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Resumen

El derecho de propiedad ha sido una categoria central en el pensamiento juridico-politico
occidental: fue el mas sagrado de los derechos en el liberalismo clasico y hoy, aunque ha
perdido importancia en la doctrina constitucional, se presenta como un asunto de gran
discusion. Este articulo analiza la dindmica que ha tenido el derecho de propiedad en el
constitucionalismo; muestra como este derecho fue el fundamento para la creacion del
contrato fundante del Estado en el viejo contractualismo y como ha ido perdiendo
importancia el nuevo constitucionalismo latinoamericano, convirtiéndose en una libertad
condicionada en su ejercicio por el interés social.

Palabras clave: Contractualismo; Constitucién Politica; Constitucionalismo; Derechos

Civiles; Derecho de Propiedad.
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El derecho de propiedad: del mas sagrado de los derechos a mera
garantia institucional. Un recorrido desde el viejo contractualismo al

. . . . . *
nuevo constitucionalismo latinoamericano

Introduccion

Ser ciudadano es ser un sujeto con derechos y deberes. Unos derechos civiles, que le son
comunes a todos los individuos por su calidad de ser humano, y otros derechos politicos,
que le pertenecen en cuanto elemento politicamente activo de un Estado. Todos ellos son
fruto de acuerdos politicos a los que ha llegado la humanidad después de continuas
luchas y reivindicaciones. Estos derechos han sido pactados en actos que van desde el Bill
of Rights inglés de 1689 hasta las actuales constituciones (por ejemplo la Constitucion
boliviana de 2009), pasando por acuerdos significativos como la Constitucion de Estados
Unidos de 1776 y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789.
Los primeros ciudadanos -que pueden considerarse son los pertenecientes al siglo XVIII-
tenian unos derechos muy limitados -que hoy se conocen como de primera generaciéon-.
En la actualidad, estos derechos se han ampliado, tanto en contenido como en forma; por
ejemplo, se habla de derechos colectivos y de tercera generacion.

Entre estos derechos, hay uno que ilustra muy bien los cambios que han tenido los
derechos de los ciudadanos: el derecho de propiedad. Este surge como elemento
fundante de los demas derechos civiles: fue considerado en el pensamiento juridico y
politico moderno de occidente como un derecho fundamental, pero luego de muchas
transformaciones en el Estado y en el derecho ha ido perdiendo su importancia,
adquiriendo una posicion de “mera garantia institucional”.! El derecho de propiedad estd
siendo despojado de las garantias normativas, organicas y jurisdiccionales que tenia en
siglos pasados, “ha dejado de ser el mas sagrado de los derechos liberales, para convertirse
en una libertad condicionada en su ejercicio por el interés social.””

El anterior cambio se debe, en buena medida, a las discusiones politicas, econdmicas,
filosoficas y juridicas que se han dado por mas de tres siglos en el mundo. Durante este
tiempo se ha transformado la concepcion del individuo, asi como la forma de operar y
administrar lo puablico. Gran parte de este debate ha tenido lugar en el
constitucionalismo, pues el derecho de propiedad es, precisamente, una de las caras de
este movimiento complejo. El constitucionalismo se ha prestado como arena para que el

“El articulo es producto del proyecto de Investigacion: “Estrategia para la sostenibilidad de los grupos A y
Al para los afos 2011-2012”, financiado por el Comité de Apoyo a la Investigacion -CODI- de la
Universidad de Antioquia y desarrollado por el grupo de investigacion Hegemonia, guerras y conflictos del
Instituto de Estudios Politicos de la misma universidad, con el cual se fomenta la investigacion auténoma
de los miembros del grupo. Una version inicial de este texto fue presentada en el curso Transformaciones en
el Derecho y en el Estado, dirigido por el profesor Rubén Martinez Dalmau, del Doctorado en Estudios
Politicos de la Universidad Externado de Colombia, Facultad de Finanzas, Gobierno y Relaciones
Internacionales, en noviembre 15 de 2012.

' Cfr. Fernandez, Ignacio (2005). Constitucionalismo y propiedad. En torno a las Lecciones de Historia del

Constitucionalismo, de Clara Alvarez Alonso [en linea). Consultado el 12 de 2012 en:
www.seminariomartinezmarina.com/ojs/index.php/.../article/.../110, pag. 216
? Ibidem.
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derecho de propiedad luche, en el correr del tiempo, contra otros derechos y libertades
(por ejemplo, con el derecho a la libertad y la igualdad).

En los primeros textos constitucionales, el derecho de propiedad tenia una importancia
superior, toda vez que aparece como una forma de hacerle frente a las posibles
determinaciones arbitrarias del Estado y de proteger a los individuos. Sin embargo, luego
de los importantes avances tanto en el control del poder politico (con la division de
poderes por ejemplo) como en el logro de la relativa autonomia subjetiva frente al Estado,
la defensa del derecho de propiedad se ha ido relajando. Eso pasé por ejemplo con el Bill
of Rights de 1689 donde el derecho de propiedad no fue incluido en la posterior
modificacién que se hizo en 1791 o la escasa alusién que se hace en la Constitucién
norteamericana donde el derecho a la libertad (con mayusculas) predomina sobre el de
propiedad. Es decir, el derecho de propiedad pierde su valor iusfundamental en el
constitucionalismo.

El presente articulo hace un recorrido histérico por el derecho de propiedad. Muestra en
su primera seccién como el derecho de propiedad es el acto civil fundante del Estado en
Bodin (1530-1596) y Hobbes(1588-1679), y el elemento central de analisis del contrato
social de Locke (1632-1704) y Rousseau (1712-1778). Luego, en la segunda seccion, se
muestra la evolucion que ha tenido el derecho de propiedad en el constitucionalismo,
desde el liberal revolucionario hasta el constitucionalismo social. Finalmente, en la
tercera seccion, se presenta un analisis comparado de la forma como aparece el derecho a
la propiedad en el constitucionalismo latinoamericano, tomando cuatro paises
(Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia) para ejemplificar el cambio paradigmatico que
ha tenido el derecho de propiedad: donde prima el derecho colectivo de la propiedad
sobre el individual. Al final se concluye.

Metodoldgicamente, el trabajo hace una revision de la literatura, acude a los textos del
pensamiento politico clasico, luego revisa algunos materiales que trabajan el derecho
constitucional y el constitucionalismo, vy, finalmente, se revisa algunos textos
constitucionales latinoamericanos (especificamente los de Bolivia, Colombia, Ecuador y
Venezuela), buscando observar alli el tratamiento que le dan al derecho de propiedad.
Todo esto se realiza en el marco de trabajo mas amplio de estudios comparados
constitucionales, para evidenciar la forma como se ha trascendido los estudios
constitucionales, al pasar de realizar trabajos locales o nacionales a estudios comparados.’

1. Los origenes del constitucionalismo moderno: la propiedad en el
contractualismo clasico

1.1.  El derecho de propiedad en el medioevo

Son muchas las posiciones y versiones sobre el origen del Estado moderno. Algunos
buscan sus origenes en el mundo real o imaginado del medioevo;* otros escudrifian su

3 Fioravanti, Maurizio (2001). Constitucién. De la Antigiiedad a nuestros dias. Madrid, Trotta; Grossi, Paolo
(1996). El orden juridico medieval. Madrid, Marcial Pons; Mcilwain, Charles (1991). Constitucionalismo antiguo
y moderno. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales.

