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RESUMEN

En este articulo se trata de hacer precision epistemolégica sobre el origen de los derechos

fundamentales. La relacion entre estos y los derechos subjetivos, de una parte y los derechos

patrimoniales, de otra. Buscando dicho objetivo se establecen dos contextos: en uno de
ellos se presenta el aporte de las filosoffas politica y juridica sobre estos conceptos. En

otro apelaremos a la jurisprudencia desarrollada en las sentencias de Ja Corte Constitucional

de nuestro pais. Todo esto para concluir que la propiedad no es en si misma un derecho

fundamental.
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IS THE PROPERTY A FUNDAMENTAL RIGHT?
ABSTRACT

This Article tries to make epistemological precision about the origin of fundamental rights.

The relation between them and subjective rights, on one side, and patrimonial rights, on

the other. Seeking that goal two contexts are established: One of them presents thi
contribution of juridical philosophy and political philosophy to this concepts. In the other

we will appeal to the jurisprudence developed in the sentences of our country’s
Constitutional Court. All this to conclude that property isn’t itself a fundamental right.
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patrimonial rights.
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1. ;ES LA PROPIEDAD UN DERECHO FUNDAMENTAL?
1.1 Origen y esencia de los derechos fundamentales

E] transito de un Estado absoluto, a la manera de un Leviatin, a un Estado limita-
do, dio lugar a que los individuos se transformaran de sibditos en ciudadanos. Si
bien se ha dicho que la idea de un contrato social es s6lo una construccién racional,
sin vinculos reales con la historia del hombre, la verdad es que una vez este contrato
social se normatiza y se constitucionaliza, pasa a ser obligatorio en los dos sentidos:
para el ciudadano y para el Estado. Este es el origen del constitucionalismo y del
Estado de derecho. Los revolucionarios franceses comprendieron perfectamente el

| fenémeno y por ello en el articulo 16 de la Declaracién de Derechos de 1789 lo

dijeron: “Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esta asegurada ni la
separacion de los poderes establecida no tiene Constitucion”. En el Estado de dere-
cho hay unas reglas de juego que operan en ambas vias y que buscan darle al indivi-
duo unas garantias que se compadecen con el reconocimiento de su valor como
persona, de su dignidad, de su libertad. Garantias que el liberalismo individualista
supo reconocer. Esos derechos y esas garantias se vuelven insuficientes al observar
un valor caro a cierta postura filoséfica solidaria. El liberalismo libertario gener6 un
Estado no intervencionista en donde las asimetrias predominaron, al rescatar la li-
bertad como valor supremo. En una concepcion liberal Tibertaria de los derechos,
son los llamados de primera generacién o derechos de libertad los que van a ser
mirados como derechos fundamentales.

Vinieron luego los movimientos sociales que propugnaron por una justicia distri-
butiva presionando la idea del Estado interventor, tratando de alcanzar el valor de
la igualdad. Aparece el Estado social de derecho como un modelo que busca cu-
brir las demandas de los sectores sociales que el Estado liberal cldsico no logro

cubrir. Asi se introdujeron los llamados derechos sociales o prestaciones publicas

positivas, a cargo del Estado, como el derecho al trabajo, a la salud, a la educa-
cién, a la seguridad social, a la vivienda digna, etc. No puede haber libertad, no

. puede haber dignidad, si el hombre no tiene forma de expresar su voluntad y

buscar sus objetivos, trazarse sus planes de vida, debido a esos obstdculos insal-
vables que genera la miseria. En ese momento, los derechos sociales, derechos de
segunda generacion, se tornarian en derechos humanos fundamentales.

I Si nos referimos al origen de los derechos fundamentales tendremos que decir que
I\ la concepcién de ellos va vinculada a la nocién de libertad que coincide con el
| triunfo de las ideas liberales individualistas. I.a exigencia de los derechos sociales
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a ese nivel, coincide con el apogeo de los luchas reivindicativas por la igualdad que

conllevaron la formulacién de un Estado intervencionista, el llamado Estado de
Bienestar, en donde la funci6n de éste deja de ser pasiva y se exigen de €l prestacio-
nes redistributivas. Conductas no sélo de no hacer o de dejar hacer, sino también
obligaciones de hacer, en donde el sujeto activo es el Estado. En la prédica y recla-
mo de estos derechos sociales, nos encontramos en un terreno diferente: los recla-

mos son ahora de cardcter econémico y social y no solamente de libertad. La*

Revolucién Francesa de 1789, la Revolucion de Octubre de 1917 y la Declaracién
de la ONU de 1948, son hitos histéricos que van a conducir a la consolidacién del
llamado Estado Social de Derecho. Por esta razén si bien algunos sostienen que los
derechos naturales son ahistoricos y anteriores al Estado, los derechos humanos y
los derechos fundamentales son derechos de cardcter histérico. Son conquistas al-
canzadas por los hombres en la lucha por el reconocimiento de su dignidad.

“ Los llamados derechos de libertad, de primera generacion, tienen una calidad
indiscutida de derechos fundamentales. No ocurre lo mismo con los derechos so-
ciales que en un pensamiento liberal individual, no tienen porqué figurar en un
catdlogo de derechos. Mas hoy nos parece suficientemente claro que hay unos
derechos sociales vinculados tan estrechamente con la libertad y los demas dere-
chos fundamentales de primera generacion, que su desconocimiento puede con-
llevar la idea de que se estd violando un derecho fundamental. Piénsese, por
ejemplo, en la salud o en la educacién primaria. Por esta razén, para aceptar 0 no
la naturaleza de derechos fundamentales en los derechos sociales, tenemos que,
previamente, referirnos a la esencia de los derechos fundamentales.

Para responder a esta pregunta por la esencia de ios derechos fundamentales podemos
tomar como ejemplo las discusiones que en torno a ella ha suscitado la expedicién de
la Constitucién colombiana en 1991. Y ello es posible porque nuestro constitucionalismo
ha hecho esfuerzos teéricos importantes para identificar la existencia de los derechos
fundamentales y poder afirmar, en un caso concreto, si estamos 0 no en presencia de
uno de ellos y otorgarle eso que se ha llamado un “plus de garantia™.

% Un primer problema consiste en definir quién decide sobre la fundamentalidad de los
derechos. Por ejemplo, en la sentencia T-406 de 1991, para citar una, la Corte Constitu-
cional, después de hacer un juicioso estudio sobre los antecedentes de este aspecto de
fundamentalidad en las deliberaciones que tuvieron lugar en el seno de la Asamblea
Constituyente, llegé a la conclusién de que la aceptacién de un derecho como funda-
mental debe ser prerrogativa del juez constitucional y no de la Constitucién.'

