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INTRODUCCION
Funcién ecol 6gicade lapropiedad en Colanbia: ¢Lindas casascon jardin?

El gercicio del derecho de propiedad?, tradi cionamente, se ha considerado como la
manifetaddn més evidente ck lalikertad dd hombre®. Laformacomo € duefio usael
bien, 3 oltiene frutos del mismo, y S resuelve venderlo o cederlo, on decisones
autonomas del propieario en las que, en principio, no tienen ningwna injerencia los
terceros y tampo € Edado. Ad las cosas la libertad manifieta en € derecho de
propiedad podria llevasea extremos €l propietario puede decidir ampliar sucasahasta
encontrar la cdle o bien puede condruirla de tantospisos como lo desse. También, silo
cond dea pertinente, puede talar los arboles necesrios paa adecuar su predo, o 9§
trata @ i predo rural, su duefio puede mantenerflo Sn cultivar por un tiempo
indefini do.

Losescenaios descritos, S bien pueden pareca extremos no son genos a la realidad
actual. Y ase han oconvertido en circunstancias comuwnes particularmente en las ci udades

en proceso de crecimiento en Colombia. Se pueden mencionar dos gjemplosrelevantes.

lacongruccion de viviendas en los Carros Ori entales de Bogotd, ® a pesar de s reserva

! En ede texto se hace referencia d derecho de propiedad privada egpecificamente S bien en la
legislacion civil y las dispos ciones constituciondes no sedifeend a € tipo de propiedad, en estetexto se
analiza d derecho depropiedad teniendo en cuenta la afirmaciones de Jeremy Waldron. De acuedo mn
este autor, la definicién de la propi edad privada ha sdo un tema que han buseado esquivar varios
tedricos e induso han llegado a afirmar que no es posibledeinirla. Al respecto afi rma Waldron: “ En un
sisterma de propiedad privada, las reglas que gobiernan d acesoy d control de las reaursos ma erides
estén organizadas drededor delaideade que los recurs on en Ulti mes objetos separados cala uno
asignadoy por ende le pertenece aagin paticu a” . (WALDRON, Jreny. Rghts of priva e propaty.
Oxford U.S:Aarendon Paperbacks’, 1988, p.26) Por tanto, se entiende € derecho de propiedad privada
cono € derecho que le correspondea un individuo de maneraparticular dado un criterio de aggnaion de

recursosqueidenti ficaa cada bien cn un duefio.

2 Cfr. PROHUDON, JP. ¢Qué es lapropiedad?: Investigaciones acercadel prindpio dd derecto y del Gobieno,
Barcel ona: Editorid Bauza, BibliotecaH d ios, 1900

y MONTESL., Vicente. Lapropedal privadaen el sistema dd deecho avil contemporéneo: un estudio evolutivo
desde el Codigo Civil hastala Corstitucion de1978. Madrid: Civitas, 1980

3 Sehace referencia al problemade lacongtrucdén del conjunto “ Aoreda dela Sabana” en zonade reserva enlos
Cerros Orientdes. El Tribund Adminigraivo deCundinarmarcaen septiembre29 de 2006 ordend la expropiad énde
los predios congtrudosdespués de 1977. Sn enbarg, eda decision fue apdaday hasdo el centro de numerosos
debdes acercade los derechos adquitidosy d derecho coledivo d medio anbiente. En: “Priner seaminaio sdre
urbanisno, medio ambiente y seguridad juiidi capara congtruirciudal', organizedo por laPersoneaia, Foros Semana,
laAsociad 6n Naciond e Intenadond de Investigad 1 y Desarrol lo Inmobiliaio (Andid) y d Ingitutode Segurided
Juridica Gubenanmentd (IP).



forestal nadonal, y laapropiecion por pate de particul ares de las Islas del Rosario®. En
cadh caso subyace un choqueentre d gecido del derecho de propiedady los intereses
colectivos, como n la proteccion dd medio ambientey el interés gener al.

A partir de la preocipacion perond por la ocupeacion desmesurada de los Cerros de
Suba en Bogotd, con numerosasviviendas congruidas con el propdsto de obtener un
alto rendimiento comerdal, surge la idea de indagar sobre los actos permitidos al
propietarioy los limites congitudonaleso | egales vigentesal uso il suelo, teniendo en
cuenta un nuevo elemento: la proteccion del medo ambiente como obligacion
imperaiva para d Edado y los ciudadanos, tema que ha cobrado relevancia en los
Uitimos afos, cuando ya las consecuendas de las acciones imprudentes del pasado s
esén haciendo evidentes paulatinamente®. Sin embargo, es del ca® alarar que la
preocupacion por la cuetion ambiental no pretende s in dscurso fevoroso e
infundado que busque legitimar la limitaddn del derecho de propiedad a cual quier

precio.

El Articulo 58 dela Congitucién Politica, al esablecer quela propiedad es una funcién
ecoldgica, propordona una formua en la que aparentemente s conjugan el derecho de
propiecad y la proteccion del medio ambiente Al ampao de esa dsposicion
congitwcional no halrialuga acasosen losque s enfrenten d derecho ce propiedady
laproteccion cel medio ambiente sn embargo, | as circunstand as de consagrecion de la
funcidén ewldgicay su incipiente desarollo pogerior, explican por qué sucede lo
contrario.

4 Desdeel dio 20 se han planteado acuedos de exprgpiadon can | os propietaios ilegales dd Archipidago dd
Rosario y San Bernardo. En Agogo dd 2006 se adelant un proceso dedesdojo de unadelas ida conocida como
La Coootera. El Incodertormara poseson de lospredios desd ojados en | as Islas dd Rosario,31 de Agostode 2006.
[Notida]. [consultac d: » de aril de 2007] Dispnide an
<htip:/Aww .caracd .comco/noti d /327056 .a58?id=32 7056 >

5 Fenbmenos como el cambio dimético producido por d cdentamiento global demuestran la incidenda de las
acciones dd hombre en el medio ambiente Este fendmeno se produce como consecuendadd eecto invernadero,
pero de carader inducido. Es degr,“ d efecto invemadao esun decto natural, pero debido d incremenios delas
actividades humanas que emten gasesde eectoinveanadao como combugtion de combustibl es ©sil es, cambios en
el uo delatiara, actividades industrid es y actividades ganadeas y agriool as, se han aumentado las cancertraciones
de estosgagt s en la amdsfaa, los cual es crean unacapaque impide que laenagiadel sd reflejada por |a tierra
salga alaamdsfera lo cual resulta en el aumeno detemperatura(...)”. En ESMERAL, Roberto. Canbio Qimé&ic
en Colonbia.En: [AyudadeMenoriaparad Sdéior Minigro de Anbiete, Vivienday Desarollo Teritornal, Enero

22 de2007]



Laincluson ce lafuncion emldgica dentro del texto de la Congtitucion correspondié a
un gjercicio devotacion por mayoriadentro de la Asamblea Congtituyente en 1991° sin
gue mediara n debate egpedfico acerca del contenido de dicha funcion. Sin embar go,
e revivio la dscuson presentaca aflosantes, acerca de |as implicaciones que tendia
consdeaar que un cerecho, adanéds, a una funcion. Resultaba un contrasentid,

cond derar que un derecho implicaraohbligaciones concretaspara sutitu ar.

La discuson en esos términos, no es superabde d cambiar dos inflexiones, wa del
verbo <r y otra cel tener, a haldar de s lapropiedad “es’ o,“tiene’ una funcién; en
Uitimas esan en juego dos concepciones aca ca del derecho de propiedad Por un ladb,
aguellaposicidon que entiende | a propiedad como wn derecho subjetivo absoluto cuyos
Unicos limites son los derechos de los tercerosy laley. Por otro lado, la concepcion del
derecho e propiedad como wun derecho subjetivo complgo, cuyo gercicio esa
determinadb por los limites que le impone al tituar e cumplimiento de funciones

egpecifi caspara alcanzar objetivos comunespar ala sociedad.

Cada wna de edas posciones encuentra su sustento en dos teorias dif @entes: la
concepcion romanistalibeal o individudiga y la conoepcion socialida. La primera de
ellas ssoriginaenel derechoromanoy < desarrollaa partir dd sigo Xl X a amparo de
lasteoriaslibea es francesas. Por suparte, la concgpcion socidigta surge de lamano de
Ledn Diguit” aprincipiosdel sigo XX. Esta segunda teoria entiende que el derecho de
propiedad ha cambiad paratutdar tamh én derechos mledivosy tiene, por tanto, ina
funcién que cumplir frente al resto dela sociedad?®.

En esamedich € geacido ahitrario dd deecho e propiedad es incompatible con la
concepcion socialiga; y la exigencia de limites inherentes a este mismo derecho no
tiene entido bajo una pergpectiva indvidualiga Sn embargo, en € ordenamiento
juridico coombiano mexigen y s glican dosindrumentos legd es que contienen las

6 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, CONSEJERIA PARA EL DESARROLLODELA CONSTITUCION DE
1991 Articulo 58: sesiones delas comisones Asarblea Cangtituy ente.

"DIGUIT Ledn. Latransformaciéndel derecho publicoy privado en FF BuenosAires: Editorid Heliasa
S. R.L.1975(Trad. Adolfo G. Posada Randn Bkén y Carl osG. Posada).

8 N wevapos don del hombredentro delasod edad. BajolapergpectivadeDigut  hombre yano oaupaunapos dén
indgend entey absol utamente libre; por el contrario, se encuentra en unaposi ¢o6n uncimal ,yanoes fin s o madio.



dos concepciones mencionadas acerca del derecho de propiedad La Conditudon de
1991 entiende que d deaecho de propiecad no es un derecho alsoluto y, por €
contrario, etasueo d cunplimiento delafuncion social y lafundon ecoldgica. Por su
pate, d Codigp Avil en su Art. 669 dpuso que € gercicio de propiedad slo exé
sujieto a los limites impuestos por laley y los derechos ke los tecaos Vde la pena
entonces cuestiona s aceaca de la tension exi gente entre antos ingrumentos legeles e
idertificar €l gje que hamarcado susdiferendas.

En la primera parte de ede texto se andiza la concepcion indviduaigay lasodaliga
de la propiedad, teniendo en cuentalas caracteristicas que cada una de ellas asoda con
el derecho de propiedad y las aribuciones gue le reconocen a propietario. Por este
camino, s hace evidente la trandormadén del derecho de propiedad en la medidaen
que el gercicio absol uo y arbitrario del derecho ha quedado a un ladb paa dar paso a
un nuevo derecho b propiedad determinado por la funcién socia y la funcidon

ecoldgica

El proceso de tranformecion dd derecho de propiedad eta macacb por un cambo
sudancial del panorama del propietario: ya no puede hacer uso de su derecho tanto
como lo pemitalarazon del derecho®, ehorasolo le serén protegi cbs aqudlosactos que
busquen oltener lamayor utilidad posible dd bien en razén a lafuncion socid y respete
las redricdones ambentales S9n embarg, cada wna de edas s funciones es
independiente. No es posble establecer wa relacion ggneo-especie que pretenda
entende la funcion ecolégica como una espede dentro del concepto genérico de lo
sdal. Las dfaencias entre la funcidn ecoldgica y la funddn socia ® den a partir del
cambio de vison que implicasupera la pergpeciva que entiende d medio ambienteen
funcién del hombre como centro, para comprender, quepor €l contrario, e hombre hace
pate del entorno, y por enck, la proteccion e los recursos naturales y el ambiente
inciden en su propia supervivencia.

En Colom b, parece no exigir daridad acercadel contenido ce lafuncion ecolégicay

sus implicaciones directas hbre las caaderidicas del derecho de propiedad y las

® PROHUDON, JP. Op cit. p.34



atribuciones dd propietario. S ben la Congitucion de 1991 no cefinid el concepto de
funcion emldgica s egperaba que la Corte Congituciona s lo hicieray que la
legidadon ambi ental establedera una serie de herramientas para su aplicacion. Por esta
razon, en la egunda parte e ese et udio s exanina la juigurudencia de la Corte
Condituciona y variosingrumentoslegdes busando d ementos que permitan construir
una dedinicion plausble de funcién ewldgica En ede proceso de andisis s hace
alusona caso espafiol en al gunos apartes en natas al pie, con € fin decomplenentar el
edudio de las ingituciones juridicas colombianas, teniendo en cuenta que en €
orcenamiento juridico egafol la funcion social de la propiedad es un elenento
fundamental en la def inicion del contenidb el derecho.

Asilascosas, etaen dudaaquel paradignasegin d cual la Conditudon de 1991 es el
dtimo egadio de un proceso de consagadon evoluivo que ha atenddo
stidf adoriamente la cuetion ambiental. La denominada Congtitucion Ecoldgica,
compuesta por e oconjunto de digpos ciones solre la proteccion de recur sos nat ural esy
el medio ambiente puede permanece como letra muerta: la consagacion congitwciona

no es suficiente.

En la tercera parte e llega a congruir una definicion de la funcion ewldgica de la
propiedad, a patir delosd ementos que argjalainduccion de lalegidacion ambientd y
el andlisis de la jurigprudencia congtitucional. Asi es como la fundén ecolégca s
puede entenda como e deker inherente a derecho de propiedad de cumplir con las
redricciones impuwestas por la legidacion ambiental vigente que pueden imponer a
propietario, tanto abgendones como acciones concretas Bajo esos términas, por
di poscidn congituciona no hay lugar aentender € derecho ce propiedada laluz dela
concepcidnindvidualisadel Cod go Civil.

Sin embargo, no es sufidente hacer evidente la tengon exigente entre la legidacion
civii y la Congitucién de 1991, es necesario determinar una salida que permita
comprende las dmensiones dd nuevo de daecho de propiedad. Se descarta por
completo laposicion que intentaafirmar que dentro del texto del Godigo Avil se puede

entenda implicitanente contenida la fundén emldégca. Se rechaza as migno la



podgura que aboga por mantena d texto de la legidadoén civil glicable como €l
régmen general bl derecho de propiedad. Findmenteg laintepreacion de las normas
civilesa laluz de la funcién ecoldgica, eslamgor opdon paralograr que intérpretes 'y
opeaadores juidicos logen compaginar las atribuciones del propietario con las

redricciones ambientdes.

De eda forma sxa posble gwe los propietaios geazan e deecho de propiedad
cumpliendo con las regtricciones ambientales que garantizan la supervivencia de las

futuras generadones, Sn deja deobtener provedo de su bien.



. FUNCION ECOLOGICA DE LA PROPIEDAD Y EL CODIGO CIVIL:
Indusion, interpretaci 6n o redefinid on.

El obeivo fundamental ce ete estudio es haca evidente la tension exidente entre, €l
concepto ck propiedad que estalece la Congitucion ce 1991, y la idea de propiecad
plasnada en e Codigo Civil. Estatension s produce porque lafuncidn ecoldgica dela
propiedad transformaradicalmente el derecho de propiedad yano es poside entender la
propiecad como wn derecho subjetivo, absoluo y exclusvo. En consecuencia, las
atribuciones del propietario tamhi én cambian; €l tituar no goza de facultadesilimitadas
y d gercicio de su derecho eda condicionad al cumplimiento de los deberes que
imponelafuncidn ecologica. Esaclestion genaad siguiente interrogante ¢ Cuales on
loslimitesal gerdcio del derecho de propiedad segln losrequerimientas ambientd es
gue se han establ eci do congitucionamente parala supevivenda fut ura e los hombres

y € crecimiento armodnico del as ci udades?

El proceso de traformacion que ha sufrido el derecho de propiedad en Coombiano es
fortuito; encuentra su sugento en un camhbio de concepcion tedrica acerca dd derecho
de propiedad, se cejade lado|a concepcion individualida para dar pas ala concepcion
sodaliga de lapropiedad. A lalw de eda dtima concepcion, la manera de entender la
propiecad cambia de manerarotunds ofrece un fundamento totalmente diginto y, por
ende, €l régimen que se deriva esta lgjos de corregponder a las normas anteiores a la
Congtitucion de 1991.

En estas circungancias, es necesario andizar las disposiciones del Codigo Civil acerca
de la propiedad, para verifica las caaderigicasy lasatribuciones cel titular dd bien
frented cambio de concepcion cescrito. Egte andli 9 s puede hacerse cesdev aiaslineas
de argumentadon. Una, puede nega por completo la aplicabilidad del Coédgo Civil,
criticar el carécter obleo ce sus disposciones alalw del contexto actual y declerar
derogado su contenicb®. En otra, es posible cuestionar su vdor actual pero entencer

aplicade d Gbdigo en aquellos casos en los que no exiga digpodcion especifica

10 cfr. DEVISECHANDIA , Hemando. Caracteigicas essncides del Deecho Civil Modermo. Medel in: Ediciones
delaRev sta Estudiosde D erecho, 1943



aplicade!. Una tercera posicion busaria tta ¢ dadicicad suficiente a los
contenidos del Codigo paa entender sus principios aplicald esa cual quier ca®, porque
contienen implicitamentetodos |os conceptos aoci ados con e derecho depropiedad™.

Escomuin en esetipo de est udios utiliza un métod higdrico deandiss que consge
en examinar las d gposidones civiles ©bre la propiedad dentro dd contexto de su
expedicion, y en esameddapode dotalas de sonificado de acuercdd oon las nuevas
redidades™. Al glicar este método se construyen dostipos e invedigecion, una que
busa resdltar la fundon que el texto del Godigo Civil cumplia en d momento de su
entrada en vigor y, otra, que preende legitima & esquema formal estaldeddo en las
di sposciones civiles a condderar que dicho esguema funciona como una forma de

defende losintereses del individuo y ademés pamite limitacionesal propietario.*

En ede texto se ha prefeid eludir edas dos lineas invedtigativas dacb que asumir
cudquiera de ellas implica sugeir como resultado final del estudio la legitimidad y
aplicaklidad cel concepto de propiedad del Godigp Avil en cudquier circundanda.
Ede tipo de conclusones son comunes dentro e la tendencia tradiciona de
pudicaciones acaca dd derecho de propiedad;, en e®s textos la presentacion
cronoldgica acerca de lasvari aciones dd concepto de propiedad alo largo del tiempo,
acomete la aplicabilidad del concepto vigente como incuestionalde en cada momento
higoérico.

Con € firme propdsto de degjar de lado la tendencia tradcional que ha creado entre
edudientes y doctrinantes € imaginario del derecho de propiedad edatico e
incuegtionable, en egse texto no s andizaa en detdle el contexto higtérico de las

di sposcionesaviles sno sufundamento tedrico.

1 Cf. ANGOSTO SAEZ. Elius addfcandi y el derecho de prapi edad sobre el suelo urbano.Muréa: Univesidad de
Murcia. Servido dePublicadones 1997
12 Cfr, MACIAS, Luis Fernando. Introduccion al D erecho Ambiental. Bogota: Legis, 198

3 Afirma Rodota “ ... Hablar de hitoria signifca contrgpone |a stuadon ontrpone a na lecturade la norma
fundada sol anente sobre daos literdes 0 oon nexos l6gi cos i nternos con unaleduradiversg que trasconfonta la
situad 6n en quelanornaseorigind con aquellaque debe ser gplicada, trda derecangrur susignificado, teniendo en
cuertalas mutad ones delaredlidad efectivay delaestrucurataal del ordenamiento juridico”

RODOTA, Stefano. El Terrible Derecho, Estudios sobre laprog edad privada.Madrd: Gvitas, 1986, p.73

4 bid. p. 73
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En este orden de ideas en edte capitulo en primea tédmino se esudia la concepcion
individualiga en la que se tasa el concepto e propiedad en e Codigp Qvil, paa
entender este derecho como un derecho subjetivo absoluto. Por este camino, se
identifican las caracteaigicastradcionales del derecho de propiedad y |as atribiciones
ilimitadas del propietario. En segund té&mino, se esudiala concepddn socialiga que
sudenta la trandformecion ke la propiedad a partir e lafuncion socid y bgo esta
perspediva se llega a concluir que el derecho de propiedad es un derecho suljetivo
relaivo que debe sr entendi db como derecho-funcion- deber. Finalmente se examinan
lafuncion socia y la ecoldgica como elementosinherentesa derecho de propiedad que
inciden enlas caracteristicas cel mismo y enlasatribuciones de sutitular.

A. Derecho de Propiedad:. “H derechode abusar de lascosas, tanto comolo
permitalarazon del derecho”™.

En ede aparte s pretende evidenciar la concepcion individudiga que susenta €l
concepto ¢k propiedad del Codigp Civil en Colomba. Paratal efecto, se analizarén las
caracterigticas de esaconcepcion, originadas en el derechoromanoy en lateorialiberal
francesa, como caegorias que han gercido unafueateinfluencia en la cultura juidica
colombana

Para empezar, es necesario considera las caraderidicas dd Gddigo Qvil y la funcion
gue quso asgnarsdle a momento ce su expedicion. El Codigp Qvil fue adoptado en
1887 dguienb las pautas etabdeddas por € Codigp Qvil chileno, redactado por
Andrés Bello. En uno y otro se le otorgd wn papel preponderante a la ley como
expresion méaxima de la voluntad soberana, y fuente Unica de derecho. Ad, la
Congtitucion ea entendi da como un conjunto de aspiraciones, 0 unmaco derefeencia
abgrado, quesin la ley notenia eecto alguno.

Deacuerdo con Mauricio Villegas:

15 PROHUD ON,, JP. Op. cit.p34
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“ El derecho esaqui entendido comola ley, la cual es percili dacomo
una ceclaaddn de la vol untad soberana que sblo puede ser interpretada
por d legidador. Lavoluntad soberana expresada en la congitucion, por
una partey la cosumbre, proveniente de larealidad ocid, por la otra, las
cuales se ubican en los dosextremos e wnatrilogiaen dnck laley ese
punto intermedio, son, en la practica jurid ca, subsumidas en lavoluntad
del legislador. **”

De egaforma las digpodciones del Codigo Civil contenian la Unicaverdad aceca de
las St uecionesreguladasy |as consecuencias juridicas aplical es por cud quier tipo de

incumplimiento de lasnormas'”.