* Pérez-Penedes, Jos¢ (1997). Instituciones Medievales. Madrid, Sintesis; Strayer, Joseph (1981). Sobre los
Origenes Medievales del Estado Moderno. Barcelona, Ariel; Tilly, Charles (1992). Coercién, capital y los Estados
europeos, 990-1990. Madrid, Alianza Editorial.
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origen en el naciente sistema de mercado de los siglos XV al XVIII;’ y también se acude a
la imaginacion (no se confunda con fantasia) para hacer construcciones teoricas que les
permitan justificar su origen (por ejemplo, los contractualistas).’ En unos y otros casos la
propiedad se convierte en un elemento fundante del Estado moderno. Todos coinciden
en afirmar que el Estado surge como una forma de los individuos proteger lo que poseen.
Este agente —si asi se le puede llamar al Estado-, utiliza su poder monopolico de las armas
y la cohesion para defender la propiedad. Algo por lo cual trabajan las personas y que
estan dispuestos a cuidar, aunque sea mediante la renuncia a parte de su derecho a la
libertad absoluta al crear al Estado.

En la edad media los individuos (notese que no se les llama ciudadanos), al igual que pasa
en el resto de la historia de la humanidad, vivian en un territorio determinado, en el
realizaban sus actividades productivas y obtenian todo lo util y necesario para su vida.
Este territorio al igual que sus bienes y enseres eran celosamente cuidados y resguardados.
Querian a toda costa defenderse de posibles agresores. Los residentes de aquellas villas y
feudos, utilizaban las armas propias o las de mercenarios al servicio del mejor postor para
resguardarse. Consideraban que tenian un derecho natural (iusnaturalismo) a vivir y
defenderse de los demas.

En este contexto, el derecho a la propiedad tenia otras connotaciones, no existia como
derecho juridico tal como se conocen hoy. Segun Alvarez,” en el medioevo la propiedad
era una cualidad del bien, en igualdad frente a otros derechos reales; es decir, no era un
derecho subjetivo sino como una situacién objetiva que ni tan siquiera resultaba
privilegiada respecto de los restantes derechos. Asi, la propiedad tenia un caracter
estatico, carecia de una creacion normativa, no era jerarquizado y debido a la existencia
de diversos centros de poder se cataloga de descentralizada.

Pero dada la importancia que tiene la posesion y la propiedad para las personas, al final
del medioevo la postura frente a este cambio: dejo de ser una cualidad del bien para pasar
a concebirse como un derecho subjetivo. Con ello se estaria dando origen al surgimiento
de la autonomia individual y al fundamento de los derechos subjetivos.® Igualmente, la
propiedad comenzo a adquirir un cardcter de exclusividad, el concepto de dominio directo
(disponibilidad) les permitic a las personas realizar intercambio de bienes en una
economia de mercado naciente. De esa manera la propiedad fue adquiriendo los rasgos
distintivitos que tendria en el moderno Estado Nacion.’

Los reyes, monarcas, principes y demds formas de monopolio del poder encontraron en el
dominio directo (propiedad) su justificacién. La discusion sobre el derecho a la
propiedad, a la libre disposicion de los bienes, se traslado al plano politico. Los monarcas

> Deane, Phyllis (1989). El Estado y el sistema econémico. Barcelona, Critica; Miguez, Pablo (2009). El
nacimiento del estado moderno y los origenes de la economia politica. En: Nomadas. Revista Critica de Ciencias
Sociales y Juridicas, publicacion electronica de la Universidad Complutense, Vol. 22, No 2 (segundo
semestre de 2009), pags. 1-21; SEE, Henri (1979). Origenes del capitalismo modermno. México, Fondo de
Cultura Economica.

® Ver Hobbes, Thomas (1990). Leviatdn o la materia, forma y poder de un Estado eclesidstico y civil. Madrid,
Alianza. 2001; Locke, John. Segundo Tratado sobre el gobierno civil. Madrid, Alianza.

7 Cfr. Alvarez, Clara (1999). Lecciones de Historia del Constitucionalismo. Madrid, Marcial Pons, pags. 24-28.

8 Ibid. pags. 27-37

? Valencia, Germén (2011). Teoria econémica y formacién del Estado Nacion: mercantilistas y liberalistas. Ecos de

Economia, Afo 15, No. 32, pags. 156-178

Dialogos de Derecho y Politica \\ Numero 11 \\ Afio 4 \\ ISSN 2145-2784 \\ Septiembre - Diciembre de 2012



vieron en la propiedad un buen argumento para justificar su poder. Al igual que las
personas que tienen dominio sobre un bien y pueden disponer de ellos, también los
monarcas tienen dominio (dominus) sobre un territorio y exclusividad frente a otros
poderes externos (Iglesia e Imperio). Es decir, nace la idea de soberania ad intra y ad extra
de los monarcas. Idea que finalmente llevaria a la construccién del Estado patrimonial y a
la concentracion del poder publico en unas mismas manos.

El nuevo concepto de propiedad tuvo dos implicaciones adicionales: una primera la
recuerda Francisco Sudrez,' uno de los principales autores de la neoescoléstica espafola,
quien habla que con el reconocimiento de la propiedad individual se logré dar paso de
una sociedad natural a una sociedad civil: “la sociedad natural (expresion misma de la
naturaleza humana) dejaba paso a la sociedad civil (fruto de un pactum societatis), que
constituia una forma de organizacién mas perfecta, por cuanto suponia una comunidad
organizada en torno a la propiedad”.'" La segunda fue la lucha por las reivindicaciones
politicas de la sociedad frente al dominio absoluto del Rey, los subditos quisieron
imponer limites al poder soberano para que respetara el derecho a la propiedad. Es decir,
el derecho a la propiedad servia de argumento para fundar el Estado y también como
instrumento justificador de limites al poder soberano y en este sentido a los derechos de
los subditos.

En resumen, la necesidad real de disponer de un bien, ya sea para venderlo o cambiarlo
por otro, provocd que la gente comenzara a demandar la propiedad como un derecho.
Derecho que sirvié al rey para justificar su dominio monopolico sobre un territorio y
también como elemento justificador del nacimiento del Estado Nacion. Lo importante
fue que el derecho de propiedad permitié también la aparicion de la sociedad civil y con
ella los derechos civiles. Entre ellos el derecho a la propiedad, que en la primera etapa del
Estado moderno tendria gran importancia como se vera a continuacion.

1.2. Lapropiedad como hecho fundante del Estado: Bodin y Hobbes

En los siglos XVI y XVII hubo varios intentos por justificar la existencia del Estado. “Con
la consolidacion del Estado moderno como forma de organizacion politica y la
reaparicion del poder absoluto -principalmente en manos del rey- en las puertas de la
modernidad, requirié de un replanteamiento sobre la naturaleza del poder y la necesidad
de su control, que delinearon los tedricos del constitucionalismo”.'? Juan Bodin (1530-
1596) y Thomas Hobbes (1588-1679) son dos representantes de aquellos que buscaron
desde la teoria justificar el origen e importancia del Estado. Los dos tienen en comun que
ven al origen del Estado como un pacto: “la comunidad decide organizarse institucional y
juridicamente desde la libertad, sin vinculos sacramentales o derivados del poder de un
solo hombre”". Esta organizacion permite la aparicion tanto del Estado como el derecho.
También tienen en comun ver la aparicion del Estado como un conjunto de pasos que
siguen mas o menos el siguiente esquema: sitan al hombre en un estado de naturaleza,

1% Cfr. Suérez, Francisco (1965 [1612]). De Legibus. Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.
" Ibid. P4gs. 8-9

12 Cfr. Martinez, Rubén (2010). Democracia, constitucionalismo, constitucion, soberania. En AA.VV. Politica y
Derecho. Retos para el siglo XXI. Barranquilla: Universidad del Norte, pag.112

B Cfr. Cardenas, Jaime (2009). El constituyente como restriccion y como radicalidad democrdtica. En Serna de la
Garza, José Maria. Procesos constituyentes contempordneos en América Latina. Tendencias y perspectivas. México,

UNAM, pig. 166
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donde hay derechos naturales, y luego aparece la sociedad civil que en libertad deciden
hacer un pacto, e incluyen entre estos una serie de derechos a los cuales llama
fundamentales.