1 La claridad que existe hoy al respecto no la hubo al comienzo de la expedici6n de la carta. En efecto.

hoy existe claridad en el sentido de que Ia lista del capitulo 1 del titulo IT de 1a Constitucitn Politica, @

pesar de que aparece precedida del subtitulo “De los derechos fundamentales™, no es una lista taxativa.
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Un segundo problema se refiere a los criterios para delimitar la fundamentalidad
de los derechos. La Corte Constitucional, en la sentencia que hemos comentado,
T-406 de 1991, manifest6 que existen unos criterios y unos requisitos esenciales
para que el juez constitucional tome una decisién con respecto a la fundamentalidad.
Entre los requisitos, la sentencia aludida se refiere a tres esenciales, a saber:

1. Conexion directa con los principios constitucionales por ser éstos la base
axiologica-juridica sobre la que se construye todo el sistema normativo.
Queriendo decir la Corte que todo derecho fundamental debe ser emana-
cion directa de un principio.

2. Eficacia directa. Requisito éste que apunta a que un derecho no es funda-
mental sino cuando su aplicacién proviene directamente del texto constitu-
cional y no de decisiones politicas eventuales. Precisamente es este principio
el que permite al juez constitucional alejarse del criterio de que la enumera-
cion del articulo 85 es taxativa.

3. Contenido esencial: Se quiere expresar con este requisito que los dere-
chos fundamentales tienen un “nucleo bésico™ no susceptible de interpreta-
cién ni de criterios coyunturales o politicos. Este requisito es una derivacién
del iusnaturalismo racionalista que acepta esos derechos como anteriores al
derecho positivo y producto de la razén.

Aparte de esos tres requisitos de fundamentalidad, la sentencia en comento pre-
senta unos criterios de distincién que van a posibilitar la decisién del juez consti-
tucional. La Corte los denomina criterios analiticos y los clasifica asi:

a) Consagracién expresa. Es el caso de los derechos establecidos en el titu-
lo 1I, capitulo 1 de la Constitucion o del articulo 44 sobre los derechos de
los nifios. Este fue el tnico principio que al comienzo de la vigencia de la
Constitucion de 1991 se acepto.

b) Remisién expresa. Se refiere la Corte a la remisién a los tratados y con-
venios internacionales ratificados por el Congreso, como criterio de
fundamentalidad.

#’c) Conexion directa con derechos fundamentales. Hay algunos derechos que sin
estar consagrados expresamente o reconocidos directamente como fundamentales

De tal manera, no podemos deducir la existencia de derechos fundamentales simplemente por su pre-
sencia o no en esa lista como equivocadamente se sostuvo en un principio, al comenzar la vigencia de
la Constitucién que nos rige, desde el afio 1991. En un comienzo la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado sostuvieron la idea, hoy superada, de que la Corte Constitucional era incompetente
para definir como derechos fundamentales otros distintos a los sefialados en el titulo II, capitulo 1 de la
C.P. La Corte Constitucional en las sentencias T-406 de 1991 y T-002 de 1992 expuso los argumentos
por los cuales esas dos altas corporaciones estaban equivocadas.
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en si mismos, por estar estrechamente relacionados, en algunos casos parti-
culares, con otros derechos que si tienen dicha condici6n, llegan a adquirir
el estatus de fundamentales por conexidad. Este, precisamente, es el caso
del derecho que nos ocupa: del derecho de propiedad, que como adelante lo
veremos, ha sido considerado fundamcntal"pm cuando con 1 su
vulnemcmn se pone en pel:g,ro otro. derecho, éste si fundamemal por si
mismo, como la dignidad, por ejemplo. T A g Iy T

d) Carécter de derecho inherente a la persona. Dice la Corte Constitucional
sobre este punto: “en ocasiones, la existencia de un derecho fundamental no
depende tanto de un reconocimiento expreso por parte de los creadores de la
norma constitucional, como de una interpretacion sistemdtica y teleoldgica a
partir de la cual se mire el ordenamiento en su conjunto, o la norma de acuer-
do con su consagracion implicita. De aqui la importancia del articulo 94 de la
Constitucién segtin el cual, la enumeracion de la Carta de derechos no debe
entenderse como la negacién de otros que, siendo inherentes al hombre no
figuren expresamente en la Constitucién o en los convenios internacionales
vigentes. Esta disposicion concuerda con el sentido amplio y dindmico que
debe tener el concepto de derecho fundamental en el Estado social. En otros
términos: los criterios que determinan el caracter fundamental de un derecho,
sobrepasan la consagracién expresa y dependen de la existencia de un con-
senso histérico y de una voluntad colectiva en torno a la condicién de funda-
mental de un derecho con todas sus implicaciones relativas al contenido
esencial, a la conexién con los principios y a la eficacia directa. Por eso el
criterio de la consagracién expresa es insuficiente”.’

Siguiendo lo expuesto por el tratadista Tulio Eli Chinchilla, afirmar que un dere-
cho es fundamental va a tener estas significaciones:

“a) en el orden moral, significa que ese derecho emana directamente de la
dignidad del hombre y que es esencial o inherente o inalienable al ser huma-
no (derecho sin el cual el ser humano deja de ser tal, se rebaja en su dignidad
o se destruye su esencia; b) en el orden politico-social, significa que ese dere-
cho representa un pilar sobre el cual descansa y se sostiene el orden de convi-
vencia pacifica y justa (sin el cual el orden social desapareceria o se tornarfa
insoportable por injusticia y la existencia en él se tornaria miserable), y
¢) en el plano técnico constitucional, ese derecho goza de un conjunto de
garantias reforzadas frente a los poderes piiblicos, aun frente al legislador y
frente al poder constituyente.

Aunque los criterios sobre la fundamentalidad de los derechos no varian en la
mayor parte de las constituciones actuales, es notorio que si varfe el hecho de que

2 Corte Constitucional. Sentencia T-406 de 1991.
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sea distinto el papel del juez constitucional encargado de decidir sobre esa
fundamentalidad; porque a diferencia de otras constituciones como la espafiola o
la alemana, la Constitucion Politica nuestra no ofrece un listado cerrado, de carac-

" ter numerus clausus sobre los derechos fundamentales, sino que el juez constitu-
cional tiene la posibilidad de mirar la situacion factica que se le presenta y analizarla
con la optica de los principios, valores y criterios sefialados para llegar a una
decision de fundamentalidad o negarla. En las constituciones citadas el papel del
juez es mucho mads restringido.