Dentro del Codigo Civil, en € Articulo 669 e derecho de propiedad se establecio en
edostéminos “H dominio (que sellamatanhbién propiedad) es d derecho real en wna
cosa corporal, paragozary disponer de ellano send contraley o contra der echo geno.
Lapropiedad separada del goce de lacosa, se llanamera o nuda propiedad’. Segln eta
definicion, esclaro que la propiedad se entiende como un derecho subjetivo real solre
una cosa corporal queel tituar puede wsar y gozar litremente. Teniendo en cuentala

funcionatribuida d Codigo Civil, no halkia lugar a entender la propiedad de otra forma.

La lectura de la propiedad as consagrada no corregponde a un gercicio de creacion
origind del legislador colombiano. B sustento que nutre el concepto de propiedady las
caractaigicas que asume tiene sus origenes en d derecho romano y en e Gddigo
Napol ednico de 18045,

Lapropiedad en d derecho romano two, en un principio, wn valor religioso®en e que
el derecho de propiedad s entendié como: “wn derecho subjetivo, absoluto, general,

BGARCIA VILLEGAS Maurido. Apuntes sobre codificacion y cosumbre en el derecho colonmbiano. p20,
[corsultalo en Septienbre 26 de2006]
1D7i%)(()jnible en: <www i ces .edu.ao/esn/contenidd pdfs c2-Histori adelD erecho.pdf>

Ibid., p.21
8 coL OR/I BIA, CORTECONSTITUCIONAL, SentendaC-5% de1999. M .P. Carlos Gaviria Diaz
19 SANCHEZ PINZON, Ana Maria. Resavas naurdes delasociedad civil: la funcion ecol 6gicade la propi edad
privada como unaaltemaiva para el desarrollo. Bogot&: 2001 p.13. Tesis de Grado, (Abogadd. Unversdad dd

Rosari0.Facultad de Deecho
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exdusvo, ilimitado y pepeuo, inviolable a favor el ciudadano”?°. La propiedad
contaba con amplia proteccion y exigua limitacion, eraen Utimas“el derecho deabusar

"2l En egtas circungancias e

de las cosas, tanto como lo permitala razén dd derecho
derecho de propi edad dota de amplias fecultades al propietario y Unicamente las limita
en aas de proteger €l derecho de dominio deotro propigario, deformatal, que mas que
limitadones | a propi edad tiene mecani Snos de pratecdon que aseguan a propietario

gjercer un derecho abl uto sobre lascosas®.

Edta concepcion romana del derecho de propiedad sudenté d concepto de propiedad
vigente en Euopa hasa el sglo XMII. A partir de ete momento, bajo un contexto
histérioo distinto,” se desarrol 16 una concepcion individudista liberal de lapropiedad
gue poscionaba a Egado como garante de la libatad e los hombres lilres y
racionales® y en esa medida, € derecho de propiedad adquirié connoteciones de
derecho naural. La preocupacion fundamental ce los ciudadanos, especificamente de la
clase burguesa red entemente surgi da en este contexto, consigia en limitar | as acciones
del gohierno frente al pueblo soberano?®. Por tanto, la pergpedivaliberal condicionaba
la intervencién dd Egdado en laedea del individw, alaautorizacion de laley, como
Unica manifedacion ce lavoluntad popuar. De esa forma laley dotaba de facultades
expresss a la adninigracion, mientras que para los individws era un limitante
excepciond al ejercicio pleno de su autonomia®,

En esas circunstancias, los da echosindivi duales second deraben inheaentesd homlre,
como libertades negativas, cartes de triunfo, frente a cudquier tipo de abuso de los

21bid., p.13

21 PROUHD ON JP. Op. cit,p.34

2 Cf. Ibid., p35

2 Sin intend &n decaeren latradid ond presentacionhist @i ca acercadel derecho de propi edad, si es necesaio hacer
aluson ad cortexto historico bajo el cud sedesarollala oncecionindividudistade lapropiedad. Enel augedela
Revoludén Francesa en 1789 se condbelaideadelos derechos del individuo como libertades negatives frente al
Estado que implican para ede Ultino alstenerse de intervenir en la eskra de tdes derechosy linmitarse a
garantizal os. Tal @ncecion provienetambién del cantexto econdmico marcado por laRevolucion Industrial que se
inicia en laseyunda mitad dd siglo XV y marca el camino dd cambio entrela produccion manual y la economia
agraiaalaproducddnindustrial,donde | a propi edad debiacontar can fad lidades de intercanbio y conrercidi zadon.
24 Cf. SANCHEZFREIZ, Remedio. Introduccién al Estado Corstituciona. Barcel ma: Editorid Arid, 1993

% GALLO, Ezeglel. Notas sobre el liberdisno clédco. Verson corregiday anpliada de Ezejuiel Gdlo, Notas
sobre el liberdismo cl&ico, En Varios Aubres, Libedismo y sociedad, Ensayos en tonor a profesor Dr. Alberto
Benegas Lynd. [Artiaulo en Linea] [Consultacb el 24 de febrero de 2006] Buenos Aires 1984. Digponible En:
<htip:/Aww .hacer.org/pdf/ Gdlo®@.pd >

26 ZAGRABH_SKY, Gustavo. El deredio dictil.Madrid: Editorial Trotta, 2002 p.27-28
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gokernantes?’. El derecho de propiedad hecia parte ce eta serie derechos naturdes
preexigentes al Egtado, inmunes a su intervendon no regulada, y que ademaés,
garantizaban aloshombres lapos bili dad mismade sulsigtir. No sn razén se afirmaba:
“El daecho e propiedad es en g, por consguente una ingitucion drecta de la
naturaleza, y la manera en que s gerce es un accesrio, un desarrollo, wa

consecuencia cel derecho mismo”?,

Dos ingrumentos normaivos permiten evidenciar la aplicadon de esta concepcion
lre e daedho de propiedad; la Declaradén de Deechos del Hombre (1789) y €
Cbdd go de Napoledn en Francia (1804). En d primeo ce dlos se pl asma perfectamente
la conogpddn vigente a consagrar d derecho e propiedad como un derecho naurd e
impresriptible En su Articulo 2 establece: “ Lafinalidad de toda asodacion politica es
lacongervecion de los derechos naturales e impresariptibles dd hom bre. Tal es derechos
sonla libertad, lapropiedad, la seguridady la res senda ala opresion. 2" Par suparte,
el Gddigo de Napa edn en Francia, surge como respueda d interés likeral de consagar
la ley como la expresion maima e la vauntad general capaz de regular cual quier
stuacion®’. El Codigo Francés se fundamenta en los siguientes principios “ & paralas
personas iguddad de poder jurid co detodo individuo en la Nacion y en la familia; b)
para las cosas. propiedad privada como la afectecion exclusva de una cosa 0 wa
persong con derecho a trangnigon para despues del fallecimiento; ¢) paralos actos
juridicos autonomia contractual "2,

Resultainteresenteentencer la dimensdn de los principiostrascritos en laconsag acion
de un texto egecifico, d Art. 544 del CoOdgo Francés La edrictura del texto y las

27 \ler. AORAVANTI, Mauricio. L os derechos fundamentdes A puntesde Historia del as Contituciones. M adrid:
Edibrid Trotta, 2000. De aaierdo con este autor d noddo ind viduali ta quesustentael concepto delas libertades
negdivasparte de conosbir la rd ecionentre el individuo y d Estadoa partir dd contrato sodd oel ebrado por tados
loshombres que ded den qued Egado actlecono tercero con poder de cacdén para dirimir losconflidosentrel os
particul ares y paragaranti zar el ejerci¢odelas libertades individud es que se entienden “ potend almente indefi ni das”
salvo limtad mesespedficas por ley. Bgo estemoddo se establ ecel a conocida presund én de libertad, que implica
quetodo lo que no estaprohibido estapemitido. Esa caadeaizaddn de |as libatades a partir de una cancepd 6n
individudistadeerminasn dudalas facultalesy limitad onesdel derechode propialad.

28 |bid.,p.103

2 Adidmalmente se debe tener en wenta el Art. 4: “ La libertad consste en poder hace todo agudlo que no
perjudique a otro: por eso, ¢ ejerdacio delos daechs ndurdes de cadahorbre no tiee dros imites quelos que
garattizan a los demas mienbros de la sodedal el goce de estos misnos daectps. Tales limites solo pueden ser
deteeminadosporlaley”.

30 MARIE Portali s, Jean Eti enne. Discurso preliminaral Cdigo francés. (Trad.| Cramades y L. Guti érrez Masson),
Madrid: Eitorial Qvita,1997, p10-11

31 SANCHEZ. Opucit, p. 16



14

implicaciones de su interpretacion han vdido como sugento paa llega aafirmar que el
Cédgo de Napoledn es el Gddigo de los Propietaios®™. Ad, el Art. 544 afirma: “La
propiedad es e deaedcho de goza y dispone e una cosa de la manera mas absol ua,
sempre que no e haga e dla un uso prohibido por las leyes o por los red amentos.
Nad e podé ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad publica, previa
sempre una indamnizaddn jusa’. Bgo eda pergpectiva e titular dd derecho de
propiecad cuentacon atribuciones absol utas y laslimitadones que < le impongan a
gjercicio desu derecho son acci dentdes.

Aungue s mantiene en gran medida la influenda d&l derecho romano, e Gidigo
Francés responde a circungancias higéricas paticuares de libealizacion de la
propiedad de latiarapor parte de los vasallos frente al dominio eminente que ge ciael
sefior feudd *. El derecho de propi echd er aentonces entendi do como:
“un derecho sagrado e inviolable un darecho tan absd uto, subjetivo e
individual como la concepcidn romanida, sOlo que en ete momento
higtorioo lalegtimidad dd derecho alapropiedad se basaba en razones
politicas jwtificadas en la proteccion de los derechos natuales cel

hombrefrentealos abusos delos gokernantes®”.

El Gdd go Civil colombiano entiendeel derecho depropiedad bgjo las lineas expuedas
anterioromente; el vinculo entre el Codigo colombiano y el Gdigo de Napol edn sepuede
aprecia en dos elementos fundamentales. En primer lugar, € derecho de propiedad es
entendido en la legidacién civil colombiana como un derecho subjetivo absol uto,
asumiendo ad la misma nocién del Codigp Fancés®. En segundd luga, las
limitadonesimpuestas ala propiedad se entienden externaso accesoriasa gjercicio de
ede deecho. Con razon se dirma, “en nuesro Gddigo ha sdo consagadg, (...), la
nodoén de propi edad como derecho absoluto, perpetuo, exclusivo, sagrado. Escierto que
tanto en € como en el Codi go Francés exi gen d gunas limitaciones y desmembr eciones
del derecho e dminio, pero naca e eso madifica € cardder absoluo de las

32 DEVIS. Op.dt,p.41

33 OCHOA Raill Hunberto. Bienes. Bogota TEM1S.2006. p. 194-195
34 SANCHEZ Op. cit., p.15

35 DEVIS Opucit, p. 42
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facultades’3® En esta medida la codificacion civil de la propiedad hace evidente la
relecion entre el propietario, como titula dotado de atribudones, frente alostercerosy
frente d Egado cuyaintervencion esta limitada™.

El gercicio de un daecho cuaquiea, bajo edas condiciones absolutas, dencta wna
pensamiento espedfico sobrelamanera de concebir el derecho. Més que derechas, bgo
eda pasectiva, N derechos subjeivos absolutos Este término se ha utilizadb paa
desgna “ ... lafacultad o poder de un sujeto de exigir dgo a otro, 0 eventualmente wna
abgendoén a todos, bajo coaccion juridca’®. En este smtidb, wn derecho subjetivo
surge como facultad frente aun tercao pero bgjo € amparo de un medio de coaccion™
establecido por e derecho objetivo™®. Esta concepcion egé directamente rdacionada
con laidea de libatad® en la medich en que € tituar de un derecho subjetivo cuenta
con facultades indefini des* para gjercer sus derechos como prindpio y, debe aceptar
ciertas limitadones como excepcion. En esta medida € deecho subjeivo confiere
poder a sutituar para ad ua lidtamente en dos Stuaciones concretas. la primera de
ellas denominada por los doctrinantes “ €fiorio”, implica gque el derecho eda omeidoa
lavoluntad del titular y en esta medi ca puede hacer lo que “quiera’ con su derecho®. La

36 |hid., p. 42

% Bgjo este rmismo sistema de rdaciones se estructuraotrateoria acercade lapropiedad, expuegapor John Locke.
Es necesari 0 hacer alusén aeste autor paraad aar que cantraio alo que seha llegado a pensar, sus caegrias no
infliyeran directanenteen laconcepcidn individualiga francesay por erde tanpocoo tuvieron eco en la cod ficad én
civil mlombiana. Lateoriade Jom Lockeinfluyd laconcepd d angl osgonay norteanericanade lapropiedad.De
acuado con

VALENZUELA, VigorHug Gacia. JohnLodke propialad y gobierno. 4. En: RevistadeHigoria, aio 9-10,vol.
9-10, 1999-2000. p.5 [Conwltedo d 28 de aero de 2006] Disponible  en:
<www?2.weccl/higori drhi stori a/art 03.doc>

De acuerdo can Lockela propiedad es un derecho naturd inherente al hombre que garantiza su supevivencia Al
respedo dicho autor afirma: “ Tanto S cond deramos la razén naurd, la cud nos dice que los honbres, unavez
nacidos, tienen derecho a su preservadon, y en corsecuenciaa comer y a bebery atoda aqudlas cosa que la
natural eza ofrece para susubs ¢enda..,

L OCKE, John. Segundo Tratado sobreel Gobierro Civil: Edid mes Flosofia AlianzaEdtorid, 190, p. 24.

En estas drcuinstandas, d autor onsideraque laforma de gorgpiaddn espor medio del trabajo enla medica enque
el hombre se degpostando d g des mismo en lacosaparatrandormerl a.

%8 LACRJZ, bséLuisEt Al. Nod ones deDerecho Gvil Patrinonid e Introducd n d Derecho. Madiid: Dykinson,
2006 ,p. 51

3 RUIZ T, Sauel. Origen,fundamentos dd derechoy dé derecho subjivo.[Articulo en L nea]consultadoel 2de
noviembre de2006] Disponid e ent <htp: //www.il ustrados.con publi cadonesEpyAkA pFypBVBxw LKt.php>
“ORIOSLARRAIN, Henan. L ecdone deDerecho Gvil. Chile: Colecdon Manuaes Juridi cos, 1994,p.122

41 MONTES. Op. dt, p.8. El autor hace refarend aa esta rel ad tn para ertender | atransicion had aun nuevo
concepto de propiedad, por eso sobre este m smo punto se vol vera més adel ante, cabepor ahora cons derarl o como
carecteristica de losderechos subjeti vos.

42 Cf. FIORAVANTI

4 LACRUZ. Op. dt, p.52
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segunda stuacion, se denomina “pretenson” y dgnifica que € titular puede hacer

exigi ble su derecho atercerosy pueck reacciona ante cual quier amenaza o afectadon™.

Por taito, bgjo la concepcion individwualiga expuesta, es claro que d derecho de
propiedad es uin daecho subjetivo que krinda a propigario € ejercicio de un poder de
seforio y pretension: étepuede ometer el bien asuvo untady ademas puede exigir su
regpeto a terceros Por su parte, las limitadones a derecho de propiedad serdn
deteminachs por las normas juidicas pertinentes Sn que <a permitico dectar las

atribuciones dd propigario.

Derecho de propiedad absoluto: propietario arbitrario.

Ahora que s ha egablecido la conexion entre el concepto e propiedad del Gddigo
Colombiano* y la concepcion individualista esnecesario andlizar lasimplicaciones de
dicha consagracion. Para hacer ese andisis, s exaninaran las caraderigicas del
derecho de propiedady las aribuciones de propietario, con €l animo deidentificar su
contenido y develar mas adelante sus deficiendas. En esamedida, e nuevo se busa
edablecer una dif erencia tgante ocon los textos tradcionaes sobre d daedcho de
propiedad, dad que no se busca en ninglin ca® caer en definiciones dogméticas
inamovibles.

Al derecho de propiedad se le atribuyen tradi cionalmente las 9gu entes caraderisicas.
a) Absol uto; b) Exclusivoy ©) Peape (0®.

“RUIZT. Op.cit.

“Es patinente tragr a coladon ¢ ca epafiol, dado que en Espdia se puede evidecia d misno proceso de
construcaon delaconaogpcion individudista. Al igud que en Colombia el Codigo Espdiol fue expedido teniendo
cono fuented yanombrado Art.544 del Codigo N gpol ednico,tal como seevidendaen el Art. 348 Caigo Espdiol
queesalecio: “ Lapropedad es d derechode gozar y di sponer de uina cosasin mas|imitaci nes que | & estebl ed¢das
en las leyes. H propidario tiene accion cantrael tenedory el poseedor dela cosa paaravindicadd': El articulo
trasaito coindde con el colombiano en estebl ece conp Uricalimitad onlaley, aunque d Cadigo colonbiam seida
losderechos aenoscono otro linite.

4 MONTES. Op. dt. p.68. Ladoctiina espafiol 3 ha entendido quela propi edad tiae | & mismas carateristi casque
le atribuye lalggidad  civil en Colombia Enpriner lugar, la unidad del deredo de prapiedad, sgnifica que el
doninio que g erceun propigario es sobreun tip cosa espedficamente. En cuanto alaperpéuidal, sehaentenddo
en dos santidos bés carrente porun lalo inplicaqueladuracion fiscade la ®@sadeernminala duracion dd derecho
y porotro el derecho depropiedad esperpeto enlanmedidaen que estrarsmisblepor causa de muerte.
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a) Absol uto:

Laprimerade las caractaigicas ha $do entend dacomo d pleno g ercicio dd derecho
por parte del propietaio dentro los limites impuestos por los derechos gjenos 'y por la
ley. El car&cter absoluo de la propiedad ha s objeto e dcebae condante,
egpecifi camente alrededor de la expresidn arbitrario contenidaen € Art.669 C.C Ege
término paece sugerr, tanto la posibilidad de extrdimitarse, como la facultad de
deddir o disponer de su cerecho de propiedad.

La Corte Suprema de Justiciaha cons derado al respecto que:

“El cdificativo de arhitrario, que % le daalanormaacusaca dd de echo
de propiedad esa a@emperado en la misma digpos cion por la prohikicidn
de que on su gerdcio se vulnere laley o derecho geno, tod lo cual
implica que no es unafacultad absol utacomo ya se anot6, y debepor tanto
enmacarse dentro los limites que el legidador sefid e Téngase en cuenta
ademas que la acecion en que debe entenderse el adverbo
“arbitrariamente’ esla de “arhitrio’, es decir, segin el Dicdonario de la
Real Academia de la Lengua, “facultad que tiene el hombre (en este caso
el tituar del derecho) de adbpta unaresolucion con pref eenciade otra’ y
no la de abuso como podria resutar de la lectura inmediata del articuo
669 cel Gddigo Avil...*”

En concepto de la Corte Suprema, no £ plwede consdera que la paabra
arbitrariamente implique la facuitad absol uta de gje cicio por parte del propigario, y

por &l contrario, contiene, en S misma, €l debidorepeto por laley y e derecho ajeno.

Laslimitadones ala propiedad, asi entendidas, no exigen a propietario ningin tipo de
actividad o conduda especifica, dado gue latitu aridad del derecho depropi edad solo le
corfiere fecultades. En esta medda el derecho de propiedad también es abluo con
relecion al poder publico, en tanto éste sdlo podia imponer regricciones de inteés
pulico’®.

47 GOLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SentendadeAgoso 11 de 1988, citado por VELA ZQUEZ.
L uisGuillernp. Bienes.Bogota Temis, 2004, p.178

48 DIGUIT. Op. cit, p. 238
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Aceca de las limitadones a la propiedad se ha desarollado la teoria del abuso del
derecho como fuente de redricdones al titular, contenides en € misno derecho. De
aclterdo con Devis Echandia®, exigen dos tipos de resricdones a propietario: |as
obligacionesy el abuso ol derecho. En el primer caso, son obligaciones de vecindad
gue imponen d deber de no hace nada que cause un perjucio al vecino. En cuanto al
abuso del daecho, ete mismo autor consgdera que se refiere a los actos no
intencionales del propietario que afectan a su vedno™. Sin embargp, contrario a lo
expuesto por € autor, la teoria del abuso del derecho, va maés alla de un ado sn
intencion. Se conddera que exise abuso cuan e vida d limite dd derecho de otro
titdar™, dado queno espermiticb @ gecicio de in derecho en cntra delos darechos
radicadbs en tercea as personas. S ha llegac a consicerar que lateoria del abuso del
derecho es el 6bice ck transcion hacia un nuevo concepto ce propiedad teniendo en
cuenta que bgjo dcha teoria los derechos no pueden ser tomados como egtéticos,® y
ademas se le exige a titular del derecho cumplir con la finaidad propia de ta
derecho®.

A pesar delo anteior, lalimitacion d deecho e propiedad bgo la teoriadel abuso del
derecho, et& dada por la titulaidad cel propetaio frente a la tituaidad de otro
propietario. En otras paabras, la limitacion no proviene del contenido mismo del
derecho y por tanto no le exige a propigario ningtn tipo de actividad o respeto de un
deber especifico. Por tanto, aun cuando se pueda d&irmar que €l abuso $ presentaen
aquellos casos en queno e esagerdendo el derecho e acuerdo con lafuncion ce ese
mismo, laspod bilidaces e exigenciay cumplimiento, slo estén dadas en lamed daen

gue e gercicio abusivo vuinere d derecho de otro propietario.