La obra en la que Bodin'* expone su defensa del Estado es Los seis libros de la Republica.
Alli defiende la idea de que el Estado mondrquico “descansa sobre dos pivotes esenciales:
la ley y la propiedad.”” Es decir, Bodin presenta tanto el orden juridico-politico que
adquiere su forma en la ley y el orden socioeconémico que lo tiene en la propiedad, como
los dos pilares en el que se sustenta el Estado moderno. Esta obra, entonces, se dedica a
exponer la forma como se articula ley y propiedad; dos conceptos que analiticamente se
pueden separar pero que estin intimamente unidos: pues la politica y la economia, como
proponen Jenofonte y Aristoteles, son inseparables. '

Bodin es un defensor del Estado mondrquico y también de la propiedad; ambas son
realidades irrefutables. El monarca representa el dominio de la sociedad sobre un
territorio (soberania), el cual tiene el poder de elaborar las leyes y hacerlas cumplir a través
de sus organos administrativos (oficios, corporaciones y colegios). Pero esta limitado a
reformar las leyes divinas, entre ellas la de la propiedad. Esta es un derecho natural,
divino, que el soberano no puede cambiar; se le permite al monarca elaborar leyes civiles

e intervenir en el derecho a la propiedad solo en el caso de la propiedad de los stubditos
libres."”

Asi, el soberano (ley) y propiedad se respetan y retroalimentan. La propiedad encontré en
el Estado absoluto o monarquico una buena manera de justificar su presencia,
mantenerla e incluso permitirla en medio de un ambiente de desigualdad y pobreza, pues
el Estado debe hacer respetar las leyes entre ellas las divinas como la propiedad privada
(segundo libro de los Siete libros de la repiiblica). Y el Estado mondrquico encontrd en la
propiedad la justificacion a su presencia: este era el guardian de la ley divina de la
propiedad privada, en la cual no debe inmiscuirse y solo defender, a ella se debe en parte
y a ella debe servir (figura 1). Sera un Estado legitimo si respeta esta ley natural a la
propiedad de los bienes de los subditos, y serd una monarquia tirdnica si ataca este
principio.'®

Figura 1. Estructura del Estado en el modelo de Bodin

——— ESTADO — .
1 1
|-_—-_.._ MONAERQUIA ARISTOCEACIA Wug-—i
SOBERANIA = I’c der sabetano = Poder legal y = A\DMIN STRACION *
ejecutivo
L LEYIS PROPIEDAD - 1

I——-—> SOCIEDAD e |

Fuente: Bernardo, José (1984). Los poderes intermedios en La Repriblica de Jean Bodin. Revista de Estudios Politicos No. 42.; pag. 136

* Cfr. Bodin, Jean (1992). Los seis libros de la Repuiblica. Madrid, Editorial Tecnos.

5 Cfr. Bernardo, José¢ (1984). Los poderes intermedios en La Republica de Jean Bodin. Revista de Estudios
Politicos No. 42; pag. 124

16 Sabine, George (1976). Historia de la teoria politica. Madrid, Fondo de Cultura Econémica.

" Bernardo. Op. cit., pag. 124
'8 Ibid. Pag. 131
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Un camino algo distinto tomé Hobbes. Este inicié lo que en la literatura se conoce como
el contractualismo. El contexto en el que hace su propuesta es la Inglaterra del siglo XVII,
alli nunca ha cuajado una monarquia absoluta, tal como la proponia Bodin. Su sistema
de gobierno era bicameral, y estas camaras se enfrentan al rey cuando queria ser
absolutista. Alli, el constitucionalismo ingles busca limitar el poder de los monarcas. A
Hobbes le toca vivir una revolucién liberal, su interés es explicar el origen del poder,
explicar la fuente del poder del Estado; una tarea muy distinta a la asumida por los
constitucionalistas que tratan de explicar la calidad del poder limitado.

Para lograr este propdsito, Hobbes sittia como punto de partida una situacion similar al
de Bodin, en cuanto diferenciaba un derecho natural de otro civil. El derecho natural o
iusnaturalismo defiende la idea de igualdad entre los hombres y autonomia subjetiva para
actuar. La propiedad en este nuevo autor, también le sirve para defender la autonomia
individual frente al poder del Estado y también para justificar su presencia. El argumento
que presenta es: partir de un estado de naturaleza donde todos los hombres son libres e
iguales y llegar a otro estado civil donde debido a la presencia del Estado se perfecciona el
derecho de propiedad.

En mas palabras, el esquema contractualista que propone Hobbes' para entender un
poder civil es: se parte de una sociedad sin poder civil (pre-civil), este es el estado de
naturaleza, y para pasar al estado civil se tiene que dar un contrato, un pacto. En el estado
de naturaleza hay hombres libres de hacer lo que quieran, que utilizan su fuerza para
conseguir lo que quieren ante los otros hombres, alli se impone la ley del mas fuerte,
reina el miedo a perderlo todo, a no poder utilizar bien lo que la naturaleza le da; alli no
es posible los negocios, los intercambios; alli no existe poder politico, este solo aparece
cuando se firma el contrato. Es decir, en el estado de naturaleza hay poder natural, lucha
de poderes naturales; luego se da el poder politico.

El contrato es el poder cohesionador, el que da el poder politico, que se ha delegado en
alguien. El rey tiene poder de hacer lo que quiera para establecer la seguridad. En el caso
en que el rey no sea capaz de sostener la seguridad, se le tilda de inepto y aparece el
derecho a la rebelion; el pueblo puede revocar el rey y poner a otro. Es decir, el rey esta
condicionado por la seguridad; el objeto del contrato es estadio de seguridad. La politica
nace con el contrato y se puede revocar. El contrato es un limite, que tiene como
objetivo, brindar seguridad. Seguridad que la brinda el Estado, ese monstruo marino con
varias cabezas, que atemoriza, y al cual Hobbes llama Leviatin.

Desde el punto de vista de la propiedad el modelo se resume asi: Primero parte de un
hipotético estado de naturaleza pre-social, al estilo de autores también iusnaturalistas
como Grocio, Pufendorf, Wolf y Tomasio; en €l los hombres son completamente iguales,
poseen las mismas libertades y derechos naturales. Luego debido a la busqueda de
seguridad y conservacion de la propiedad seden parte de sus derechos naturales a un
agente (Estado) para que proteja su propiedad y permita la diferencia entre los individuos.
En esta nueva situacién aparece el derecho de propiedad como un derecho nuevo, es

' Hobbes. Op. cit.
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decir, el Estado perfecciona el derecho de propiedad y su existencia se justifica en la
medida que ayude a perfeccionar el derecho de propiedad.*

Asi, propiedad y Estado aparecen entrafiablemente unidos en la construcciéon tedrica
hobbesiana, similar a la que hace Bodin, pero en este nuevo modelo el Estado es el que
hace aparecer el derecho a la propiedad, el que defiende y perfecciona el derecho de las
personas a poseer. En consecuencia, “el inico modo de erigir un poder comtn que pueda
defender a los hombres de la invasion de extrafios y de las injurias entre ellos mismos,
dandoles seguridad que les permita alimentarse con el fruto de su trabajo y con los
productos de la tierra y llevar asi una vida satisfecha, es el de conferir todo su poder y
toda su fuerza individuales a un solo hombre o, como mal menor, a una asamblea de
hombres.”*'

1.3.  El derecho a la propiedad en Locke y Rousseau

Locke (1632-1704) y Rousseau (1712-1778) son autores que se complementan y a la vez se
contraponen en términos de justificacion del Estado y del contrato. Ambos parten del
mismo modelo hobbesiano de estado de naturales y ambos se oponen al absolutismo que
defendia Hobbes. Pero ambos introdujeron elementos muy distintos que hicieron que se
llegara a resultados diferentes. El primero defendié la libertad y la propiedad de los
individuos;** el segundo propuso un contrato social que hiciera posible que en el estado
civil se impusiera la democracia. Los dos modelos tienen concepciones muy distintas de la
propiedad: Locke parte de la propiedad como un derecho natural, mientras Rousseau
presenta a este derecho como un resultado de un pacto. En uno es un punto de partida
sin el cual es imposible el viaje hacia la construccion de contratos; en el otro es un punto
de llegada, es un contrato sin mucha importancia para el modelo.