Esta postura que viene presentando nuestro maximo tribunal constitucional tiene
una consecuencia importantisima, pues va a darle herramientas a los jueces cons-
titucionales. Todos quienes administren justicia, individual o colegiadamente, tie-
nen que asumir el estudio, en cada caso, de la fundamentalidad, respetando la
doctrina constitucional de la Corte, ya que ésta tiene un caricter objetivo, pues
vincula a todos los jueces hasta tal punto, que el apartarse de ella, en los fallos de
tutela, segtin la sentencia SU-640 de 1998, vendria a tipificar una via de hecho. Se
dice en dicha sentencia que los jueces “no pueden a su arbitrio sustraerse a la
fuerza normativa de la Constitucion, la cual se impone y decanta justamente en
virtud de la actividad interpretativa de su guardidn’.

1.2 Los derechos subjetivos y los derechos fundamentales

"Los derechos subjetivos han sido tratados por todos los autores de textos sobre
filosofia del derecho. Cualquiera que sea la definicion que acojamos, va a partir
de unos elementos estructurales o basicos que podriamos resumir asf:

( _ﬁ) una facultad o situacién favorable para su titular; b) posibilidad de reclamar a
otro o al Estado el respeto (activa o pasivamente) de esa situacion; ¢) existencia
de mecanismos juridicos que obliguen y garanticen su cumplimiento.

Un tratadista clasico sobre el tema es Jeorge Jellinek, quien, segtin la cita que de
€l hace Kaufmann, clasifica los derechos subjetivos en publicos y privados. Los
primeros tienen por sujeto pasivo al Estado y los segundos a los particulares. Los
puiblicos los subdividesen derechos fundamentales y de libertad, (libertad negati-
va) y derechos de participacion (libertad positiva). Los segundos los subdivide
segtin su contenido en wabsolutos, cuando tienen validez universal, erga omnes
(derechos reales) y [_f:ldll\f(}q cuando s6lo se pueden reclamar de algunas personas
(derechos personales); y segiin el objetoen: a) derechos sobre las personas, en
relacién con ellas mismas, como serfa el derecho a la personalldad 0 con respecto
a otras, como el derecho de los padres sobre los hijos. b)EDEI_’_@_C,I]Q§__Q@-}EEI_QE@_I_Q_S!;
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los cuales se descomponen en patrimoniales absolutos como el derecho de propie-
‘dad>y relativos,como los, derechos personales o de crédito.}

Me he referido a los derechos subjetivos por dos razones: la primera, porque los
derechos fundamentales son una derivacion de ellos y la segunda, porque dentro de
]a clasificacion de los derechos subjetivos nos encontramos con los derechos patri-
moniales como una categoria diferente a los derechos fundamentales. Esto nos per-
- | mite advertir, desde ahora, lo que vamos a concluir: la propiedad es un derecho
patrimonial y no un derecho fundamental. La propiedad es un derecho subjetivo
como lo son también los derechos fundamentales, pero de naturaleza distinta,

el sentldo de que van Ilgadoq aladi gmdad del hombxeiy por ello son superlores y
anteriores al Estado., Van ligados por esencia al concepto de derechos humanos
pero por tener ese “plus™ de proteccion, al cual ya nos referimos, necesariamente
tienen que encontrar un respaldo en el derecho positivo que se desprende de la
Constitucion. Por ello es diciente lo que el tratadista Pérez Lufio nos dice al res-
pecto: “En los usos lingiiisticos juridicos politicos e incluso comunes de nuestro
tiempo, el término derechos humanos aparece como un concepto de contornos
mas amplios e imprecisos que la nocién de los ‘derechos fundamentales’. Los
derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de facultades e ins-
tituciones que, en cada momento histérico, concretan la dignidad, la libertad y la
igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional. En tanto que con la no-
¢ion de los derechos fundamentales se alude a aquellos derechos humanos garan-
tizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en su
normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada”.*

1.3 Carscter relativo de los derechos fundamentales

4 El hombre, decia Kant, no tiene valor de cambio ni Jalor de uso. Su dignidad
surge de la posibilidad que tiene de poderse regir, al buscar sus objetivos de vida,
Ppor su propia razon. Esa bisqueda para llegar a ser €l mismo, la encuentra a través
de la razén, y aunque ésta ha sido cuestionada por las atrocidades que el hombre
en uso de ella ha cometido, como la guerra, y el deterioro ambiental, el rescate de
la razén, y por esa via, de la dignidad, debe ser un valor a tener presente. Para
alcanzar este objetivo son necesarios’ los derechos fundamentales. Para llegar a

3 KAUEMANN, Arthur, Filosofia del Derecho. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 1999 p. 215,
4 PEREZ LUNO, Antonio, Los derechos fundameniales. Madrid: Editorial Tecnos, 1988, p. 44.
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ellos, en nuestro medio, como ya lo expusimos, €l juez constitucional tiene un
acervo de ideas elaboradas por la doctrina que no puede desconocer. Ademas de
ello, el juez constitucional tiene que tener claro que los derechos fundamentales
son derechos de defensa, de proteccién y por lo mismo, son derechos relativos en
el sentido de que propenden por la defensa de valores que si bien pueden ser
anteriores al Estado, no son los mismos ayer que hoy.

Las exigencias de la dignidad y de la libertad varian con el cambio de las circuns-
tancias sociales. EI mismo concepto de dignidad que, en abstracto, consideramos
universal y absoluto, en concreto se nos puede volver relativo. Lo mismo ocurre
con el derecho a la vida. Son derechos fundamentales que nadie pone en cuestién
y por eso, en general, no admitirfan ninguna discusion. Pero miremos lo que dice
sobre este aspecto Kaufmann:

El derecho de los hombres a la vida y a la dignidad, cuando se menciona
asi, en forma general, no es cuestionado por nadie. Pero qué pasa con la
proteccion de la vida en concreto, es decir, en el caso de pacientes grave-
mente enfermos y moribundos (la ayuda pasiva a morir cuenta hoy con
muchos partidarios) o bien en relacion con el nasciturus (cuya proteccion
se encuentra hoy sélo en el papel), o bien en el caso de recién nacidos con
severos dafios en su salud (las voces a favor de la eutanasia en estas situa-
ciones se multiplica a ojos vistas), y ni qué hablar de las muertes en guerra
y de los miiltiples riesgos a los que se exponen los hombres por causa de la
era atomica y de la técnica genética. Hace tiempo que la vida humana dejd
de ser un valor absoluto... Incluso cuando la dignidad humana se llena de ™
contenido tampoco escapa a toda contingencia y relatividad. Tan s6lo cuan- _~"
do la dignidad humana no se relaciona con ningiin contenido es absoluta,
pero entonces es también vacia. Un ejemplo: en uno de los debates sobre el
problema del aborto en el Parlamento ambas posturas argumentaron con
base en el mandamiento de respeto a la dignidad humana. Los partidarios
de la no punicién del aborto pusieron sobre el tapete que de la dignidad
humana (el principio de autodeterminacion de la mujer) se deriva la posibi-
lidad para la mujer embarazada de disponer en libertad de su “vientre”.
Aquellos que estaban a favor de que se conservara la prohibicién de abortar
argumentaron, por el contrario, que la dignidad humana le corresponde a
todo ser humano viviente y, por tanto, también al concebido y no nacido,
razén por la cual la mujer embarazada no puede disponer, por principio,
sobre el embridn... No se debe pasar por alto que a la dignidad humana
siempre le subyace una determinada imagen del hombre, y dicha imagen es
relativa. Tal como lo decia Joseph J. M. van der Ven, quien, sin duda, no ha
sido ninglin escéptico: “Los derechos humanos, ya sean declarados o con-
venidos, son positivizaciones del derecho y evolucionan, en consecuencia,
condicionados por la situacién™.’