49 DEVISOp.dt. , p46

%0 1bid., p.46

51 RESTREPO Centeno, M aiia Fernanda. L aexpropi ad 6n de Santiago del as Atalayasy el pueblo viejo de Cusiana.
Bogot& 1992.p52. Tesis deGrado: (Abogala) Universidal Externado deColombia Facultadde Derecho

52 MONTES. Op.dt.,p.82

% RESTREPO. Op. cit, p.52, 53,54.

Es pertinente transaibirlo expuesto por laattorasobre el tema:

“ ... El dusodd derecho tiene das momentos uno swbjeivo y otro objdivo, Sera objetivo, S se refiere a lafundon
sodal decadauno de ruestros dereclos, y subjeivo, en cuaito setradade invesigarsi laconducadel agenteha
obedecido aun mativo legitimo, por lotanto es indispensdl e confrontarlos notives dd egente-d emento persond y
subjeivo- conlafuncidonu oljeto dd derecho —demento socid y objetivo.”
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b) Exclusividad:

Eda caacteridicase refiere d gjercicio del derecho de sutitular frente aun terceo, de
formatal, que solo el titular estéfacultado para hacer uso de la cosa®. En principio no
Seriaposide que bre unmisno bien exi san dos personas con laposibilidad de g ercer
las facutades propias del derecho de propiedad sin embar go, también la exclusividad
eda sometida a una seie de excepciones Enprime lugar, en la préactica es poside que
varas peronas gocen de digintas facutades obre i mismo bien. Es as como €
propietario puede ceder d uo &l Hen sin perder su capecidad de d sposicion o bien
puede permitir el usufricto a otra persona ce ede mismo hien®®. A9 mismo, por
cumplimiento de normas de convivenciao reglanentos de copropiedad 10s propietarios

deben “compartir” € gerd cio de su cerecho con otras per sonaspor di dintostitulos.

En esamedidy, € carécter exclusvo delapropiedad no es incondiciond, dado quela
misnaregulacion del Cédigo Civil prevé lapos bilidad de compatir lasfacultades de
los propietarios. En d Art. 793 C.C se egpecifican varias limitaciones al derecho de
propiedad a saber: “ 1)Por haber de pasa a otra persona en virt ud de una condi cion; 2)
Por e gravamen ce un usufructo, uso o habitacion a que una personatenga derecho en
las cosas que petenecen a otra; 3) Por las srvidumbres’. Cada una de edas
limitadonesimplica &ectar laexclusvidad del derecho del propigtario, Sn emba go no
% han suwscitado controversas arededor de la legitimidad y judificacion de ta
afecadon.

c) Perpetuidad

Eda tecera y Ultima caracterigtica del derecho de propiedad implica que d derecho
dura tanto como durela cosa, induso mas dlé de lavida el propietario por la fecultad
de otorgar por testamento los bienes®®. En esamedda, el no uso del bien no acareala
pérdida del derecho™; es mas no hay ningin tipo de limitacion temporal para el
gjercicio dd mismo.

54 VVEL ASQUEZ. Op. Git., p.179
5 | bid.., p. 180
56 DIGUIT. Op.cit, p.238
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La perpetudad planteada en estos téminos bajo la concepcion indvidualiga no
generaka mayoresinconvenientes Sin embar go, las condidones ocidesy econdmicas
han demodrad que d no uso dd derecho de propiedad por tiempo indefinidb no debe
pasar desapercibi b. Por € contraio, se han desarrd lacb medidas que afectan e incluso
llegan aextinguir definitivamenteel derecho depropiedad cel titular que no ha utilizado

el ien por un tiempo determinacb 8.

Degués e andlizar las caracterigicas del derecho de propiedad es evidente que €
panorama de los propietaios no puede ser mgor: cuentan con una amplia gana de
poshilidades de accion, por lo que su ejercicio goarentemente no tiene limites que

impliguen al gun tipo de dectacion d derecho.

En ege misno entido, las facultades que s le han atribudo tradiciondmente al
derecho de propiedad buscan consavar laposcion del propietaio en gercicio de un
derecho alsoluto. EI Codigo Civil sguendo las pautas esableddas bgo e Gddigo
Napol ednico confiereal propietario dosfacutadesfundamentdes € gocey dgposicion
de la cosa. Edas facutades corresponden alos conceptos tradicionales que provienen

del derecho romano: usus, fructusy abusus®.

La primera facultad, € usus se entiende como la poshilidad del tituar de utilizar el
bien deacuer b con suna urdeza En pocaspalabrasel uso, “consseen darle a lacosa
todbslos savicios que ésta escapaz de proporciona” ®. El uso seharelacionado con la
facultad de goce en in doble sentido; por wn lado puede entenderse gue el primero de
los conceptos incluye el goce, dado que s la utilizadén implica apropiacion se eda
gozanc dd bien®. Por dro lado, también es pasible considera que d Codigp Qvil se
refiere expresamente d gocepor tanto ede conoepto subsumeel uso. En cualquie caso
e debe entencder que @ usar 0 goza de la cosa e acuerdo oon su naturaleza es wna
facultad adigposddn del propietario que puede aprovecharlacomo prefiera. El fructus

%8 Esel caso delssmedidas adoptadas como parte de refornas agrarias. En Colombia a partirde | al ey 200 de 1936
se establ ed 6 la expropi ecionpor mantener terrerns incul tos por masde tres dics.

SO RESTREPO. Op. Cit. , p.30

89 |hid..,p. 30
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s refige alaposbilidad quetiene €l tituar de in bien de obtener las utili dades que éste
produce. Al respecto, el Codigo Civil en e Art.716 determina que los frutos sean
naturales o civiles™® ce wna cosa son de su duefio, en tanto como tituar dd derecho

obtienepara supropio beneficio las uilidades que su bien leprovea

Finalmente lafacultad de di gosicion dd bien, implica que sutitular puece hacer quelo
gue prefiera con su bien. Tiene la posibilidad de trandormar fiscamente e bien,
degrenderse e é 0 ceda alguna de sus facultades, es decir, el titula puede disponer
natural o jurid camente ce su ben. En el primer ca®, puede trandormar e incluso
degruir subien por medios naturales En cuanto ala d sposicion en téminosj uridi cos,

el propietario puece decidr vendelo, arrendarlo o cederlo®,

Enconclusién, e propietaiotiene derecho ausa, gozar y digoone delacoss yen esa
medida plede dejar e usar, gozar o disponer sSn importar sus consecuendas®. Sn
embarg, tal como & hizo evidente d analizar las caracteigdicas dd derecho de
propiedad, exigen limites y excepdones insalvables que nudan el panorama de los
propietarios. Por tanto, no es poshle extender la conoepaddn indvidudiga, d, a
extremo decond cerar que lasfacultades del propietario sonindeterminadasy f uncionan

més bien como un conjunto genérico de potestades®.

Lasexcepaones y limitesminan el conceptotradiciond delapropiedady, dentro de un
contexto e cambios sodales y economics, s han de convertir en el ge de un
importante proceso detransformecion.

62 | a difrenci a entrelos dos tiposde futos, en glicacion delos Arts. 714y 717 C.C, es quelos prinmeros
son producidos por lanaiurdeza Sn intervencion humana, mentras que los frutos civiles son los que
produce € bien por uso y conlaintervencion dd hombre Es € caso de las precios |as pensiones o 10s
arrendamentos, entreotros.

63 Al repecto Vdasquez aclara que disponer deuna cosa, “ es |la facutad del sujeto dedesprendersede
derecho por causade muerte o acto entre vivos (...)” Adidond mente, andiza en detdle las i nplicaciones
de la facultad de disposicion juridica de un hien, entendida fundamental mente cono la libertad de
engienad 6n. Engenar incluyetransferir doninio, li mtarlo o gravarlo y en principio no hay restricciones
paraengenar cudquie tipo debien. El autor etablece que | aConstitucion de 1991 facutaal aley para
restringir la libertad deengenacion (VEL ASQUEZ. Op.dt., p. 188).

8D IGUIT. Op.cit. , p. 238

€. En este punto es necesario hacer referencia d caso espaiol tenierdo e cuenta las ond siones dd autor dtado.
En d Cdigo Civi Espafiol también se deéermina como facultades del propietario d uso y el goce. Sin enbago,
Montés enfatiza les fecultades del propietaiio y afirne: “ Su contenido (dd derecho de propiedad) apaece
deteminado en el articdo 348 dé Cod go Civil, conprerde dos connoteciones genéricas gozar y disponer. Y cada
unade élas no s siquiera facultades deerminadas, sino conjunos genéricos de facultades y tal vez “todas | &

facultades quepueden comprenderse en el contenido dd Derecho Subj etivo” (MONTES.Op.dt. , p.60)
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B. Hada un nuewo derecdho de propiedad.

El garte anterior tuvo como objetivo icentificar la concepcion que sustenta el derecho
de propiedad en los términos del Gddigo Civil. Por este camino se identificaron las
caracteaigicas del derecho de propiedad y las facutades que confiere a su titular. Sn
embar o, € andliss condujo a nuevos intarogantes acerca e las excepcionesy las
limitantesatal derecho. En ega s2cddn se busca deermina | as implicaciones que tdes
exoepciones tienen en la concepdodn tredicional dd derecho de propiedad paa
findmente concluir que el cambio dl concepto de propiedad transcure
fundamentalmente desde un derecho sulj etivo absoluto, a un derecho subjetivo rd ativo,
cuyo contenidoy limitaciones esan determinadas por dos fundones egecificamente: la

funcién sodal y lafuncién emlog ca

Latransformadon del derecho depropiedad se susentaen la concepcion ocidida dela
propiecad desarrollaca por Ledn Diguit®®. Lateoria ® hizo evidente en e contexto
colombiano®’ a patir de la reforma constitwcional de 1936, y en la consagracion dela
propiecad en la Congitwciéon de 1991, por tento es necesario entende la linea de
argumentadon utilizada por eseautor. Adidondmente no se puede negar que lateoria
de este autor contiene importantes caegorias que modificaon € imagnaio libeal, no
Unicamente en maeria de propiedad, sno en laposcion misma del individuo frente d

Egadosy sus pares.

66 Actualmente, se hace refeenda auna tercera concepéon que induye deamentos de laconcepdn socidiga e
indivi dudista, denominadanod 6n o cancepd 6n sol idarista Estatltima buscaconjugar d respeto porlas atribuciones
del propigario con d cumplimento deunla funddn soad delapropialad.En este setido, “ etanocion otorgay
reconoce a lapropi edad privada wna funcion sodal queinplicaobligad mes, pernitierdo laintevenddn estad en
situadones que pueden favorece o perturbar d interés genegd de lasodelad en contrgrestacion de intereses
individudes”.En SLVA PARRA, Macda Lafuncién ecol 6gicadelapropielad en Colombia. 004. p20.Tesis de
Graw, (Abogada). U niversidad Extemado. Facultad de D erecho

Sin embago, la cancepad 6n sodaligano descanoceni preerde extinguir d derecho de propiedal, por lo que la
nodon sdidaristano seraobjeto de estudio por considerar sus aproximaci ones redundantes.

67 Cfr. OCHOA Cavgd Rall. Bienes Egudio sobrelos ienes y | apropiedad. Bayota: Libreria Jiridica Sinchez

R, 1995
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Espertinente hace una eclaracion: d témino ocidiga utilizado por € autor, no hece
refeeencia a ninguna filosofia politica (nicanente s wiliza paa denominar €l
fendbmeno de socidizacion de la propiedad sSn seguir un sigema econdmico
especificamente®®. 9n embargo, a la |uz eda teoria e concepto de propiedad cambia
radicalmente: “La propiedad no es pues d deredho subjetivo cel propietaio; es la
funcion socia del tenedor de lariqueza ®°. La conclusén expuega por Diguit ea sin
dudh excepcional a lalw de la concepcidn francesa individualiga vigente, donde €l
derecho de propiedad erala manifestacion misma de lalibertad y en esa med da, era el
derecho subjetivo por excelencig sn embargo, en aiteio de Diguit, e gro que s da
en las relaciones ente € individw y e Esado en € sigo XX no permite, ce ningwna

forma, mantener d Sdemadepropiedad indvidualisa

Asilascosas, d argumento centrd de Diguit solre lamateria se desarroll aa partir de la
nuev a posicion dd hombre dentro ce lasodedad. Bajo su perspectiva, € hombre dgja
de ser un fin en 9§ mismo, que didruta e una rie de daechos entendidos como
prarogativas a su favor, d homlre ya no ocya una posdon incependiente y
abolutamente libre. En edas circungancias, no es posble habla de derechosen €
sentido likeral, ahora e hombre debe cumplir con una serie de funciones especificas
para a canzar finescolectivos En palabras del autor antes citado:

“El hombre no tiene derechos; la colectividad tampoco. Pero todo

individuo tiene en la sociedad unacietafunddn que cumplir, una cierta

taea que gecutar. Y ese es precisamente e fundamento ce lareda de

Derecho que se impone a todos, grandes y pequeios benantes y

n 70

goberadbs

Teniendo en cuenta lanuevaposcion dd homlre, Digut entiende queel ordenamiento
juridico no puede permanecer sn modificaciones. En criterio de ete autor, €
orcenamiento deberegonder al papel dd individuo como medio enlasociedady en esa
medi da debe proteger intereses colectivos por encima de los particdares. H ssema
juridico anterior, el sstema civiliga de acuercb ocon la terminologia utilizada por €

68 DUIGUIT. Op. dt, ,p.236
%9 1bid.,.p.240

1hid., p.178
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autor, etafaland y no s guda alareaidad dado que busca proteger (nicamente

intereses indivi duales™.

L as consecuenci as de los cambios antes sefidladb s, la posicion del hombrey d pgpel de
Egado, inciden directamente en e derecho de propiedad. De acuerdb con Diguit, la
propiedad “se socia iza” en dos sentidb s bascamente:
“Primeamente qwe la propiedad dd individuo deja de sa dd individuo, paa
convertirse en una funcion social; y en segund lugar, que los cas de
afetacion de riqueza a las oledividades, que juidcamente ceben ser
protegidas, son cada da mas numerosas’ 2.

Por tarto, la propiedad ya no es entendi da como un derecho y solo los adosen pro del
interés de la colectividad reciben la proteccion del Edado. En edte contexto, la
asociacion ind udible entre propiedad y libetad queda practicamente disuelta: a la luz
de las teorias socialidas, la libertad del individuo esta encaminada exclusvamente a
consolidar |a interdependencia socia ", y en estamedi da, |apropi edad sdlo esprotegida
en aasde preserva td inter dependencia’™.

Escomun llegar a exager a los argumentos de la concepcion socialigahagad punto de
atribuirle caracterigicas expropiatorias. Sn embargo, es necesrio aclara que €
argumento expuedo por Diguit no aspira a extinguir el daecho de propiedad por
compleo. Por el contrario sereconoce la exisencia de la propiedad sn dgar de fidar
laslimitacionesy deberes que debe cumplir €l propietario. Tal como loratificaDiguit la
propiedad en etasnuevascircunganciastiene dosimplicacionesfundanentales

“a) El propietaio tiene d deber, y por tanto d poder, de emplear la cosa que

pose en lasatisfaccion de lasneces dades individudesy esespeciamenteen las

suyas propias, de enplear la cosaen € dessnvavimiento ce suadividad fisca,

I El autor epecifica auales son en su aiterio las fallas del sg<ema que d denonina dvilita, es petinente
nonbrarlas en su orden. Laprimea de ell& seda porquela propiedad como derecho subjeivo es una cancepa 6n
metdisica en contra dd positivismo nodemo. La segunda falla esta en que d s stemacivilista protege 4n camente
intereses individudes, contraio alaposia adual del irdividuo dentro delas sodeda no cono fin en $ mismo,
%ino cono medio. Final nente el s$sterracivilistafal laporque no praegefinesmledivos. Ibid.., p129
Ibid.., p. 236

3 Es pertinente dtar ladefiricion de libertad expuesta por Digtit: “ Libertad es d deber parael ind viduo deempl ear
en su adividadfisica, intd edual y moral enel desenvol vimento de etairterdgpendenda’ .lbid.., p. 179

41bid., p.178
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intdectual y moral; b) El propietaiotiene e deber, por consi guente el pocer, de
emplear sucosa en lasatisfaccion de necesidades comunes de una colectividad
nadonal enterao e coledividades secundarias’ .

Es bajo estas condiciones donde se produce un profundo canbio conoeptud: la
negacion cel derecho de propiedad como derecho subjetivo alsol uto. “ La propiedad ya
no se presentacomo W “derecho”, eso es, como wna“ stuacion e poda”, SNo como
una posicion més complga en la que se definen “ deberes’ e incluso “obli gaciones’ ®.
Es dedr, ya no es poshle &irmar que el propietaio pueda utilizar su bien como le
plazca, dele tener en cuentalafuncidn que cumple su propiedad dentro de la ciedady

regponcker aintereses ool ectivos.

Bajo eda per spectiva, la propiedad se convierte en un derecho subjetivo compleo. As,
el derecho subjetivo de propiedad no desspaece en la medida en que aln tutela
intereses individuales, sin embargo, es complgjo dado que adicionalmente debe incluir
los intereses mledivos 'y e cumplimiento de deberes egecificos que garantizan su
protecdon. En palabras ce Vicente L. Montés: “En la nocion del derecho sulj etivo que
resuta(...) habria que sefid & lapresend a, junto con d interésdel tituar, de un interés
colectivo, la referencia a un bien determinado y la coordnacion de ambos intereses

(individual y ool edtivo)” "',

La superaddn de la nocion de derecho subjetivo, implica entender que un derecho
puede implicar, smultdneamente oldigecionesy debees Dicho de otra manera, eta
segunch forma de ver la propiedad deja de ladb la anacronica definicion propiedad—

derecho, para asumir la propiedad como der echo-deber o libertad-fundén ®.

De aclerdo con la concepcion individualista depropiedad —derecho e propigario tiene
derecho sobre la cosa para ilizarla o no, segin le parezca, y adicionalmente cuenta

con laposdbilidad de exigr respeto de su gercicio alas demés personas. Td como s

" Ibid., p.78

® MONTES. Op. dt. p.&7

" MONTES. Op. dt., p.87

8 SANCHEZ Op. cit., p.21. Se hace alusién ala deominad & que utilizala autora, $n enbargp més adel ante se
determi nara | adenomi nad 6n quese considera adeauada alaluzde | cs fundarrentosde la concepaon individualigay

| as caracteri gticas de derechosubjéivo.
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demodgiro através del andiss ce la concepcion socidista la propiedad-derecho esta
relegada.

Al entende € derecho de propi edad como libertad-funcion, larelacion entre propiedad
y libertad no pueck ser la misma que « egablecio bajo la concepcion individwaliga
Como consecltenda ke latransformacion hacia la concepcion ociali ga seproducen dos
cambiosfindamentales’™. Por unlado, e derecho e propiedad yano tutd a thicamente
intereses individuales sno también colectivos En eta medida, la propiedad no es
manifestadon propia de lalibertad absoluta del individuo; en su gercicio e propietaio
debe tener en cuentalos intereses de la comunidad De otra parte s endo la propiecad
una funcion, la libertad que puede ejercer €l propietaio ha de esar limitada por las

obli gaciones que le impongad cunplimiento de dichafundoén.

En cuanto a la denominadén derecho — deber, es necesario entender que su aplicacion
implica gque las limitadones impuestas a derecho de propiedad son e ementos
inherentes al mismo derecho, en lamedida en que para logar satifacer un inteés
colectivo superior s le puedeexigir d propietario cumplir con deber es especificos.

Al tomar elementos de las dos caegorias expuestas resulta adecuado entender el
derecho de propiedad en unatriple condcidn derecho-funcion-deber. Ad |as cosas, €
derecho de propiedad tiene una funcion egedfica dentro de la sodedad en aas de
alcanza un proposito comun. Por tanto, el cumplimiento de esafuncion implica que el
propietario no puede g ercer su derecho sn limitaciones y por € contrario debe acaar
unos ceberes especificos. H incumplimiento de tales deberes puede ®r justamente
castigado por el Estado, teniendo en cuenta que el orcenamiento juridico protege
intereses coledivos y losactos el propietario seran respetados en lamed daen que e
individuo acate dichos intereses comunes, y cumpla con los deberes impuestos paa
ello.

Exigten posciones que cons deran contradi ctorio afirma que el derecho depropiedad es

derecho y fundon a mismo tiempo. Las olj eciones se dan en dos sentidbs: se af irma

*MONTES. Op. cit, p. 8
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que e caractea subjeivo dd derecho no admite la imposcion de odigeciones; y
ademés se cond deara que sendo la propiedad manifestecion de lalibertad no es posible
que e exija al gin comportamiento espedfi o alos propi etarios™.

Edas objedones guntan a preservar lascaractaigicas bascas del derecho subjetivo; g
s martiene la concepcion individweliga de la propiedad y se ata la libetad a la
propiecad, no hay cabica para dgermina wn ocontenicdb obligaciona inherente d
derecho de propiedad. Sin embargo, unavez setiene clao queef edivamenteel derecho
de propiecad no es un derecho subjetivo en sentido edricto, y su fundamento no
corregponde a una concepcion indviduaisa, es l6gico que se le pweda exigr d

propietario cumplir con una funcion y repetar dertos deberes.

