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Analisis de las sentencias de la Corte
Constitucional Colombiana en la proteccién
de los derechos fundamentales

Laureano Gomez Serrano

e presenta un resumen del analisis sobre los Derechos Fundamentales
a la Igualdad y a la Propiedad, que pertenecen a la IV Parte del trabajo
de investigacion adelantado para el Programa de Doctorado en
Justicia y Derecho (Gobernabilidad y Garantias) de la Universidad
Pablo de Olavide de Sevilla (Espafa), y cuyos acapites precedentes
se han publicado en las ediciones 47, 48, y 49 de la revista.

Capitulo 30: ANALITICA SOBRE LA IGUALDAD

«..Las sociedades humanas parecen, al primer golpe de vista,
fundadas sobre montones de arena movediza...”"

1. LA IGUALDAD DE LOS DESIGUALES

La impugnacion de la desigualdad ha sido, junto con la diatriba contra
la injusticia, el comin denominador del discurso de los pensadores
sociales, quienes desde diferentes trincheras han arrojado sus
venablos contra los poderosos que someten al pueblo al poder de
sus leyes y al yugo de su explotacién, alentados por el axioma
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aristotélico de que “Es manifiesto que algunos hombres son por naturaleza
libres, y otros esclavos, y que la esclavitud es justa y util para estos
ultimos. (...) Es precisamente por el nacimiento que se da la diferencia,
estando algunos destinados a mandar y otros a obedecer... ” 2

Thomas Hobbes, al resefar las condiciones naturales del género humano,
refuta al estagirita para determinar que los hombres son iguales por naturaleza,
y que precisamente de esa misma igualdad procede la desconfianza que
engendra la guerra; es la igualdad la que determina la competencia que
impulsa al ataque reciproco en procura de un beneficio o ventaja, creando la
situacion de inseguridad que demanda la instauracion de un poder comun, el
Leviatan o Estado, para imponer la ley y la justicia.

John Locke sefala que la igualdad se deriva del hecho de que los hombres
son iguales por naturaleza: “son criaturas de la misma especie y rango,
nacidas todas ellas para disfrutar en conjunto las mismas ventajas
naturales y para hacer uso de las mismas facultades” ?; sin embargo, es
un hecho que en la naturaleza se producen desigualdades, bien sea por
deficiencias del curso ordinario de la naturaleza, o por accién del ingenio
humano o por depravacién y degeneracién de la condicidon humana.

El clérigo Jean Meslier*, en el ocaso de la sociedad feudal, puso de presente
la alianza de la Iglesia con los aristécratas, para apoderarse de todos los
bienes, de todas las riquezas y de todos los placeres, mientras que el pueblo
carga con todos los infortunios, desvelos, desventuras y con el trabajo
extenuante, creando una inmensa, injusta y sorprendente desigualdad entre
los hombres, razon por la cual “...todos los poderosos y los senores nobles
sean colgados y ahorcados.”

Desde las huestes de la naciente burguesia ilustrada Voltaire se alzé contra el
Estado absolutista, la nobleza y el clero; coqueteando unas veces con los
monarcas ilustrados y otras con las ideas republicanas, propugnaba por la
abolicion de los privilegios y cargas feudales, planteaba la libertad social, como
la posibilidad de actuar conforme a las leyes naturales, de donde se desprenden
la libertad individual, las libertades de palabra, de con- ciencia y de trabajo,
gue solo se desarrollan en una sociedad igualitaria.

Jean Jacques Rousseau®, expuso a solicitud de la Academia de Dijon, una
acerba critica a la sociedad feudal, a los privilegios de la nobleza y el clero,
asi como al poder absolutista, que fueron asumidas por los plebeyos del
tercer estado como estandarte igualitario.

82



T E M A 8

SOCIO-JURIDICOS

2. LA LUCHA POR LA IGUALDAD

El postulado roussoniano de la igualdad de los hombres es recogido como
programa politico de la nueva sociedad que nace con la revolucion francesa,
en la critica del Antiguo Régimen, una sociedad basada en privilegios, como
la presenta el abate Sieyés; éste muestra como los privilegios son una carga
pesada y estéril para la nacion .

La revolucion jacobina pretendié convertir la igualdad, junto con la fraternidad
y la libertad, en nucleo de su doctrina, tanto en el proyecto de Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1793, como en las ejecutorias del
Comité de Salud Publica, al considerarla como presupuesto para el ejercicio
de una verdadera democracia guiada por la virtud, de la cual el terror contra
los enemigos de la revolucién no es mas que una emanacion, la expresion de
una justicia expeditiva, severa, inflexible ejercida mediante el despotismo de
la libertad contra la tirania.

Como réplica al intento del llamado Régimen del Terror de instaurar un sistema
social igualitario, la burguesia thermidoriana redujo el principio de igualdad a
un mero canon juridico, en la constituciéon de 1795, como mera y simple
igualdad politica, al amparo de la ficcion legal, en el sometimiento a la ley: “La
igualdad consiste en que la ley es la misma para todos, ya sea al proteger,
ya sea al castigar.” ’

Immanuel Kant sefialé que la igualdad es un derecho adquirido por el individuo
que vive en una sociedad con otros, en la cual cada uno mantiene lo suyo, e
implica no reconocer ningun superior en el pueblo, s6lo a aquel que tiene la
capacidad moral de obligarle juridicamente, del mismo modo que éste puede
obligarle a él, a cuyo efecto la define como “la igualdad innata, es decir, la
independencia, que consiste en no ser obligado por otros sino a aquello
a lo que también reciprocamente podemos obligarles.”

Kant precisa que lo que se proscribe son las desigualdades irracionales,
como las fundadas en el privilegio, y por esa razon, para superarlas, las leyes
pueden generar diferencias que es necesario subordinar ante el principio de
igualdad, esto es, que deben estar destinadas a propiciar la igualdad, como
una concrecion del principio de solidaridad que es un pilar fundamental del
orden social, cuya finalidad es generar individuos libres.

Carlos Marx, por su parte, sefiala que el concepto de igualdad es una categoria
histérica determinada, producto del desarrollo de la sociedad burguesa, que

83




Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

consiste en la condicion de igual independencia de todos los individuos; por
tanto, se correlaciona con el concepto de libertad de una manera indisoluble.
Dicho presupuesto determina el alcance y los limites de ambos conceptos, a
cuyo efecto la igualdad, que solo puede ser politica, surgié en contraposicion
a los privilegios feudales; solo implica una equiparacion politico-juridica de
todos los individuos; por tanto, coexiste con la desigualdad econémica.

Para Marx, la igualdad se realiza como igual libertad en la sociedad, en la
accion esencial del hombre que es la produccién de sus medios materiales de
existencia, en la cual se despliega la socializacion de la relacién del hombre
con el hombre, expresada en la categoria economica del valor y abstraida
como igualdad politico-juridica, que sélo es un estadio intermedio en el camino
de la conquista de la verdadera igualdad, que se realiza mediante la
socializacion de los medios de produccion como instrumento resolutivo de la
desigualdad real o explotacion y de la separacion entre la esfera privada y la
publica.

Marx demuestra que la igualdad politica estatuida por la revolucién burguesa
solo crea una democracia formal que enuncia derechos y libertades que no
subsisten realmente en la sociedad civil y que, por el contrario, el Estado,
expresion de la sociedad politica que se manifiesta en la esfera publica,
reafirma las diferencias de hecho entre los individuos, como las que surgen
del nacimiento, estamento, la cultura o la ocupacion, declarandolas como
diferencias apoliticas.

3.- LA IGUALDAD POLITICA

La igualdad formal, traducida como principio rector del ordenamiento juridico
y fundamento de la democracia, es proclamada en los textos constitucionales
modernos y erigida en Derecho Fundamental como un signo enigmatico que
procura soslayar la real diferencia material de los individuos para expresarla
mediante una formulacion juridica, como diferencias juridicas, que garanticen
el ejercicio del derecho a tales diferencias, no para que todos los individuos
sean iguales, sino para que cada uno tenga derecho a ser diferente, como lo
sefnala Pérez Royo, “ la razén de ser de la igualdad constitucional es el
derecho a la diferencia.”®

El principio de igualdad, es una ficcion, un mero artificio politico para expresar
de una manera extrapolada, general y abstracta el hecho real de la desigualdad
material, de manera tal que permita construir el orden social, necesario para
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la convivencia humana, en medio de las diferencias individuales, y que ademas
las legitima y justifica por medios pacificos como son los ideolégicos, pues de
lo contrario, estas se manifestarian de forma cadtica y anarquica, y el orden
solo podria imponerse mediante la fuerza.

El concepto de la igualdad politica percibe al individuo desde su condicion
antropolégica, como un ser con capacidad de comprender y actuar de
conformidad con su comprension, esto es, que tiene voluntad, que puede
actuar de diferentes maneras, optar entre diferentes alternativas de accion;
por tanto, las conductas de todos los individuos del género humano son
distintas; asi entonces, por cuanto todos tienen igual posibilidad de optar,
todos son iguales, pero éste ejercicio igualitario de la voluntad individual genera
precisamente la desigualdad.

Como las multiples conductas disimiles de individuos iguales y libres generan
desorden, elemento disolvente de la coexistencia social, el poder politico
dominante que se erige como aglutinante, postula como elemento rector de
la vida social la llamada voluntad general, en procura de la comun conservacion
y el bien general.

El sufragio se convierte en el equivalente universal de la igualdad, y las
elecciones en el torneo donde mudiltiples voluntades heterogéneas se funden
en la voluntad general, difuminando en su condicion de fraccion anénima el
interes particular,.

Como mitico manéa que sustenta la democracia de la sociedad capitalista, el
sufragio universal sirve de panacea al mundo occidental, supera las
desigualdades econdémicas y sociales en las naciones desarrolladas, sustituye
dictadores por gobernantes serviles a las potencias dominantes en paises
dependientes, o, por medio del mismo, pretende restafar la dignidad ultrajada
y mancillada por el invasor a quien haya osado pronunciar el discurso de la
diferenciacion étnica o cultural, como es el caso de las elecciones organizadas
en Afganistan e lrak por las fuerzas civilizadores de la democracia
norteamericana.