5 KAUEMANN, Arthur, Op. cit., p. 333.
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El caricter historico de los derechos, uno de los aspectos de su relativismo, se
ve claro en la divisién que se viene haciendo en derechos de primera, segunda y
tercera generacion. Primero fueron los derechos de libertad, después los dere-
chos sociales y finalmente se empez6 a hablar del derecho al ambiente sano, a la
paz, etc. como derechos de tercera generacion. De otra parte, va a dar lugar a las
criticas que a los derechos naturales se han hecho como derechos con un origen
simplemente ideoldogico y no universales. El cardcter general y ahistérico de
estos derechos ha sido criticado por diversos filosofos politicos en distintas épo-
cas. Una de las criticas mas radicales la hizo Carlos Marx cuando sefialé que los
derechos humanos son elaboracion de la burguesia. Adelante veremos la critica
que se ha hecho a esta postura de Marx. Por ahora nos importa decir, acogiendo
la tesis de la relatividad de los derechos fundamentales, que el aplicador de
ellos, el juez constitucional, tiene que tener a la mano, ademds de esos princi-
pios que ya expusimos, un conocimiento filoséfico, histérico y juridico de los
derechos para poder moverse con propiedad en el terreno de la fundamentalidad
y mirar los derechos en serio, como dirfa Dworkin. En nuestro medio no pode-#
mos decir, en términos absolutos, que los derechos sociales son o no fundamen-
~tales. Habria que mirar el caso concreto, porque hay derechos sociales que en
ciertos momentos van a estar ligados estrechamente con el desarrollo de la per-
sona, con su dignidad o con su vida. En ese momento el derecho al trabajo, a la
seguridad social, a un salario minimo vital, a la vivienda, pueden considerarse
derechos fundamentales. De la misma manera, como lo veremos mejor adelan-
te, del derecho de propiedad hay que decir que es un derecho patrimonial, no
fundamental, pero por ese mismo criterio de conexidad, la violacién del dere-*
cho de propiedad puede acarrear la violacién de un derecho fundamental. La
conclusion clara es que por el criterio de conexidad, todos esos derechos cons-
titucionales van a ser candidatos a derechos fundamentales. Insistimos, nueva-
mente, en el cardcter de defensa que estos derechos tienen.

La expresion “tener un derecho™ genera una compleja red de posibilidades que los
abogados distinguimos hoy con mayor claridad por los aportes metodolgicos
que sobre el tema realizé el jurista norteamericano Wesley Hohfeld, cuando dis-
tinguié cuatro modalidades distintas por las cuales el orden juridico protege una
situacién de un sujeto en relacién con otro. Hohfeld hablé de una facultad, lo que
conlleva un deber para otro. Una libertad, que conlleva para otro el no obstaculi-
zarla. Una competencia o potestad que conlleva para otro una sujecién. Y final-
mente, una inmunidad, lo que representa para otro una incompetencia.

El aporte del autor norteamericano lo advierte Tulio Eli Chinchilla, refiriéndose @
la Constitucién Colombiana, asi:
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.. cabe agregar que en el actual lenguaje juridico —especialmente en el cam-
po constitucional— la expresién tener un derecho ha sufrido una considera-
ble expansién de su campo seméntico: no s6lo sirve para nombrar las
situaciones de derecho subjetivo (facultad), libertad, competencia e inmuni-
dad sino también para referirse a valores supremos, fines del Estado o princi-
pios basicos del orden politico-constitucional, por ejemplo, el derecho a la
dignidad humana, a la unidad nacional, a la paz, a la Constitucién y a la vigen-
cia real de la Constitucién, al orden social justo, etc.; se recurre a ella para
aludir a todo género de intereses legitimos a los que la Norma Fundamental
asigna alguna valoracién positiva, dado que la Constitucién genera también
un espacio legitimador de reivindicaciones y demandas sociales en favor de
grupos activos. Asi, verbi gratia, se habla del derecho a la vivienda digna,
aunque se tenga claro que tal derecho no genera una obligacion especifica
para ningtin sujeto de otorgar un inmueble destinado a la habitacién del titu-
lar del derecho (sent. T-423 de 1992); del “derecho” al trabajo aunque el
ordenamiento constitucional estd lejos de otorgar la facultad de reclamar al
Estado o a los particulares un empleo o de asegurar a ultranza la permanencia
en el que ya se tiene (sent.T-407 de 1992): del ‘derecho’ de los productores de
alimentos a recibir proteccién especial del Estado (art. 65 de la Carta); de los
trabajadores agricolas al acceso a la propiedad de la tierra (art. 64), Y todo
ello aunque tales cdnones no otorguen garantia a alguna para asegurar su
eficacia, y aunque muchas veces el constituyente parece haberlos pensado
mds bien como principios rectores de la politica econémica y social que como
derechos (en cualquiera de las modalidades de Hohfeld). No es ya una rareza
que en las providencias de nuestra Corte Constitucional se expresen enuncia-
dos del siguiente tenor: el derecho a la dignidad humana (T-036 de 1995 y
SU-039 de 1998), a la vigencia real de la Constitucién (auto 014 de1995), el
derecho a vivir en paz (T-008 de 1992), a “la etnicidad” o identidad étnica
(T-380 de 1993), etc.®

Como puede verse, y es lo que querfamos mostrar, no es tan simple establecer la
fundamentalidad o no de los derechos para llegar a una conclusién racional. Hay
que explorar unos criterios, unos principios, unos valores, establecer la relacién
estrecha que debe haber entre los derechos y la moral; entre los derechos subjeti-
vos, los derechos naturales y los derechos humanos, para al final concluir si se
trata de un derecho fundamental o no. Tiene razén Ferrajoli cuando al plantear
esta situacioén expresa:

A la pregunta *“;qué son los derechos fundamentales?” Si en el plano de su
forma se puede responder apriori enumerando los caracteres estructurales
que antes he sefalado, en el plano de los contenidos —o sea, de qué bienes
son o deben ser protegidos como fundamentales— s6lo se puede responder
aposteriori: cuando se quiere garantizar una necesidad o un interés, se les

6  CHINCHILLA, TE. Op. ¢it, p. 10.
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sustrae tanto al mercado como a las decisiones de la mayoria. Ningiin contra-

to, se ha dicho, puede: disponer de la vida. Ninguna mayoria politica puede
disponer de las libertades y de los demés derechos fundamentales: decidir
que una persona sea condenada sin pruebas, privada de la libertad personal,
de los derechos civiles o politicos o, incluso, dejarla morir sin atencién o en
la indigencia... de aquf la connotacién “sustancial” impresa por los derechos
fundamentales al Estado de derecho y a la democracia constitucional, En
efecto, las normas que adscriben —més alld e incluso contra las voluntades
contingentes de las mayorfas— los derechos fundamentales: tanto los de li-
bertad que imponen prohibiciones, como los sociales que imponen obliga-
ciones al legislador, son ‘sustanciales’, precisamente por ser relativos no a la
‘forma’ (al quién y al c6mo) sino a la ‘sustancia’ o ‘contenido’ (al qué) de las
decisiones (o sea, al qué no es licito decidir o no decidir).”

1.4 Consecuencias de considerar un derecho fundamental

Una vez analizado el derecho, si se concluye que si es fundamental, esa decisién
va a conllevar las siguientes consecuencias:

«a) Los derechos fundamentales se protegen con la accién de tutela, llamada en
otros sistemas derecho de amparo. En nuestra Constitucion esta accién la contem-
pla el articulo 86 asi:

Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma o por quien actiie a su nombre, la proteccién inmediata de sus dere-
chos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vul-
nerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad
ptiblica.

" b);Los derechos fundamentales requieren para su regulacién de una ley especial
denominada estatutaria. El articulo 152 de la Constitucién dice en su primera
parte: “Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Repuiblica regulard las
siguientes materias: a) derechos y deberes fundamentales de las personas y 108
procedimientos y recursos para su proteccién...”. Luego el articulo 153, al referir-
se al trdmite de las leyes estatutarias, senala:

La aprobacién, modificacién o derogacion de las leyes estatutarias exigird *
la mayoria absoluta de los miembros del Congreso y deberd efectuarse den-
tro de una sola legislatura. Dicho trdmite comprenderd la revisién previa

7 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. Editorial Trotta, 1997. p. 47
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por parte de la Corte Constitucional de la exequibilidad del proyecto. Cual-
quier ciudadano podré intervenir para defenderla o impugnarla.

La figura de la ley estatutaria aparece como limitacién o restriccién, mediante
exigencias adicionales como la mayoria absoluta, la concentracion o unidad legis-
lativa y el previo control de constitucionalidad, atribuido a la Corte Constitucio-
nal en nuestro caso, en temas que el constituyente consideré exigian de esa
especialidad, icon el fin de evitar que las mayorias parlamentarias, con criterios
politicos, puedan desconocer ciertas s_ituaciones.I Se observa alli, entonces, el ca-
ricter de procedimiento legislativo exepcional de las leyes estatutarias.

Adelante veremos cémo nuestra Corte Constitucional ha excluido expresamente [,
el tramite de ley estatutaria cuando se refiera al derecho de propiedad.

c) El articulo 214 de la Constitucién, en el numeral 2, advierte que durante los llama-
dos estados de excepcion, no.se podran suspender los derechos fundamentales.

1.5 Derechos fundamentales y derechos patrimoniales

Al considerar la diversa naturaleza de los derechos fundamentales y de los
derechos patrimoniales, se han e‘;hblecido entre ellos diferencias esenciales,

las personas (la vida, la libertad); Il()s patrlmomales como la propledad y todos
los derechos realcs ademas de los personales, tienen un tltular determinado que
excluye a todos los demds, como en el derecho real en el cual el titular ejerce su
derecho erga omnes, frente a cualquiera o en el derecho personal que lo ejerce
frente a su deudor. Son derechos excluyentes; b) los derechos fundamentales son
inalienables, pcrsonahsmloq e intransigibles, Los patrimoniales son todo lo con-
trario, Se pueden transferir o heredarse. Se puede disponer de ellos, mientras que
nadie puede transigir o negociar con su vida o su dignidad. Son derechos, los
fundamentales, ajenos al mercado. Esa virtud es la que va a garantizar que los
derechos fundamentales posean ese rasgo de proteccién especial por la cual las
mayorias no pueden desconocerlo. Esa caracteristica, ademas de que impide la
injerencia externa en su respeto también va a autolimitar a su titular que no puede
renunciar a sus derechos fundamentales.

Si estas diferencias son tan notorias, ;Por qué razén se han considerado como de
igual categoria derechos tan distintos, la vida o la libertad, que son universales,
irrenunciables, inalienables, y la propiedad? Por qué se ha dicho de todos, sin distin-
20, que son derechos sagrados, naturales o fundamentales? Es el momento de adver-
tir el equivoco para poder decir cudles son y cudles no son fundamentales.
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Los derechos fundamentales han existido en occidente desde el derecho romano
pero de manera selectiva, pues se concedian a algunas personas. No eran univer-
sales. Su consideracion como derechos con la caracterfstica de universales es muy
reciente y es cuando surge esta connotacion que se empieza a decir que los dere-
chos fundamentales, por ser universales, van a constituir el fundamento de la igual-
dad. Por esta razén uno de los derechos que hoy se sefialan como fundamentales
es el de la igualdad.

El Estado moderno, como ya lo advertimos, se estructuré sobre la base de defen-
der los derechos de libertad y de propiedad privada. Posteriormente el Estado se
transformé en Estado social cuando entendié que era su obligacién velar por el
mantenimiento de los llamados derechos sociales como la salud, la educaci6n y la
subsistencia.

En el Segundo Tratado sobre el Gobierno, de Locke, en 1690, el autor inglés
presenta la vida, la 11ber{ad y la propiedad como los tres derechos “fundamentales
que van a justificar el contrato social. De manera similar el articulo 2 de la Decla-
racion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, sefiala como derechos
imprescriptibles del hombre la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia
a la opresién. La Declaracion de 1793 se refiere a la igualdad, la libertad, la segu-

ridad y la propiedad.