De acuerdo con Ollero, “Locke aceptd el modelo hobbesiario, pero se dispuso a
reconstruirlo en profundidad para evitar sus consecuencias politicas: un absolutismo que
negaba la libertad y la propiedad, al abortar la sociedad civil que pudiera posibilitarla”.”’
Esta idea de defensa y supremacia de la propiedad en Locke esta basada en el
republicanismo anglosajon, el cual pone a la propiedad como un derecho natural. En el
estado de naturaleza los hombres disfrutan de igual manera de la propiedad. El derecho a
la propiedad es un punto de partida y hace parte de sus derechos subjetivos y naturales.
Los hombres de manera libre e inocente pueden disfrutar de los placeres de las cosas que
tienen a su alrededor. Ellos sabran utilizar la naturaleza para preservase tal como la ley
natural se los ordena e incluso castigar a los que irrespetan la ley.”* El salto a un estado
civil se da cuando se renuncia a estos derechos y se funda un poder organizado llamado
Estado, este “es una manifestacion juridica de voluntad.”® El origen del poder politico
estd en el derecho.

20 Alvarez. Op. cit. p. 72. En este postulado encuentra Fioravanti la justificacion dogmatica estatista de los
derechos subjetivos que hace depender éstos de la intervencion estatal. Fioravanti, Maurizio (1996). Los
derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones. Madrid, Trotta, pags. 46-ss.

2 Hobbes. Op. cit., p. 156 citado por Martinez. Op cit., Martinez, pag.113

22 Cfr. Ollero, Andrés (1975). Rousseau: democracia y Utopia. Revista de Estudios Politicos No. 20, pag. 227.
B Ibidem.

# Locke. Op. cit., pag. 135

» Martinez. Op cit. pag. 114
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En otras palabras, el modelo contractualista lockeano parte de un estado de naturaleza
(pre-civil); alli se tienen una serie de derechos naturales (iusnaturalista) sobre la vida, la
libertad y la propiedad (estos tres son los derechos que por naturaleza le corresponden al
hombre). En esta situacion todos los hombres son jueces de si mismos y se reglan por la
ley natural. Sin embargo, son consientes que se requiere un estado civil que garantice la
permanencia del equilibrio que hay en el Estado de naturaleza, ya que puede alguien,
dada la libertad que tiene, romper el equilibrio; esto obliga a la firma de un contrato. El
estado civil se crea con el objeto de preservar los derechos naturales; el Estado mantiene
armonia, cuida a los civiles del abuso que pueden dar otras personas. Es un modelo
donde la propiedad es fruto del esfuerzo de su trabajo y el contrato social se hace para
proteger este derecho de propiedad.

Una cosa muy distinta ocurre con el modelo de Rousseau, aqui el origen del poder
politico esta en un hecho y no en un derecho: “la aparicion de la sociedad civil después
de la creencia de que existe un derecho, en concreto el derecho de propiedad, que
necesitard ser garantizado colectivamente.”*® Rousseau se diferencia de los autores semi-
contemporineos ingleses en que crea un modelo para defender la democracia. Es un
democrata radical. El no cree en la constitucion, en el poder limitado. El modelo
contractualista pasa de un estado de naturaleza a un estado civil. La propiedad es un
hecho que toma naturalmente, pero es fruto de la racionalidad. El estado de naturaleza es
idilico, vive en armonia con la naturaleza (hombres, ambiente) no existe ley civil,
consiente y organizadora.

En el estado de naturaleza no existen derechos que puedan hacer respetar. Tal como lo
expone en el Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres,?” dice que en el estado
de naturaleza nadie tiene poder sobre nadie, no existe poder politico. En el estado de
naturaleza la propiedad no importa, los hambres son iguales. Las necesidades basicas se
suplen con lo que la naturaleza le da. Hay una libertad natural que esta regida por la ley
natural y es la que se mantiene en la sociedad natural que es precontractual. La economia
se da sin propiedad privada. En el estado de naturaleza el hombre no es duefio de su
destino, es un elemento mas dentro de la naturaleza.

Sin embargo, advierte que se tiene que pactar entre los hombres el respeto de ciertas cosas
que son fundamentales. La sociedad civil y en ella el derecho civil aparece después de la
creencia de que existe un derecho. Cuando hay que tomar una decisién racional,
colectiva, decidir el destino del hombre, se da el salto a la sociedad civil. Los vicios y la
maldad hacen presencia en la sociedad civil, hay que reconocer los males y bienes de la
sociedad civil, y encuentra que es mas lo bueno que lo malo. No se vuelve al estado de
naturaleza; pues el hombre reconoce cudl es su futuro, no se retrocede democraticamente.
Solo asi se puede vivir en sociedad.

Uno de esos derechos es el derecho de propiedad, que necesitara ser garantizado
colectivamente. Asi, “el primero que, tras haber cercado un terreno, decidi¢ decir: esto es
mio, y encontr6 personas lo bastante simples para creerle, fue el verdadero fundador de la
sociedad civil”.”® El derecho de propiedad es un acuerdo, un pacto. Aunque no por ello,
deja de tener problemas y es cuestionado por la misma sociedad civil, ya que su defensa

26 Tbidem.
2T Cfr. Rousseau, Juan (1987). Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres. Madrid, Alba.
% Citado en Martinez. Op. cit., pag. 115
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tiene graves implicaciones, como la violencia. Dice Rousseau, “qué de crimenes, guerras,
asesinatos, qué de miserias y horrores habria ahorrado al género humano aquel que,
arrancando los potos o llenando el foso, hubiera gritado a sus semejantes: Guardaros de
escuchar a ese impostor; estdis perdidos si olviddis que los frutos son de todos y que la
tierra no es de nadie. Pero segiin parece, las cosas habian llegado ya al punto de no poder

, ’ 2
durar més asi como estaban.””

Asi, deja claro Rousseau dos cuestionamientos al derecho de propiedad: primero, que el
derecho a la propiedad no existe en el estado de naturaleza, no es algo natural y fundante;
y segundo, en consecuencia la propiedad surge luego del pacto, es fruto de la ley civil que
hace que se respete esa propiedad. Esto lo llevd a hacer la propuesta de que en el Estado
revolucionario el pueblo tiene el poder constituyente; tiene el poder para pactar las leyes
que lo regiran a él y todos aquellos que firmaron el pacto. Un pacto donde la se da la

igualdad civil y “la democracia como auténtica realizacion de una comunidad de
hombres.”*

Con esto ultimo queda evidenciado el salto que da Rousseau frente al primer autor,
Bodin y el ultimo, Locke. Frente al primero se pasa de una soberania del Rey a una
soberania del pueblo; con el segundo se pasa de un Estado fundado para proteger la
propiedad a un Estado que defiende la libertad. Queda claro que este pensamiento
racionalista se opone al constitucionalismo britanico, el cual coloca a la propiedad sobre
la libertad. Finalmente, el Estado para Rousseau es un instrumento creado por la
voluntad general para cumplir el contrato; es una construccion, que sirve para hacer que
se cumpla el pacto.