La Declaracion de Derechos de 1789 introdujo el discurso de la igualdad ante
la ley como artificio ideologico, como una ficcién, para ocultar que la igualdad
no era un derecho, porque si lo fuese, la igualdad material colisionaria de
inmediato con el derecho a la propiedad y con el ejercicio de la libertad
individual que engendran la desigualdad; por ello, la igualdad ante la ley es la
simple prohibicién al legislador de tratar de manera discriminatoria a los sujetos
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de derecho con fundamento en consideraciones de raza, sexo u opinién, no
es la imposicion de que todos sean tratados del mismo modo, por cuanto
legislar implica distinguir.

Desde una perspectiva pragmatica el discurso de la igualdad al encarnarse
en formulaciones juridicas concretas tiene que traspasar los limites del
discurso de la justicia para plantearse problemas de autoentendimiento y de
conciliacion de intereses, y manifestarse en normas dirigidas a destinatarios
indeterminados y multiples, como planteamiento universal, general y abstracto,
que no consiente excepciones y, por tanto, excluye privilegios o
discriminaciones.

Sin embargo, al conectarse con la vida real, con las materias juridicas
concernientes a fines y bienes colectivos, el derecho se ve obligado a precisar
no sélo lo que es bueno para todos por igual, sino quienes son los participantes
de la accion colectiva, de la identidad comun, su forma de existencia y la
mejor forma de conseguirla como eleccion racional de medios, lo cual implica
la generacion de compromisos.

4. LA IGUALDAD COMO PRINCIPIO

La igualdad, dentro de la estructura constitucional asume una expresion
bifronte, como principio y como Derecho Fundamental; como principio, la
igualdad impone a los poderes publicos el obrar positivamente en determinada
direccion, restringiendo su libertad de accion, y como derecho otorga a los
ciudadanos poder para imponer a los érganos del Estado determinados
comportamientos, vinculandolos con fuerza normativa, que son exigibles
judicialmente, y cuya tutela se encomienda al juez constitucional.

La Constitucion Politica de Colombia, en su preambulo'™ constitucionaliza el
principio de igualdad, al ser enunciado junto con los otros fines del Estado,
como valor fundamental del orden juridico en procura de construir un sistema
politico, econémico y social justo, sintetizando los fundamentos, valores y
principios que se desarrollan en su cuerpo normativo, a cuyo efecto en si
mismo goza de poder vinculante, de tal manera que “ ninguna autoridad

podria contrariar los fines senalados sin lesionar la Constitucion.”"



T E M A S

SOCIO-JURIDICOS

5. HERMENEUTICA DE LA IGUALDAD

Por cuanto predicar la igualdad o la desigualdad es un juicio de valor que se
realiza en relacion con una pluralidad de personas, objetos o situaciones,
para realizarlo es preciso determinar el aspecto, rasgo, factor o caracteristica
determinantes de la comparacion, el cual es denominado por la doctrina como
“tertium comparationis” o criterio de valoracion.

Corresponde al legislador determinar en cada ley el criterio de valoracién de
acuerdo con la finalidad que persigue realizar, la cual se deduce de la
consecuencia juridica o trato asignado a los destinatarios de la norma, mientras
que al juez constitucional le corresponde examinar la congruencia del criterio
de diferenciacién adoptado en la ley, a cuyo efecto en cada caso, debe graduar
la intensidad de los instrumentos de control que aplica para verificar el analisis.

Capitulo 31: JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LA
IGUALDAD.

“La igualdad es pura y simplemente un tipo de relacion formal, que se
puede colmar de los mas diversos contenidos.”"

1.-EL JUICIO DE IGUALDAD

La igualdad constitucional que liga al legislador le impone la carga de ser
neutral ante la diferencia, esto es, regular el ejercicio del derecho de los
ciudadanos a la diferencia sin tomar partido por nadie, ya que la ley, como
expresion de la voluntad general, no puede inclinarse por ninguna voluntad
particular; por tanto, la “igualdad constitucional se traduce en una
exigencia de neutralidad legislativa’®, cuyo cumplimiento es sometido al
control del custodio constitucional.

En el ejercicio de su funcién de control el juez constitucional debe dilucidar
los efectos de naturaleza valorativa del concepto de igualdad , derivado del
principio de dignidad de la persona humana como ente dotado de voluntad
libre, a fin de evaluar el cumplimiento por parte del legislador de su carga de
eutralidad, en especial, cuando realiza diferenciaciones.

Respecto a la vinculacion de los poderes publicos a la “igualdad
constitucional” , surge la necesidad de realizar una primera diferenciacion
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de las dos facetas que ella presenta: la primera, que alude a su eficacia
vinculante frente al legislador, es decir, su obligacion de garantizar la
“igualdad” en la fase de produccion o creacion de la ley, y la segunda, que
alude a su eficacia vinculante frente a los poderes ejecutivo y judicial, asi
como frente a los particulares, esto es, la obligacion de garantizar la “igualdad”
en la fase de aplicacion.

Para elucidar el significado del concepto de “igualdad”, se precisa una
segunda diferenciacion, en la cual el custodio constitucional debe discernir
sobre el contenido de sus multiples acepciones, en razén de que, como lo
senala Ricardo Guastini' en su estudio sobre la gramatica de la igualdad, el
término “igualdad” en el desarrollo legislativo, ademas de las clasicas
distinciones entre “igualdad formal” o juridica, e “igualdad sustancial” o
material, factica o social, asume diversos significados.

Asi entonces, si se predica la igualdad de los seres humanos, en principio
ninguno tiene derecho a un trato preferencial, a no ser que razones especiales
lo impongan; por tanto, como lo sefiala Rawls “ las desviaciones del
mandato de tratamiento igual para todos los individuos tienen que ser,
en cada caso, defendidas imparcialmente por el mismo sistema de
principios que es valido para todos.”"®

2.- LAS PRUEBAS DE IGUALDAD

La igualdad se expresa junto a su antitesis la desigualdad, con colisiones
complejas que solo pueden ser dilucidadas mediante criterios facticos y
valorativos que involucren pluralidad de sujetos, objetos o situaciones que
deben compararse y confrontarse mediante el uso de técnicas juridicas que
permitan emitir un juicio que determine, segun el caso, la necesidad racional
del trato igual o desigual.

Mediante las pruebas de igualdad , conocidas como “test de igualdad”, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia norteamericana ha construido
elementos valorativos para analizar la racionalidad de un trato, sea este igual
o desigual, en una situacion factica determinada, que se funda en el principio
de igualdad de proteccién (“equal protection”) establecido en la décima
cuarta enmienda'®, para sefnalar que existen diversos niveles de intensidad
en los analisis de igualdad, que permiten ponderar de mejor manera principios
como el democratico y el de distribucion de competencias entre las ramas del
poder del Estado.
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3.- EL JUICIO INTEGRADO DE IGUALDAD

La igualdad surge en el texto constitucional colombiano apareada con la libertad
en el articulo 13 que sefiala que “ Todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley...”"7, expresado como un mandato claro de trato paritario y de no
discriminacién , que de inmediato se complementa con unas estipulaciones
indeterminadas, que disponen tratos especiales o discriminatorios, a ciertos
individuos o grupos de individuos, instituidos como deberes de promocién y
de proteccion, en aparente contradiccion con el primer enunciado.

A partir de estos enunciados normativos, la Corte Constitucional Colombiana
ha desarrollado su doctrina sobre la igualdad, en procura de puntualizar su
alcance y precisar los limites a la accion del legislador cuando genera
restricciones, que en este caso, se concretan en la estipulacion de
desigualdades y que ella sintetiz en el aforisma “ Hay que tratar igual a lo
igual, y desigual a lo desigual.”"®

Como el concepto de igualdad aparece en el texto constitucional en normas
que deben ser consideradas como “principios”, y se halla en relacion
conflictiva con otros principios constitucionales, es necesario acudir a las
técnicas de ponderacion para poder definir en cada caso concreto a cual de
estos principios ha de darse prevalencia.

La Corte Constitucional, al acoger como instrumento de analisis el “test de
razonabilidad”,” sefalé que la igualdad es un concepto relativo, en el cual
se destacan tres aspectos: los sujetos entre los cuales se requieren repartir
los bienes o gravamenes objeto de discusion, los bienes o gravamenes a
repartir y el criterio para repartirlos: igualmente establecio los criterios
relevantes que justifiquen establecer un trato desigual desde el aspecto
metodoldgico se utiliza el “test de razonabilidad ,cuya aplicacion presupone
haber detectado la existencia factica de un tratamiento desigual por parte del
legislador y la identificacion de la materia sobre la cual recae.

La Corte Constitucional colombiana ha plateado la combinacién de las técnicas
de proporcionalidad europeas, de alto poder analitico, como son la adecuacion,
indispensabilidad y la proporcionalidad en estricto sentido (medios y fines) ,
tomadas de la jurisprudencia de los Tribunales aleman , espafiol, y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos con los “test de razonabilidad™ aplicados
por la Corte Suprema de los Estado Unidos, que permiten graduar o modular
la intensidad de las distintas fases del juicio de proporcionalidad, procedimiento
que ella denomina como “juicio integrado de igualdad”*
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Para la cancerbero de la Carta, la igualdad no impide que el legislador
establezca tratos diferenciados para los ciudadanos, sino que éstos tengan
un fundamento objetivo y razonable, de acuerdo con la finalidad perseguida
por la ley; pero ésta razonabilidad no se establece en abstracto, sino en
concreto, en cada caso particular, teniendo en cuenta sus singularidades, a
cuyo efecto es necesario utilizar el instrumento analitico del juicio de igualdad
con mayor o menor énfasis; esto es, con diferente intensidad, unas veces de
manera débil, otras de manera estricta, y en otras aplicando el analisis de
intensidad intermedia.

