instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos humanos, sin embargo, el
constitucionalismo moderno y documentos internacionales como la
Convencion Americana de los Derechos Humanos, introdujeron la
nocién del interés social a la cual debia sujetarse el ejercicio de este
derecho (Llano & Silva, 2018: 59-73).
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En este contexto de desarrollo de las relaciones juridicas cuyo
objeto es la propiedad, se observa que si bien se da una consagracion
formal del derecho subjetivo de propiedad, al mismo tiempo existe
también un relajamiento de la concepcion decimonodnica del derecho
subjetivo cuyo ejercicio debe adecuarse al principio de “interés
general” o funcion social de la propiedad que se consagra propia del
constitucionalismo moderno y desarrollo de los postulados de la

nocion de estado social de derecho.

1.1 El derecho a la propiedad desde una concepcion lata de
los derechos fundamentales: el marco del estado social de

derecho y la convencion americana de los derechos humanos

Una vision amplia de los derechos fundamentales admite
reconocer la naturaleza de derecho fundamental a la propiedad (L6pez
Quetglas, 2006). De acuerdo con el enfoque de Pelaez Hernandez
sobre la propiedad en Colombia (2018), la concepcién de la propiedad
cambia segin la ideologia que sustente un determinado sistema
juridico, es decir, segln se trate de un Estado liberal o de un Estado

social de derecho.

En efecto, los cambios en la concepcion de la propiedad
obedecen a que ésta otorga poder a quien lo tiene y subordina al que
no la tiene, de manera que la sociedad industrial pondra en evidencia la
necesidad de una nueva funcion para el derecho de propiedad y la

consideracién de algunas condiciones para el ejercicio del derecho, de
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cara a lo cual, surgieron las respuestas ideoldgicas y luego juridicas

para replantear su caracter y funcionalidad (Duguit, 1915).

De acuerdo a cuanto se evidencid en los apartados precedentes
del presente articulo, la concepcién francesa de la propiedad se vio
enmarcada en la efervescencia de las ideas liberales, del
individualismo, y en este contexto, consecuencialmente, la propiedad
entendida como parte de la naturaleza humana, se configura en un
derecho subjetivo absoluto y tiene plena aspiracion de derecho

fundamental.

Con el cambio de modelo de Estado, la concepcion de la
propiedad varia si se ubica en el contexto del denominado Estado
social de derecho, el cual es caracterizado por su objetivo social,
alcanzado “por la evolucion historica de las sociedades capitalistas y
que se recoge en los momentos culminantes de la Constitucion
alemana de 1919; la concepcién ascendente de la democratizacion del
poder.... y la sumisién de ambos términos —“‘social” y “democratico”-

al derecho” (Echeverri, 2014: 322-323).

Colombia es un caso emblemético de Estado social de derecho,
pues asi lo consagra la Constitucion de 1991 y la propiedad se enmarca
en este modelo de Estado. Sobre el cambio de concepcion en torno a la
propiedad privada, es ilustrativa la posicién sentada por la Corte
Constitucional para poder tener una idea clara sobre la real dimensién
del derecho de propiedad. Asi, la Sentencia C-595 del 18 de agosto de
1999 (Corte Constitucional, 1999) declaré la inexequibilidad del
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vocablo “arbitrariamente” contenido en el articulo 669 del Cddigo
Civil de Colombia y destacd la importancia de considerar que la
propiedad privada ha pasado por tres momentos historicos en
Colombia. El primer momento, se configura con la Constitucion de
1886, la cual si bien no tuvo una referencia expresa a la propiedad, sin
embargo, quedaba comprendida en el marco de los derechos
adquiridos contenidos en el articulo 31°: “Los derechos adquiridos con
justo titulo con arreglo a las leyes civiles por personas naturales o
juridicas, no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores.(...) Cuando de la aplicacion de una ley expedida por
motivos de utilidad publica, resultaren en conflicto los derechos de
particulares con la necesidad reconocida por la misma ley, el interés

privado debera ceder al interés publico...”.

Con la reforma constitucional de 1936 se produce un viraje
ideoldgico y el legislador constituyente opté por una concepcién
solidarista, traducida en la injerencia del Estado en la economia, con el
objeto de lograr una distribucion racional de los recursos y mitigar la
situacion de grupos menos favorecidos en la sociedad. Al respecto la
citada sentencia C-595 de 1999 puso de relieve el cambio ideoldgico y
destaco que la linea solidarista inspirada en el pensamiento de Ledn
Duguit, conforme al cual, a la tesis tradicional de la propiedad como
derecho subjetivo se sustituye la tesis de la funcién social de la
propiedad, lo que, sin duda comportaba la superioridad de lo social

sobre lo individual.