En edas drcuingancias, no seria plausble que aln presrven su fuerza tradcional
argumentos individudigtas liberales que guntan a preservar los intereses de los
propietarios por encima de propGsitos caedivos de corvivenda. La tension que aspira
hacer evidente ese texto indcalo contrario: en € orcenamiento juridico coombiano
coexigen fundamentos filo®ficos y politicos adversos en torno a la nocion de

propiedad.

Derecho subjeivo abl uto vs. Derecho subjetivo relativo:
Cadigo Civil vs. Congituddn Politica de1991.

Hadaetepunto, ® hapreaend do explicar latransformacion del derecho e propiedad a
la luz de la concepcion socialiga. Teniendb en cuenta la concluson que arojd ese
gercicio, € derecho e propiecad como derecho-deber-funcion, es necesaio
preguntarse acerca del concepto de propiedad vigente en e Gddigo Civil. El
cuestionamiento planteacdb en estos téminos contiene un elemento fundamental: la
Congtitucion de 1991 plasnaen sutextola conogpcién sociali ta del apropiedad.

En ede aparte = hard referencia expresa a texto condituciond y a contenido del

Cdédgo Qvil, sin eanbargo, = debe mantener presente como trasfond de las

89RODOTA . Op. Cit., p.223-224
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afirmadones expledas, las implicaciones juridico-pditicas de la tengdn entre dos

ingtrumentos normativos e laalta caegoria de los analizadbs.

El andlis spropuesto empezara por et udar €l textode la Congiticion Pdlitica de1991
para i centificar los elenentosnievos que agega a derecho de propiedad® B Articuo
58 C.N, edablece:
“ Se garantizan la propiedad privaday los demas derechos adquiridos con aredo
alasleyesciviles loscuaesno puecen sr desconod dos ni v ulneradospor leyes
poderiores Cuand delaaplicacion de wna ley expedi ca por motivos ce uilidad
puldica o interés cial, resultare en conflido los derechos ce los paticulares
con la necesidad por ellaremnocida el intaésprivado debera ceder al interés
pudicoo socid.
La propiecad es wna funcién sodal que implica obligaciones Como tal, le es
inheente wa fundon ecadgica El Esado protegeray promovea las formas
asociativasy solidarias de propi edad.
Por mativos de utilidad publica ointerés sod al definidos por e leg dador, poda
haber expropi acion medi ante sentencia judida e indemnizacion previa. Ede s
fijard consutando losintereses delacomunidady del afectado. Enloscasos que
detamine el legdador, dcha expropiecion podd adelantase por via
adminidrativa, syeta a poderior accion contendosaadminigraiva incluso
respecto del precio’ .

Lalecturade estearticulo demuestravarios €l ementosimportantes En prime |ugar, €
giercicio dd deaecho eté supeditado al interés general y alaley por encimadel interés

individual. Por ende son admitidas medidas como la expropiacion por razones de

81 En ege punto es necesario, reorda la aclarad 6n hecha antes acercadd djeode estudio: lapropiedad priveda
L a Conditua  colombianano heace distinédn dguna acecadel tipp depropiedad protegida por lo que bien podria
entenderse genéricamente como cualquier ipo de propiedad o estricamenterestringido a lapropiedad priveda La
Corte Cangtitud onal haad arado d purto: “L apiopiedad en la Congitud dn no se identifica con lapropi edadprivada,
queindudabl emente esuna desusespedes. (... ) Jurid camente, | a propi edad —como concepto-se proyedaenvariaos
regimenes segin d tipo debieny las exigenciss concreas de la fundén sodal y una plurdidad detitdaridedes
privada, olidaia, estad” COL OMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentenda C-006 de 1993.

8 Se hace refrenda epecifica a este aticulo sin negar que en é texto de la Constitudén existen muchas més
digposidones que se rdieren d deredho de propiedad, tdes como el Art. 8 donde d Estado se compromee a
garatiza el acceso ala propiedad;, el Art.329 en el que se reconoce la propiedad coledivade los reguados
indigenasy el Art.333 que consagral afuncién sod al delaempresa. Sn embargo, teniendo en cuenta que el el emento
fundamental dentrode lainvestigad 6n es |lafundén emlégcadelapropiedad, el andlissse concentraraen é Art. 58
antes trascrito
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interés generd y utilidad publica®, a pesat e la vuneracion que implica para los
propietarios. En segundo lugar, se hace referencia d derecho de propiedad como
funcidn social y ecologica. Aqui es importante detenerse en d andids de las pdabras
“es y “tiene” en relacion conlafunddn ecadgica, dado que lavari acion entreestas s
palabras ha gengado un debae preente desde las discusiones de la Asamblea
Congtituyente, y que hoy dase mantienelatente

En su momento, d congtituy ente Rodigo Lloreda, manifes6 no esar de acuerdo con la
pos hilidad de consagrar obli gaciones como parte de un derecho®*. Hoy en dia sehagen
aln afirmeciones como esaacerca dd Art. 58 de la Congitucion de 1991:
“ Esasi como en la Congtitucion ce 1991 no s soludona el equvoo que
s presmtaba en laredacdon del articulo 30 de la anterior congtitucion,
Sno gue por e contraio $ volvio areproducir la redaccion; lo cual nos
hace pensx 9 s incurid en el eror de nuevo, o por € contraio como
agwnos auores lo dirman no es ningln equivoco sno que en la
Congtitucion de 1991 no se consdcer6 mas a la propiedcad como un
derecho individual, sno nafunddn dinamica, ligada alos intereses de

la comuni dad’ .

A pesx de la oposiddn frente a la consagadon del derecho de propiedad bgo los
términos descritos el texto dela Congtitucion no dga dudas acercadel sentidoenel que
debe entender « € concepto ce propiedad en Cadombia. Esasi como, apartir de 1991 €l
derecho de propiedad no puede sr entendicb mascomo wn derecho absoluto y en esa
medida los ados del propietario no pueden pamanecer inmunes a cualquier tipo de
limitadon. Por tanto, el propietaio etélejos de suposcion tradicional individu iga:
ya no puede uilizar su bien como mejor le parezca, su gercicio debe gudarse ala
funcion sodal y eclogica

83 Mas adel ante en esteestudio, seharareferenciaalautilidad piblicay d interéssodal al nomento derefeirseala
impreci S6n conceptual acerca dela funci 6n ecol dyica

®PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, ONEJERIA PARA EL DESARROLLO DE LA CONSTITUCION DE
1991, Oh.cit, p. 3

85HIDRON HENAO, Javid. Ré&imen Congitudonal de la Propedad, dtado por Eigenia Ponce de Lebn, en
L ecurassobrederecho del nedio ambiente.Bogda: Univesidad Exemado deCol ombia. 2000.Tomo |. p.469



30

Asi las cosas, es claro gue la Conditudon de 1991, $ susenta sobre las bases de la
concepcion sociadliga ya descrita. De acuercd con el Art.58C.N, el deecho de
propiedad, ademéas de derecho, es dosfunciones por tanto no € puede consi cerar como
un derecho subjetivo absoluto, y las funciones se asumen como limitacion propia del
giercicio para € propietario. Por ence, S el derecho de propiedad es a la vez funcion
soda y emlogica € tituar debe acatar los deberes especificos que s daiven del
cumplimiento de cadaunadelasfunciones, y ad, $lo cuando € propietaio acatatd es
deberes e Estado garantiza que la propi edad| e seraef ectivamente protegida.

Bajo ed0s supuestos, 2 puede concl uir queel derecho depropiedad en |a Congtitucion
de 1991 corresponde a la trilogia mencionada derecho-deber-funcién, que lleva a
entende’lo como un derecho subjetivo complgo. Al repecto, la Corte Congiticional
afirma
“En @ derecho modemo, se reconoce la propiedad como un deecho
rdativo y no absoluto, como resutad de la evoludén de principios de
orden filosdfico y politioo que han infludo en el proce de su
consolidecion juidica, los cuales han contribudo a limitar en buena
medida los atribuos o0 poderes exorhbitantes reconocidos a los
propietarios” .
Del andliss hecho hasta e momento srgen s preguntas importantes ¢Qué papel
juega d Codigo Civil en este contexto?; ¢Puede cons derarse como fuente de cambio, o

por e oontrario, ha sdo totamente supeacb?®’

Al bugar respuedasa etas preguntas
% hace evidente la exi gencia de un choque entre la Congtitudon Politica de 1991 y €
Cddgo Civil, frente a las dif erencias en € concepto de propiedad que cortiene cada

uno de estos ingrumentosnormativos.

Lacuegtion planteada en esos t&éminos no admite regpuega tnica, anerita un estudo
concienzudb que tenga en cuental asimplicacionesreales de acoptar cual quie paosicion
en medo &l choque. No obdante, resulta Sorprencente laforma ligera en que la Corte

86 0OLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentend a C-491/2002, M .P. M arco Geaardo Monroy Cébra
7 MONTES. Op. Git., p. 15
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Congtitucional deketié el tema en la sentencia C-595 de 199928, en la medich en que,
tedricamente £ eperaqe laposcion dela Corte sugi erarespuestas parala cuesion, a
hacer un ejercicio e interpretacion del Codigo Qvil frente a las digposiciones

congtitwcional es.

La sentencia mencionach se da como consecuenda de la acdon publica de
incongtitudonalidad que interpone un ciudadano en cortra del Articuo 669%° del
Cbdd go Civil, por consdaar quevaen contra dd Inciso2 del Art. 58 cela Congtitucion
Politica y por tanto viola los valores axiddgicos que susentan el Esado Sdal de
Derecho gue seegablecio a partir de1991.

En sus condderaciones, la Corte Congitucional empieza por exponer una linea
cronoldgica acerca dd concepto de propiedad en Colombia a partir de cada una delas
Congituciones que le permite concluir que la consagracion de la propiedad en la
Congtitucion ce 1991 se ha agjado de la concepcion individudista que contiene el
Cddgo Civil, por cuanto su Articdo 669 no reflga lo que es hoy la propiedad en
Colombia. Mas adel ante, la Corte estal ece que € derecho de propiedad no puede, en
ningln cas, ser ejercido en contra de los darechos de otras pasonas, dado que la
Congitucion el 1991 no permite que ningin derecho pueda s gerddo de forma
aboluta. Por tanto, teniendd en cuenta d oconcepto de propiedad a la luz de la
Congtitucion y e prindpio que exige € gerdciolimitach ce los derechos, encriteio de
la Corte, la lwion adecwada fue la excluson dd ordenamiento de la palalra
“arbitrariamente’.

A pesx deladecisgon dela Corte, estapalabraain la defienden tratadistas como Luis
Guillermo Velasguez, quen consdeaa que la Corte £ equivocd a no entende que
“arbitraiamente” se refiere aadopta una reolucion uotra sn que e refiera a abuso
del derecho®.En estas circunstancias, cabria preguntarse s la expu$6n de la palalra
arbitraiamente del ordenamiento juidico implica que se haya eliminado € choque
entre el Codigo Civil y la Congtitucion de1991.

88 OOLOMBIA, CORTE GONSTITUCIONAL . SentenciaC-595 de 1999.M.P. Carl os Gaviria Diaz

89 Normademendada: “ Artiaulo 669. B dorrinio (quesellamatambién piopiedad) es el deredio red enunasa
corporal,paragoza y digponer deell aarbitrari amente no sendo cortraley o contraderecho geno.”

% Cf. VELASQUEZ




32

Definitivamente dlo no fue ad: a pesar de que € texto del Articulo 669 no ha sdo
modificado, la vigencia del concepto de propiedad privada del Codgo Civil etaen
duch®™.

C. Funcion socid y funcidn ecoldgica: la transformadon dd derecho de
propi edad.

Enel goarte inmediatanenteanterior, a explicar el cambio en el concepto depropiedad
sustentado bajo la concepcion ociaida, se reafirmo como demento prindpal de la
propiecad el cumplimiento delafuncion dd bien. La determinacion de esta fundén es
el ge b latranformecion de la propiedad, en la medi da en que hace parte del derecho
de propiedady determina su contenido. Por lo tanto, a continuacion se andlizaden qué
cons ge lafuncion social de la propiedad y como s« ha entendi do como ge ce camhio,
paa luego determinar sus diferencias con la funcidn ecolégica y centrar €

cuestionamiento cel concepto depropiecad en eda dtima funcion.

De acuerdo con lateoriade Diguit, en aumplimiento de lafuncion sodal el propietario
debe emplear susriquezas de acuer b con su funcion y eslegitima laintervencion ol
Egado paraexigir sucumplimiento. Al respecto el autor afirma

“Lapropiedadno es in deaecho; es na fundon sodal. El propietario, es

dedr, d poseedor de una riqueza tiene por d hecho de posee eda

riqueza unafuncion socid que cumplir; mientras cumplaegamison sus

actos depropi eario egan protegidbs. S no lacumple o la cumple mal, si

por eemplo no cultiva sutierra o deja arr uinarsesu casg, laintervencion

91 En Espdia, al igud que en Colombia se consderaquese produce un choque atre las disposiciones dd Cod go
Civil y laCorstituddn,al entende queestalltima supelitael contenido dd deechodepropiedad alatunciénsodal,
mientras en téminos d\ilistas lapropiedad es underechoapriori ylas limitagones legd es son excepgonales. En la
dodrina espaiola no hay duda del choque y de lainsuficiencia del @digp Civil, sn enbargo hay guenes no
congderan el Codigp obsoleb (lapos ddn més radicd al respedo esladeVicente Montés) yplantean su glicacion e
intepreaciénalaluz dd precepto congtituéond. El derecho de propiedad concebido en laC.E en su Articulo 3B se
ha consderado como launificacion del cancepto de propeda alicable a cudquier tipo de bien, que stbsana la
ambigliedad legislaiva que se etabapressmtando como consecuaciade numerosos regu aciones parddes ala
tradiciond contenida en el Art.348 del Cddigo Civil antes estudado.“ De todos es corpcido que la situad én
precongitud anal se caraderizebaporlainadecuad 6ndd aticulo 348 dd Codigo Civil paradar cdbidaalaevoluddn
sufrida por el derecho de propielad como corsecuenciade las nuevas concepdones sodales y econdnicas que
pretendian | asati sfecci i deintereses ool eclivos”.

ANGOSTO, Ob.dt, p70
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de los gpbenantes esl egitimapara obli garle a cumplir su fundon social
de propietario, que consde en aseguar e empleo de las riquezas
conforme asu destino” %2,

Lafunddn social entendida en esostérminos se congituye en contenido y en limitante
del derecho al mismo tiempo: hace parte del conteni b, en tanto las atribuciones del
propietario y los actos permitidos estan deerminados por la funcion social, y es su
limitante en cuanto legitimala intervendon del Estado para aseguar su cumplimiento.
Sin embar g, exiden serias objeciones d concepto de funcidn social. Se duda, por un
lado acerca ddl contenido de lo “sodal”, ya que ese término podia asumir mdtiples
sgnificados, Sh gque seaposble atribuir ede cdificativo a una funcion especifica. Al
respecto sehallegado aegaldeca que:

“... la dfirmada imposbilidad de entender de modo univoco la

caificacion socia, sobre lafalta de crediblidad de cualquie tipo de

mensuracion ce la utilidad socid, y por tanto, sobre la inutilidad de

emprender cud quier dase de traduccion a férmulasjuridicas riguosas,

cuando no s llegaa la desconfianzatotal haciatodas las proposiciones

en queel adietivo social aparece”®.

Asi las cosas, no se podria hablar de wna fundon sodal de la propiedad, en tanto la
funcion entendi da como la consecucion de wn interés general es exigilde paracual quer
derecho®. Como formula vacia, e término funcion socid bien podria gplicarse paa
exigir d trabgador que acepte sudespeddo, si con la liguidadon de la empresa donde

trabgj a, secons gLe lamejor prestacion de un servicio como fin dela col edividad.

Exige unaobjecion ad cional alaf uncion social, segun la cual, conf erir una funcion ala
propiecad implica edableca limites a las aribuciones a propietario a partir de
elementos externos que no hacen parte dd contenido dd cerecho y por tanto ben
pueden resultar ignorados

92 DIGUIT. Op. dt.,p.229
% RODOTA.Op.dt., p.192

% bid., p.99



34

“Precimmente en ese renachac caader extrafio quelafundodn tiene
respecto dd derecho s origina lacontradi ctoria utili zacion del concepto
de fundon, que-concebi d como una atemperadon del caré&cter absoluo
de una propiedad individualisa se convierte en formula defensva cel
der echo depropiedad trad cional ...%>

Ahora bien, frente a las objedones expuestas antes, esposble contestar que a pesar de
la multiplicidad de acepciones poshles paa d concepto “socid” no por ello ha de
negarse | a utilidad social que debe cumplir la propiedad, atendiendo incluso alas dos
concepciones es udiadas. De eda forma, en téminos individwaligtas, |a propiedad
deviene utilidades para el propietaio en la medida en que tiene la atribucion de
usuruco del bien. En ee misno sentido, a la luz de la concepcion socidiga, la
propiedad es la afectacion de un bien para € interés colectivo, afectacion que no tendia
sentido si no implica uilidades paa el propigario.

En cuanto a la utilidad sod al, entend daen términos de utili dadcolectiva, pueden surgir
dudas s se mantiene la pergpectiva indvidualisa de la propiedad Sn embargo, 9 s
logra i centificar lapropiedad dentro de un §stanaque protege intereses col ectivos, es
claro que la propiedad debe buscar beneficia tdesintereses, sn que sea exclwente on
el geracioindividual por parte cal propietario.

Frente a los cuegtionamientos acerca de la fundon soda como limitante externo a la
propiedad, vae la pena preguntarse § lalimitadén al uso, abus o digosicién dd bien,
en razon ke las caracterigicas del misno bien y la poshilidad de castigar actos
contrarios a tdes caracterigicas, ain pueden considerase como d ementos extemos a

derecho de propiedad, cuando acemés $ ha dgado atras la icea del derecho sulj etivo
absol uto.

Eneseorden de ideas aceptar las anteriores objecionesimplicariadotar alapropiecad
de un caracter alsoluto inmodificad e, que no tiene cabida dadas las condiciones de

trandformacion que sehan veni do describiendo. Por tanto, esplausblecons dear que la

% RODOTA. Op. dt.,p218
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funcion social actla como eje e transformacion el concepto de propiedad en tanto
modfica sugancidmente el derecho, deermina su contenido especifico y sypedtalas

actuaciones del propigario a interés general.

Latransformacion del derecho depropiedad entendida en etostérminosno implica na
ateaacion supeaficia, € verdadero canbio s verifica en doselementosfundamentales
el contenicdb el derecho y la aribucion del propietario. En cuanto a contenido del
derecho, es claro cdmo, bgo el nuevo concepto de propiedad, la funcion socid
detaminalas aribucionesdd propigario y por tanto d alcance mismo dd deecho. En
pocas palabras el cambio implica que d derecho de propiedad ahora se define apartir

de suslimitesy no, a contrario, como sweedia bajo d esqguematrad cional.

La atribuciéon del propietario también varia teniendo como ge la funcion sodal. El
propietario no asume su posidon en cuanto tal, es cecir, en virtud de la titularidad, por
ende los limites impuestos no corregponden al abuso del derecho. Por d contrario, la
atribucion del propi etario esté dada por su actividad en pro del interés general. En este
sentido,
“mientras parala concepaodn tradciona de los derechos subjetivos, € sujeto al
gue venian atribuidos los poderes (titular cel derecho) era, en principio, lilre
para deermina e us de los poderes, utilizandolo segin sus propios finesy
conveniendas, se ha modificadb aora este esquema tradcional desde el
momerto en que el ordenamiento juridico prevé queel ejercicio de esos poderes
no vaya drigido (nicamente a la stisfaccion del interés privado, Sno e mas

generales exigancias ce la sod edad en suconjunto”®.

Latransformadon del derecho de propiedad teniencb como ge lafuncion social se do
también en Cadombia” a pesar de los contradictores quehan pretendi do negar el camhbio

9% MONTES. Op.dt., p186.Es necesario ad arar queparael ator citado lateoriadd abuso del derechodiopasoala
transformeci 6n dela propiedad, sn embarg td como se expuso antes en ese estudio o se condderaqued aluso
del deredho sepuede cons derar como antecedente dedi cho proceso. Ver pagina: p18

9 Td como se expuso antes la Constitucion de 1991 determinG d onterido dd derecto depropiedada patir dela
funddn ocidy emldgica; Sn enmbargo es necesario teneren cuentaque d canbiotuvesu oigen muchos &ios arés
en 1936 atravésdel Acto legidaivo 01 que reformd la Congtitudon de 1886. El Articulo 10 de dido Ado,
establed G Segarantizalapropiedadprivadaylos demasderechosadquiridoscon justotitulo, can arreglo alaleyes

civiles por pelsonas naurd eso juridicss , 1 os cual es no pueden ser desconocidos ni vulnerados por | ey es posteriores.
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aduciendo una aparente contradicdon en el Art.58 de la Congitucion, busando

preervar d deecho de propiedadcon sucaracte subjetivo abl uto.

Las implicaciones dd proceso de tranformecion en e contenido dd daecho de
propiedad y las dribuciones del propigario son fécilmente verificables En primer
lugar, hoy no cabe duda que la funcion social es parte inherente dd derecho de
propiecad y por ende daermina su contenido. Al respecto la Corte Congiticional
afima
“El derecho de propiecad se configura como un derecho subjetivo que
tuelaintereses individuales deecho que encuentra los limites del poder
conferido al titular parasu gerdcio, en el cumplimiento, precisamerte, de
lafuncion social que le corresponde; en conecuencia, esa fundon social
no se debe entender como un mero limite externo paa su gerdcio, Sno
como parte sugancid del mismo” %,

Aceaca de la atribucion del propietario, es necesrio recorcar e Art. 58 C.N, antes
tracrito. Edte articulo edablecio que d interés general debe ceder al particula y por
tanto son permitidas medidasredridivas que, aunque afeden e derecho de propiedad,
tengan como finalidad e ki en comun.