La modulacién del juicio de igualdad pretende racionalizar el examen
constitucional a fin de respetar la libertad de configuracién de los derechos
por parte del legislativo, a este efecto la Corte ha distinguido entre factores o
criterios “prohibidos” , “sospechosos”, “semisospechosos”, “mandatos
especificos de igualdad” y poblacion con “debilidad manifiesta”, para
efecto de la determinacion de la intensidad , de una cualesquiera de las
modalidades del analisis de igualdad que debe aplicarse, por cuanto * Las
diferencias basicas entre las tres modalidades del test estriban en su
estructura, sus elementos de analisis y sus consecuencias en materia
probatoria y argumentativa.”?

Ha sefalado la Corte Constitucional, en relacién con la carga de la prueba de
igualdad, que la justificacion del elemento diferenciador debe ofrecerse por
parte de la autoridad publica que lo establece, mas aln cuando se introducen
criterios de diferenciacion respecto a factores que han sido expresamente
prohibidos por la Constitucién.

4.- LA IGUALDAD DE LOS IGUALES

De la aplicacion del llamado “juicio integrado de igualdad” ha resultado
una ostensible reduccion del nicleo esencial de la igualdad, dado que la
Corte ha senalado que en todo caso debe confrontarse el principio con los
derechos que resulten afectados por un trato diferenciado, por cuanto el juicio
de constitucionalidad sobre la aplicacion del principio de igualdad gravita en
tono al criterio de comparacién que permite realizar el cotejo; y este punto de
vista es determinado por el legislador en cada ley, de acuerdo con la finalidad
que persigue, la cual se deduce de la consecuencia juridica o “trato” que se
asigna a los destinatarios de la norma.??

Al examinar la constitucionalidad de la llamada “Ley de garantias electorales™,
la Corte mediante un fallo modulatorio de constitucionalidad, acoge por principio
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la desigualdad estatuida por el legislador, y avala que tan sdlo se minimicen
las ventajas naturales que implica el que el presidente en ejercicio procure la
reeleccion, esto es, que acepta la realidad de que en este caso, la lucha
electoral es por esencia desigual.

La Corte sefialé que el Acto legislativo 02 de 2004, al estatuir la reeleccion
presidencial modificé de manera sustancial las reglas del ejercicio del poder
y de la democracia.”

Precisa el custodio constitucional que la ley de garantia, objeto de su examen
sélo minimiza el impacto de la desigualdad producto del “ impetu de las
ventajas presidenciales”” mediante la regulacion de la actividad politica
de los funcionarios publicos, el equilibrio en el acceso a los medios de
comunicacion, la limitacion al uso de los bienes del Estado, y la regulacion de
financiacion de las campanas politicas,.

Capitulo 32: ANALITICA DE LA PROPIEDAD.
“;Qué es la propiedad? jLa propiedad es el robo!”*
1.- GENESIS DE LA PROPIEDAD

La antinomia propiedad y robo aparece en el cédigo de Hammurabi. En la
sintética estructura normativa que le es caracteristica, que en condicional
determina un hecho para atribuirle una consecuencia juridica, estipula no
solo el hecho ilicito sino la accién que permitia la reivindicacion de la cosa
robada , asi como su forma probatoria a través del testimonio; la regulacion
se inicia con una diafana disposicion: “Si un hombre roba algo de propiedad
del dios o del palacio, sera ejecutado, y el que haya aceptado de sus
manos lo robado, sera ejecutado también.””’

Para Aristoteles el concepto de propiedad surge de la naturaleza de las cosas
y hace parte de los asuntos domésticos, que permiten una vida confortable,
su adquisicion constituye un arte que requiere de instrumentos, que unas
veces son inanimados, como las cosas, y en otras animados como los
esclavos, que son articulos vivos de la propiedad; el estagirita asume como
natural la primigenia forma de apropiacion de la naturaleza, en la apropiacion
del hombre mismo, que cimenta el modo de produccion esclavista, segun su
aserto, “si las lanzaderas tejieran solas y los plectros las citaras taneran,
entonces ni los patronos necesitarian obreros ni esclavos los amos.”*
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Por su parte, Rousseau considera que el surgimiento de la propiedad
constituye el hecho genitor de la sociedad civil, responsable de los crimenes,
guerras, asesinatos y horrores e ha padecido el género humano que sélo son
atemperados por la cultura y la civilizacion; “el primero que, habiendo
cercado un terreno, descubrié la mera de decir: Esto me pertenece, y
hallo gentes lo bastante humildes para creerle, fue el verdadero fundador
de la sociedad civil.”*

2.- LAS RELACIONES DE PROPIEDAD

Immanuel Kant asume la concepcion del ius civilis como expresion de las
relaciones juridicas que establecen las personas privadas, elaborada por la
teoria y la practica juridicas a partir de Corpus justinianeo; en su concepcion
el derecho publico y el privado se interrelacionan, de tal manera que la
adquisicion de un derecho con caracter perentorio, so6lo es posible si tiene
respaldo en el poder coactivo del Estado, pero en todo caso, siempre debe
respetarse el principio de reciprocidad, esto es la misma condicion para todos
los individuos.

El fildsofo de Kdnigsberg , al validar y legitimar racionalmente el derecho a la
propiedad privada, entendiendo que ella trasciende la simple tenencia o
posesion, demandando la existencia de un acto juridico que ligue a la seguridad
y la libertad.

La posesion seguin Hegel, es poner la cosa bajo el poder exterior del individuo
inducido por las necesidades naturales, los instintos o el arbitrio, ello implica
que respecto a la propiedad no exista igualdad entre los miembros de la
sociedad, la exigencia de igualdad en la reparticion de la tierra o de cualquier
otra riqueza a su juicio, es un entendimiento vacio y superfluo : “la igualdad
que se pretendiera introducir en la reparticion de los bienes seria en
poco tiempo nuevamente destruida, porque la riqueza depende de la
diligencia de cada uno.”®

3.- LA CRITICA DE LA PROPIEDAD

Contra la postulacién de la propiedad como un derecho natural que realizé la
burguesia francesa se alzaron Graco Babeuf y Sylvain Maréchal quienes en
su celebre Manifiesto de los Iguales, que les llevara a ser guillotinados en
1797, formulan las ideas primitivas del socialismo proletario que procuran
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abolir la propiedad privada al sefialar que la naturaleza ha otorgado a todos
los hombres el mismo derecho a gozar de todos los bienes, demostrando que
la propiedad engendra la desigualdad y que ésta n ha sido mas que una
estéril ficcion legal.

Una constelacion de utopistas someteran a la propiedad a sus agudas criticas:
Claude Henri de Saint Simén, Robert Owen, Charle Fourier, Flora Tristan,
Jeann Deroin, Augusto Blanqui, entre otros, getaran contra ella conspiraciones
y alzamientos, atribuyéndole los males que azotaban al proletariado en la
naciente sociedad capitalista y atisbando en su destruccion los albores de
una sociedad justa e igualitaria, que ellos llamaron socialista.

Pierre Joseph Proudhon al contestar su cuestionamiento sobre la génesis de
la propiedad argumenta que propiedad y robo son sinénimos, conclusion a la
que arriba mediante la utilizacion del racionalismo cartesiano con el cual
somete a analisis los conceptos de justicia, equidad, igualdad, libertad y
legalidad legados por la revolucién francesa de 1789.

El utopista de Bensacon refuta a los legisladores burgueses que consagraron
la propiedad como un derecho natural, al sefialar que en nada se parece a la
libertad o la igualdad, en cuanto que ella solo existe para la mayoria de los
ciudadanos como potencia, como una facultad dormida y sin ejercicio,
irrespetada por los gobiernos y tribunales y estimada como una simple quimera,
“codiciada por todos, no reconocida por nadie... todo conspira para su
muerte y para su ruina.”

Segun el becario de Madame Suard, la ley civil tampoco puede ser fundamento
ni sancion de la propiedad, ya que la igualdad es la expresion del derecho,
mientras que la propiedad es la negacién de la igualdad, constituyendo por
tanto un hecho injusto, ya que en su concepto romanico, como derecho de
usar y abusar es una “inmoralidad nacida de la violencia, la mas
monstruosa pretension que las leyes civiles hayan sancionado
jamés...(...); la propiedad es imposible, porque es madre de la tirania....(...)
es la negacion de la igualdad.”*

4.- LA PROPIEDAD COMO RELACION SOCIAL

Carlos Marx por su parte, considera que la propiedad constituye una relacion
social especifica, producto de la division del trabajo y de la forma como los
hombres producen sus medios de subsistencia, que se expresa en la sociedad
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capitalista en una forma de apropiacién privada, esto es despojada de toda
apariencia de comunidad e independizada totalmente del Estado, que logra
manifestarse como producto del consenso o “voluntad general” acogido
mediante la apariencia legal.

Pone de presente que en cada época histoérica la propiedad se ha desarrollado
de un modo diferente, bajo una serie de relaciones sociales totalmente
diferentes, razon por la cual el anélisis de la propiedad burguesa demanda la
exposicion de las relaciones de la produccion capitalista, “querer concebir la
propiedad como una relacion independiente, una categoria aparte y una
idea abstracta y eterna, no es mas que una ilusién metafisica o
juridica.”?

Para el economista de Tréveris, la esencia de la propiedad privada radica en
ser la expresion enajenada del trabajo convertido en mercancia, a la vez que
producto del trabajo enajenado constituye el medio por el cual el trabajo se
enajena, la realizacion de esta enajenacion; en su decir, el concepto de
propiedad integra la relacion del trabajador con el trabajo, con el producto de
su trabajo y con el no trabajador, a la vez que integra la relacion del no
trabajador con el trabajador y con el producto de su trabajo: “la propiedad
privada es la expresion resumida, material, del trabajo enajenado...”*

Para Marx la propiedad privada sobre los medios de produccién, es una
forma transitoria, por cuanto las leyes inmanentes de la produccion capitalista
determinan la centralizacion de capitales y la concentracion de la propiedad
por una parte, y la socializacion del trabajo y de la produccion por otra, lo que
hace saltar en anicos su envoltura capitalista, con la expropiacion de unos
cuantos usurpadores por la masa del pueblo mediante la cooperacion y la
posesion colectiva de los medios de produccién producidos por el propio
trabajo: “Ha sonado la hora final de la propiedad privada capitalista. Los
expropiadores son expropiados.”*

5.- ESTRUCTURA DE LA PROPIEDAD
La propiedad como concepto juridico aparece en el derecho romano referida

al ejercicio de un poder especifico que se ejercia por un individuo respecto
de una cosa, con el objeto de derivar de ella los beneficios que se desprendian

de su naturaleza, a cuyo efecto podia disponer de esta total o parcialmente,
sin que pudiese existir interferencia de los demas individuos.