Estos dos modelos de derechos fundamentales, el de Locke y el de las Declaracio-
nes, han condicionado toda la fundamentacién y teoria posterior sobre este tipo de
derechos. Obsérvese que siempre se mezclan, en el mismo costal, derechos de
naturaleza absolutamente disimil como la propiedad y la libertad. Esa confusion
entre derechos de naturaleza distinta, los derechos patrimoniales, por un lado, y
los derechos de libertad por otro, le han dado a la propiedad un estatus que no
puede tener. El derecho a la vida, a la libertad, a la dignidad, a la seguridad, a la
igualdad, pueden pensarse independientemente del derecho de propiedad, a me-
nos que nos estemos refiriendo a un derecho de propiedad limitado a aquél indis-
pensable para el desarrollo de l‘lS capac1d’tde§ y satisfaccion de las ne _ge_SJdddeb

prlmanas del hombre ‘que estaria enmarcado en su dignidad. Pero obvio que no
fue ésta Ta intencién de quienes redactaron las Declaraciones, pues basta con leer
el articulo 16 de la Declaracién de 1993 para captar su espiritu: “El derechg_f_:_lg

ropiedad es el que tiene todo ciudadano para gozar, disponer a s su ant Jo_are sus

| bienes, de sus rentas, de los frutos c_h_a su T_l'aba_]O ¥ de su ijﬁsttna” Se trataba de un
derecho de propledad “absoluto e ilimitado.

Ferrajoli, el licido iusfil6sofo italiano expone esta idea asi:

La mezcla en una misma categoria de figuras entre si heterogéneas como los
derechos de libertad, de un lado, y el derecho de propiedad, del otro, fruto de
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la yustaposicién de las doctrinas iusnaturalistas y de la tradicién civilista ¥
romanista, es, por tanto, una operacién originaria, llevada a cabo por el pri-
mer liberalismo, que ha condicionado hasta nuestros dias la teoria de los
derechos en su totalidad, y, con ella, la del Estado de derecho. En su base hay
un equivoco, debido al | carficter polisémico de la nocién de ‘derecho de pro- < )
piedad’, con el que se entiende —tanto en Locke como en Marsahall— al J
mismo tiempo el derecho a ser propietano ya disponﬁr_de los propios dere- {
chos de propiedad, que es un aspecto de la capacidad juridica y de la capaci- J
dad de obrar reconducible sin mas a 1a clase de los derechos cwlles y el
concreto derecho de propiedad sobre éste o aquél bien. Como se advierte
facilmente, una confusién que, ademés de ser fuente de un grave equivoco
tedrico, ha sido responsable de dos opuestas incomprensiones y de dos consi-
guientes operaciones politicas: la valorizacion de la propiedad en el pensa-
miento liberal como derecho del mismo tipo que la libertad y, a la inversa, la
desvalorizacién de las libertades en el pensamiento marxista, desacreditadas

como derechos “burgueses” a la par de la propiedad.®

. Con el desarrollo de la doctrina del patrimonio, obra del derecho civil, se dice que
toda persona tiene un patrimonio el cual le va a servir como prenda general de
cumplimiento de sus obligaciones. Esta nocién cumple un papel importantisimo en
el desarrollo de las instituciones juridicas, pues delimit6 perfectamente el sujeto de
los derechos —la persona—, y el objeto de ellos, —los bienes—. Sobre esa base se
sabe hoy que las personas responden por sus obligaciones patrimoniales (pecunia-
rias) con su patrimonio mas no con su cuerpo, ni con su libertad. La ley del talién
que fue todo un avance humanitario por la exigencia que hizo de una equivalencia
entre agresién y sancién, qued6 abolida lo mismo que la prisién por deudas. La
figura grotesca de Shylock, el usurero judio, protagonista del drama de Shakespeare,
el Mercader de Venecia, que pretende cobrar a su deudor, de conformidad con los
términos del contrato, con una parte de su cuerpo, pierde cualquier vigencia.

. La teoria del patrimonio va a permitir ver claro que toda persona tiene derecho a
una propiedad o a sus derechos patrimoniales. En ese sentido el derecho de pro-
piedad hace parte del derecho de igualdad: todos podemos ser propietarios. Aca
cobran vigencia las palabras de Ferrajoli para sefialar que una cosa es el derecho a
ser propietario y otra es la posibilidad, como derecho inviolable de hacer de mi
propiedad lo que yo estime. Esta posibilidad no puede encajar en un derecho de
propiedad como derecho fundamental. A la equivocidad del término propiedad o
su polisemia, se agreg6 la concepcidn civilista, egoista, de una ideologia burguesa
hoy superada, que dio lugar, en los términos ya analizados al Cédigo denominado
de los propietarios: Cédigo de Napole6n (1804). Por supuesto que en esa €época no
se habia planteado todavia la exigencia o posibilidad de un Estado bienestar, de

8 FERRAJOLL Luigi, Derechos y garantias. Editorial Trotta, 1997, p. 45
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un Estado con obligaciones y mucho menos habian surgido las ideas relativamen-
te recientes de la funcién social de la propiedad que hoy aparecen en los sistemas
constitucionales, como exigencia para proteger el derecho de propiedad.

Ante esos vacios propios de la época, Carlos Marx mir6é con desdén los derechos
humanos, pues al leer la lista de los derechos que en las Declaraciones se coloca-
ban, esos derechos corrieron con ¢l autor de “Sobre la Cuestion Judia”, la suerte
que corren los hijos con sus amigos, cuando su madre les dice: dime con quién
andas y te diré quién eres. La libertad y la vida se contaminaron por andar con la
propiedad. Marx vefa en la propiedad privada, como derecho, una institucion egofs-
ta, ajena a los intereses de la sociedad:

El derecho humano de la propiedad privada es el derecho a disfrutar de su
patrimonio y a disponer de €l arbitrariamente (a son gré) sin atender a los
demds hombres, independientemente de la sociedad, el derecho del interés
personal. Aquella libertad individual, asi como esta aplicacién de la misma,
constituyen el fundamento de la sociedad burguesa que hace que todo hom-
bre encuentre en otros hombres, no la realizacién sino, mds bien, la limita-
¢ién de su libertad...”

Y esta vision tan real de la propiedad en la época de la burguesia triunfante va a
determinar a Marx a ver todos los derechos humanos como aspiraciones egoistas
del hombre burgués.

Ninguno de los asi llamados derechos humanos va por tanto mds alld del
hombre egoista, del hombre tal y como es miembro de la sociedad burgue-
sa, es decir, del individuo replegado en si mismo, en su interés privado y en
su arbitrariedad privada y separado de la comunidad. Lejos de que se con-
ciba en ellos al hombre como ser genérico, aparece en ellos la vida genérica
misma, la sociedad, mas bien como un marco externo a los individuos, como
limitacién de su independencia originaria. El iinico vinculo que los cohesiona
es la necesidad natural, la necesidad y el interés privado, la conservacicn de
su persona egoista.'”