Teniendo en cuenta los objetivos que persigue la funcion ocial y las implicaciones de
eda funcion paralas activicdades de los propigarios, la funcion soda debia ser, en
Uitimas e e emento que define el contenido del derecho de propiedad de formatal que
se asegure la protecddn de intgeses ol edivos®™. Sin embargo, en el ordenamiento

juridico cdombiano lafuncion socia no cumpleestepapdl.

Cuando de lagplicacibnde unaley, d inteés privado deberdceder d interés plblioco osocid. Laprgiedad es una
fund én sodal queimplica obligadones’.

Parasu fempo, la reforma resul® bastanteinnovadoray controvesal, ya que preerdia nodifcar d régimen de
propiedad exisente buscando limita @ derecho de propi@ad pararedigtribuir latierra Por td razon, se @nsidera
queatravés de esarebrmg “ ...tanto el geauivo como el Congreso busceban la modernizad én dela propiedad
agraia. Acabar con lanocién dé derecho de cbminio como derecho absoluto. Habia que hacer conprender alos
propi earios que nobastaba con tener @ titulo inscrito S no que eanecesario poseer latiera con hechospostivosque
mostraran unaexplotadon econdnicade el la”

SILVA.Op.Cit., p.86

% COLOMBIA. CORTECONSTITUCIONAL , Sentend aC-58/1995. MP. Fabio Morén Diaz.

9 En Espafiala funcién sodd si se entierde como d emento fundamental dé derecho de propialad que define su
contenido. En la Congtitud 6n espaiolade 1978,la funcion sodd quedaestabledda en d Art. 33numegal 2 asi: “ La

funddén socid de estos derechos delimitard su cortenicb, de aauerdo con las leyes’. Para Montés y A ngosto
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Funcién social y funcién ecddgica™: ¢Género-epecie?

Unavez s ha entenddo lafundon sodal como ge detransformacion cel cerecho de
propiedad, en ede aparte s analizara la funcion ecadgica, como otra funcion que
deteamina el contenido de dicho derecho y, por ende, cuestiona e concepto de
propiedad del Cod go Civil.

El endlis sempezar & por determinar las dife encias entre las ds fundones, paraluego
carecteiza lafuncion ewmlogcay finalmente estald ecer 1as exigencias que implicatal
funcién frente a derecho de propiedad Deste este momento £ debe decir que la
caracteizacion de la fundon ecodd ca de la propiedad se hard como resultado de un
proceso de congrccion auténomo que culminacon lacongriccion e wna definicion,
dacb que la fundon ecddgica no encuentra predson conceptual en la legidacion

(ANGOSTO, p76y MONTES, p. 185) la funcion socid se haentendido dentro dd ordenarniento espafiol como un
conagpto valvulaque sepuede utili zar paradi stintes stuadones Tal como | o establece d mismo texto const tuciond
la funciéh sodd no serefiere al ejerado de laprogedal en una olade sus manifestaciones; & dedr, lafundon
sodal deimita el @ntenido del derecto de propiedad §ecido sobre cualquier clase debien Lajuriprudenciadd
Tribunal Supremo Espdiol ha espedficado d pgd dela funcion sodal frente al derecto de propiedal. En la
sentenda 37 del 26 de Marzo de 1987 afirma: “ ...la Congitud &n reconoce underecho ala propiedal privada que se
configuray protege, detamente, como un haz de facultades individual es sobre |l as cosss, peo también, y d mismo
tienpo, comoun ®@njunto de deberesy obligadonesestal ecidos, de acuerdo conlas leyes, en dend avalores o
intereses de la oledividad”. M& addante en la sentencia 88 dd 17 de nerzo de 1989, estdlece “lautilidad
individuad y lafundén ocid definen de modo inesd rdible el contenido dd derecto depropiedad sobre cadatipo de
derecho de propiedad aprindpics estebleddos e intereses tutéados en la misma Congituaon”. (Cfr. ANGOSTO,
p.79)

100 En el caso espaidl no se hace tnad ara diferenciaenteambas funciones. EI A1t.33CE.y el At. 45C.E.egald ece
que“ 2. Los poderespUblicosvel aén porlautilizacion radonal de todoslos recursosnatural es, con el in deproteger
y mgora la cdided delaviday defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose enlairdispensabl e soli daridad
colediva 3. Para quienes violen lo dipuesto en el gpartado anterior, en los términos cue laley fije se estdleceran
sandones pena es 0, en U caso, administrdivas, as como la doligad 6n de repara d d&io causado®. Por tanto, la
fund én sodal cono limitantedel dereo de propi edal debe tener en cuentalaobligacion constitud ond devel ar por
|'a utilizad 6n rad onal delos recursos naturd es y defenderel medio ambiente.En este contexto lafundén cid dd
derecho de popiedad debe entenderse en dos perspectiva didintas unafunddén impulsivay como funcion linite.
(BARNES VAZQUEZ, Javie. Propiedad, expropiacion y responsabilidad: |agarantiaindermizaoriaen el derecho
eurqpeo y conparado: Uni 6n Europea, Corvenio Europeo de Derechos Humanos, Esparia, Alemania, Franda, Itdia,
Madrid: Tecns19%, p.744).

Enlaprimeradelas pergpedivaslafuncionsodal preende moviliza a propieario a utilizarsu popiedad por medio
de la amenazade exprgpiadén por incumplimiento de lafundén socid, sin embargo @ impul so hacialaactividad
tambi én es trad addl e alos usos dd sud o exigidos por razones anbiattdes. . Esasi @mo,“ ... el dcancedeese
efecto propulsvo debea sa oonstadado d disdiar las grandes opdones ®nfiguratbras dd territorio a fin de
garattiza d equilibrio ambiental en los asentamentcs humanos” (lbid..., p. 74) En auanto ala fundé sodd enla
pergectivadelimitante | as restricciones anbiertalesinaden e d @ntenido del derecho depropi edad sobre ciatos
bienes, esel caso de aquellaszonasdeespedal impotanda ambientd o recurosnaurales egedficamente.Es decir,
“la perspedtiva ambientd indde e d nideo esencid delas facultades dominicdesde ws0 y gocede los bienes(...)
la identifcacion deestas bienes y su sometimierto aun réimen genéricoo espedfico de praecddn y conservad on
no solo los apatan del proceo econdmico, Sno quegeneraen sus tiulares unos deberes especificas deconservag on
de susuganciaqueimpiden a1 destrucdén otrarsfornmacion” (Ibid..,p. 74)
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ambiental vigate ni en los pronwunciamientos de la Corte Conditucional sobre el

tema®.

Es necesario tener en cuenta que la funcidon emldgica como elanento inhaente ala
propiedad, se desarolla bgjo la misma concepdon idenldgica que se expuso antes, a
hablar de la funcion social. En esta medida, € analiss cuenta con dos bases
fundamentales esexigible ala propiedad €l cumplimiento de unafuncion epedficay
los ados del propietario esén garantizados § ® encaninan a logar dicho
cumplimiento. No hay lugar a repetir el sugento tedrico ce lafuncion ecoldgica de la
propiedad, sn embago, esa Udtima funcion atiende a preocupadones e implica

consecuencias, digintasalasdelafuncion socid.

Para lograr i dentificar las diferencias exi gentes entre lafuncion ecologicay la funcion
nda « debelograr la eiminacion de larelacion género — especie en la que la funcion
soda es €@ género. Eda relaion s ha estadecido como consecuencia de la
consagracion del Art. 58 que incluye el témino inherentey de la tendencia comin a
incluir los conceptos anbientalesen otras caegorias como “ 1o social” en estecaso.

En ege punto se debe atenda a los argumentos expuedos antes, acerca de la
mutiplicicad de acepciones que puede tena el concepto cial. Es posble cons derar
gue la definidon varia de acuado con la disciplina del invedigador, ad paa un
abogacb y para un socidlogo “lo sodal” nuincaserdlomigmo™®. Sin embar g, en este
texto, acogend la teoria de Diguit y las precisones ce Montés, se entenderd que “lo
sodal” hacerderenciaa losinteresescolectivosy ala uilidad general, por oposidon al
interéso lkeneficio paticdar. De eda forma dentro delafundon socia se acogen los

intereses paticularesy generd esdel propi etario.

La funcion social de la propiedad exige la proteccion de inteeses cledivos que
implican beneficios deproduccion deciatoshienes Td como s etal ecié antesenlas
cond deraciones de Diguit, lafuncion socia implica el uso dd bien de acuerdo con su

naturaleza, y por tanto, d propigario debe utilizar su bien buscando obtener la mayor

101 |_a profundi zadon sdore laimprecisén onceptual es d temadesarol lado en d Capitul o |1 de este texto.
102 RODOTA, Op.Cit. ,p.12
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utilidad En estostéminos £ puece afirmar que “la funcion social de la propiedad

busca que los Henes san productives, tanto parael duefio como para la com uni dad” %3,

Es posble llegar a pensa que dentro del término socia se puede incluir el interés
ecoogico. Ental sntido se dirma:
“el concepto clasico de Funcion Soda, € cudl se formulaba desde la
explotacion economica de wn predio con € fin de redigribuir la riqueza y
cumplir con e deber cid, es enriquecido duranteel Sgo XXy yaen € Siglo
XXI eda (d9c) deber implica factores ademés de econdmicos, factores culturales

y ambientd es quele son inherentes de utilidad com(n e interés social " 1%,

Siendo ello ad resultariaredundante la incl sion de la férmul a de f uncién ecadgicaen
el texto dd Art.58 la Congtitucidn, dado gue lafuncion social ind uiria lo emlédgco, y
no seria necesrio agregar una funcion més al derecho de propiedad. Esta posdoén s
evidencié durantela dscuson del Art. 58 enlas sesones dela Asanblea Congtituy ente,
en donde a gunos congituyentes cond deraban innecesxrio ind uir la funddn ecaddgica
de la propiedad’®. Por su pate, loscongtituyentes que pensaban que s erapertinente
redactar el articulo en lostéminos en que quedd, e refirieron ala fundon ecadgca
asi:

“Como gran novedad s le impone (d daedcho de propiedad) también wna

funcién ecdodgca, a lacua esinherentea laf uncién social de la propiedad Esa

funcién vamas ala de los agped 0s meramente socioecondMicos, al incorporar

toda una concepcion del anbientecomo invd uable patrimonio col ectivo” *%°.

Sin embargo, en el texto congitwcional s configura la fundén ecddgica como
derivacion de la fundon sodal y, anbas, como limitantes dd derecho de propiedad.
Pareceria entonces que no hay porqe eiminar la reladon especi e género entre ambas

1SRODRIGUEZ, Gloria Anparo, La funcién ewlogica de la propiedad en la anpliadon, reestructuracion y
saneami ento de Resguardos Indigenas.En: Beariz Londofio EtAl. Propiedad, Conflicto y Medio A mbiente Bogota
Centro Editorid Universdad del Rosai0,2004, p.111

104 SANCHEZ.Op. Cit.,p.22 )

105 Cfr, COLOMBIA, PRESDENCIA DE LA REFUBLICA, CONSE.ERIA PARA EL DESARROLLO DE LA
CONSTITUCION DE 1991

106 Gaceta Cangtitudonal, No. 112, del 3 de Julio de 1991, p.6. dtado por SILVA, Caudia Marcela. La fundén
ecolégicade la propiedad en Colombia. Bogotd 2004. p95. Tesis de Grado. (Alngada).Universdad Extenadode

Colombia Faaultad deDerecho.
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funciones. No obgarte, tal como scedié en d andliss ke la funcion social, s heace
necesario deteminar las connoteciones del témino “ecolégica’ que s agrega a edta
nueva fundon. Laemloga s« ha entendido como un concepto de caracter general que
comprende lasr elaciones entre los organi smosy su entorna'®’, también seha entendido
como la cienda que andiza precisanente tales rdaciones. Por tanto, €l daificativo
ecoldgico haceal ilsidon a lafuncion que cumplela propiedad dentro dd entorno o medo
ambiente, a consderar que sucunplimientoind deen lasrelaciones entreel hombre, €l
medio am bientey losrecusos na urd es™®,

Enegascircungancias, lafuncion eoldgi caplantea un el anento adiciona al contenido
del derecho ce propiedad: las limitaciones que se impongan no sBlo buscaén la
utilizacion raciona del bien para su gorovechamiento, Sno su uilizacion acorde oconlas
resricciones ambientdes. Ta comolo &irma Qoria Rodriguez,
“..medante la funcidn ecoldgica se preendioé garantizar la calidad de
vida de las personas la proteacion e los recusos nauraes y la
implementacion del prindpio dd desarrollo sogtenible (...) la funcidn
ecadgica intenta proteger € entorno, los ecos demas, en aas delograr

hacer efectivos los derechos am bientd es™®”

El punto de gquelre entrelos dos tipos de funcion de la propiedad, se da en lavison
antropocéntrica que sustentala funcion socia y el biocentrismo por d que propugnala
funcion ecologca. Lasvisones mendonadashecen refeaencia amomentos higoricosen
laevolucion delarelacion dd hombre con la naurdeza que resultan aplicables en este
contexto teniendo en cuenta que cada wa de edasvisones susentalas rel eciones de

acacamiento entreel Derechoy d medio ambiente.

Bajo la pergpectivaantropocéntrica d homlre dominaba la natur dlezay esa esataasu
digposciéon sn ninguna limitacion: la explotaddn de los recusos era indiferente a la

saludy bienestar cel hombre™®. Sn embar go, eta concepcién cambio:

07 gL VA. Op.cit.,p.98

108 \/er ROD ADO, dulio Cesar. Constituciény derecho ambientd: principiosy acci mes onstituciond esparala
defensadel anbiente. Bogota 200L.

109 RODRIGUEZ. Op.cit. ,p.112-113

10 MACIAS. Op.dt., p.32
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“El hombre heace parte de la naturaleza, no ® puwede analiza por fuera
de dla; se pasa e una concepcién puramente antropocéntrica a una
vison hocéntrica. No se puede consderar d s& humano como un ser
independiente de la natualeza La ooncepddn inclwe, en
conseclencia, lasaguas, lasplantas, los animales lastiarase, incluso,

las ciuchdesy las cond ciones devidd’ .

En etas drcingancias, €l gercicio del derecho e propiedad con funcién ecoldgica,
debe etar lgjos de sr entenddo como una dribucion absoluta de explotacion
desned da del bien paraobtener la mayor uilidad. Al admitir las connotaciones de la
funcién ecoldégcay el canbio de vison descrito, ha de quedar claro gue la difeencia

ente lasdos f uncionesrad caen d cambio devison del hombrefrentealanaturaleza.

Dentro del proceso de caracterizar |afuncidn ecolégca, esnecesario, ademas macar la
dif e¢encia entre la funciébn mendonaday d daecho a un medio ambiente sano. La
asociacion entre esos dosconceptos es comun en lamedida en que, se hamantenido la
tendencia a ag upar bgjo un mismo criterio, cuaquier conoepto rdacionado oon €
medio ambiente sn ningunaclae de digindon. Por td razon, esnecesario tena clao
gue aunque lafundon ecadgica busca hacer efectivo los derechosambientales no esel
derecho en d. El derecho a medio ambiente sano se encuentra consagado enel Art. 79
de la Conditudon de 1991 enlos S gui entestérminos
“Todas las pasonas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley
garantizara la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan
afedarlo. Es ceber dd Edado proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las & eas deespecia importanday fomentar la educacion parad logo
de ettosfines’.

En este orden de ideas, d derecho a medio anbiente sano, es un derecho colectivo

protegido congitwionamente, cuya aplicacion se entiende como la obligacion en

1 pid.., p.32
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caleza de los dudadanosy e Estado, depreservar lascondicionesminimas ambientd es

y de sal ubri dad que garantizan la supevivencia cel hombre**2. De etaforma:
“Las condiciones ambientales dptimas requeridas para los propdsitos
indicacbs, necesariamenteobligana el Esad y alasociedad en general
a aometa los asuntos atinentes a deterioro ambientd desde una
pergedivaintegrd, eso es, que busquela sol ucion global o de conjunto
de su problemética atendendd y repondiendo a sus manif esacioneso
revdadones extermnas, como son: los asentamientos irreguaes en la
ciucady en e campo; el detaioro condante ce los recursos naturales
renovales, (atmdsfera, las aguas, la tiara, € suelo y € subsuelo, la
flora, la fauna, las fuentes primarias de enegia no agotables las
pendientes topogéficas con potencia enagéico, los recuros
geotérmicos, los recursoshidrobiologcos y e paisge),y lacreacion por
el hombre de dementos o fadores nocivos (ambiente cultural - basura,

rui b, olores, ec.) queind den en el menoscabo del anbente” .

Lafundon ecoldgca se predica del derecho de propi edad egpedfi camente en tanto hace
parte ce su contenido. Es dedr, €l propietario como cual quier ciudadano tiene el deler
de presrvar d medio ambiente, como ciudadano y no Unicamente por su caidad de
propietario. Sin emba go, € cumplimiento de lafuncidn ecoldgi ca no esexigible a un
ciudadano queno espropietaio, pero el regpeto del derecho al medio amb ente sano 4,

pues ede competeatodoslosci udadanossegin el texto congtitucional.

Como cond uson, se debe tener claro que la funcidn ecoldgica hece parte dd derecho
de propiedad y en esa medida hay un contenido obligacional adcional que pretende
protege intereses colectivos emlégicos Tales intereses no son adgmilables a los
intereses soci des quepers gue lafuncion sodal, pero s indden delamismaformaenel
contenido del derecho: ya no es poshle entender el derecho de propiedad como un
derecho subj etivo absol uto, por tanto el propietario yano tiene la posibilidad de usar su

112 0OLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Sertenda T-284 de 1995, M .P. AntonioBarrera
Carbondl.
113 |hig.
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bien lilremente sn ningln tipo de redriccion y sus actos solo estdn protegdos S s

gugan a intereses ecadgicosy sociaes.

Asi las cosas, la funcion ecoldgca de la propiedad no deberia ser entendida como
cudquier formula congitucional “ decoraivd': la funcidon ecolégica abrela poshlidad
de condruir unnwevo derecho depropiedad. Sinembargo, en Golombia esafunddnno
ha sido precisada concegptudmente y ademés no cuenta con herramientss para su
aplicadon.



44

1. sFUNCION ECOLOGICA? Imprecison Conceptual .

En e capitulo anterior se hizo evidente la transformacion del concepto de propiedad en
Colombia a través de la funcion emldgca de la propiedad, a pasa de un concepto
individualiga clasco hacia nn nuevo derecho de propiedad sodaliga. La
contraposicion entre los dbs conceptos de propiedad permitié conclur gque exige wa
tenson entre d Codigp Civil y la Conditudaon de 1991. Sn embargo, no hay claricad
conceptual aceca de la funcion emldgica no s sabe a ciencia cierta, cual es su
contenido, que obligadones genera su cumplimiento, y tampoco £ han identificado | as

herramientas necesari as para su gplicacion.

La Congtitucion ce 1991 hace rderencia a la funcion ecoldgica en su Art. 58, pero no
contiene ninguna def inicién de eta funcion. Por su parte, la juigorudenda ce la Corte
Congtituciona solre d temaes escasa eincompleta Solo hasta €l afio 2006 goarece un
pronunciamiento que caracteriza la funcion ecaddgica como fundén inherente al
derecho de propiedad, indegpendiente de la funcion cia. Hata ese momento
permanecia vigente la confusén que mantenia la fundon ecadgica bajo e género de
“lo sodal”'*® y se entendia como otrade lasaplicaciones dd derecho d medio ambiente
sano. Anamente, aunque en la legi dacion ambental exi gen insrumentos legales que
contienen referend astextuales ala férmula congtitucional, no exise una definidon de

funcién ecoldgca, ni € han epedficado herramientas jurid caspara suaplicadon.

La doctrina colombiana tampoco of rece mayor pred sén acer ca de la fundoén ecoldgica.
Ha congtrui do vari as def iniciones de f uncion emldgica desde dife entes per pectivasy
con referencia a contextos de aplicacion disimiles. As por gemplo, se ha entendido
gue eda funcion es “e deba e velar por € derecho condituciond fundamental a
ambiente, que no es otracosa que laacepteacion y glicacion ce las medidas impuedas

por la pol iticaam kiental paraprevenir, reducir, o controlar la contaminacion; y procuar

114 Es pertinente recorda en este punto queel témminosodali tase refi ereala concepcion sodali sta del edn Diguit y
no aun tipo desistema econdmi co.

115 S hace alusion en estostérminos td como se hizo en el Capitulo | d disautir acercadel contenido e lafund 6n
sodal. En ese monmento se menciono lacriticade Sefano Rodda d término sodal d considerar que eraun térnmino
imposible de precisar § setiene en auenta que puede alquinir diversss maices de acuerdo con laposdoén dd

intépree RODOTA Op. cit, p.12



45

el cesarollo ostenible” 15, Bajo esta per spectiva, | a funcién ecoldgica es una mas de
las aplicaciones del derecho a medio ambiente sano, que no hace refa enciaexpresad
gjercicio del cerecho de propiedad; por tanto, puede se exigille a cual quier personay
su cumplimiento estatutdado através ck las acciones populaes™’ como mecanismos

de proteccion de derechos colectivos™®.

También = ha hecho referencia a tema en edos términos “ el concepto ce funcion
ecoogica como td implica, que no s pueda usar la propiedad de formatal que cause
dafio d medio ambiente 0 a la salud de los homlres los animdes, o que ateae los
recursos naturales’ ', Esta definidon ertiende la funcién emldgica relacionada
egpecificamente con la forma en que £ dcebe usa |a propiedad, buscando a mismo
tiempo, preservar 10s recur 0s naturales 'y proteger la salud ce los homlresy de los

animales.