Para los juristas romanos del periodo clasico la propiedad aparece como un
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derecho sobre una cosa (in re) vinculado a su utilidad economica, que si bien
aparentemente ostenta un caracter absoluto, en especial la territorial que
implicaba “la potestad plena sobre la cosa desde el cielo hasta los
infiernos’? , tiene limitaciones en su ejercicio, por razones de utilidad publica,
del interés general o de simple vecindad; una decena de siglos despues, los
romanistas medievales, los llamados postglosadores o comentaristas,
expresaran el contenido del derecho de propiedad como la confluencia del
“jus utendi, el ius fruendi y el ius abutendi .

La incorporacion de la propiedad a la esfera de dominio personal era reglada
de manera cuidadosa por el “ius civilis” o derecho de los ciudadanos
romanos, mediante los llamados “modos de adquisicion del dominio”,
unos constitutivos independientes u originarios, otros traslaticios o por
eslabonamiento, como la sucesion entre vivos o por causa de muerte; asi
como minuciosamente protegida mediante acciones que impedian el despojo
total o parcial, la perturbacion u obstaculizacion del disfrute por parte de
otra persona, y que se desplegaban mediante instrumentos idéneos para hacer
cesar la perturbacion, para prevernirlas e impedir las futuras, asi como para
otorgar el resarcimiento e indemnizacion de los dafios , la devolucion de la
cosa despojada mediante el restablecimiento del “statuo quo” y de la “rei
vindicatio.”

La posesién consistia en la tenencia material de una cosa corporal, su
detentacion, como lo sefiala Labeo en relacion con la posesion de la tierra,
consistia literalmente en sentarse en ella”: “possessio apellada est a
sedibus, quasi positio, quia naturaliter res tenetur ab co qui ei insistit.”,
implicaba su disponibilidad fisica ( corpus), acompafiada de una condicion
subjetiva, volitiva o animica (animus) de tener la cosa como propia , el
“4nimo de sefor y duefio”; asi entonces, era una relacion factica que
generaba consecuencias juridicas constituida por la confluencia de sus dos
elementos, como los sefalé Paulus: “Possidere autem possunt: qua sunt
corporalia.(...) Et apiscimur possessionem corpore, et animo, neque
per se animo, aut per se corpore.” ®

Esta detentacion se distinguia claramente de la propiedad, por cuanto en
esta debia confluir la cualificacion del sujeto, la del objeto y la situacion de
sujecién al “domino’, fue protegida mediante tutelas pretorianas similares a
las de dominio, asimilando la condicién de poseedor a la de propietario ; podia
ejercitarse directamente o por interpuesta persona quien realiza los actos
materiales mientras que el poseedor preserva el “animus”.
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La ideologia juridica burguesa, parte de considerar la propiedad como
inviolable y sagrada, intimamente ligada con la libertad que debia concretarse
en instrumentos normativos practicos que permitiesen abolir definitivamente
los privilegios nobiliarios y eclesiasticos, como la renta de la tierra y los diezmos,
sefalando que el desdoblamiento de la propiedad, forma juridica de la
propiedad feudal, constituia una perversion de los textos del Corpus luris ,
realizada por los juristas medievales que confundieron derecho y forma de
accion, dominium y actio, al intentar insertar las relaciones de juridicas de
su época en las estructuras romanisticas.

6.- LA POSESION

Pothier siguiendo el derecho romano reconoci6 que las cosas corporales eran
susceptibles de ser poseidas, mientras que la incorporales no eran susceptibles
de una verdadera posesion, solo de una cuasiposesion, en una orientacion
muy criticada por la doctrina francesa, que se normativiza en el cédigo
napolednico de 1804, la cual senala que “La posesion es la tenencia o
goce de una cosa o de un derecho que tenemos o ejercemos para
nosotros mismos, o en nombre de otro que tiene la cosa o ejerce el
derecho en nuestro nombre.”*

Carl von Savigny apoyandose en las fuentes del derecho romano, pone de
presente que es preciso distinguir dos tipos de relaciones materiales con las
cosas, una que corresponden al ejercicio del derecho de propiedad, y otra
que corresponde a un poder factico o de hecho al cual debia unirse una voluntad
especial, de poseer en nombre propio 0 animus possidendi, sin reconocer
a nadie un derecho superior al suyo, que lo lleve a comportarse como si fuese
duenio sin serlo: “he aqui por qué el ladréon y el bandido pueden tener la
posesion de la cosa robada...pero no el arrendatario, quien no posee,
pues no considera la cosa como suya.”®

Rudolph von Ihering, abrevando en las mismas fuentes, por su parte, privilegia
la relacion factica, la relacion material voluntaria del hombre con la cosa, el
poder de hecho o seforio efectivo; el animus es simple voluntad abstracta,
mientras que el corpus es una relacién material entre poseedor y cosa, Corpus
y animus se condicionan reciprocamente, surgen y existen de manera
simultanea, son como la palabra y el pensamiento, en el corpus toma
asiento la voluntad, en su decir “cuando las dos condiciones que, en
general, se requieren para la existencia de la posesion, esto es, el
corpus y el animus, concurren , se tiene siempre la posesion, a menos
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que una disposicion legal no prescriba excepcionalmente, que solo hay
una simple tenencia.”*

En el sistema anglosajon, se distinguieron desde el siglo XIlII dos clases de
propiedad, la real property y |la personal property; |a primera permitia al
titular reivindicar la cosa cuando era despojado de ella mediante una accion
real, la segunda, sdlo permitia al titular una accion de indemnizacion de
perjuicios.

La posesion en el derecho moderno, esto es en la formacion capitalista, se
refiere a ciertas relaciones juridicas que los hombres establecen en referencia,
o con relacion con las cosas*?, expresado en un poder de hecho o potestad
efectiva, como dominio de la voluntad; esta relacion otorga al titular el poder
de defender la cosa frente a otros pretendientes, el de conservarla y el de
recuperarla en caso de ser despojado de ella, la proteccion de la posesion es
una consecuencia necesaria de la proteccién a la propiedad, ya que ella no
es mas que su primigenia manifestacion externa.®

Capitulo 33: EVOLUCION DE LA PROPIEDAD EN COLOMBIA

“La Propiedad ha estado mal constituida entre nosotros; fue constituida
por un gobierno despotico, por la inquisicion y el fanatismo, y por la
aristocracia clerical y de sangre.”*

1.- EL DESPOJO EN LA CONQUISTA

La descomposicién de la propiedad comunal por la invasion y conquista
espafiola, marcaria profundamente la estructura de la sociedad americana y
la de la propia metrépoli, impactando no sélo las relaciones sociales de
produccion, sino las condiciones de libertad de los individuos.

En América el despojo de todos los bienes utiles, los elementos magicos y
los tesoros, también la madre tierra, acompanado de la implantacién de
relaciones semifeudales para los aborigenes conocidas como mita y
encomienda, y la esclavitud para los negros importados del Africa; en Espana,
la embriaguez del oro y la plata que se derrocharon a manos llenas por
Europa, en los mercados Ingleses y de los Paises Bajos, los que a la postre
terminé fortaleciendo a sus rivales, consolidando u modo de produccion
atrasado y enervando el desarrollo del capitalismo en la peninsula.
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En efecto, mientras que los Reyes Catdlicos asumian la conquista como una
labor dual de construccion de su imperio y propagacion de la fe catélica, sus
conquistadores, hombres rapaces y pragmaticos, la ejecutaron cono una
excursion sangrienta en busca de oro, una operacion de enriquecimiento rapido
y pillaje que les permitia escapar de la miseria que asolaba el suelo natal,
favorecida por las distancias que los separaba del Rey y de las ataduras de
la disciplina militar.

El Almirante de las Indias, Cristobal Colén, quien al desembarcar en la
madrugada del 12 de octubre de 1492, manifesté ante un pufado de
estupefactos aborigenes que tomaba posesion de sus tierras en nombre de
sus senores los reyes de Castilla y Aragon , pronto hizo uso de su Carta
Patente de Medina del Campo, expedida el 22 de julio de 1497, para repartir
tierras a los primeros pobladores peninsulares de la Espafiola. 4

A los aborigenes les impuso tributo en oro y algodén, que luego muté en la
obligacion de labranza a favor de los pobladores castellanos, que se impuso
por la fuerza y el sometimiento a esclavitud de los remisos, para proseguir
con el reparto de las tierras y de sus habitantes, pero manteniendo la estructura
del cacicazgo aborigen a fin de facilitar el recaudo del espolio; a los negros,
traficados por los portugueses se les convirtié en objeto de comercio y fuente
de mano de obra para la explotaciones agricolas y mineras.

La llamada Recopilacion de Leyes de Indias expedidas por Carlos |l en 1680,
que en 19 titulos, subdivididos en Leyes, dispuso una prolija reglamentacion
de la situacion de los indios y su regulaciones, expedidas desde los Reyes
catdlicos, que por demas se “obedece pero no se cumple.” %

La poblacion indigena en el actual territorio colombiano al momento del
descubrimiento podia ascender a diez millones de individuos, al finalizar la
colonia soélo restaban cerca de doscientos mil , la supresion de tan vasta
poblacion fue producto de la codicia, las enfermedades, las crueldades y la
desnutricion.”