Mas licido fue Proudhon quien cayé en cuenta del equivoco en el que incurrio el
Constituyente francés en sus Declaraciones, al colocar en la misma lista la pro-
piedad vy los derechos ligados a la dignidad. En su famoso texto ;Qué es la pro-
piedad?, se expresa asi:

Concretando: la libertad es un derecho absoluto, porque es al hombre, como
la impenetrabilidad a la materia, una condicién sine quanon de su existen-

9 MARX, Carlos. “Sobre la Cuestién Judia”. Revista Argumentos. N.® 28-29, Bogotd 1992. p. 59.
10 Ibid, p. 60,
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cia; la igualdad es un derecho absoluto, porque, sin igualdad, no hay socie-
dad; la seguridad personal es un derecho absoluto, porque, a juicio de todo
hombre, su libertad y su existencia son tan preciosas como las de cualquier
otro: estos tres derechos son absolutos, es decir, no susceptibles de aumen-
to ni disminucién, porque en la sociedad cada asociado recibe tanto como
da, libertad por libertad, igualdad por igualdad, seguridad por seguridad,
cuerpo por cuerpo, alma por alma, a vida y a muerte."

A renglon seguido se pronuncia sobre la propiedad, segiin cita que ya hicimos al
referirnos a su pensamiento, diciendo que la propiedad es un derecho por fuera de
la sociedad, no natural. La cita referida terminaba diciendo que “la sociedad mata
a la propiedad o ésta a aquélla”.

El otro error es la otra cara de la moneda. Como la libertad, la igualdad, la segu-
ridad, hacen parte de esos derechos que se han considerado connaturales al hom-
bre, al colocar en las Declaraciones en ese nivel a la propiedad, entonces el derecho
de propiedad va a recibir la misma entidad que los llamados derechos de libertad,
que son los que van a asegurar la dignidad del hombre: su realizacién plena. Esa
situacién de indistincién ha permitido predicar del derecho de propiedad virtudes
que no puede tener. Por ello, al distinguir entre derechos fundamentales y dere-
chos patrimoniales, se estd colocando al derecho de |propiedad, como derecho
patrimonial que es, en el sitio que le corresponde: como derecho relativo y no
absoluto, como derecho disponible, transigible, enajenable, etc. En consecuencia,
derecho regulable por las leyes, modificable por virtud de las mayorias parlamen-
tarias, no susceptible de tutela por si mismo ni de regulacién por via de ley
estatutaria, tal como lo veremos al exponer a continuacion la posicién que nues-,
tra Corte Constitucional ha asumido con relacion al derecho de propiedad. En
otros términos, la propiedad hay que considerarla como un derecho patrimonial y
no como un derecho fundamental.

Al respecto podemos nuevamente acudir a las sentencias de nuestra Corte Consti-
tucional, en el entendido, afirmado antes, de que esas sentencias contienen una
filosofia juridica que forma parte del acervo de la jurisprudencia més critica y
fundamentada de la actualidad.

1.6 La Corte Constitucional y el derecho de propiedad

Nuestra Corte Constitucional, miximo guardidn de la Constitucién Politica, des-
de su puesta en vigencia en 1991, ha venido pronunciindose en torno a la natura-

11 ~ PROUDHON, Joseph. ;Que es la propiedad? Tusquets Editor, 1975, p. 59.
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leza de los derechos fundamentales, en general, y en particular a la naturaleza del
derecho de propiedad. En sentencia de tutela 015 de 1992 dijo:

El derecho de propiedad reconocido y garantizado por la Carta Politica,
abarca todos los derechos patrimoniales de una persona, esto es, los que
recaen sobre las cosas y los bienes, entendidos éstos como los objetos
inmateriales susceptibles de valor, y que se desarrollan en el Cédigo Civil,
no cabe duda de que en este sentido es un derecho fundamental, “aunque es
una funcién social que implica obligaciones”, segiin la precisa evolucién
politica, econémica y social...

Apenas comenzaba la Corte sus pronunciamientos con respecto a los derechos
fundamentales y por ello su posicién no tenfa la claridad que hoy tiene, aunque ya
empezaba a vislumbrarse, desde esa sentencia, su actual posicién. Por eso se lee
en el mismo fallo lo siguiente:

Este mismo tratamiento es consagrado por la Constitucién italiana (articu-
los 42, 43 y 44) y por los articulos 14 y 15 de la Ley Fundamental de la
Reptiblica Federal Alemana que, segtin interpretacion de su Tribunal Cons-
titucional (sentencia de 18 de noviembre de 1962) no consideran la propie-
dad un derecho fundamental por si mismo, sino en cuanto se encuentra en
relacion intima con la libertad personal...

Desde entonces viene la Corte Constitucional hablando del criterio de conexidad
para atribuirle fundamentalidad al derecho de propiedad. Si bien ha habido fallos
de tutela en los cuales se ha dicho que la propiedad es un derecho fundamental, sin
consideracién o conexi6én con otros derechos fundamentales, como se hizo en la
sentencia T-332 de 1994, la posicién reiterada de la Corte, expuesta con argumen-
tos iguales en varias sentencias, es la de que el derecho de propiedad no es abso-
luto sino relativo. Hay que analizar cada situacion para deducir si la violacién del
derecho de propiedad conlleva la violacion de otros derechos fundamentales como
la vida o la dignidad, en cuyo caso adquirirfa el rango de derecho fundamental.
Por ejemplo, la sentencia T-506 de 1992 recoge esta idea asi:

La posibilidad de considerar el derecho a la propiedad como derecho fun-
damental depende de las circunstancias especificas de su ejercicio. De aqui
se concluye que tal cardcter no puede ser definido en abstracto, sino en cada
caso concreto. S6lo en el evento en que ocurra una violacién del derecho a .
la propiedad que conlleve para su titular un desconocimiento evidente de
los principios y valores constitucionales que consagran el derecho a la vida,
a la dignidad y a la igualdad, la propiedad adquiere naturaleza de derecho
fundamental y, en consecuencia, procede la accion de tutela.
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En sentencia T-135 de 1994 dijo la Corte:

Es por ello que en el presente caso, pese a no entender que forzosamente lo
sea siempre, el derecho de propiedad se considera un derecho fundamental,
ya que en €l se derivan para el accionante, dado el estrecho vinculo con
aquél, su derecho al trabajo, la subsistencia de su familia y su domicilio
inviolable, todos ellos derechos fundamentales de rango constitucional,

La misma idea aparece en sentencia T-125 de 1994, asi:

Si bien el cardcter de fundamental del derecho a la propiedad privada es
relativo, la Corte Constitucional ha reconocido, que, en los casos en que su
desconocimiento conduzca a la vulneracién de los derechos fundamentales
a la vida, a la igualdad y a la dignidad humana, éste adquiere el carcter de
fundamental.