2. Derechos de propiedad y Constitucionalismo moderno
2.1.  La propiedad en el constitucionalismo liberal revolucionario

Una cosa es la teoria y otra cosa es la realidad. El modelo roussoniano coloco el derecho a
la propiedad en un segundo plano, le dio mayor relevancia a la libertad y la igualdad,’’ es
un pensamiento heterodoxo si se le compara con el britdnico. Pero el pensamiento
revolucionario francés no jacobino, el que llegaria al poder una década después de la
muerte de Rousseau (el cual muere en 1778), vinculara la idea de ciudadano a la
propiedad. Los revolucionarios franceses le otorgaron mayor importancia a la propiedad
que a la libertad.

La razdn de este giro la encuentran en que la propiedad es un elemento diferenciador que
permite la participacion politica. Seguin la logica de los revolucionarios franceses, si se
queria sustituir la antigua forma de gobierno, donde se colocaba en cargos publicos a la
clase privilegiada -una burocracia que encontrd en estos cargos la manera de sostenerse y
participar en el poder- los nuevos ciudadanos deberian tener propiedad (riqueza).”* Con
esta postura los no jacobinos estin siguiendo las ideas del enciclopedismo, la
construccion de un ciudadano capaz de hablar por la nacién; donde el derecho de
propiedad resultaba imprescindible.

» Rousseau. Op. cit. pag.102

3% Ollero. Op. cit. pag. 127

3 Alvarez. Op. cit. pags. 205-206
3 Tbid. pag. 197
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Asi, entre Rousseau y los revolucionarios franceses habra grandes diferencias, una de ellas
era el derecho ciudadano a la propiedad, este tenia un primer orden para los
revolucionarios. Con esta posicion queda claro que hay una tension entre el derecho de
propiedad y los derechos de libertad e igualdad. Esta es una tensién axioldgica que
muestra la tendencia a privilegiar unas libertades a costa de otras.

En el modelo angléfilo, como se vio, la propiedad pierde importancia y lo relevante es
ocuparse de como proteger esa libertad; pero para los no jacobinos esto no es asi. Lo
interesante de esta ordenacion de valores (axioldgica) es que ella tiene repercusiones en la
vida practica: los hombres crean leyes y con estas se gobierna la sociedad; es decir, esta en
manos del hombre hacer las leyes que gobiernen y ordenan la sociedad, en ellas estan
contenidos sus valores. Con este razonamiento se le dard cuerpo al Estado de Derecho
Material y en ¢l a la organizacion del Estado.

Los revolucionarios franceses tuvieron el honor de crear la primera constitucion francesa.
Esto les permitié desarrollar un programa politico que se reflejaria en la norma de
normas. La Constitucion llevaba a la practica sus ideales. En la Declaracion de 1789, se
colocod a unos derechos como “naturales e imprescriptibles” y en la de 1791 se les llamo
“naturales y civiles”, entre ellos el ultimo articulo de esta declaracion a la propiedad. Con
esto se queria dejar claro que habia una libertad civil y otra politica, pero también su
postura frente a la propiedad, aspecto, que como se advirtid, era fundamental para
garantizar titularidad de esta tltima.”

Esta disposicion constitucional evidencié un problema: la mayoria de propietarios eran
terratenientes, nobles o pertenecientes al clero, y si se queria que la votacion para el
acceso a la Asamblea Nacional tuviera una mayor base social, los revolucionarios tenian
que hacer algunas modificaciones a la norma sobre la propiedad. La variacion consistio
en establecer que el sufragante activo pudiera ser aquel que aunque no fuera duefio
directo si pudiera hacer uso sobre el bien, la sola posesién lo acreditaba como sufragante.
Asi se permiti6 la participacion politica de arrendatarios y usufructuarios de la propiedad
inmobiliaria. M4s tarde se considerara al poseedor también en propietario o en la misma
condicion del dominio directo.’*

Finalmente, en 1804, a través del Cédigo Civil, el Consejo de Estado puso a la propiedad
en un lugar muy alto, adquiriendo el estatus de derecho natural o cuasi sagrado. De esta
forma, el constitucionalismo revolucionario le otorgd6 a la propiedad un lugar
privilegiado, lo estableci®é como unos derechos, como una libertad natural, por encima
del propio legislador que debia limitarse a regular su ejercicio en la sociedad. En sintesis,
el derecho de propiedad adquirid en el constitucionalismo revolucionario la doble
condicion de ser el limite al poder publico y el elemento configurador de la participacion
politica.

33 Tbid. pag. 196.

* Otra posicién tendria Sieyés cuando escribe (Qué es el Tercer Estado? Plantea que los privilegios no tienen
sentido, y que el tercer estado es el poder constituyente por que representa al pueblo, un poder prejuridico,
ilimitado, absoluto. El pueblo es un concepto abarcador, confluyen todos. El cardcter rebelde es de pueblo,
mientras la nacion es tradicional, ordenado. Sieyés habla de un poder constituido que existe porque el
pueblo lo decide. La asamblea constituyente es el pueblo. No hay diferencia ente la constituyente y pueblo.

Como el pueblo es tan grande, los que representan es el pueblo. Sieyés, Emmanuel (1989). ;Qué es el Tercer
Estado? Alianza, Madrid.
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En la historia constitucional con la Revolucidon Francesa, la constitucién se convirtié en
el contrato social que organiza la politica. La constitucién organiza y reforma el Estado,
no lo suprime. La constitucién es poder constituido, limitado y escrito. Como lo
proponia Rousseau, el derecho tiene la utilidad de ordenar las relaciones politicas. La
legitimidad de este acto estd en que previo a la norma se ha realizado un pacto social del
que se parte y se llega a la construccion de una norma juridica llamada contrato social.
Para Rousseau, el origen politico del poder politico esta en el poder constituyente; este es
un hecho politico que sirve para legitimar del poder politico.

Los revolucionarios franceses llamaron a este contrato social Constitucion. “Desde el
siglo XVII, el término constitutio llegd a designar un documento escrito y un conjunto de
regulaciones legales explicitas instituidas por seres humanos en oposicion tanto a
costumbres como a convenciones, y a una ley natural trascendental.”® Pero si bien el
documento constitucional es una creacion humana y un invento politico, como
actualmente se reconoce, se tiene que aceptar que es el resultado de un hecho real. En las
palabras de un constitucionalista contemporaneo, una constitucién, “en todas y cada una
de sus diversas partes, es el producto de actos politicos de cierto tipo: un acto que
pretendia establecer no sélo configuraciones particulares, sino, en ultima instancia,

. 36
normas particulares”.

En sintesis, el constitucionalismo dard paso, en ese momento, a la Constitucion del
liberalismo revolucionario.

De esta manera, el constitucionalismo fue impregnado por el elemento legitimador de la
doctrina del poder constituyente, y el fruto fue la Constitucion. Su legitimidad -fruto del
poder constituyente-, su objetivo -garantizar derechos, organizar el Estado y limitar el
poder de gobierno- y su formalidad -escrita, articulada y codificada-, fue producto de las
revoluciones liberales norteamericana y francesa que, con apenas unos afos de diferencia,
tuvieron lugar en el ultimo tercio del siglo XVIII. Aun con notables diferencias mas de
procedimiento que tedricas, el objetivo de unos y otros fue el mismo: aprobar una
Constitucion para legitimar el poder publico a través de la vigencia del principio
democritico y, con ello, poner fin al absolutismo, producto de la acumulacién de los
poderes feudales en la figura del rey como soberano. La soberania del rey, en la
caracterizacion atributiva de Bodino, fue sustituida por la soberania del pueblo en su cariz
rousseauniano, y la voluntad general se quiso imponer al interés particular de los
privilegiados. Es a partir de ese momento que podemos referirnos, estrictamente, a la
Constitucion, en el sentido actualmente vigente del término, el mismo que empezo su

andadura hacia el Estado constitucional.’”’