Finalmente, la Constitucion de 1991 representdé un paso
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significativo en esta evolucion ideoldgica que se tradujo y sostiene el
nuevo orden constitucional. Se acoge la teoria del Estado social de
derecho (Cascajo Castro, 1992), conforme se desprende del propio
texto de la Constitucién colombiana, al preceptuar en el Titulo I, De
los Principios Fundamentales, articulo 1° “Colombia es un Estado
social de derecho... fundada en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general”. Al respecto, la referida Sentencia C-
525 de 1999 sefialé que la Constitucion contempl6 el derecho de
propiedad, pero bajo una atenuacién de las connotaciones
individualistas del derecho y en cambio, incorpord un acento en la
funcion social. Destacd asimismo que al derecho de propiedad le es
inherente una funcién ecoldgica y cre6 formas asociativas y solidarias
de propiedad. La Corte fue enfatica en precisar que la Constitucién de
1991 alej6 el ordenamiento juridico colombiano de la nocién
marcadamente individualista, si bien con atenuantes, que contiene el

Codigo Civil en su articulo 669°.

Sobre la nocién de Estado social de derecho, la Corte
Constitucional de Colombia ha sefialado unas directivas que para el
caso del presente articulo vale la pena resaltar. En efecto, la Corte
Constitucional precisé en la Sentencia T-406 de 1992 (Corte
Constitucional, 1992) que “el término “social” ahora
agregado a la clasica formula del Estado de derecho, no debe ser
entendido como una simple muletilla retérica que proporciona un
elegante toque de filantropia a la idea tradicional del derecho y del

Estado”. Por otro lado, cabe destacar que el modelo de Estado social
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de derecho se caracteriza por la presencia de los derechos
fundamentales, asi como de los correspondientes mecanismos
constitucionales de proteccion de los derechos, lo que permita el
desarrollo libre de los individuos reconociéndose su capacidad de
autodeterminacion al mismo tiempo que los limites de su ejercicio
instituidos por la ley, en el marco de una relacién entre individuo y

comunidad politica (Bernal, 2005).

Atendiendo a la posicion que adopta la jurisprudencia
constitucional en torno a la filosofia de un Estado social de derecho,
surge la interrogante del destino que tiene el derecho de propiedad hoy
enmarcado en una concepcion social del derecho, es decir, queda
relegada aquella visién individualista, absoluta que era propia de los
cédigos decimondnicos y que hoy plantea desafios permanentes para el
titular de este derecho y la sociedad en conjunto. Precisamente sobre la
naturaleza del derecho de propiedad, la Sentencia C-189 de 2006
(Corte Constitucional, 2006) ha reafirmado su caracter de derecho
fundamental, sin embargo, precisa que su ejercicio tiene lugar bajo las
particulares condiciones que ella misma ha sefialado. Remarca que los
atributos de goce y disposicidn constituyen el nlcleo esencial de ese
derecho, que en modo alguno se afecta por las limitaciones originadas
en la ley y el derecho ajeno pues, contrario sensu, ellas corroboran las
posibilidades de restringirlo, derivadas de su misma naturaleza, pues
todo derecho tiene que armonizarse con los deméas que con él
coexisten, o del derecho objetivo que tiene en la Constitucion su
instancia suprema. En esta misma linea de pensamiento, se ubica la
Sentencia C-133 de 25 de febrero de 2009 (2009) la cual precisa que la
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propiedad privada es un derecho subjetivo al que le son inherentes
unas funciones sociales y ecoldgicas, dirigidas a asegurar el
cumplimiento de varios deberes constitucionales y se pone de relieve
que la proteccidn del medio ambiente, la salvaguarda de los derechos
ajenos y la promocion de la justicia, la equidad y el interés general, son

manifestaciones fundamentales del Estado Social de Derecho.