Una vez asentados en el nuevo mundo, los espafnoles americanos se
segmentaron en dos capas sociales, la de los herederos y sucesores de los
encomenderos por una parte , y la de los pequefios propietarios rurales
artesanos y funcionarios locales, por la otra, quienes sometidos al tutelaje de
los grandes funcionarios peninsulares, asi como al azote de las practicas del
monopolio comercial, los estancos, alcabalas e impuestos, que asolaron la
propiedad raiz y fueron abonando el descontente , la hostilidad de los criollos
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contra las autoridades virreinales en la revuelta de los Comuneros y
posteriormente en la guerra de independencia.

2.-LA APROPIACION EN LA REPUBLICA

Para el insigne apologista de las ideas liberales, ligadas al desarrollo de la
pequena propiedad, el profesor Diego Mendoza Pérez, la organizacion social
colombiana surge con dos desigualdades, la de la riqueza y la de la libertad,
que corren de manera paralela y simultanea: “a medida que la tierra queda
sometida al imperio de la apropiacién individual y permanente, la libertad
va creciendo; casi pudiéramos decir que se corona con las espigas que
la tierra produce.”*®

Con el nacimiento de la Republica, los derechos territoriales de la Corona
fueron asumidos por la Nacion colombiana, se otorgé a los indigenas el
derecho de usufructo de los resguardos y por ley 1# del 12 de octubre de
1821 se suprimio el tributo que pagaban los indigenas a la Corona, y en su
lugar quedaban sometidos a la misma tributacion de todos los ciudadanos y
las mismas leyes; asi mismo, se prohibié la imposicion de servidumbre gratuita,
senalando que todos sus servicios debian ser remunerados mediante salario,
y se dispuso que los resguardos se distribuyeran asignando a cada familia de
indigenas una porcion de tierra proporcional al numero de individuos de que
se componia la familia.

Sin embargo las leyes de distribucion de tierras a los indigenas se tornaron
en letra muerta, por cuanto, en algunas ocasiones, de hecho los indigenas
ya habia perdido la posesion de las tierras de sus resguardos al darlas en
arrendamiento , y en otras, ellos mismo se opusieron al reparto por cuanto
lo entendian como una forma de desarraigo de sus comunidades ancestrales
y de someterlos a los gravamenes que imponia la operacién, como claramente
lo sefala Lino de Pombo: “ Con frecuencia se han dirigido quejas por los
indigenas sobre la operacion del repartimiento, en el cual se ha abusado
a veces de su sencillez e ignorancia para despojarlos de una parte de
sus propiedades en ilegal provecho de los encargados de repartirlas.”*

Estas disposiciones que procuraban la plena individualizacion de la titularidad
del suelo, mediante la eliminacion de las restricciones a la enajenacion de
la propiedad de los indios incorporandolas al libre mercado, fueron
complementadas con la enajenacién de los ejidos municipales, que eran la
propiedad comunitaria que garantizaba los suministros de agua, lefa y pastaje
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a los habitantes de los poblados, la transferencia a los particulares mediante
adjudicacién, de los bienes de manos muertas conocida como
“desamortizacion”, que se cambiaron por la remision de titulos de deuda
publica , asicomo conuna acelerada adjudicacion de baldios, tuya titularidad
se adquiria por el cultivo, cualguiera que fuese su extension ; estas
disposiciones constitucionales y legales lo que a la postre generaron fue un
fenomeno de concentracion de la tierra en manos de grandes terratenientes.

Manuel Murillo Toro en 1851, en la exposicion de motivos de un proyecto de
ley de reforma agraria, explicé como por diversas leyes se habia ordenado
pagar deudas a los combatientes de las guerras por la liberaciéon nacional con
tierras baldias, y que asi mismo se dispuso de ellas para pagar apertura de
caminos, atraer inmigrantes, desarrollar la navegacion, y muchos otros
objetivos.

Igualmente sefalé que la Republica tenia 38 mil leguas cuadradas de
superficie, o sea 136 millones de fanegadas, de las cuales al momento de la
Independencia, la mitad estaba en poder de la Corona espafola, y como a
mediados del siglo XIX, soélo quedaban 14 6 15 mil leguas cuadradas de
propiedad de la Republica, por cuanto lo demas se habian entregado como
adjudicacién o concesiones de tierras baldias.

El ilustre dirigente del radicalismo liberal, llama la atencion sobre que el hecho
de que los Estados Unidos, no obstante su inmenso territorio, solo habian
enajenado desde 1767 hasta 1832, 18 millones de hectareas de tierra, a
pesar de la extraordinaria inmigracion Europea.

La concentracion de la propiedad de la tierra en pocas manos a lo largo del
siglo XIX, a través de la adjudicaciones de tierras baldias hasta 1881, fue de
tal envergadura, que a los agricultores y a los campesinos, solo les fueron
adjudicadas el 0.46%, correspondientes a  6.066 hectareas del total de
1.301.122 entregadas.®®

3.- LA PROPIEDAD ESCLAVISTA

El nuevo mundo fue incorporado por sus conquistadores hispanos al mercado
de carne humana, estos, en las Siete Partidas estimaban a los esclavos
como cosas, adquiribles en propiedad, trasmisibles por los mismos titulos de
los demas bienes, entre ellos la herencia y la accesion, razon por la cual todo
hijo de esclava nacia esclavo, sin consideracion a la condicion de hombre
libre del padre.
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La propiedad esclavista otorgaba al duefo la potestad plena de disposicién
a su arbitrio del esclavo, pero les era prohibido matarlos, herirlos o darles
trato cruel; por su parte el esclavo debia servir a su duefo, esposa e hijos,
defenderles de cualquier dafo, obedecerles y procurar el aumento de sus
bienes; por tanto, todo lo que ellos adquiriesen era propiedad del amo, y
cuando adquirian compromisos a nombre de este y con su autorizacion el
senor debia cumplirlos.”

Los esclavos podian acceder a la condicion de libertos por disposicion del
amo, como reconocimiento a las nodrizas o como recompensa en el
descubrimiento de delitos de falsificacion de moneda, violencia carnal,
desercion militar, homicidios de sus amos , traiciones al Rey, cuando la esclava
era prostituida por el esclavista, por matrimonio con persona libre ,por ingreso
a ordenes sagradas con consentimiento del amo, y por prescripcion en el
ejercicio de la libertad en la tierra de residencia de su senor, por mas de diez
anos.*

La Real Cédula de Aranjuez, del 31 de mayo de 1789,aplicable en Espana y
América, regulo en 12 capitulos precedidos de un preambulo el ejercicio del
derecho y del libre comercio de esclavos, reconocido en la Cédula del 28 de
febrero de 1789, impuso la obligacion de alimentarlos, vestirlos y educarlos,
el régimen de sus oficios, diversiones, habitaciones , enfermerias, asistencia
a los viejos, enfermos y nifios; la imposicion de pena s mayores se reservo a
la justicia, y se dispuso la forma de quejarse y de averiguar los excesos de los
amos y mayordomos, sancionables con multas, asi como establecio el derecho
del esclavo al cambio de amo previo pago del valor.*

Durante los primeros anos de la Republica se daria una enconada lucha
entre los libertarios y los esclavistas, en procura de la supresion de la trata
infame y la abolicién definitiva que se proclamé en la Constitucién del Estado
Libre e Independiente de El Socorro el... de 1810%, como expresion del
derecho natural del ser humano, pero ésta se esquilmé en el pantano juridico
de la preponderancia del respeto de los derechos adquiridos y del principio
de irretroactividad de las leyes.

Mediante Decreto del 11 de enero de 1820, el Congreso de Angostura al
reconocer que ningun hombre puede ser propiedad de otro, dispuso que: “la
esclavitud queda abolida de derecho, y se verificara de hecho su total
extincion dentro del término preciso, y por los medios prudentes, justos
y filantrépicos que el Congreso general tuviese a bien fijar en su proxima
reunion.”s
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Consolidada la independencia, el Congreso Constituyente de 1821, por ley
del 21 de julio, optd por la via de la gradualidad, al considerar que ni la
naciente sociedad ni los esclavos estaban preparados para la abolicion
definitiva; asi s6lo determindé la libertad de partos, a cuyo efecto, declar6
libres a los hijos de las esclavas nacidos después de la vigencia de la ley,
prohibio la importacion y el trafico de esclavos, excepto uno para el servicio
doméstico por persona, y establecio el fondo de la manumision con dineros
provenientes de un gravamen a las herencias.*

La abolicién entonces, pasé de ser un tema de principios, el de la libertad
humana, a ser el objeto de una limitacion del derecho de la propiedad, que no
podia ser desconocida sin previa indemnizacion de los propietarios; la paulatina
extincion de la esclavitud, abriria el camino a la constitucion una servidumbre
que se iniciaria con los libertos, que a cambio de su manutencion hasta los
diez y ocho afnos, debian servir a los amos de su madre.

También los esclavistas obtuvieron leyes en favor de sus propiedades e
intereses , como la ley de 22 de junio de 1843, “sobre medidas represivas a
los movimientos sediciosos de los esclavos”™’, que castiga a quien instigue
, provoque o ayude a la fuga de esclavos, sancionandole como complice del
delito de hurto, en la cuantia equivalente al valor del esclavo; se determind
que eran encubridores a quienes asilare o protegieren a los esclavos profugos,
y como sediciosos a los que incitaren a la desobediencia a los esclavos; al
esclavos que denunciara la comision de estos delitos se le premiaba con la
libertad, previa indemnizaciéon al amo de su valor, pagada con los fondos de
manumision..

Igualmente mediante el articulo 4° de ésta ley , se dispuso permitir la venta
de los esclavos hacia fuera de la Nueva Granada, con unica condicion de no
dividir los matrimonios esclavos, y de que los hijos nacidos libres no se extrajese
del pais sin la voluntad de sus padres y sin que en documento constara su
condicién de libres, con lo cual los esclavistas mediante la exportacion de los
esclavos pretendieron rescatar el valor de sus posesiones.