35 Cfr. Kalyvas, Andreas (2005). Soberania popular, democracia y el poder constituyente. Politica y Gobierno, Vol.
XII, No. 1. I Semestre de 2005, pag. 107

% Cfr. Perry, Michael J. (1998). What Is ‘the Constitution? (and Other Fundamental Questions). En:
Constitutionalism. Philosophical Foundations. Cambridge, Cambridge University Press; pags. 99-151,
citado por_Kalyvas. Op cit. pag. 108

3T Martinez. Op. cit. pag. 116
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2.2.  El derecho de propiedad en el constitucionalismo posrevolucionario: del
Constitucionalismo liberal conservador al Constitucionalismo democratico

Como se dejo claro, la propiedad era para el liberalismo clasico es un bien supremo. Por
ello trabajaron para colocarlo en el constitucionalismo moderno como un elemento

primordial, un derecho capital.’™

Para Alvarez” el derecho de propiedad es la base del resto de derechos subjetivos, y el

objeto primero de proteccion del constitucionalismo, de alli de su importancia en la

génesis del concepto de ciudadania como se defendié desde sus origenes. “La propiedad

actuaria, asi, como aglutinante de todo el entramado conceptual del constitucionalismo,

puesto que define la esfera individual y, con ella el ambito social y sus relaciones con el
» 40

poder Publico”.

Es decir, la discusion en torno a los derechos de propiedad sirvid en un inicio para
describir y fundamentar el poder publico. La idea de soberania como suprema potestas, tal
como la defendia Bodin,* y el concepto de poder publico como “capacidad para disponer
unilateralmente” son claramente tributarios de la idea de propiedad, y alcanzan su
maxima expresiéon en el concepto de Estado patrimonial. Mds tarde, el derecho de
propiedad sirvio para fundamentar el sistema politico representativo, los ciudadanos
estaban interesados en defender su patrimonio y querian participar en las decisiones que
lo afectan.”” Sirvio entonces el derecho de propiedad como elemento justificador de la
creacion del Estado moderno y a la vez como limite a las actuaciones de este con el
derecho subjetivo.

Una vez entrados al periodo constitucionalista, el derecho de propiedad se utilizd como
elemento que permitia la configuracion de derechos civiles, una norma que le ponia
limite al Estado, distribuyendo labores a la sociedad y al Estado. El derecho constitucional
se vio afectado por la defensa de la propiedad, al ser este resultado de la participacion del
ciudadano en las decisiones estatales. Asi, el derecho a la propiedad se ve como un
derecho civil, pero sobre todo como un elemento dinamizador de la politica que permite
la participacion en la toma de decisiones en asuntos publicos. La propiedad daba derecho
al sufragio activo y pasivo; el ser propietario permitia expresar la voluntad nacional a
través del voto y de ser el mismo representante del pueblo.

Esto era claro para el constitucionalismo democratico: hay un poder constituyente y un
poder constituido. Los dos tienen que darse: el poder del constituyente es crear poder
constituido, el poder constituido existe por el poder constituyente. El poder constituyente
es legitimador, absoluto e ilimitado; el poder constituido es legitimado, relativo y

% “El liberalismo siempre defendié la adopcion de listas de derechos expresadas en un lenguaje
universalista. Puede haber ocurrido que el liberalismo defendiera esas primeras listas de derechos a partir de
una casi exclusiva preocupacion por proteger los derechos de propiedad tal como existian entonces -
derechos distribuidos de un modo absolutamente desigual”. Cfr. Gargarella, Roberto y Courtis, Christian.
El nuewvo constitucionalismo latinoamericano: promesas e interrogantes. Santiago de Chile, Naciones Unidas, pag.
32

3 Alvarez. Op. cit.

* Fernandez. Op. cit.

# Bodin. Op. cit.

# Fernandez. Op. cit. pag. 217
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limitado. Asi se unen democracia y constitucionalismo, son dos caras de la misma
moneda.

En el Estado liberal conservador, la constitucion y las normas posteriores se convirtieron
en el elemento preservador de los derechos de propiedad individual. Este derecho estuvo
consagrado en este Estado, tanto en la Constituciéon como las normas que la seguian (en
este caso el Codigo Civil). Ambas normas tenian por objeto proteger el derecho de
propiedad, pero también otras libertades. Sin embargo, dado que para los liberales
europeos la Constitucion se definia por las materias que regulaba y no por su posicion en
la jerarquia de fuentes, era una Constitucion en sentido politico-material y al regular en el
Codigo Civil el derecho de propiedad se entabld entre ambas normas una relacion
conflictiva de dificil solucion. Este conflicto finalizé aceptando la idea de que el Codigo
Civil era una norma materialmente constitucional que se aplicaba preferentemente en
atencion al principio de norma mas especial.*’

Bajo este argumento el constitucionalismo liberal conservador defendié sus intereses de
preservar el derecho de propiedad como principio basico del derecho. Era el interés de la
burguesia como clase dominante. Burguesia que primero participé como elemento
revolucionario, pero que luego de la revolucién se fue configurando en burguesia
conservadora que se asusta con el caracter revolucionario. Ella queria ponerle limites al
poder constituyente y para lograrlo hace una coalicién de monarquia, se unen para luchar
contra Bonaparte. Se produce asi, una alianza entre los reyes y la burguesia conservadora;
los primeros marginan los gobiernos de nobles y le dan poder a la burguesia. El resultado
es un transito de un rey monarca absoluto a un monarca constitucional.

En esta situacion que se presenta en Francia en la primera mitad del siglo XIX, el
monarca constitucional acttia de manera cauta: no suprime la constitucion formal,
escrita, la mantiene como tal. Lo que se hizo fue eliminar el caracter revolucionario,
emancipador de la constitucion. La constitucion se mantiene formalmente, pero se deja
de aplicar ese nominalismo decimononico, se dejan de aplicar los derechos, se elimina la
garantia de los derechos. Se convierte en una constitucion programatica, que orienta, que
no dice como se hace. Son constituciones semdnticas. En palabras de Viciano y Martinez:

En la historia del constitucionalismo, los derechos fueron establecidos sin garantias
constitucionales. Los tnicos derechos que se podian exigir eran aquellos regulados
por el derecho ordinario. Esta caracteristica es propia de los Estados legales de
derecho, Estados de derecho o Estados liberales. Por ejemplo, el derecho a la vida se
podia garantizar a través de la tipificacion en los cddigos penales; el derecho a la
propiedad y a la autonomia de la libertad se garantizaba a través del derecho civil.*

Esta fue la filosofia constitucional desarrollada en Europa continental, fue defendida por
el constitucionalismo liberal conservador e inspiréd a América Latina durante mds de un
siglo. Este periodo se extiende desde el siglo XIX y dura hasta entrada la década de 1990.
Esto fue posible debido a que: “Liberales y conservadores, por caso, lograron pactar y
colaborar en la redacciéon de las nuevas Constituciones de mediados del siglo XIX, gracias

# Hoy la Constitucion se caracteriza por su supremacia juridica, y no por las materias que regula, de modo
que cualquier contraste material entre dicha norma y otras disposiciones (como el Cédigo Civil) ha de
superarse a parttir del criterio de validez jerarquica (Fernandez. Op. cit.).

# Cfr. Viciano, Roberto y Martinez, Rubén (2010). Los procesos constituyentes latinoamericanos y el nuevo
paradigma constitucional. lus. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, No 25, verano, pig. 79.
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al enorme espacio de coincidencias existentes entre ambos proyectos (ambos repudiaban
el mayoritarismo politico; ambos proponian una defensa firme del derecho de propiedad;
ambos coincidieron sin mayores dificultades en la implementaciéon de politicas
econodmicas anti-estatistas).”*’

3. Derechos de propiedad individual y colectivos en las constituciones
latinoamericanas

En el siglo XX esa condicion privilegiada que le da la propiedad al ciudadano, sera
derogada. En el constitucionalismo democratico se le permitira a cualquier persona que
vote y pueda ser elegido, independiente de si es 0 no propietario. La universalizacién del
sufragio elimind esta faceta participativa del derecho de propiedad. En los Estados
democriticos el poder de la propiedad se reducird, perdera su potencia inicial y adquirira
otros matices. En el siglo XX, no se le negard la participacion al no propietario; poseer no
serd una cualidad indispensable para participar en politica. Se desvincula el derecho de
propiedad y los derechos de participacion politica. Esto ocurrird en lo que se llamara

Estado Social de Derecho.