En las anteriores sentencias se plantea el criterio de conexidad que va a servir para
tutelar un derecho que por si mismo no es fundamental. El alcance de este criterio
de conexidad lo expuso la Corte en la sentencia T-571 de 1992 en estos términos:

El cardcter fundamental de un derecho no depende de su ubicacién dentro
de un texto constitucional sino que son fundamentales aquellos derechos
inherentes a la persona humana. Segin la doctrina constitucional la
fundamentalidad de un derecho no depende s6lo de la naturaleza del dere-
cho, sino que se deben considerar las circunstancias particulares del caso.
La vida, la dignidad, la intimidad y la libertad son derechos fundamentales
dado su cardcter inalienable. En cambio, la seguridad social es un derecho
constitucional desarrollado en la ley que, en principio, no ostenta el rango
de fundamental, salvo que las circunstancias concretas permitan atribuirle
esta connotacion por su importancia imprescindible para la vigencia de otros
derechos fundamentales. Los derechos fundamentales por conexidad son
aquellos que no siendo denominados como tales en el texto constitucional,
sin embargo, les es comunicada esta calificacién en virtud de la intima e
inescindible relacién con otros derechos fundamentales, de forma que si no
fueren protegidos los primeros en forma inmediata se ocasionarfa la vulne-
racién o amenaza de los segundos. Es el caso de la salud, que no siendo en
principio derecho fundamental adquiere esa categoria cuando la desaten-
cién del enfermo amenaza con poner en peligro su derecho a la vida.

Refiriéndose al concepto que venimos analizando, el tratadista Tulio Eli Chinchi-
lla se expresa asi:

Este criterio de conexidad da lugar a una nueva fundamentalidad y permite
a ciertos derechos que en principio no ostentan la calidad de fundamentales
por no reunir los anotados criterios (no ser inherentes al ser humano, no ser
derivacién directa y necesaria de la dignidad, la libertad o la igualdad bdsi-
ca, no haber sido sefialados como tales en el texto constitucional, no tener
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eficacia directa ni contenido esencial definido, etc.), llegar a ser tutelados
como si fuesen fundamentales, dada su estrecha e inescindible relacién con
un derecho que si lo es, por cuanto llena con creces los anotados criterios
de fundamentalidad originaria. Pero se trata de un criterio destinado a ser
verificado en cada caso concreto de tutela, es decir, la conexidad debe ser
objeto de demostracion y prueba —al menos sumaria como corresponde a
un proceso tan breve— y se afirma segtin las circunstancias propias de los
sujetos y los bienes que estén de por medio en la situacién especifica por
decidir (método del caso concreto, ha dicho la Corte en las sents. T-406 y
T-246 de 1992)."

Recientemente, en sentencia C-595 de 1999, en la cual la Corte ordend retirar la
expresion “arbitrariamente” de la definicién de propiedad del articulo 669 del
Cédigo Civil, se reitera la idea de fundamentalidad por conexién del derecho de
propiedad, asi: “La Corte ha afirmado en miiltiples ocasiones, que la propiedad en
tanto que derecho individual, tiene el cardcter de fundamental, bajo las particula-
res condiciones que ella misma ha sefialado”.

Resumiendo la posicion de la Corte Constitucional con respecto al derecho de
propiedad, podemos decir que para esta corporacién el derecho de propiedad no
alcanza el rango de fundamental por s mismo. Sélo por el criterio de conexidad se
puede amparar con accién de tutela la vulneracién del derecho de propiedad.

* En otro aparte habiamos sefialado que como consecuencia de la fundamentalidad
de un derecho surgen como mecanismos de proteccién del mismo la accién de
tutela y la institucion de la ley estatutaria. Ya vimos cémo el derecho de propiedad
no es tutelable por si mismo. Refiramonos ahora a la otra consecuencia en lo que
tiene que ver con la postura de la Corte Constitucional. Habiamos dicho que de

conformidad con los arts. 152 y 153 de la Constitucién Politica, la regulacién de *

los derechos fundamentales requiere de leyes estatutarias como forma de garantia
para ese tipo de derechos, frente a las decisiones de las mayorias parlamentarias.
Pues bien, en sentencia 374 de 1997 se dijo que el derecho de propiedad no es
derecho fundamental y por tal razén las leyes que entren a regularlo de alguna
manera no son leyes estatutarias sino leyes ordinarias. En tal virtud, una ley que
reglamente la expropiaci6n, o la extincién de dominio, por ejemplo, no tiene que
tramitarse como ley estatutaria. Su tramite serfa el de una ley ordinaria, sin nece-
sidad de mayoria absoluta ni de control de constitucionalidad.

Queda claro, pues, con estos argumentos, que para la Corte Constitucional el de-
recho de propiedad no es un derecho fundamental. Nuestra actual Constitucion
tuvo influencia seria de la espafiola de 1978 y alli el derecho de propiedad tampo-

12 CHINCHILLA, Tulio Eli. ; Qué son y cudles son los derechos fundamentales? Bogota: Temis. 1999, p. 102.

¢ES LA PROPIEDAD UN DERECHO FUNDAMENTAL?

co es un derecho fundamental. Estd colocado entre los derechos econémicos y
sociales. Lo propio ocurre en las constituciones italiana y alemana, en donde tam-

bién se acepta el criterio de conexidad tal como lo viene haciendo nuestra Corte
Constitucional.

El derecho de propiedad, por lo visto, es un derecho patrimonial regulado en las
leyes y en la Constitticidn. Cargado en la actualidad de limitaciones, unas anti-
guas, otras modernas, que surgen con el desarrollo de las necesidades sociales.
Por ello hoy al propietario se le exige un comportamiento solidario, dentro de los
lineamientos de la funcién social, si no quiere ver extinguido su derecho. Por
mandato del articulo 58 de 1a Constitucién Politica, el derecho de propiedad no se
protege sino cuando cumple con la funcién social allf prevista. Se ha presentado
un giro radical en la concepcién de este derecho, hasta el punto de que cada vez se
mira menos como un derecho subjetivo privado para convertirse en un derecho en
el cual la comunidad est4 interesada.

Visto lo anterior la conclusién es obvia: la propiedad no es un derecho fundamental.