Unatecera ddinicion s refiere a cumplimiento de la funcion ecoldgica en rd acion
con una comuni dad especifica, de td forma gue el contenido de la funcion ® ajutaa
las caracterigicasy costumbres ce dicha comunidad. Bgjo edta perspectiva la f uncion
ecoldgica £ ha ddinido como “ ...aquellafuncion gquepredaun epado paragarantizar
la cortinuidad e las dinamicas ewldgicas natuaes la conservacion de la
biodivers cad — los bosques, d agua, el suelo- ad como laproteccion ce lascut uras que
lo habitan” 120,

Las anteriores definidones, aunque ofrecen un ciato grado de daridad acerca de la
funcion ecoldgica, dgjan dn regpesda varios intarogantes ¢Qué tipo de

comportamientos son exigides a los particulaes paa que s cumpla la funcion?,

116 ROJAS PENA, Diego Mauriéo. La funcion ecol dgicade lapropiedad privadaen Colonbia andlisis desde una
pergectivadeprecedentes juri sprudend alesy delanormativavigente. Bagota 2004. p.18 .Tesis deGrado.

( Abogadb) Univers dad de los Andes. Facultad de D erecho.

17 Bl Art. 87 C.N. egtadlece “ Laley regulara las acciones popul ares paralaproteccion de los derechos eintereses
coledives, relad onados con el pdrimonio, d espado, la sgguridad y la sd ubridad publicos,la moral adlmin straiva,
el anbiente, lalibreconpetendaecondmicay otros de smilar naturd ezaque sedefinenen dla”.

118 De acuerdo con el A1t.79 C.N :“ Todas | & personasti enen derecho a gozar de un ambientesano. L aley garanti zara
la partidpad 1 dela comunidad en | ssdecisiones que puedan dectalo. Es deber dd Edado proteger ladiversidad e
integidad dd ambiente conserva | ss dreasde espedal inportand a emldgicay fomentar laeducad énparael logro
deestosfnes”.

W9 gL VA.Op.cit, p.%

120 COLOMBIA . MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESA RROLL O TERRITORIAL EN CONVENIO
CON UNIVERSIDAD DEL ROSARIO. Funcion ecldgica dela propiedad en regguardos indigenas. Coodinadbra
Académica: BeatrizLordofo. Bogota. Editorid Univesidad del Rosario.2004. p 1.
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¢Cudles son los limites a la funcion emldgca?; ¢Exisen herramientas juridicas paa

aplicar la funcion ecol6gi ca?

Laimprecision conceptud enla Congitwcion de1991, en la doctrinay en la legid acion
ambiental vigente, hatenido como consecuenciael desconocimiento del contenido de la
funcién ecldgca de la propiedad y, por ende e Ias obligaciones que implican su
cumplimiento. Se ha edablecido, de eta manerg un ambhito incieto de glicacion
propiciado por e razonamiento div e gente entre intérpretes, tal como se evidencio en
las definidones trasxites, y por e criterio e glicacion de dferentes operadores
juridicos. Ad las cosas la funcion emldgica de la propiedad puede considerarse
aplicade en cualquier sStuacion o, en contrage, Unicanente en contextos especifi cos
como d caso ce las com wnidadesindgenas’. Por estarazén, en este segundo capitulo se
preence dotar de conteni b alafundon ecologica a través del andis s de losel ementos
que pwedan arojar la jurigprudenda de la Corte Conditucional y la legidacion

ambiental vigente.

Inidalmente, £ analizalaposicion ¢k lafuncion eldgica dentro de la Congtitucion de
1991, con la preocupacion de etar frente a una formula conditudond meramente
“decoraiva’, apesar de ®r d centro delatengdn exigente entreel Codigo Civil y la
Congtitucion de 1991. A continueacion, seegudialaposgcion de la Corte Conditucional,
como méximo intérprete e la Congitwcion, y finamente, se examinan varios
ingrumentos legdes para lograr, por induccion, predsar e contenido de la funcion
ecologica e lapropiedad Del éito de ese gecicio dependela lidez de latess
texto: d lograr predsar e contenido ce la funcion ecoldgica espos ble consgtruir un
nuevo concepto e propiedad que dgje de lado laidea dd derecho subjeivo absoluo
que cortiene el Codigo Civil.

* Deaculerdo con conversai ones sosteni das con funcionaios de laOfidna de Educad ény Paticipacion
del Ministerio de A mhiente, Vivienday D esarrollo Taritorid de Colonbi a Bogota. Agosto 10 de2006.
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A. ¢Conditucidn ecd 6gica?

Lapreocupacion acer ca de la consagracion ce laf uncién ecoldgca de la propiedaden la
Congtitucion ce 1991 como wa figura “decorativa”, se derivade dudar de los enfoques
tradcionales que han praenddo entencer la Congtitucién como e destino culminante
de un proceso de evolucion exitoso, para incluir el tema anbientd en el ordenamiento
juridico. Aungue no se debe llegar al extremo de dudar de la importanda ce laind uson
de la funcion ecoldgica ce la propiedad como parte del texto conditwcional, si se debe
enfatizar en que lasimpleinduson no es suficiente se dele hacer preci S6n concept ual

acacadd contenido ce edafuncion.

Bajo la pespectiva tradicional, expuesta por gran parte de los textos ce derecho
ambiental **, d proce e evol ucién del derecho ambientd colombiano seiniciacon la
expedicion del Codigo Fiscal (Ley 110 de 1912) doncke < regula por primera vez la
explotacion de los bosques y £ aude a la competencia dd Esad para hacer las
ressvas gue consdere patinentes. Afios més tarde se expiden la Ley 200 de 193612 y
la Ley 135 de 19612 donde se establecen importantes reformas agr arias que hicieron
evidente un premauro interéspor el anhientey € manejo e lastigras.

121 Ryeron corsultalos: MACIA S, L uis Femando. Introducd 6n d Derecho Anbientd, Bogoté L egis. 1998,
RODA S ulio Cesar, Constitucion y derecho anbiertal: pindpiosy acciones congitudondes para la ddfensadd
ambiente Bogota: 2001, POSSE PA TINO, Migud . Derecto ambientd cd ombiano. Bogoté L egis 1999.

122 Eqaley iincluyd la extinddn de dominio a cargo del Irstituto Nad onal deReforma Agraria, en favor dd Estado
paraaqudlos predios que no esteban sienb explotados econdmicamente. Eda medidaimplicd la irtroducd 6n de
limitantesal g erddo dd derechode piopiedad rural espedficamente Cfr.RODAS

123 por mediode esa lg/, seestabled 6 d proced miento de extincion de doninio por inutilizad & dela propiedad.
Adidondmente seestabl ed e@on | & condi cionesnecesari asparaqueel Ingituto deReforma Agraria pudieraadquirir
pred os de propiedal privadacuardo seha declaredo su adqui S don @mo de utilidal publicaeinteéssodal.

124 para este nomento, més que lapreservadon del teritorio lo real menteprobl eméico eral autilizacion adecuadade
la tierra en altivoso ganado paragarantizar ladimentadon y el scstenimierto de loscampesincs. No sin razon se
establed6enlaley200laexplotad 6ndelatierra cono pruebade | apropi edad, asi:

“Ariculo 1. Se presurre que no son baldios sno de propielad privala, los fundos posddos por particul aes,
entendi émose que dicha posesion corsiste en la exdotaddn econémicadel sudo por medio de hetos positivas
propios de duefio, cono |as plartaciones o sementass, la oaupaddn ©n ganados y otros deigual sigrificaddn
ecordmica. El ceramiento y la consruadon de alifidos no constiyen por si solos prueba de explotad én
ecordmica, peao si pueden onsiderarse cond elementos ®mpl ementarios de dla. Tanbién alaspordones incdtas
cuya existenda sea necesaia para la exdotaddn econdmica dd predio, 0 como @mplemento para d ngjor
aprovechamiento de éste’.

Estamisnaley prohibelatalade abolespor losproblemas quese generan para l as cuencas abasteoadoras deagua
“Ariculo8: Es pohibido, tanto alospropiearios paticuarescomo alcs cultivadoresde bddios, tda los bosques
quepreserven o defiendan les vetietes de aguas, sean éstas de Lso pibli® o de propiedad particdar,y que se
encuentren enla hoyao zona hidrogrdicade donde aquélas provengan. En las hoyas 0 zonas aque se rdiereeda
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En 1972 s produce una dceclaadon intenecional, la Dedarecion de Estooolmo,

consideraca como la primera manifestacion de preocupacion internacional °

por los
efedos de la accion del hombre sobre el medo ankiente. En esta declaracion’® se
edablece, por primeaa vez, que dadas las condiciones e aecimiento globa y
subdesarolo mundia, eranecesaio que el hombre ded diera asumir la responsalili cad
de la protecddon del medio ambiente paa su supavivenciay la e las futuras
generaciones. Se debia logra que cada Edado, dentro del respeto por su sobe ania,
egoecificara las paditicas ambentales que etaba digpuesto aimpusa paa logar wna
planificacion raciond de desarrollo socioecondmico que garantizara mejores

condiciones devida paratodos los seres humanos'?’.

disposidon, sd o podrén haca'se desmontes, previo pe'miso otorgado por d Gobieno, ®n canodmiento de causa, y
sienpre que | & obras que vy an areali zarseno perjudiquen el caudd delas aguas respetivas. Lacontravendénalo
dispuesto en este aticdo acarreard d responsald e una multa de vente pesos ($20) a cbsd entos pesos ($200), que
impondré la atoridad polidva més inmediata d repectivo lwar, de oficio o apedidén de parte interesada, y la
obligacién derepl antar los arbol esdestruidos”. Con eda prohibid 6n se pretendia evitar d desshastecimento de agua,
al entenderl a como el ementonecesari o dentro dd proosso de praducd 6n més no cono recurso naturd no renoval e.
125 A patir de eta Declaraddn la preoaupaddn intemaciond bre el nedio ambiente se mateializa en las
conditudones de vari os paises expedi des después de1972. Se puede tomar como g emplo la Conditudén de Espaia
expedidaen 1978, queensuArt. 45 estebleg &:

“ 1.Todostienen d derecho adistutar de un medio anbierte adecualo para el desarrdlo de la perona, as
cono el deberde conservaro. 2. L ospodees publiocos vearan porlautilizaddn radonal detodcs los recursos
naturales, conel finde proteger y mejorar lacalidad delaviday defendery restaurar el medio ambi ente, apoy andose
en laindispensabl esol idaridad colectiva. 3. Paraquienesviolenlodispueso end apartedo anterior, en los
térmnos quela ley fije se etabl eceran sand ones pendeso, en su caso, adninistraivas, asi cono laobligacionde
repaar el daio causado”.

En @& ordenamiento espafiol, d nedio ambienteesta consagraco demanea irdependierte como un derechoy deber
exigible a | ass autoridades piblicas, que se encuentraa su vez rdacionalo con otras naterias dentro de la misma
Congituéon.Es &l cono,“ la Congtitud 6n egpafbla de1978, sguiendo la pata detodas aquell as gue han
sido pronul galas o reformadas a partirde ladécadade los aos setata dedica un precego d medio
ambiente destacando su especi didad respecto a materias prox mas cono salud plblica (art.43), culura (art.44) o
patrimonio artisti coy, al propio tiempo, o enunda como un derecho...*?”. (BARNES Vasquez Javi er

(Coordinador), Propiedad, expropiacion y responsadilidal: la garantia indemnizatoria en d derecho europe® y
conparado: Unio6n Eurgoea, Convenio Eurgoeo de Derechos Humenos, Espaia, Alemania, Franda, Itdia. Madrid:
Tecnos, lintade Andalucia, 1995 p.727).

126 | a Declarad 6n se da como producto de la Conferencia de las Neciones Unidas sobre el Meadio Ambiente,
celébradadel 5al 16 deduniode1972 en Egomlmo. S cons dera como la primerareunion anived mundial,donde se
manifiestala preoaipadén irternad onal por el medio ambiente Sinembago,se haconsderalo quelapreocupad én
del momento atendia més aun efecto econdmic y a unapergectiva antropocéntrica, en tanto no se conodan las
dimens mes posibles del osdafios ambientd es y | as consecuenci s econdmicas que td es dafios pudieran tener. Cfr:
PEREZ. Efrain. Daecho Anbiental . Bogota McGraw Hill, 2000.

127 La dedarecion utiliza el término hombre especificanentg al referirse asu rdacion con d entomo, como el
responsald e de las acdones que se dében aconeter parala protecdon dd nedio ambientey e Gltimas cono d
bendficiaio delasmedidas que seadopten.
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En 1974, alaluz e los principios!?® estableci dosen laDed arecion de Egocamo'?®, se
expidio en Colombiael Gddig Nacional de Recur sos Naturales—CONRN- (Decreto Ley
2811 b 1974)**°, buscando garantizar la adecuada planeacién y organizacion de los
recursos naturales como parimonio de todos los homlres. Ese Gddigo se ha
conddgacd como un gran intento de reoopilacion e la legidacion ambiental. Se
expidié con e propdsito ce estad eca un texto sstem&ico Unico™®, que debia contener
todes las disposidones pertinentes acaca del mangjo de los recursos naturales, en
cuanto a los usos pamitidos y las redricciones que aseguaran la pressvadon y
conservacion detdesrecu sos. Por etarazon, ® afirma que antesdel CNRN no exigia
legidadon ambiental,

“3 bien habianormasrelaivas a digintosrecur s nat ural es renovables,

como los bosques o las aguas edas digposciones no edaban

relecionadas d ambiente, sno que s referian de forma sectorizada a

cach recurso en paticdar sn guardar coherencia entre s, pues

obedecian a las circundancias disimiles gue habian maotivado la

expedicion de cada unadeellas’ 2.

Finalmente en 1991 s expice la que = ha llegado a denomina como wa

“ congtitucion ecoldgica” 3, por que contienev arias disposiciones™ rdacionadas con la
protecddn del ambiente sano, saludy sneamiento ambental, desarollo de actividades

agricolas, conservacion de areas de importancia ecoldgica, cuidado de riquezas

128 Espedfi canenteel Principio 2 esteblece* Los recursos natural esde | atierra, induidcs el are, d agua, | atierra, la
floray lafaunay especial mente nuestres representaivas de | os ecosistenas naurales, deben presavarse en benei cio
delasgeneradonespresentesy futurasmediantecuidalosapl arificad 6n u ordenaddn, seglin convengd'.

129 En 1992 se dalaDedaradon de Rio conp continuad én dela deEstocol mo. Enestaoportuni dad se establ ecio d
conaepto de desarrollo sogtenibley los principios generdes paa laaplicad 6n de este concepto. Se busco logra la
convivenda amdnicaentre los sees humanosy lanaurdezaen el marco deé desarrollo econdmico, por td motivo
se exhorto alos Estados para que adoptaan las acdones, medidas y programes tenientes a controlar y evitar
actividades que aentarén contra d nedio ambiente. En su momento laconsolidad 6n dd conogpto de desarrollo
sogenible, resultd sin dudainnovedora yaqueimplicabaimponer limites ciertos a desarrollo econémico que en
principio se ertendiailimtado

130 Cfr, MACIAS, p61

131 |bid. p. 64

B2AMAYA, Osca Daio. La constiuciondidad dé Cddigo Nadonal de Recursos Naturales Rerovadles y de
Protecd a Medo Ambiente, en: Evaluacion y perspectivas dd Cddigo Nadond de Recursos Naturales de
Colombiaen aus 30 afiosdevigend a. Bogota UriversdadExtenado de Glonbia, 2004, p.181

13 . AMAY A, Osca. La congtitudén ecol agicade Glonbia: Bogota Universidad Extemado de Colonbia,
2002. Egta Gltima esta compuestapor ibdas aquel as dispos ciones constituciond esque se refieren ala proteccion dd
medio anbierte sano, sdud y saneamiento ambientd, desarrollo de adividades agricolas, cansewacion de aress de
i mportanci a ecol 6gi ca, aui dedo deriquezas natural es, funcién emldg ca de lapropi@lad, entreotras.

134 RODAS Monsave lllio Cesa, Fundanentcs dd derecho ambiental col ombiano. Bogotd: Edciones. Uniandes,
Tercer Mundo, 19%. p.35
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naturales, entre otras®®. Al parecer, la cuesién ambientd no ofrece a partir de ese
momerto, mayores dificultades, en tanto hay vaias digposciones congituciond es
donde s= han plasmado preocupaciones egecificas como la proteccion del derecho

colectivo a medio ambiente, 0 la conservacion ce zonas ecadgicasimportantes.

Sin embar o, la cLestion no es tan evidente. La consagacion legd y oconditwiona ol
tema anbientd reflejael dialogo que se daentre e Deaecho y el medio ambiente. Por
tal razdn, la forma en gque € ordenamiento juridico colombiano acoge dentro de sus
disgposciones la reguadon dd medio anbiente determina d oontenico de las
ingtituciones e derecho amhbiental y su grado de aplicacion®®. Es necesario examinar
las visones contenidas en dicho dialogo paa evauar, en qué medda puede la
consagracion congitucional e 1991 ser € punto maximo dela evolwcion dd derecho
ambiental.

En & primer capitulo se identificaron dos visones gene aes acerca de larelecion entre
el hombre y e medio anbiente la vison antropocentrista y la biocentrista®™’. La
primera deellas pecibe el ambienteen fundén del hombre los recur s nat ural es estan
a su disposcion y lasredricaones anbientales apunten aevitar cualquier pdigro paa

la especie humana La segunda, la visdn biocentrista, entiende d hombre como pate

135 Cfr. GOMEZ MEJA, Alberto. Medio Ambiente. En: Los canbios corstituciondes 1886-1991 Bogot&: Sod edad
Econdbmica Amgosdd Pas.1992. p.261

136 Al respedo RODAS airma: “ No olstante, ello (a indusén dd anbierte como mateia de rdevanda
conditudond) conser importanteno essufici ente, pues enlaadud idad la discusion secentraen determinarlos
mecani snos juridicos detutéa, bien como derecho publico subjdivo o sertido objetivo como bien juridico,
exisiendo entomo aladisaus 6n difiaultades metodd 6gi css que parten de | os contornos difusosque puede adquirir
el concepto deambiente’, RODA S Fundarrentosdd derecho anbiertal colonbiano. Op. Cit,, p. 28

137 En labrecha exigente entre estas dos visonesopuestases pos bl ei dentifi car diferentes edadi osquese reflejan en
la consagrad én legal. En unprimer no mento la legisladon pretende proteger d hombre delos riesgos que puede
implicarlanaurd ezapara su propi asypervivend a, en esamedidal & dispos donesapuntan a estdl ecer | inmites para
mantener diferenciss tgantesentreel hombrey su entorno.En wn segundo estalio, lal egisl adén enti ende el ambiente
cono fuente de rearsosy por tarto regulasu utilizadén, de forma tal que asgurefrutas y produdos. De eta forma
la regul ad 6n buscadete'minar lamejor forma de explotaddn de l os recursos y se asod a directamente conlos usos
del sueloy el régimen de propiedal. Enel tercerestad o, laviséon vacarbiand enlanedidaen que seentiendeque
los recursos naturdes s agptables y no son fuentesinfinitas a disposidon del hombre Estapos dénse puedever
reflgadaen lalegid ad h que establ ece regi menes estri ctos depresavadon y conservadon de losrecursos natural es
no renovabl es. Findmente, yaalaluz deunavision biocentrista, |alegid acion preendeproteyer d ecosstera donde
se enauertren los recursos de fornma tal quese garantice laconservadon y preservad éndel nedioambiente através
de herramientas desupavisiony contrd a cargode organismos espedficcs. Sobre las etgas dela consagradon | gal
ver:PEREZ, Op. cit, p.3. Ese aubr cons dera que existen cuatio etgpas en laevolucion de lal egidacion ambiental, a
saba: 1.Protecd 6n enfocadaen lapraeccion delos riesgos epedicosdel anbiate que akectenla cdidad devida
del ser humano; 2.Lalegidaién gountaadominar lorecursosdeiemminando ariterios deuso; 3. Consavadon delos
recursos, mas allade ladeteminad én delos us, 4. Cortrol ecol @yico de auerdb can el ecosistemaen el que se
encuentrael recurso.
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integrante de su entomo y, por ende, la proteccion del medo anbente es un deker que

garantizalasupervivenciadela epedey delasgeneradonesactudesy f ut uras.

Enlosdtimosafios el ddogo entreDerecho y medo anbiente sehaentendido apartir
de una visSon biocentrista, porgue d dearecho anliental ha dgjacb ¢k lado |a idea de
preservar los recursos Unicamente para ser explotadospor el homhbre. Sehallegado a
cond dear fortaleddo € diaogo entre Derecho y medo ambiente, y se esima que €l
Derecho halogad interpretar y regular losfendmenosambientales adecuadamente. Al
respecto afirma el autor espaiol, Jo® Pardo Seve: “...En las Utimas décadas dd sdo
XX sereflejaya en la legidacion, en la gestion pudicay en lajuisorudencia, una
nueva correladon entre la sociedad y la naurdeza (...) Esta nueva percepcion, (...)
acaba finamente por reflgjarse en d Derecho, paticuarmente en d traamiento que
d spensa alosrecusos naurdes’ 8. Por suparte, Luis Femando Madas considera que
en Colombia d temaamhenta ha entracb a hacer parte de la accion misma del Estad,
dejando de ser un discur o contestario™®, lo queindicaria que el ordenamiento juridico
colombano entiende la importancia de la proteccién del medio ambiente y la acoge
como partedelos deberesa cargo del Estado.