En este nuevo momento historico que vivié y vive la mayoria de Estados actuales, la
propiedad adquiere una dimension distinta. Deja de ser un derecho subjetivo y se atard al
interés publico. El valor juridico iusfundamental del derecho de propiedad perderd su
poder. Este cedera su pedestal a otros temas, considerados en este momento mas
importantes, como la organizacion estatal, la positivizacién de los derechos subjetivos y
formulacion de un nuevo sistema de fuentes.

En América Latina esta discusion sobre el derecho de propiedad se da en el contexto del
proyecto politico del neoliberalismo. La defensa de la propiedad, ya sea como propiedad
privada o colectiva, se configura entorno a la democracia capitalista. Desde la década de
1980 los paises latinoamericanos vivieron un gran debate sobre si permitiria que la
eficiencia del mercado se impusiera sobre la ineficiencia del Estado o si se contaria con un
modelo proteccionista, interventor, que se fue configurando durante la segunda parte del
siglo XX. Esta propuesta neoliberal tratd, segin Mejia y Jiménez de “despolitizar el
concepto de ciudadania, deslegitimar la intervencion del Estado, acotar el terreno de la
politica, liberar a la economia de las intervenciones politicas, deteriorar lo publico y en

ultimas destruir el sentido normativo y emancipatorio de la democracia.”*

A pesar de que el modelo finalmente se impuso, ha servido para realizar una serie de
reconfiguraciones del orden social, econémico, politico y cultural. El nuevo modelo
econdmico provocod que se diere una “liberalizacion de los sistemas financieros, en la
contraccion de las funciones estatales y en la democracia neoconservadora de mercado.”*
Pero también provocd que se revisaran los presupuestos basicos en los que estaba
montado el modelo constitucional liberal conservador que, en la mayoria de paises,
acompana desde el siglo XIX.

# Gargarella y Courtis Op. cit. pag. 24
4 Cfr. Mejia, Oscar y Jiménez, Carolina (2005). Nuevas teorias de la democracia. De la democracia formal a la

democracia deliberativa. Colombia Internacional No. 62, pig. 14
7 Ibidem.
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Las ultimas tres décadas del siglo XX sirvieron en América Latina para que se discutiera
de manera profunda la situacion social, politica y econdmica que se tenia. Un diagnostico
rapido mostraba a estos paises con naciones con fuertes desequilibrios econdémicos y los
altos niveles de ingobernabilidad. Lo cual exigia que se pensara en caminos alternos para
cambiar o modificar los sistemas en los que se vivia. Se convirtid asi la democracia,
durante las décadas del ochenta y el noventa del siglo XX, en “eje central del analisis
politico de la region”.* Esto permitid que se avanzara en la consolidacion de regimenes
democraticos, los cuales encontraron en la férmula de las reformas estructurales el canal
mas adecuado para la consolidaciéon de unas sociedades pluralistas e incluyentes.

En sintesis, “la apertura econdémica y la puesta en accion de las fuerzas del mercado

garantizarian una apertura politica y la consolidacién de auténticos regimenes politicos
democraticos”.¥ Reformas para una economia de mercado y reformas para una
emocracia liberal. Asi, las reformas del mercado se convirtieron también en fuerte motor
d liberal. Asi, las ref del d t tamb fuert t
e cambio politico; cambio que permitiria el funcionamiento del mercado, pero también
d b lit b t 1 £ to del d tamb

a estabilidad democratica y el orden politico en los paises latinoamericanos.

la estabilidad d tica y el ord lit 1 lat

Los cambios partieron de reformas a las constituciones. Se busco aplicar los principios del
Estado constitucional. Han sido varios los paises latinoamericanos que han caminado en
este sentido. El primero de ellos fue Colombia: a finales de la década de 1980, quiso dar
fin a la Constitucion nominal de 1886, manifestado a través del proceso de
descentralizacion democratico y de la manifestacién ciudadana de la séptima papeleta
(1990). Transformacion que ocurriria en 1991 con la nueva Constitucion. Esta contiene,
como se dijo, elementos tanto del Estado liberal como del Estado constitucional: de la
primera se resalta la libertad de empresa, de defensa de la propiedad privada y de la
primacia de la competencia; y de la segunda temas como el acceso a una vivienda digna y
el libre acceso a otros bienes meritorios.”

Colombia, entonces, se consagré como un Estado Social de Derecho, en el sentido que se
ve a los ciudadanos como actores politicos participativos, pluralistas y con una relacion
fluida y horizontal con el ciudadano y la sociedad. Fundada entre otros principios en la
solidaridad y la prevalencia del interés general (articulo 1° de la Constitucion Nacional).
Es Estado social de derecho es el medio para asegurar a “sus integrantes la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, la paz, el bienestar y la dignidad, que
garantizan un orden politico, social y econémico justo.”' Resultado muy importante en
este punto destacar los articulos 58 y 334 que promueven las asociaciones y solidaridad de
propiedad. El articulo 58 expresa directamente la funcion social de la propiedad, como la
funcion ecologica, la proteccion de las formas asociativas y solidarias de propiedad y la
expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacién previa. Para Velazquez, “el
articulo 58 establece limites al maximo derecho de corte individualista liberal: el de
propiedad. La Carta sefiala que éste no es un derecho absoluto, y que por el contrario, es

* Ibid. pag. 22.

# Ibid. pag.24.

© Una lista de ellas argumenta claramente la afirmacion: los articulos 25 y 334 le obligan a proteger el
trabajo y generar pleno empleo, la salud (art. 49), la seguridad social (art. 48), la vivienda (art. 51),
capacitacion profesional de los trabajadores y el empleo (art. 54), la concertacion de los conflictos laborales
(art. 55), la promocién de las asociaciones y solidarias de propiedad (art. 58 y 334), la reforma agraria (art.
61), la educacion (art. 67) y la lista continua. Ver: Valencia, German (2006). Constitucién politica y servicios
puiblicos domiciliarios: dos modelos de Estado en Colombia. Agenda Cultural, No. 124, Agosto 2006).

>! Cfr. Republica De Colombia (1991). Constitucion Politica de Colombia 1991, Preambulo.
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una funcién social que implica obligaciones, y que, como tal, le es inherente una funcion
ecologica. Reafirmacion del lento pero decidido transito del derecho de propiedad hacia

finalidades sociales y ambientales.”’

Ocho afios después (en 1999), Venezuela acompanaria a Colombia en la introduccion de
estas reformas constitucionales. Este pais elaboré una Constituciéon que avanza
significativamente en la defensa de los derechos sociales. El término utilizado es un
Estado Constitucional, el cual rompe con la divisién de poderes y crean un poder de
control social. En cuanto a la propiedad, la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela 1999, en su articulo 115, garantiza el derecho de propiedad que tiene toda
persona, “tanto a su uso, goce y disfrute como su disposicién de sus bienes.”” Pero
también quedd consagrada la funcion social de la tierra, la utilidad publica de la
propiedad y enunciado el tema del interés general, mas tarde llamado propiedad social,
que la controla indirectamente el Estado.