Mediante la ley del 28 de abril de 1847, se prohibié nuevamente la importacion
y exportacion de esclavos, con lo cual se ponia coto a la pretension de los
esclavistas de perpetuar su actividad, a cuyo efecto se determind que serian
libres los esclavos que se introdujesen al territorio, aun cuando fuese para el
servicio doméstico, otorgando un lapso de un ano para extraer a los que su
hubiesen introducido para tal efecto. La exportacién fue sancionada con
restitucion de los extraidos a la condicion de libertad , o ala multa de cuatromil
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reales por cada esclavo con destino al fondo de manumision, cunado la
restitucién no fuere posible.

El 21 de mayo de 1951 el Congreso expidid la ley sobre libertad de los esclavos,
que suprimié definitivamente la esclavitud en el territorio de la Republica,
otorgando la libertad a todos los que existiesen en ella, con los mismos
derechos y obligaciones de todos los granadinos. Se calcula que entre diez
mil y oncemil esclavos fueron beneficiarios de esta redencion.

Reconocio la ley a los esclavistas el valor de los esclavos liberados, incluso de
los profugos, esto es que la ley fue una expropiacion pero sin previa
indemnizacién, que hizo prevalecer la libertad sobre la propiedad, pagando,
hasta mil seiscientos reales por varones menores de cuarenta y cinco anos y
mil doscientos por las hembras menores de esa edad; por los varones mayores
de cuarenta y cinco anos se reconocieron hasta mil doscientos reales y por
las hembras hasta ochocientos, los mayores de sesenta afos se exceptuaron
de avallo; las indemnizaciones fueron pagadas con cargo al fondo de
manumision que se fortalecié incrementando sus rentas, en especial las
originadas en sueldos y pensiones, de tal forma que la sociedad en general
contribuy6 al acto libertario, mientras que los esclavistas exacionaron hasta
el ultimo centavo de sus miserables intereses pecuniarios.

4.- LA DESAMORTIZACION

Como una limitacion al derecho de propiedad se erige la institucion de la
expropiacion o de la venta forzada, bien sea por motivos de necesidad o de
utilidad publica, como un reconocimiento de la primacia del interés colectivo
sobre el individual; como una expresion de dicha potestad del Estado, la
Replblica adelantara un proceso de transferencia a los particulares mediante
adjudicacion, de los llamados “bienes de manos muertas” conocido como
“desamortizacién”, que irrumpi6 con la condicién de gran terrateniente de
la Iglesia catdlica.

Una de las primera medidas del Libertador victorioso contra los realistas, fue
ordenar la confiscacion de todos sus bienes mediante el Decreto del 17 de
agosto de 1819; se exceptuaron de la medida la dotes debidamente probadas
mediante documentos fehacientes, las deudas sobre los bienes secuestrados
y cuando hubiere herederos forzosos, descendientes o ascendientes, en cuyo
caso debian pagar una pena del tercio o del quinto a la Hacienda Publica;
posteriormente , mediante el Decreto del 9 de septiembre de 1819, se permitid

103




Centro de Investigaciones Socio - Juridicas

el rescate de los bienes a sus duefios, mediante el pago de su valor por parte
de los propietarios.

Los dineros producidos por las confiscaciones se destin6 al pago de las
recompensas a los Libertadores, en especial a los invalidos; sin embargo,
las propiedades fueron adjudicadas mas en proporcion al valimento de que
gozaban los guerreros victoriosos que al merecimiento por los servicios
prestados, como lo senala el edecan de Bolivar, “el producto de las
confiscaciones fue vergonzosamente disipado sin atender el objeto
sagrado a que se destinaba.”

En las distintas constituciones de la republica, se ha establecido junto con la
garantia a la propiedad privada la posibilidad de expropiarla por motivos de
necesidad o de utilidad publica, pero bajo la condicién de una justa
indemnizacion, que en caso de guerra podia ser posterior al hecho; en algunas
de ellas se previd la posibilidad de confiscarla o extincion de dominio por
pena, conforme a la ley.®®

Durante las guerras civiles que asolaron la nacion en la segunda mitad del
siglo XIX, el instrumento de la expropiacion se utilizé unas veces con fines
politicos y otras con fines bélicos; Tomas Cipriano de Mosquera, caudillo
veleidoso, que unas veces se ponia al mando de tropas conservadoras, vy
en otras, fungia como insurrecto liberal, dispuso, en calidad Presidente
Provisional de los Estados Unidos de Nueva Granada, mediante decreto del
9 de septiembre de 1861, adjudicar en propiedad a la Nacion, a cambio de la
renta producida, calculada en el seis por ciento anual todas las propiedades
rusticas y urbanas, derechos, acciones, capitales de censos, usufructos,
servidumbres u otros bienes pertenecientes a corporaciones civiles o
eclesiasticas y establecimientos de educacion, beneficencia o caridad.

Como justificante Mosquera adujo la obstaculizacion a la prosperidad nacional
que la propiedad en manos de las comunidades generaba, los abusos de
éstas y su ingerencia en los asuntos de las autoridades civiles , la necesidad
de garantizar los bienes destinados a la beneficencia y los derechos de la
Nacion a suceder en la posesion de los bienes a las corporaciones extintas, y
la necesidad entregar la tierra a quienes a trabajan, otorgando a los clérigos,
dedicados a la ciencia y al culto las rentas de las mismas; la medida fue
ratificada por la Ley 39 de 1861 que dispuso enajenar en publica subasta
todas las propiedades expropiadas; el general dijo “La propiedad esta mal
constituida entre nosotros...(...) no es la que corresponde a un pueblo
libre (...) coloquemos la propiedad en consonancia con la democracia;
demos, pues, la tierra a los que la trabajan y la hacen producir...”>
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La desamortizacién pretendié incorporar a la circulacion mercantil los bienes
en manos de comunidades religiosas, amortizar la deuda nacional, permitiendo
la redencion de los bonos del tesoro como pago de los bienes enajenados y
propiciar una equitativa distribucion de la propiedad raiz; sin embargo, la
aplicacién de la medidas, que vulneraron los derechos de asociacion religiosa
y de propiedad, sélo favorecieron a especuladores y avivatos, la mayor
parte de las tierras, los edificios, casas y construcciones para conventos,
pasaron a grupos poderosos econémica y politicamente de Bogota, que se
hicieron adjudicar esos bienes a bajos precios , pagados con papeles de
deuda publica que no tenian mayor valor comercial; asi se fortalecieron el
poder y la concentracién de tierras en manos de grandes hacendados, a tal
punto que la Ley 123 de 1887, dispuso una contribucion especial a los
poseedores de bienes desamortizados, consistente en el cinco por ciento del
importe de los remates o del primitivo avalio, con la denominacion de “derecho
complementario de titulo.”®

La Constitucion de 1886 bajo la inspiracion de Rafael Nunez, quiso apuntalar
el derecho de propiedad privada como el pilar sobre el cual refundar la
nacionalidad que se queria regenerar, dirigida ahora por el poder aunado de
los grandes terratenientes de los dos partidos historicos que se unieron para
erigir al omnimodo regenerador; la propiedad, hecho social y econdémico
esencial para la vida, asi como para el ejercicio de la libertad politica y la
independencia personal, fue consagrada como la confluencia del ius utendi,
ius fruendi e ius abutendi, no solo para efectos del derecho publico, sino
para el derecho privado.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, progresivamente fue entendiendo
que la propiedad era un instrumento para facilitar el desarrollo social,
proscribiendo el uso abusivo del derecho y subordinando su ejercicio al interés
plblico o social.®!

5.- EL DOMINIO DEL TERRATENIENTE

Colombia durante el siglo XX continué rindiendo su continuado tributo de
sangre a la concentracion de la propiedad rural, arrastrando una secuela de
intransigencia e intolerancia politica, de expoliacion econdmica al
campesinado, de opresién personal mediante el reclutamiento forzado por
los bandos contendientes de una pertinaz guerra irregular, generando la
expulsion de la poblacién rural hacia los cordones de miseria urbanos para
servir de fuerza de trabajo barata en las redes de la economia subterranea e
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informal, mientras la propiedad mueble e inmueble proseguia en su proceso
de concentracion.

En efecto, el Cddigo de Bello adoptado como el civil de la nacion el 15 de abril
de 1887%, para efectos del ejercicio del derecho de propiedad suprimié la
distincion doctrinal entre titularidad y posesion, para vincular la titularidad de
los bienes inmuebles al registro de propietarios que deberian llevar las
autoridades publicas, en el cual debian anotarse las mutaciones de la
propiedad, conocidas bajo la denominacion técnica de tradicion; asi mismo,
la posesion de los inmuebles se confundio con la titularidad, a tal punto que
fue concebida como una “posesion inscrita®® en contraposiciéon a la
“posesion material”, a la cual se le despojé de toda eficacia, por cuanto
“mientras subsista la inscripcion , el que se apodera de la cosa a que se
refiere el titulo inscrito, no adquiere la posesion de ella, ni pone fin a la
posesion existente.”**

Una aguda controversia se desaté en los estrados judiciales entre los
terratenientes, defensores a ultranza de la “posesion inscrita” que les
permitia invocar la prevalencia de los titulos ancestrales devenidos de la corona
esparniola y los campesinos que pretendian hacer respetar su posesion factica
o0 material; la disputa debié ser zanjada por el gobierno liberal de Alfonso
Lépez Pumarejo, autodenominado de la “revolucién en marcha”, que en
desarrollo de la funcion social de la propiedad que implica obligaciones ,
introducida en la reforma a la Constitucién en 1936, mediante el articulo 12 de
la ley 200 de 1936, que definio la posesion sobre bienes inmuebles rurales
como “la explotacion economica del suelo por medio de hechos positivos
propios de dueno” y en el 72 que dispuso que la propiedad privada de los
inmuebles se probaba por “las tradiciones del dominio, por un lapso no
menor del término que senalan las leyes para la prescripciéon
extraordinaria™®, con lo cual la posesion del poseedor material podia
desvirtuar y destruir el titulo del poseedor inscrito.