Sin embar g, la impreci S6n conceptual vbre lafuncion eoldg capodiaindcar que e
dialogo entre Derecho y medo ambente an reflga wa vison antropocentrisa. La
consagracion congitucional aiende la preocupacion dd momento acerca dd ejecido
de la propiedad en contraposicion con la protecdon dd medo ambiente En edas
condiciones, pareciera que la fundén ecolégca de la propiedad reponde a wa
Stuacion prodemédtica para los propietarios, que se zanja superficialmente con wna

di poscidn congitucional, snnecesdad de definir su conteni do.

Desde la inclusén de la funcion ecadgica en el texto e la Congtitucion se pudo hacer
evidente ega forma de dialogn. Durante las diusones dela Asanblea Congtituy ente
en 1991 no setenia certeza acerca el contenicb eedfi 0** de la funcion ecolégica,
sn embar g, tal como se menciond en € prime cgituo, la gorobacion del aticulo se

138 ESTEVE. bsé.Derecho d medio anbierte. Barcelona: Mardd Pons.2005. p.183

139 A CIA S.Op. dit., p.30 )
140 COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA, CONSEERA PARA EL DESARROLLO DE LA

CONSTITUCION DE 1991.0p.dt
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dio por votacion en comigon sn llegar aun consenso acerca del entido y propdsito de

esaf uncion.

En esas circingancias, la consagracion congituciona  de la funcion emldgica de la
propiedad no debecons derarse el esadio maximo centro de lalegislacion ambiental. S
bien la formula includa en el Art. 58 de la Congitucion resulté novedsa frente a
derecho depropiedad™, la enundadén sin contenido no puede garantizar la aplicacion
efedivay su cumplimiento verificable. Por € contrario, % abre espacio a una nueva
controversia acerca del papel de la funcion ecadgica frente d derecho de propiedad,

142

como wnalimitacion legitimao un elanento parasito ~** que seaprov echa abwsivamernte

del derecho depropiedaden aasdel interésdel alectivo.

Es posble pensar que no todb esta perdido. La juisorudencia congitudond vy la ley
edan llamadasa desarollar e contenido y lasformas de aplicacion de la formua del
Art. 58 de la (onditudon. ¢Por ese camino, se logrard supera la impreciS6n

conceptual de lafuncion ecolégica delapropiedad?

B. La funcion ecolégica de la propiedad y la jurisorudencia de la Corte

C mstitucional.

La podcion de la Corte Congitucional frente a la funcion emldgica de la propiedad
deberia arrojar elementos ace ca de su contenido y de las ohligaciones que genera su
cumplimiento, en tanto ese ato tribunal es d encargadd ke interpreta y dotar de
contenido el texto conditudond. Por tal razdn, en ede garte se andlizan varas
sentend as con el propdsto de logra precisar € concepto de funcién ewldgica de la
propiedad. Se analizan las sguientesded sones T-537 de1992, G006 de1993, C-223
de 1994, G 126 de 1998, G147 de 1997, C-649 de 1997, G595 de 1999, C-491 de
2002 y C-186 de 2006. La anterior seleccion se hizo teniendo en clenta aquellas

a143

sentendas que hacen refer enci a la trandformacion del derecho de propiedad y

141 Cfr. AMAY A La condtitud onalidad del Codgo Nadmal de Rewursos Naurales Renovablesy deProteccion d
Medio Ambiente.

142 MA CIA S. Areas protegi des y propi edad Op. Git, p. 107
143 Bl criterio de sd ecd i hibieraqueido ampliarse ademés a aqudl s sentend asque permit eran el gborar un paron

factico de gplicacion dela fundé ecldgica, sin embargo | as referenciass encontralas entresentencias solo se d¢tan
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mencionan lafundon ecodgica d hacer aluson a surdacion con lafuncién social y al
andiza los limites cel derecho de propiedad. El estudio de las sstencias permite
evidenciar la forma en la que la Corte entience € concepto de propiedad vigente, de
aclerdo con d texto de la Congitucidn, frente a casos concretos o frente a otros

ingrumentos | egales, como el Codigo Civil.

Las smtencias edudiadas, arojan la sguente conduson: la Corte Congitwcional
acepta que d concepto de propiedad en (olombia ha sufrido una importante
tranformaciony yano puede ser entendido a laluz de la conaepcionindividualiga. En
eda medida, dgja de ladb la idka de un derecho subjetivo abluto que puede ser
giercido dn regricciones por sutitular, hadend evidente la tenson exidente entrela
legidaddncivil y la Congitucion de1991. Sn anbargo, la Corte no aclara el contenido
de lafuncion ecologica, laasmilaalafuncion social, y no concibe ega dtima funcion

como ge ¢k trandformacion del derecho de propiedad.

La Corte Gonditudonal iniciasu reflexion acerca del derecho e propiedad y la f uncién
ecodgica en la smtencia T-537 de 1992 cuand etablece que eta funcion refleja
una vaiaddon en € ordenamiento juridco a partir de una nueva escda de
preocupaciones soci ales, donde la proteccion el medio ambiente se considera wno de
los fendmenos que amerita la intervencion edatd. Se habla entonces de la
“emlogizacion” de lapropiedad como lanecesidad de gercer lapropiedad en benefido
del tituar, sin perjudicar a quenes lorodean, buscando garantizar mayor bienesta paa
las generadones veni ceras'®. En esta sentencial a Corteserefirio alafundén ecddgica
al describir e derecho de propiedad como wn dearecho fundamentd, cuandd decidd wna
acdon detutela interpuesta por na d udadana en contra dd Gerente cel Banco Central
Hipotecario, porque no lepermitioé negociar una cédulahipotecaria quele habia vendido
aun sefior quele pagd con unos cheques snfondos.

Con ega primera sentenda la Corte paecia edar abriendo un camino de profundos
cambiospaa d deedco e propiedad ala luwz de lafuncion emldgica. Sin embargo, en

entresi por ainidal conceptud y no por reolve casos similares. Por eda razon, gran parte de l sssentend as sonde
conditudondidady no detutel a.

144 cCOLOMBIA, CORTE GONSTITUCIONAL, SENTENCIA T-537 de1992, M P. Sinbn Rodriguez

15 |pbid.
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sus si guientespronunciamientos la Corteaceptal a trandormacion de la propiedad peo

menogreda el papel de lafuncidn emldg caen esteprocew.

En la entencia C-006 de 1993 |a Corte hace un estudio juicio® acerca dd derecho
de propiedad en €l Codigo Civil y losnuevosregimenes depropiedad para determinar la
exequilicad del articuo 296 del Decreto Ley 2655 de 1988 y dd articulo 1°
numerdes4y 10 delaley 57 de 1987 en el cual = exiga d regisro cel derecho de
minas, SO pena depercerlo por extindonipsoiure.

LaCorte en sus consderaciones s refirid ala tranformadon de la propiedad en estos
términes
“No solamente e elemento “ ahbitrariedad’, contemplac en la superada
ddfinicion civilida de lapropiedad, resulta erosionado- en cuanto e titular
no es lilre, 0 pena de sufrir la extindén de dominio, e sustraerse ala
obligacion legal de explotar econdmicamente su propiedad- Sno que su
libertad de digposgcion puede supeditare a las exigencias Bl interés
socid, conlo cual 1a® ateridad” edipsa laotrora subjetividadabsol ua del
derecho e propiedad” ¥/,

De etaforma, la Corte asume que latransormecion de la propiedad implica superar €l
concepto de propiedad que contiene la legidadén civil, porque a la luz de la
Congtitucion de 1991, el tituar del derecho cebe supeditar sus acdones a intereses
colectivosy no pLede gercer su derecho de forma absoluta.

Asilas cosas, la Corteentiende €l derecho depropi edad bajo una nueva paspectivay se
preocupa por determinar las limitaciones peamitidas para logra presevar el contenido
esencial de este dgrecho. En las sentendas C-223 e 19948 y 1a C-649 de 1997 |a
Corte egablece d contenido esenda del derecho e propiedad para protege ds
atribuciones dd propigario: d gocey lafacdtad de disposicion.

146 cCOLOMBIA, CORTE GONSTITUCIONAL, SENTENCIA C-006 de1993, M.P. Eciardo Cifuentes M tioz
147 |,

148 cOLOMBIA .CORTE CONSTITUCIONA L, SentendaC-223 DE 1994, MP. José Gregorio Hemardez

149 cOLOMBIA . CORTE GONSTITUCIONAL, Sentenda C-649 de 1997, MP. Antonio BareraCarbonel
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Al respecto, en lasentencia G223 de1994 la Corteegablecié: “ Ese nicl eo ireductible
de poder, garantizado por la Conditudon, se reiere al nivel minimo que puecden
objetivamente tener las facultades de gocey digposdon del bien para permitir a su
titdar extraer su utilidad econdmica en términas de valor de uso o de vdor de

cambio... ",

En eta opotwidad la Corte reswelve wna acdon publica de
incongtitudonalidad en contradel Art. 87 delalL ey 135 de1961, por medo el cual s
esdablece quelos fundos rurdes con extenson inferior a tres hedédreas no pueden ser
objeto de divison. Para la Corte 3 Hen esta medich condituye wna limitadon a
propietario, esadmislde en lamedida en que buscalamayor productividad ¢k latierra

en prodel bendicio general.

Por tanto, parala Corte €l nicleo esenda del derecho de propiedad esta deerminado
por la uilidad que el bien representa paa su propigario Asi lo afirma en lasentencia
C-649 de 1997, cuando aclara que no es posible aceptar ninguna limitadon a las
atribuciones cel propietaio que impliquen para éste Utimo perder la posbilidad de
obtener beneficios y utilidades de su bien'™. Ega dtima sentenda s produce al
andizar |acongtiticiona idad de dbsarticulos delaLey 99 de 1993, uno®? deloscud es
autoriza al Minigerio de Ambiente, Vivienda 'y Desarollo Territoriad-MAVDT paa
susraer deas dd Jsena de Paques Nadonales Nauraes™®. En criterio ol
demandante, laadmini srecion, en ede casoel MAVDT, no escompetente para sustreer
areas del 9gtemade Parques Nacionales Na urd esen tanto su delimitacion es fecultad
del legdador. La Corte acepta pardalmente los argumentos el demandantey decide
dedara la incongtitucionalidad de la disposicion, alarand, sn embarg, que €

MAVDT s edaauorizac para sustraer &reas dereserva forestal *.

150 Op. cit, Sertenda C-223

151 Op. cit. Sertenda C-649

1521 ey 99 de1993. A rticulo 5: “ Funciones del Minigterio. Corresponde a MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE:
18. Resavar, alinderar y sustraerlas &ess que integran d SistemaNaciond de Pagues Nadondes Naurdesy las
resavas orestal snad mal es, y reglanentarsu wsoy funcionam ento

153 E| Art. 3227 dd CNRN defne los paguesnaciond es ndurdes, asi: "Sedenomi nasistema de paquesnadonal es el
conjunto de &eas con vdores excepciondes paa d patrimonio que en bendicio delcs hditartes dela Nadt y
debido asus caraderisticas naurdes, aulturdes, o higoricas, se reservay ded ara comprendida en audquigadelas
categoria queaddantese erumeran”. De esta forma, los parques naturd es son un tipo reserva quese cangtituy en por
disposiaon de legislador.

154 Estetipo de reserves se congituyen de acuerdo con lo establecido en el Art. 47 CNRNR* Sn pefjuido de
derechos| egitimanenteadquiridcs porterceros o de las normas especi d esde este Codigo, podradecl ararse reserveda

unaporaon deernminadao latotdidad de reaurs naturdes renoval es de una reg 6n o zona cauando sea necesario
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Al esablecer e contenidb del nlcleo esencial, la Corte buscd deteminar haga qué
punto eaadmis ble limitar el derecho depropiedad. Sn embargo, en la sentencia C-147
de 1997, |a Corte consdera posiHe glicar la funcion ecolégicay la fundon social
hada llegar a justifi car formas de expropi acion. Al respecto afirma:
“...no obstante d regpeto que merecen los referidos derechos sea posble
decrgar su expropiacion, utilizando las moddidades previgas en la
Gondituddn, o que se puedan imponer limitadones, obli gacioneso car ggs
epedales, oon d fin de asegurar lafuncion socia dela propiedad y de la

funcion ecolégica que | eesinhe ente” 6.

En ege punto, la Corte incurre en una impreciséon al consderar que la funcion
ecadgica puede justificar medidas expropiatorias. El procedmiento de expropiacion,
esablecido enel Art. 58 dela Congitucion de 1991, se ha entendi b comolaope acion
adminigrativa por medio dela cual el Egah, gudado a uin procedimiento legamente
egtablecido, privaa un particu ar de su propiedad med ando judaindemnizacion cuando
seanecesario por razones de uilidadpublicae interés ganeral ™.

Bajo €l concepto de interés genara podria entenderse incluida la proteccion del medo
ambiente y, en esa medida, por aplicacion de la funcion emldgica la expropiacion
edaia jugificmda Sn enbago, en d proceso de expropiacion no inteesa S €
propietario afectado esta utilizando su bien adecuadamente; es dedr, el propietaio
puede esa cunpliendo con la fundon ecaddgca pero S es necesario privarlo de su

derecho buscando un beneficio com (n, laexpropiadon esapermitida.

No s debe olvidar, ademas, que la funcion ecddgica dentro del proceso de
trandformacion del concepto e propiedad, no esun elemento extemno quepueda llegar a

paraorganizaro feacilita la prestad 6n de un servicio publico, adel atar programas de restauracion, cansewvacion o
preservadon de escs reaursosy dd ambiente, 0 auanc el Estado resud vaexplotan cs".

"Mientraslareserva estévigente,losbienesafectados quedaran excl uidosde cances 6n de uso a patial ares”.

155 COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL, SentendaC-147 de1997, M P. Antoni o Barrera Carbanell. Se debe
aclaar que en esa sentencia no se hace referenciaa nirgunasituad 6n espedfica que ameitela adicadon de la
fund 6n ecol 6gica. Se menciona estafuncién y d derecho de propiedad, cuando se andizan los derechos adjuiridos
en d oortrato de arendamiento que no pueden ser nodificadcs d entrar en vigenda unanueva ley, en este caso la
Ley 56 de 198.

156 | bid.

157 Cfr. RESTREPO
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extingur d deecho de propiedad por completo. Laforma ce garantizar la apli cacion de
la funddn ecddgicano puede sr la extincion dd deecho de propiedad, porgue no
tendria sentido exigir el cumplimiento ce dichafuncion sobre el derecho, una vez éste
< ha extingui .

Hada ete momento, la Corte tiene clao que € derecho de propiedad no puede ser
entendido bajo la concepcion individudiga de lalegdacion civil y en esa medida
acepta que es posible imponea limitecionesa dcerecho de propi edad, Semprey cuando
el propietario pueda obtener uilidad de su bien. En esas circungancias no habria dudas
acaca de latendon exigente entre la Congituddny d Codigp Civil. Sin embargo, la
Corte emite dos pronunciamientes, la sentencia C-126 de 1998™8 y la C-595 de 1999™°,

gueno son consecuentes con sus decisones anteiores vbre el tema

En la sentenda G126 de 1998 la Corte andiza la conditucionalidad dd Gddigo
Nacional e Recusos Naturales -ONRN. Los acdonantes consideran que e CNRN
asume la proteccion del medio ambiente a través de mecani smos pararegular el acceso
de los d udadanosa losrecur s naturales, mientrasla Congitecion entiende esta misma
tarea como un deber cel Estado y de los ciudadanos de garantizar un derecho colectivo
a medo ambiente sno, a la salulridad publica 'y a la poshilidad de participar en
organisnos de decision en d tema ambental. Los acdonantes tamkién alegan que €
CNRN permite que haya propiedad privada solre d ertos recursos natur ales, cuando la
Congtitucion no lo pamite a establece que las riquezas naturales son de af edacion
pudicay no admiten propiedad priv ada.

Para la Corte, s bien es cierto el CNRN no utiliza la misma teminologia de la

Congtitucion de 1991, losprincipios™® quelo orientan son smilaesy por tanto no se

158 COLOMBIA. CORTE ONSTUCIONAL , SentendaC- 1% de1998, M.P. Alejandio Martinez Cebd ero

159 GODLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL , Sntencia C-59 de1999, M.P. Carlos GaviriaDia

160 El Ariiculo9 dé CNRN establece que: “El u deel ementosambientd es y de recurscs naural e renoval es, debe
hacerse de aauerdo conlos sigui ertes principios.

a) Los reaursos naurales y demé deamentos anbientales deben ser utilizedos en forma eficiente, para logra su
maximo gorovechamiento con arreglo al interésgeneral dela comunidady de acuado ®n los prind pios y obj eivos
queorertan este Codiga

b) Los recurses naurales y demés elenens anbiertal es, son intedependiertes. Su uilizad 6n se haade manera
gue,en auanto seaposi e, nointefieran entres;

c) Lautilizacion delos d ementos ambientdes o de | s reaursos natural es renovables déde hacersesin que les one d

interés generd delaconunidad, o el deecho deterceros;
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pueden cond derar incongitudonales Aduce la Corte que d principio de proteccion del
ambiente como deber dd Egado no debe asumirse como la prohikicion absoluta de
utilizar productivamente los recurs natuales. Por ende, el mango de recuros
naturales regulado por e CNRN no va en contra ce | as digpos ciones congitucionales.
Enesemismo sentido, la Corte aclara que e concepto de desarollo genible, aunque
noesacontenidoen d CNRN, s eda“ prefigurado” en sutexto. Es decir, encriteaio de
la Corte, e CNRN se anticipd ala conogpcion de desarollo sosenible contenido en la
Congtitucion de 1991.

Bajo eda peaspectiva, la Corte Condituciond tampoco entiende que exida
contrad ccion algwna entre € régimen de propiedad privada de los recusos naturd es
edablecido en el CNRN y la prohilicion condituciond de adquirir riquezas naturales.
S d Art. 58 ¢k laCongitucion protege |a propiedad que adqurida de acuerco ala ley,
la propiedad sobr e losrecur sos naturales es permitida § se adquiere ce acuerdo con los
requerimientos dd CNRN. En cuanto d gercicio del derecho de propiedad la Corte
asume que cuando e CNRN egablece laoHigecion de ejercer ese derecho de acuerdo

conlafuncion sodal, también hace rerencia ala f uncion ecol 6gi caimplicitamente.

La Corte asume una pos dén similar en la sentencia C-595 de 1999 antes mencionadh,
al congderar que e choque que se evidencia entre el Codgo Civil y la Congtitucion
puede ®r solwionado fadlmente. En eta sentencia la Corte debia decidir acerca de
unaacdon deinconditudondidad interpuesa en contra del Art. 669 del Codgo Civil
gue establece: “ El dominio (que se llama tanbién propiedad) es el derecho real en wna
cosa corporal, para gozar y digoona de ella abitrariamente no sendo contraley o
contraderecho ajeno. Lapropiecad sparadadd goce ck lacosa, ® llamameaao nuda
propiedad.” El ciudadano queinterpuso laacciéon considerd que dicho aticulo estebaen
contradel Inciso 2 del Art. 58 de la Congiticion Pdlitica, porque d cardcter privatistay

d) Losdiversos usas que puedatener un reurso naurd estaran sujeos alas prioridades quese deernineny deében
ser real i zzdos coord nadamente, para quesepuedan cumplir losprindpiosenund acbs en | os ordind es precedentes;

e) Los rewursos ndurdes renovades o sepodran utiliza por endma de los limites permisbles que al dterar las
calidadesfisi cas, quimi cas o biol @yicasnaurd es, produzcan el agotamierto od deterioo gravedeesosrecursoso se
perturbeel derecho a ulterior utili zacién en cuanto esta convenga d interéspublico;

f) Laplaneacion del manegjo de los recursos naurales renovaldes y delos elementos anbientd es debe hecerse en
forma integrd, de td modo que contribuyad desarrollo equilibrado urbanoy rural .

Parabienestar de la conunidad, se esableceran y conservardn, en los centros urbanosy sus al rededores, espad os
cubiertosdevegeecion”.
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abolutiga del Art. 669 iba en contra cel principio e solidaridad y los vaores que
sustentan d Egado Social de Derecho.

La Corte en sus consderaciones f ue enfatica en mostrar la contrgposcion entre ambas
concepciones ke propiedad:
“....S degrende con meidiana claridad que d concepto de propiedad
gue s consagra en la Conditucion coombiana de 1991, y las
conseclencias que de él hay que extreer (...), esbien diferente del quese
consgnd en el Codigo Civil adoptach en 1837 y, por tanto, que el uso
que alli se prescribe dd concepto de propiedad, di ta mucho decoincidir
con el que hapropuesto € Congtituy entedel 917262,

Advierte como diferenciaf undamenta entre los dos conceptos de propiedad, el que en
el cao dd Gddigo Civil e derecho de propiedad es de car&te absoluto y, en
cumplimiento de la Congitucidén de 1991, ningun derecho puede sg ejercido de exa
forma. Contraro alo establecido por lamisna Corte en lasentenda G006 ce 1993, la
exdudgon e lapdabra arbitrariamente contenida en e Art. 669 C.C. era laforma de
compagna las concepciones contenidas en lalegdacion civil y la Conditucion de
1991.