Esta ultima ha permitido al Estado la nacionalizacién de sectores que ¢l mismo considera
estratégicos, expropiacion de empresas que por lo general violan las leyes o atropellan a
sus trabajadores, y confiscacion de tierras agricolas. Expropiaciones que han sido
aplicadas desde la puesta en vigencia de la Constitucion en 1999, y con la cual el
gobierno ha querido apoyar el desarrollo endégeno de las regiones. Expropiaciones que se
pueden aplicar, segun el articulo 115, a “cualquier bien”, de alli que se hayan
nacionalizado sectores de la economia que el Estado declara como estratégicos
(telecomunicaciones, electricidad, cemento, acero, energia y servicios asociados a la
industria petrolera).’

También, la misma Constitucion establecié en el articulo 119 el derecho a la propiedad
colectiva de las tierras indigenas, “las cuales seran inalienables, imprescindibles,
inembargables e intransferibles”.”> “Se protege, igualmente, la propiedad intelectual
colectiva de los conocimientos, tecnologias e innovaciones de los pueblos indigenas”
(Articulo 124). Frente a los latifundistas, la Constitucion en su articulo 307, establece que
podran también expropiarse las tierras de estas personas cundo no tenga uso (hasta el
momento se habla de miles de latifundios expropiados debido a que sus propietarios no
les han dado uso). Finalmente el articulo 308 habla de la protecciéon a la propiedad
colectiva de las cooperativas, cajas de ahorro, empresas familiares y otras formas de

trabajo colectivo.’®

Otro estado vecino que se le ha unido a los dos anteriores y que ha introducido cambios
significativos a la propiedad, es Ecuador. La Constitucion ecuatoriana puede considerarse
la mas avanzada en el sentido Kuhniano: rompe el paradigma de los derechos de las
personas, a un derecho de la naturaleza, el clima, la montana y los bosques a vivir y
perpetuarse. Los sujetos tienen derechos, aqui también la naturaleza los tiene. La

2 Cfr. Velasquez, Carlos (2010). El desarrollo humano sostenible como mandato constitucional: ;fundamento
axiolégiconormativo vinculante o simple retérica’? En AA.VV, Politica y Derecho. Retos para el siglo XXI.
Barranquilla, Universidad del Norte, pag.132.

53 Cfr. Republica De Venezuela (1999). Constitucién de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela 1999.

 Ibid. art 115.

5> Las Constituciones liberales aparecen claramente comprometidas con el individualismo, en abierto
rechazo de todas las expresiones que asocian con valores colectivistas (i.e., la propiedad comunal de las
tierras)”. Cfr. Viciano y Martinez (2010). Pags. 44-45

¢ Venezuela. Op, cit., art 119, 124, 307.
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Constitucion de Ecuador considera que las montafias son sujetos de derechos, al igual
que las personas. Pasa lo mismo con el nifo, el incapacitado o el limitado. Rompen con
el ambito personalista, lo que muestra la fuerte influencia del pensamiento indigena en la
elaboracion de la Constitucion.

En términos del derecho a la propiedad la Constitucion ecuatoriana de 2008, en su
articulo 23, pardgrafo 23, sobre los derechos civiles establece el derecho a la propiedad, en
los términos que senala la ley. En los articulos donde se establecen los derechos
econdmicos, sociales y culturales sobre la propiedad, enfatiza siempre en la funcién social
que cumple esta en el Estado constitucional; ademas establece el apoyo del Estado a la
propiedad de las empresas por parte de los trabajadores y sus familias, el apoyo a
programas de vivienda de interés social, la igualdad de posibilidades de acceso de hombre
y mujeres a la propiedad. En definitiva, la Constitucion de Ecuador plantea que “el
sistema economico es social y solidario, reconoce al ser humano como sujeto y fin,
propende a una relacion dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en
armonia con la naturaleza, y tiene por objetivo garantizar la produccion y reproduccion

de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir”.’?

Finaliza Bolivia esta muestra de naciones latinoamericanas que buscan el afianzamiento
del Estado Constitucional democratico. La seccion IV de la Constitucién Politica de la
Republica de Bolivia de 2009, establece los derechos de la propiedad y ratifica la funcion
social de esta presente en el Constitucionalismo latinoamericano. El Estado respeta el
derecho civil a la propiedad privada, individual o colectiva, que tiene toda persona, pero
condiciona su uso privado al no perjuicio del interés colectivo (articulo 56) y también
expresa seguidamente (Articulo 57) la expropiacion de la propiedad privada “por causa de
necesidad o utilidad publica, o cuando la propiedad no cumpla una funcién social,

calificada de esta manera conforme a la ley y previa indemnizacion justa”.”

En sintesis, los cuatro paises antes referenciados comparten el mismo esfuerzo que
caracteriza recientemente a la mayoria de estados latinoamericanos por introducir nuevos
derechos que amplien los ya existentes y donde prima el derecho colectivo sobre el
individual. Estos esfuerzos representan un viraje frente a la doctrina clasica del derecho
constitucional. El nuevo constitucionalismo latinoamericano resulta innovador en la
medida en que, como plantea Viciano y Martinez, “parecen de épocas lejanas para los

europeos de inicios del nuevo siglo”.”’

Conclusiones

El trabajo ha mostrado los giros que ha tenido el derecho de propiedad en el
pensamiento juridico-politico occidental desde finales del medioevo hasta los inicios del
siglo XXI. Comenzo su evolucion siendo en la edad Media un derecho casi inexistente,
estatico, que carecia de una creacién normativa y reducido a un derecho al uso. Luego en
el pensamiento liberal clasico fue ascendiendo como derecho subjetivo y rapidamente se
convirtio en el derecho supremo, en el derecho fundante de los demds derechos. En las
propuestas tedricas de Bodin, Hobbes y Locke fue el elemento justificador del origen del

T Op. cit., Viciano y Martinez, 2010. Pag. 59

58 Republica de Bolivia. Constitucion politica de la Repiiblica de Bolivia de 2009. art., 46, 57.

 Cfr. Viciano, Roberto y Martinez, Rubén (2011). El nuevo constitucionalismo latinoamericano: fundamentos
para una construccién doctrinal. Revista General de Derecho Publico Comparado, Ne°. 9, pag. 26
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Estado y el contrato social. Esto hace que el derecho de propiedad aparezca en el
constitucionalismo como el mas importante de los derechos liberales. Por ejemplo, en el
constitucionalismo liberal revolucionario tiene la doble condicion de ser el limite al
poder publico y el elemento configurador de la participacion politica.

Sin embargo, los giros que ha dado el derecho de propiedad en el constitucionalismo han
sido considerables. Durante el siglo XIX a causa del interés del constitucionalismo liberal
conservador el derecho a la propiedad permanecié como un derecho inviolable, como
elemento primordial y derecho capital; pero a medida que fue desarrollandose el siglo XX
el derecho de propiedad fue perdiendo su valor iusfundamental. En el Estado Social de
Derecho se tomd como una libertad condicionada, aparece en las constituciones como
una mera garantia, como un derecho restringido por el ejercicio del interés social. Esto es
evidente al analizar las recientes transformaciones constitucionales de la mayoria de
estados latinoamericanos.

Este recorrido historico sirvio como evidencia para mostrar la funcion de transformacién
que tiene, tanto el Estado como el derecho, algunos valores como en este caso el derecho
de propiedad. Transformaciones que son lentas en la mayoria de ocasiones, pero que
muestran al derecho constitucional como campo de trabajo rico y dindmico. Campo que
ha experimentado con el nuevo constitucionalismo latinoamericano grandes
innovaciones. Y aunque “puede que, erradamente o no, el nuevo constitucionalismo
latinoamericano —un constitucionalismo, recordemos, en transicién— cuente con un
componente de originalidad que, para encontrarlo en los experimentos constituyentes
comparados, tendriamos que escarbar en los mdis remotos origenes del

. . . 60
constitucionalismo”.

© Thidem.
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