Los poderosos terratenientes se agruparon en la llamada ASOCIACION
PATRIOTICA ECONOMICA NACIONAL (APEN), para combatir las doctrinas
que en su decirimplicaban la desaparicion de la propiedad privada y un atentado
al capital, logrando que en el segundo mandato de Lépez Pumarejo, se
aceptara como ejercicio valido de la posesion la actividad econdémica realizada
por interpuesta persona, es decir a través de las mesnadas de aparceros,
mediasqueros y poramberos, que mediante relaciones de caracter semifeudal,
mantenian adscritos a sus dominios territoriales, y que ahora eufemisticamente
la ley denomina como “sistemas que entranen alguna especie de sociedad
o de coparticipacion en los productos...”®
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Para la década de los cincuentas, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia se habia decantando a favor del poder terrateniente, menguando el
alcance de las disposiciones de la ley de tierras del gobierno liberal, ahora
ella, conformada por juristas de filiacion conservadora, sostenia que la ley
resolvia a favor de los propietarios disputas con el Estado por la propiedad
de los territorios baldios:

La confrontacion pronto se trasladé de los tribunales a los campos y el espectro
de la violencia agraria, encubierta por las banderias partidistas, se cobré mas
de trescientas mil vidas antes que las cupulas dirigentes, tras de diez anos de
lucha decidieran pactar alternarse en el ejercicio del gobierno durante cuatro
cuatrienios, llamados del Frente Nacional, que se saldaron con la inversién
de la radicacion de la poblacion, ahora en un sesenta por ciento urbana, y
cuarenta por ciento rural.

Para solucionar los litigios de tierras resultantes del despojo violento de uno y
otro bando, se expidio la ley 201 de 1959, que determiné como presuntamente
viciadas de nulidad por fuerza, la enajenaciones producidas en las zonas de
alteracion del orden publico, que se hubieren realizado con aprovechamiento
de las condiciones de anormalidad o en condiciones tan desfavorables que
hicieren “presumir que en condiciones de libertad juridica no se hubiere
celebrado.”®

Como respuesta profilactica al surgimiento de movimientos armados
campesinos, inspirados en el triunfo de la revolucion cubana en 1959, mediante
la ley 135 de 1968, se dispuso una reforma social agraria sin embargo en
su ejecutoria termind enredada en los hilos de la burocracia y la corrupcion,
ya que los terratenientes decidieron beneficiarse mediante los procedimientos
de “incoracion’® enajenando de forma ventajosa al Estado las tierras de
peores condiciones agricolas.

Los intentos de reformas agrarias liberales con las leyes 200 de 1936 y 135
de 1961, asi como el surgimiento del movimiento de usuarios campesinos
durante el gobierno de Carlos Lleras Restrepo (1966 — 1970), aglutinados en
torno de la Asociacion Nacional de Usuarios Campesinos(ANUC) , no pudo
contener el proceso de concentracion de la tierra.

Pese a la reconciliacion entre los detentadores del poder, la confrontacion
agraria derivé primero en movimiento agrario, mediante la invasion de tierras,
y posteriormente al enfrentar la represiéon estatal en movimiento insurgente
armado, que interpeld los cimientos de la propiedad y del Estado mediante
la extorsién y el secuestro.
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Pronto la reaccion de los propietarios rurales no se hizo esperar, fueron
creados las cooperativas de seguridad privada “Convivir” que bajo los
auspicios del ejército colombiano y de los ganaderos de la FEDERACION DE
GANADEROS DE COLOMBIA (FEDEGAN) derivaron en los llamados grupos
armados ilegales de autodefensas (AUC); estos agentes armados por medio
del terror sirvieron de instrumento de contencién de la insurgencia,
aplastamiento de su red de colaboradores y simpatizantes, expulsores de
mas de un millén de campesinos y eficaces ejecutores de una contra reforma
agraria que les ha permitido monopolizar cuatro millones de hectareas, vy
ahora fungen como grandes barones electorales y de apoyo al gobierno.

En un reconocimiento tacito a los servicios del paramilitarismo en la
proteccion de las propiedades rurales, el Estado expide la Ley 791 de 2002,
por medio de la cual se acelera el proceso de legitimaciéon de las tierras
usurpadas a los campesinos.

En relacién con los resguardos indigenas, en la ultima década del siglo XX, la
lucha por la tierras se ha desplegado con las empresas petroleras, como la
sostenida por la Occidental de Colombia, entorno ala perforacion exploratoria
en el llamado “ bloque Samoré “en contra de los indigenas U'Wa, donde
colisionan las concepciones ancestrales de los aborigenes con la visién
mercantil de los empresarios del hidrocarburo y de las autoridades., como lo
senalan los indigenas: “ Sabemos que el riowa le ha puesto precio a todo
lo vivoy hasta a la misma piedra, comercia con su propia sangre y
quiere que nosotros hagamos lo mismo en nuestro territorio sagrado
con el ruiria, la sangre de la tierra a la que ellos llaman petréleo.»®

Basta examinar la informacion estadistica estatal para contrastar la
concentracion de la riqgueza tanto mueble como inmueble, frente a la extension
de la pobreza para entender que los postulados de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, sobre el estado social de derecho, se han quedado en
mero enunciado retorico.
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Capitulo 34: JURISPRUDENCIA SOBRE LA PROPIEDAD

“~El ultimo aspecto en que se puede danar a un hombre es en su
propiedad.”™

1.- LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

La Constitucion Politica de 1991, establecid la garantia de la propiedad privada
en el articulo 58", preservando los derechos adquiridos legalmente, de todo
desconocimiento o vulneracion por leyes posteriores; igualmente determino
su funcién social atribuyéndole obligaciones, y la carga de ceder ante el
interés publico o social, cuando el interés privado colisiona con ellos, asi como
también la preservacion ecologica

Al analizar el derecho de dominio en la nueva Carta, la Corte Constitucional
ha resaltado la ampliaciéon del concepto de propiedad de las obligaciones
econdmicas que asume el Estado en su estructuracion como estado social
de derecho. ™

El respeto a los derechos adquiridos conforme a las leyes civiles, determina la
intangibilidad de los derechos que se han incorporado al patrimonio de las
personas y por tanto deben gozar del sistema de acciones y excepciones con
los cuales se tutela la propiedad, sus desmembraciones y los derechos
personales en el sistema juridico que regula las relaciones civiles que por
tanto no pueden ser alterados por leyes posteriores expedidas con caracter
retroactivo , como lo senala la Corte: “ Configuran derechos adquiridos
las situaciones juridicas individuales que han quedado definidas y
consolidadas bajo el imperio de una ley y que, en tal virtud, se entienden
incorporadas valida y definitivamente o pertenecen al patrimonio de una
persona.”’

La funcion social que se predica de la propiedad, implica que ella se estatuye
no solo para el goce individual, sino para el desarrollo social, para el beneficio
y la utilidad comun, en especial la preservacion y el manejo del medio ambiente,
“la propiedad, en ningun momento debe cumplir fines egodlatras o
exclusivistas para quien la posee, sino que esta encaminada a satisfacer
necesidades de interés comun o utilidad social.”™

La Corte ha reconocido el caracter de Derecho Fundamental al derecho a la

propiedad privada, que es una base fundamental del sistema juridico,
economico y social establecido en la Carta Politica, en concordancia con el
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blogue de constitucionalidad que integra la Convencion Americana sobre los
Derechos Humanos de 1969, recepcionada por Ley 16 de 1972, en su articulo
21, que estipula la obligacion de tutelar los bienes de las personas.™

La Corte, citando a Madison se referirse a la Propiedad, como la “ la
manzana de la discordia de la sociedad’, y sefiala que ella tiene el caracter
juridico de Derecho Fundamental, que no sdlo determinante en la
interpretacion del derecho, sino que establece la diferencia entre una sociedad
y otra, o entre los distintos sistemas juridicos , que por tanto, no es una
institucion puramente econdmica.

Para hacerlo deben tenerse en cuenta los principios y, valores y derechos
constitucionales como el derecho a la vida, a la dignidad, a la igualdad ; en el
evento que la vulneracion al derecho a la propiedad conlleve a la vulneracion
de éstos, ella adquiere naturaleza de Derecho Fundamental, y en
consecuencia procede su amparo mediante accion de tutela.; en su decir, “
La propiedad debe ser considerada como un Derecho Fundamental,
siempre que ella se encuentre vinculada de tal manera al mantenimiento
de unas condiciones materiales de existencia, que su desconocimiento
afecte el derecho a la igualdad y a llevar una vida digna.”’®

Asi mismo, la Corte constitucional ha senalado que la posesion goza también
de la naturaleza juridica de Derecho Fundamental, entendiendo ésta institucion
como “la subordinacion de hecho exclusiva total o parcial de los bienes
al hombre”, amparada por el ordenamiento juridico, que el articulo 762 del
Cédigo Civil Colombiano, reputa al poseedor como duefio mientras otra
persona n justifique serlo, lo cual permite concebir la posesion como una
exteriorizacion de la propiedad, que debe ser tutelada y protegida .77

2.- LIMITACIONES AL IUS ABUTENDI

A partir del inciso cuarto’, del referido articulo 58, se establecieron las
restricciones de la garantia general, asi como la expropiacion con previa
indemnizacion por motivos de utilidad publica o de interés social, mediante
sentencia judicial; asi como la expropia -cion por via administrativa, en los
casos determinados por el legislador.

Dice el Juez constitucional que la propiedad legitimamente constituida tiene

todas las prerrogativas legales y esta protegida por la Constitucion, pero tiene
limites, debe ceder a favor del interés de la colectividad, ya que es una funcién
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social que implica obligaciones. Una obligacion de la propiedad es que ella
debe destinarse a la produccion, bien sea’en forma individual o colectiva,
pero respetando la funcién ecoldgica de preservacion del medio ambiente
que en Ultimas es una proteccion a la vida.™

2.1 En la Carta del 91, se introdujo la modalidad de expropiacién por via
administrativa, sujeta a posterior control jurisdiccional, inclusive para la
determinacion del precio de la indemnizacion, a efecto de aligerar el
procedimiento que se habia tornado engorroso, y cuya demora lesionaba no
solo el patrimonio publico, sino el interés social, en especial cuando se trata
de la construccion de las obras publicas, o de aligerar la realizacién de
programas de reformas agrarias o urbanas.