La Constitucion de 1991 en su articulo 58° consagra el derecho
de propiedad en el marco de la filosofia de un Estado social de
derecho, en concordancia con el articulo 1° de la Carta Magna de
Colombia. En ese sentido, la citada norma constitucional contempla la
subordinacion del interés privado en relacion al interés publico o social
en los casos de conflicto de los derechos de los particulares con la
necesidad de caracter publico o social que la ley establezca. De esta
manera, el ordenamiento colombiano reconoce el caracter de derecho
fundamental a la propiedad y al mismo tiempo le atribuye un caracter
funcional, es decir, lo reconoce como un derecho subjetivo econémico,
el cual se traduce en la participacion del titular del derecho en la
estructura y funcion del sistema econdmico-social, para cumplir los
fines esenciales del Estado que consagra el articulo 2° de la misma
Carta, como son, servir a la comunidad, promover la prosperidad
general, estimular el desarrollo econémico y lograr la defensa del

medio ambiente.

Finalmente, corresponde sefialar que la calidad de derecho
fundamental de la propiedad reconocida constitucionalmente lo ha sido

también a través de la experiencia internacional de derechos humanos
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a través de los instrumentos internacionales (LOpez Escarcena, 2015).
En la regién Latinoamérica destaca el Pacto de San José de Costa Rica,
el cual dedica una proteccion especial al derecho de propiedad. Asi, el
articulo 21 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) prescribe:

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La
ley puede subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto
mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de
utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las
formas establecidas por la ley.

3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del
hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.

Como bien puede desprenderse del instrumento internacional, se
pone de relieve los atributos fundamentales del derecho de propiedad,
“el uso y goce” de los bienes, sin los cuales, el derecho de propiedad
es carente de contenido, pero al mismo tiempo se observa que se
prefirio la consagraciéon de tales atributos sin aludir a la expresion
“propiedad privada”, la cual no es desvirtuada por la ausencia de su
expresion, sin embargo, la citada Convencién busca sentar una
posicién de proteccion de los derechos fundamentales, de alli que, sin
desconocer el derecho de propiedad, opta por hacer énfasis en que la
ley debe prohibir toda forma de explotacién del hombre por el hombre,
como el caso de la usura que contempla como una de las formas de

dicha explotacion.
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Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha encargado de la interpretacién y aplicacion del citado
articulo 21° de la Convencién y en esta linea, se puede afirmar que
destaca el reconocimiento de la propiedad colectiva o comunal de los
pueblos indigenas y tribales, donde es la comunidad la titular del
derecho y no los individuos. Si bien, este reconocimiento
jurisprudencial coloca en un segundo plano al derecho de propiedad
individual, no es menor cierto que este derecho va enmarcado en la
proteccidn de la Convencién y de alli su vigencia y trascendencia bajo

un criterio de su ejercicio con funcién social.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Las evidencias histéricas contenidas en este documento, revelan
los postulados racionalistas que eventualmente sentaron las bases de la
nocion del Derecho de la Propiedad que trascendid en el Code civil y
en la mayoria de las codificaciones de herencia Romano-castellana de
nuestro continente americano. Pero, lo més importante, fue la
conformacién de un sistema juridico francés que reconociera y
protegiera el Derecho de adquirir la propiedad de las cosas para

satisfacer necesidades individuales dentro del ambito del bien comun.

En efecto, los juristas franceses sirviéndose de los principios de
la escuela del Derecho Natural racional y de antiguas tradiciones

contractuales, por ventura crearon un método consensualista, cuya
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esencia fue servir de herramienta para adquirir la propiedad y

mantener la unidad de Francia.

La etapa del constitucionalismo moderno, su expresion en la
Constitucion de la Republica de Colombia de 1991 y el
reconocimiento internacional de la propiedad como derecho humano a
pesar de las posiciones encontradas que antecedieron su consagracion
al menos en la Convencidn interamericana sobre derechos humanos,
ilustran el planteamiento vigente sobre la naturaleza del derecho de
propiedad y revelan que la nocién del Estado social de derecho es la
clave para entender la dimension actual de este derecho, un derecho
subjetivo que conserva su esencia en el goce y la disposicion y sin
embargo, debe acordarse con las necesidades de la colectividad, de alli
que el ordenamiento juridico reconozca unos limites al ejercicio del
derecho (Valencia Zea & Ortiz Monsalve, 2007).

De esta manera, el sentir de las ideas liberales enarboladas en la
revolucion francesa en relacién al derecho de propiedad sufrid un
viraje, revolucionario, hacia consideraciones de interés publico e
interés general para ejercerse de acuerdo a los postulados del
constitucionalismo contemporaneo fundado en los principios del

Estado social de derecho.
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