Conforme lo ha dilucidado la Corte Constitucional, la expropiacion por la via
administrativa, que es un procedimiento mas rapido y agil, bajo control judicial,
que debe ser considerado como un desarrollo practico de la funcion social de
la propiedad:®

2.2. En el articulo 598", la Constitucion determiné la forma ejecutiva de
expropiacion en caso de guerra, la ocupacion de la propiedad inmueble para
atender las necesidades de la guerra o para destinar a ella sus productos.
Asi mismo se dispuso la responsabilidad del Estado por las expropiaciones
gue el gobierno realice por si 0 por medio de sus agentes.

Respecto a la ocupacion de bienes de particulares por la fuerzas militares en
tiempos de paz, la Corte en sentencia determiné que las autoridades militares
no podia ocupar inmuebles en tiempos de paz, ello no era posible, que por
tanto los ocupantes debian retirarse inmediatamente y retirar su armamento
al estimar que las autoridades habian incurrido en via de hecho violatoria de
los derechos fundamentales a la vida, la propiedad, al debido proceso
administrativo, a la intimidad familiar, que las autoridades militares se hallan
en obligacion de respetar, por ser autoridades del orden administrativo.

Igualmente se precis6 que en caso de grave conflicto interno, por ser este
asimilable a situacién de guerra, “la fuerza publica puede ocupar
temporalmente la propiedad inmueble, pero tal ocupacion sera por el
tiempo razonable que exija la misma situacion de conflicto”

2.3 En relacién con la extincion del derecho de dominio por lavado de activos,
en relacidn con las disposiciones de las Leyes 333 de 1996, y 365 de 1997, la
Corte Constitucional sefaldé que esta es una institucion auténoma de estirpe
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constitucional, de caracter patrimonial, mediante la cual en un juicio
independiente del proceso penal, y previa la aplicacion de las garantias
procesales, se desvirtia mediante sentencia judicial, la presuncion de que los
bienes adquiridos por quien aparece como propietario, lo sea en realidad, por
el origen de su adquisicion , ilegitimo y espurio, y “en cuanto contrario al
orden juridico, o a la moral colectiva, excluye a la propiedad impugnada
de la proteccion otorgada por el articulo 58 de la Carta Politica. En
consecuencia, los bienes objeto de la decision judicial correspondiente
pasan al poder del Estado sin lugar a compensacion, retribucion ni
indemnizacion”.®

3.- LOS BIENES DE LA NACION

3.1 En el articulo 63 de la Carta se establecié el caracter de inalienables,
imprescriptibles e inembargables de “los bienes de uso publico, los parque
naturales, las tierras comunales e grupos étnicos, las tierras de
resguardo, el patrimonio arqueolégico de la nacion y los demas bienes
que determine la ley.”®.

La Corte ha precisado que en Colombia , los bienes pueden ser de dominio
privado o individual; de propiedad colectiva con limitaciones a su enajenacion;
o de dominio publico como los bienes fiscales, tanto los patrimoniales como
los fiscales adjudicables, y los bienes de uso publico o comun de los
habitantes.?

3.2. El articulo 75 de la Constitucion %, determiné como propiedad de la
Nacion espectro el electromagnético le dio otorgd el caracter de inenajenable
e imprescriptible, le vinculd al control y la gestion del Estado, con el encargo
de garantizar la igualdad de oportunidades en su acceso , asi como de evitar
su uso monopalico.

La Corte Constitucional ha destacado el caracter de bien publico inenajenable
e imprescriptible del espectro electromagnético y de la potestad del Estado
para gestionarlo y controlarlo.®”

Los servicios de telecomunicaciones pueden ser prestados por el Estado,
directamente o por medio de particulares a quines se les otorgue la respectiva
“concesion” o derecho de uso, de conformidad con la reglamentacién legal,
considerandose por tanto como “clandestino” todo uso subrepticio, oculto,
doloso, fraudulento o realizado para eludir la ley.®
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4.- DEMOCRATIZACION DE LA PROPIEDAD

4.1 La Constitucion Politica de 1991 en el articulo 60% establecié bajo el
acapite de la DEMOCRATIZACION DE LA PROPIEDAD, que el estado
promovera, de acuerdo con la Ley, el acceso a la propiedad.

No obstante la amplitud del criterio trazado en el primer parrafo de la norma
constitucional, en el inciso segundo® de la disposicion la misma Carta Politica
se encarga de precisar sus alcances para sefialar que la democratizacion
no se refiere a todo tipo de propiedad, sino simplemente se trata de la
propiedad accionaria del Estado, y que no se pretende transferir la titularidad
de dicha propiedad a todos los individuos componentes de la sociedad, a los
ciudadanos o0 a o6rganos representativos de la sociedad, sino de ofrecer una
opcion preferencial para adquirir las acciones del Estado, dentro de los
procesos de privatizacion que adelantaran dentro del modelo del liberalismo
econdémico .

Como lo ha ensenado la Corte, la Constitucién no entroniza la socializacion
de la propiedad, simplemente promueve, protege y estimula las formas
asociativas y solidarias de propiedad, las cuales concurren y contribuyen, junto
con las empresas creadas al amparo de la libertad econémica y de la iniciativa
privada, al desarrollo econémico del pais, segun su decir, “la nocién de
democratizar la propiedad es univoca, pero los medios para desarrollarla
pueden ser variados.””

En el heterogéneo piélago de ilusiones que concurrieron a la redaccion de la
Constitucion del 1991, navegaron las concepciones demoliberales junto con
los intereses pragmaticos de los privatizadores, lo cual explica la razén de
las contradicciones permanentes entre los enunciados generales y los
desarrollos particulares de las disposiciones contenidas en la carta
fundamental .

Para zanjar las profundas divergencias conceptuales, los constituyentes
decidieron allanarse al arbitrio de los flujos electorales, para que el poder
legislativo orientase en definitiva la prevalencia de una u otra posicion, en
una referencia implicita a la mano invisible, que segun Adam Smith guia la
economia, para procurar la accién del sistema de libre competencia en el
mercado, cuando se trate de enajenar la propiedad Estatal y otorgar una
posicién privilegiada a las organizaciones solidarias, con interés social y sin
animo de lucro.
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La democratizacion, por tanto, se limita simplemente a generar opciones
preferenciales a ciertos agentes econémicos como lo son los trabajadores,
sus sindicatos y las llamadas organizaciones solidarias a fin de vincularlos a
la estructura capitalista de la propiedad, introduciendo mecanismos de
financiacién que procuren la adquisicién de las acciones que primeramente
estaban en poder del Estado por parte de estos, con garantia de la libre
concurrencia en la compra de los excedentes por parte de los agentes
economicos signados por el animo de lucro, en procura de evitar
concentraciones oligopalicas.

La Ley 226 de 1995 al desarrollar el articulo 60 de la constitucion al sefnalar
su ambito de aplicacion, determind que éste se concreta en la enajenacion
de la propiedad accionaria del Estado y a la participacion del Estado en el
capital social de cualquier empresa, incluyendo dentro de los activos
enajenables alos cuales se aplican los criterios y procesos de democratizacion,
los bonos obligatoriamente convertibles en acciones.

5.- LA PROPIEDAD INTELECTUAL

El articulo 61 de la Constitucion dispone que “El Estado protegera la
propiedad intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que
establezca la ley”?, como reconocimiento a la capacidad creativa del ser
humano y proteccion de los derechos de los autores, a efecto que puedan
hacer explotacion de los productos de su ingenio, asi como también senalo la
potestad de la Ley para establecer la regulacion del régimen de propiedad
industrial, patentes y marcas.

Para la Corte Constitucional la propiedad intelectual es una modalidad sui
generis del derecho de propiedad, que tiene semejanzas y diferencias; en
comun tienen el derecho de usus, fruendi y abutendi ejercitables con
idénticas limitaciones constitucionales y legales, pero la propiedad intelectual
gue se ejercita sobre cosas incorporales es inalienable, irrenunciable,
imprescriptible y de caracter limitado en el tiempo.#

Existen también ciertos “derecho conexos” con la propiedad intelectual, como
son los de los ejecutantes o intérpretes, los de los productores, y los
divulgadores, esto es de las personas que participan en la difusion de la obra
mas no en su creacion, y que tiene como fuente el “toque personal y
creativo” que el artista incorpora a la obra ya creada.*
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Ha sefialado la Corte que en materia de propiedad intelectual el bloque de
constitucionalidad se integra con las disposiciones del Convenio de Ginebra,
para proteccion de fonogramas, incorporado por la Ley 23 de 1992; el Tratado
de Ginebra sobre registro de audiovisuales, recepcionado mediante la Ley 26
de 1992: el Convenio de Berna, para la proteccion de las obras literarias y
artisticas, incorporado por Decreto 1042 de 1994; la normativa del Pacto
Andino, la decision 344 de 1992, sobre propiedad industrial y la Decision 351
de 1993, sobre derechos de autor.®®

El derecho de propiedad intelectual, segun la Corte, se reconoce en cabeza
de quien es creador de una obra (literaria, artistica, cientifica, musical, teatral,
o audiovisual) , si bien se refiere de manera especial a las expectativas de
explotacion econémica que de él surgen, no se reduce a ellas, que apenas
constituyen una de las dimensiones del “derecho de autor”; la otra, es la
referida a lo derechos morales o personales, que son inalienables,
imprescriptibles e irrenunciables y en principio de duracién ilimitada.

Para la Corte Constitucional, los derechos morales de autor tienen el caracter
de Fundamentales, “ El estado debe garantiza al autor el derecho a
divulgar su obra, o a mantenerla en su esfera de intimidad, a reivindicar
su paternidad intelectual sobre la misma, a exigir respeto a la integridad
de su obra y de retractarse o arrepentirse de su contenido.”®
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