Ladecison proferidaen ese sentido deja sin soludon la cuestion de fondb: un choque
de fuentes de derecho que £ sustentan sobre concepciones acerca de la propiedad
incompatides entre 9. La exclusion ce la paalra arbitrariamente solo implica la
modificacion del texto dd Art. 669 del Codigo Civil, pero la Corte no determina cudl
debe sz la interpretacion adecladat®® para hacerla compatide con € Art. 58 de la
Congtitucion. Por tanto, aungue juridicamente la Conditucidon sea syprema dentro del
dsemade f uentes no por € lolaconcepcion indviduali sa de la propiedad que acoge €
Cbdd go Civil vaadesparecer.

iGéZCD LOMBIA. CORTECONSTITUCIONAL .SentendaC-595. Op.cit
Ver: AJA E.y GONZALEZ Beilfuss M. Conclusonesgeneal es. en Aja, Elisen. L as Tens ones entre el Tribunal

Congitugond y el lggid edoren laEuropa actud. Ediorid Arid D erecho. 1998.
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En esa smtencia, a igua que en la G126/98, la Corte asune una posicion pasva
frente a un choque evidente entre insrumentos legales y congtitucionales. a pesar de
encontrar diferendas manifiesasentre ellos, las decisiones de la Corte solo han buscado
armonizar superficidmente digposciones que s sudentan solre concepciones
dismiles. Esetipo de deciSonesno son consecuentes con la posicion sostenida por la
Corte aios antes, en 1992, cuand entendi6 la trandormacion de la propiedad como un
proceso de” emlog zecion” del ordenamiento j uridico.

Ahora bien, en pronunciamientaos mas recientes de la Corte, en la sentencia C-491 de
200213y en la C-189 de 2006, es posible evidend ar un groen lamanera ce entencer
la fundén social y ecodgica que anngue no llega a cuestionar el choque entre

concepciones vhre lapropiedad, 9 implicafortd ecer e papel ce td esfunciones.

En la sentencia G491 de 2002 la Corte edablece que las limiteciones ad derecho de
propiedad, en cumplimiento de la funcidn cial, pueden ser tanto abstenciones como
acdones eecificas. Al respecto afirma “H caader socia del derecho de propiedad
autoriza a legdador para obligar d propidario, ya no 9lo a absenerse e redizar
condudas que limiten el gerdcio de su derecho, sino a desplegar accionespostivas que
tiendan a & edtivizarld’ '®.En este ca, la Corte decidié obre una accion publica de
incongitudonalidad interpueda en contra dd numeral 1° del Art. 217 del Deareto 1355
de 1970, (Gddgo Nadonal de Pdlicia), en donce seegablece: “ Los dcadeso quienes
hagan susveces impondrén condruccion de obra: 1) Al que mantengalos murosde su
antgjardin o los frentes de su casa o edificio en md edad e consaveaion o de
presentacion. 2) A los dwefios de inmuebles que no hayan ingalado canales, tubos o
caferies parala conduccion de aguss, 0 los tengan en ma etadd”. En criterio de la
Corte egetipo deimposciones alos propigarios on conditwional es en la medi da en
gue se establecen para garantizar que el derecho de propiedad cumpla con su funcion
sodal y primeel interés general.

163 cOLOMBIA, CORTE GONSTITUCIONAL, Sentencia C-491 de 20@2, M.P. Marco Gerado Monroy Cabra.
164 cCOLOMBIA . CORTE GONSTITUCIONAL, Sentencia C-189 de 2006, M.P. Rodrigp Escobar Gil
165 COL OMBIA , CORTE CONSTITUCIONA L, SentendiaC-49L. Op Gt
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Por este camino, la Smtencia C- 186 de 2006 ratifica la transformacion cel derecho de
propiedad y ademas entiende la funcion ecolégica como wa funddn inherente a
derecho de propiedad independiente ce la funcion cial. Aceca del concepto de
propiedad, | a Corte afirma
"... quedaclaro que paraesacorporacion d derecho e propiedad dejo
de ser definitivamente un derecho absoluo y acepta laslimitadones que
s impongan en beneficio dela esa nocion clas ca de la propiedad que
s insxribe en wa concepcion individudiga progesivamente fue
cedend alas exigencias de judicia social y de desarrollo econdmico
sodenible, que le imprimieron wna importante variecion en su
concepcién, pues pa®d de sa consderada como un derecho absoluo
para convetirse en un derecho relativo, susoeptible de limitaddn o
resriccion, en aras de hacer efedivos los intereses publicos 0 sociales

quepriman en la sociedad’ 166,

Enegasentencia £ haceref eencia auna resriccion epedfica laprohibicion deventa
de tierras de las &reas que pertenecen al Sdema de Parques Natuaes Nacionales,
edablecida en el Art. 13 de Ley 2 de 1959. En opinion ce la Corte la redtriccion a la
venta ce ede tipo de prediosno congitwy e unalimitadon que viole el nucleo esencial
del derecho de propiedad, en tanto $ bien limita lalibertad de engjenacion no afectala
facutad de goce un y explotaddn del bien. En edas circundandas la Corte
Congituciona aceptala fundon ecdodgica como un elenento inherente del derecho de
propiedad, independiente de la funcién social. En la misma sentencia C-186 afirmaad
respecto: “...La Congitwcidon presaibe que ala propiedad le corregponde cumplir
funciones socialesy ecoldgicas que ademas de sg inherentes d reconocimiento del

citado derecho conducen alaimposicion de obligaciones gue | egitiman suejercicio. %

Adicionalmente, la Corteconsidera laredriccion dela venta detierras como tnasdelas
aplicadones ¢k la funcién ecolégica, por ser una limitacion frente d deecho de
propiedad judificada en un interés supeior a gercicio particia dd deedo. Es as

como dirma:

166COLOMBIA . CORTE CONSTITUCIONA L. Sentend aC-189. Op. cit
167 | bid.
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“..medantelalimitadon o resriccion al atributo de lalibre engj enacion
previsgaen la norma demandada, cons gente en prohibir “lasventas de
tieras’ paticulares que se encuentran en zona declarachs como
Parques Nacionales Naturales se pretence garantizar como interés
superior dd Egado Socid de Deaecho (C.P. art. 8), e cumplimiento de
lafuncion ecoldgica que le esinherente d derecho de dominio (C.P. arts.
58,79y 80)" %,

Egta sentencia reconoce la funcion ecologica en los téminos en que se ha planteado
duranteel andlis s como unafuncioninherente d derecho de propiedad, completamente
dif eente ala funddn socia y en virtud de la cual £ modificael contenicb del derecho
sn afedar sunucleo esencial. Sinembargo, lasconclusones dela Corte en la sentencia
C-086/06 ckben ssumirse con cierta reserva porque a pesar de la importancia de sus
afirmadones acerca ce lafuncion emldgica en lamisna sentenda la Corte considara
gue el deecho de propiedad marntiene sus caracteigicas tradiciondes plenitud,

d169

exd ugvidad, perpetuidade irrevocalilicad™ y el propietario conserva |as atri biciones

reconod das en € derecho romano.

Por lo tanto, las &irmaciones de la Corte resultan contradictorias. S se admite que el
derecho de propiedadyano puece ®r entendicdd bgo la concepcion individwe iga que
sugentael Cod go Civil y lafundén ecadgica £ asume como un €l emento inherentea
derecho de propiedad, | as caracterigticas del derecho y las @ribuciones de su propietario
no pueden pamanecer inaterables ni Squiea como rega genera. Por tanto, es
necesaro preguntarss por que la Corte mantiene su posicion: ¢Como pensar que €l
derecho de propiedadmantiene las caaderigicas propias cel derecho romano, si bajo la
concepcion de la Congtitucion e 1991, ede deredho no es absoluto y $ admite que
tiene limitacionesinheentes por laexisencia de lafuncion social y ecologca?

Para resumir, queda claro que a través del andlisis juigorudencial no s ha logrado
precisa conceptualmente la fundén ecoldgca. Unicamente en la sentencia C-186 de

2006, la Corte aceptalafuncion ecadgca como funddn indegendiente de la funcion

168 | bid.
169 |bid.
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sodal, pero no entiende sus implicaciones frente a proceso de transformacion del
derecho de propiedad. L anentald emente td como s verificaen d sguiente apate, la
legidadon ambiental vigentetampocoo adarael panorama.

C. Legislagdon: g erddodeinducd 6n ambiental.

Degpués deandlizar lajurisprudencia dela Corte Congitucional, sepudo verificar como
lo una Entencia reciente arroj0 elementos importantes sobre el contenido de la
funcion eooldg ca de la propiedad, sin llega a precisar del todo el concepto. S hace
necesario ecudir ala legidacion anbental vigente con el &imo de continuar el andisis

guepermitaedrucura una definicion def uncion el gica dela propiedad.

El valor delalegidaddn va mésalladela precisén conceptud que puedan ofrecer sus
disgpodciones El edudio de etas normas permite también tene claro con que
herramientas jurid cas podria contar la funcidn ecolégica de la propiedad para su
aplicadon. Por ega razon, en ese goarte s hace aluson a las ingituciones juridicas
que implican limitadones a la propiedad Haciendo una lreve descripcion de su
funcionamiento, se pretendelogar dosobjetivos fundamentdes: encontrar el ementos
para dotar de contenido la funcion emldgica y comprobar S exigen herramientas
juridicas que puedan ay udar a su aplicadon. Para alcanzar este propdsito, e andissno
s puede limitar abuscar aqudl as di posiciones quecontengan expresamentelaformula
“funcion ecologica’, por e contrario d gercicio de congruccion de wna definicion
plausile exige desarrollar un proceso de indwccion®™ que pemita extraer € ementos

generales apartir a2l estudio de ingrumentoslegales paticu ares.

En el proceso de investigadon s identificaron dos aproximeciones didintes a la
funcion eoldgica. Por un lado, se encuentran aquellos ingrumentos legales (Leyesy
Deaxetos) de los cudes s pueden inferir elementos relacionados con la funcién
ecoogica en tres agpedos egecificanente: propiedad sobre recurs naturaes,
limitadones a la propiedad por razones ambientdes y expropiecion. Por otro lad,

170 De acuerdo con el Dicd mario dela Real Acadenia de lalengua, inducir e “Extraer, apartir de dederminadas
obsavadoneso exper end asparticul ares, el prindpio genaa que endlasestaimplidto”
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exigen ingrumentos legales que se refieren expresamente a la funcién ecadg ca, como
principio fundamental dentro del proceso de or denamiento territorial enlosmuniapios
y como elemento imprescindible en los procesos de tituladon y sodenimiento de

unidades ck propi edadcolectiva de las com wni dadesnegase indigenas

Indrumentoslegalesde los cuales £ deducen el ementos relacionados con la funcion
ecoldgica:

- El Cadigo Nacional de Recur sos NaturalesRenovables— CNRN-:

Este Codigp e expidio por medio dd Decreto—Ley 2811 de1974'™, con laintencién de
regular de forma g semética todos los asuntos rd acionados con el medio ankientey los
recursos naurales'’? . 9n embargo, esincludo dentro del andisis dado que aln esta
vigentey sus digpos dones son aplicables bgo d marco congitucional establecido en la
Congtitucion ce 19913, B ONRN tienecomo objetivo establecer | as di sposiciones que
pemitan consava, proteger y presavar'’ losrecu sosnauralesy el medio ambiente.
Para td efecto ede Gddigo incluye los regimenes epeciales para digintos recur 0s
naturales no renovables, las digpos dones que rigen e derecho depropiedad obretdes
recursos y las redricciones permitidas por razones ambientales a ejercicio de la
propiedad.

Espertinente analizar los dos Ultimos temastraados por e CNRN, teniendo en cuenta
gue son limitaciones admitidas al derecho de propiedad. Sn embago, es necesaio

171 Expedido por el Gobiemo en gercido defacultades concedidaspor el Congreso por nediode lal ey 23 de 1973.
172 Se debe entender recursos naturales, conmo dos “...los componertes, renovables y no renovables o
caracterigicas dd medio anbiente naurd que pueden se de utilidad potendd para d honbre”. Dentro de tales
recursos se haheto ladifaenciacion entre los renovables y los o renoval es. Los primeos son aqud los no se
agotan can su uso y pueden perpeuarse, mientras quel os recurs no renovables notienen laposhilidal deperdurar
infintanente por el uo. Son gemplos dd primer tipo de recuros, la vegeacion y la faung mientras quelos
mingaesy el agug sondel tipode reaursos norenovables. [Glosaii o] En Glosario de WW F Colombi a, Disporible
en: hitp://iwww.wwf.org.co/colombi a/glosario/ ,php?Ism=es&sort=R. Consultado en Septiembre 18 de 2006.

173 Sobrela cangitud onalidal dd CN RN sehabl6 en este misno capitulo d anali zar 1a sstencia G- 126de 1998.

174 Cualqui erade estos tres térmi ros pareceia sa fad |l mente uflizad e en reenplazo dé otro, snembago cadauno
de dlos apurta a un djeivo diferente. Por lo tanD, es necssario tener daas sus dferencias para entender |las
restiicciones anbientdes que podria aarca lafuncion ecol 6gica delapropiedad. Lapresavacion inplicaque no
hay intevendoén dgunao actividad tumana con relacién a un ecos stenma 0 a un recurso naurd. Por su parte la
conservai6n se rdiere a lograr el uso y aprosechamiento dentro de los requisitos legdes y de sosenibilided
ambientd. Por Ultino laproteccion esejerdda por unterceo, d Estalo prind pd mente, quien vigila el cumplimiento
delas restriccionesambientdes. (PEREZ, Op. cit,. p.6)
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aclaar que se esa haciendo refaenda a dos Stuadones diferentes mientrasen una el
régimen de propiedad s esablece teniendo los recur s nat ural es como € objeto del
derecho, en laotralasredricciones por razones ambi entales se refieren a la propiedad

gjercida sobreinmueld es.

En el primer caso, lapropiedad sobre recursosnaturales, el CNRN ha edablecidb que
e osrecursos son patrimonio pulicoy por tanto lapropiedad particular es excepcional.
De acuerdo con los Arts. 42y 43 CNRN € Egad es e propigario de los recuros
naturales renovables, sn perjuicio de quelosparticulares puedan adquirir su dominio de
tresformas diferentes i) por disposdon legal *®; i) permio®’® iii) concesén’’. En el
segundb caso, es decir las restricciones permitidasal derecho de propiedad, el CNRN
contiene wna srie de ingitwciones juridcas que permiten limitaciones al derecho de

propiedad, tales como: servidum kres, declaraoria dereserva o adqui Scion depredios.

Enamloscasos € g ecido del derecho de propiedad deberia g ustarse al cumplimiento
de la fundon ecddgica. Sn embargo exige una grave impredson al respedo. El
CNRN incluye en d Art. 43 en referencia d daecho ce propiedad obre recuros
naturales lo siguiente: “ ...La propiedad debe sea ejercida cumpliendo la fundon socid
en los términos de la Congitucion”. Degués de 1991 d CNRN no hasid modif icado
para incluir la funcion ecoldégica como nuevo elemento del derecho de propiedad
gjercido tanto sobre recur ©s naturales, como solr e inmuebles.

Asi las cosas, aparentemente la funcion cial puede abarcar también los asuntos
ambientalesy el Art. 43 del CNRN sereflgaenel Art. 58 ce la Constitucion Politica’®.

Este argumento car ece de sugento s se tiene en cuentaque tal como  egablecié en €

175 Articulo 53 CNRN: “ Tados los haitartes del teritoio nadond, sin queneces ten permiso, tienen deaechode
usar gratuitamrente y sin exd usividad | os recussos neturdes de dominio publico, para safsface sis necssidades
elenentdes, las desu familiay Ias desus animdes de uso doésti @, en cuarto can ello no se viol en disposi ciones
legdes oderechosdeterceros’.

176 Articu o 54 CNRN: “Podra cancederse perniso para d uso tempord de partesdelinitadss de reaursosnatural es
renovables dedominio pibli®.”

177 Articdo 59 CNRN: “L as conces ones seotorgarén en los casos expresamente previgos por laley, y se regularén
porlas normasdel presente Capitu o, Sn pefjuido delas epecidesque paa calarecurso se contenplan”

Articulo 60: “La duracidn de unaconcesion sera fijadateniendo en cuerta lanaturalezay duraddn delaactividad
ecordmica paa ayo ejerddo seotorga, y lanecesidad dequed concesonaio dispongadd recurso por un tienpo
sufidenteparaquel arespediva expl otacion resu te econdm canenterentabl e y socid mente benéfica.”

178 AMAYA, Evaluacion y perspectivasdel Codigo Nad anal de Recursos Naurdes. Op. cit. p. 190. Este autor hace
unalistadelos articulosdel CNRN que ensu criterio se ajustanalos prind pics constituciond es y quese expidiaon
casi como actos pramnoritoriosdel o que seriala consaracion constituciond de1991.
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primer capitulo la funcion sodal no abaca ni agota la funddén ecddgica de la

propiedad.

Ahora bien, existe dentro del texto del CNRN otraimpredson que debe s anotada.
Ege Codigp estaldecelapreservacion, consrvecion y protecddn como activi dades de
utilidad publica e interés social. Los términos utilidad publica e interés cial n
uilizadbs indigintamente como conceptos motivos, adividades y propéstos. Sn

embar ¢p, |a diferenci aentre estos dos conceptoses d fin'"

para el que son utilizados: la
utilidad publica s refiere a lanecesidad de prestadén de un rvicio puldico, mientras
el interés socia implica que « deben desarrollar estr ucturaso adquirir bienes necesarios
a180.

para el benefido ci
Ambosconceptos™! son motivos defini s legalmente que j ustifi can laintervencion del
Estado, a través de la expropiacion*® y adqu sicion de predos, entanto e acuercb con

la Corte Congitwcional son la cawsa expropiaoria que detemina la limitacion del

derecho depropiedad de los particul aes.

Enla sstencia C-389 de 1994'%% |a Corte afirmé:
“Ladedarecion delautilidadpuldicao co interés social hace ref eencia
a la causa o fin gque jutifica la opeacidn de desgpoderamiento o
sacrificio de lapropiedad privada de contenido patrimonid afectada, es

179 DL ANO SIERRA Jairo Enrique. L aexpropiad . Bogota Ediciones Doctrinay Ley. 2004.p. 77

180 | bid. p. 130

181 Tal atﬂ budén tenfasu méi maexpresionen d Art. 58 de la Conditudon de1991, cuando afi rmaba:

“Con tod el legidador, por razones de equidad, podra deeminar los casos en que no hayaluga al pago de
indamnizacion, mediante el voto favorable de la mayoria absoluta delos membros de unay otra Camara. Las
razones de equ dad, asi como | os notivos deutilidad piblica o de interéssodd, invocabs por el legidador,no serén
controverti bl es judici d ment€'. Sin embargo, estadi sposi dén no fue de red bo en laA sanbl eaCorstituyentede191,
y tanpo® enel Congresn que aios después | o nodificd, porgue resulteba cantrario a la Congtitud én queno fuera
poshle awegionar judiddmentela decision del I egislador aceca de [0 que se podia considerar cono de utilided
publica einteés socid. MedianteAco Legislaivo 0L de 1999 el Gngreso reforn® |a Constituciény suprimio el
Ultimo apartedel articulo 58, fundamentado en | as s gui entes razones

“(...) Esaqui donde laprevisén normaivadel indsofinal dd aticulo 58 de la Carta resulta fuera de contexto,
cuardo ro contradi¢orio con los postul ados que conp pindpos fundarentales trae d tituo pimero dela Cata.
Unaexpopiadon por raone de equidad no controvatible judicidmente es extrad d marco general de derechos y
garantiasde los propi etai os de losbi enes yderechos en Colombia; tnaley cuyo ocontenido de utlidad padica
o deinterés socid ro puedadiscutirse en lostribund es esun ado dicdatorid dé |egdador que desconocel aprimacia
de laCongtitud6ny € debid proceso. (CONGRESODE L A REPUBLICA, Gaceadel Congreso No.245, de30de
octubre de 198, pgs. 5y 6, citadapor la CORTE CONSTITUCIONAL, Sntenda C-059 de 2001.M.P. Marha
Séchica).

182 \/er: )OANON RAMIREZ Pedro Algo. Bienes, D erechcs Real es.Boga é: Editorid A.B.C.1984, p. 224.

183 COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONA L . Sentend aC-38 de1994.M .PA ntonio Barrera Carbonell .
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dedr, a la dderminacion y proclanacion foomdes de uno de los
términos cel conflicto: el interés geneaa o puablico, que han e r
obviamente previos a €ercicio de la potetad expropiaoria. La
di gincion entre utilidad publica e interés social traduce laamplitud con
gue s configura la causa expropi atoria: €sta puede cond gir tanto en un
fin cuya cuedion edé legdmente atribuida a las Adminisgradones
pudicas (uilicad pudicd, como en un fin cietamente social tuelado
como tal, pero qe puede etar y normamente esa entregado en su

reali zacion al aactividad privada(interéssodal)”.

En eseorden deideas la utilidad publicay € interés sodal deben ser entendidos en
addante como motivos jugtificantes de la expropiacion; no s deben utilizar como
calificaivos para activi dades tales como la adquiScion, lareguladon, |a preservacion,
laproteccion y laconservacion dd medio ambientey losrecursnat ural es.

Ingi tudones Juridicasy derecho de propiedad en el CNRN

Al continter con el analiss del CNRN s encuentran una serie de limitadones a la
propiedad, que no edén expresamente edablecicas como glicacion e la funcion
ecolOgica pero que deben ser andizadas dentro del proceso de induccion propuesto paa
edeaparte Edas ingituciones son: ervidumbres, adquisicién de bienesparala defensa
de recu 0s naurdesy declaacion de &eas de resrva Exige un elenento en comin
para las ingitwciones mencionadas todas gountan a logra la preservacion del medo
ambiente pero al mismo tiempo buscan garantizar la méaxima utilidad dd bien para e

propietario. A continuacion seheace evidenteegasingular combinecion deobjeivos

a) Sewvidunhres
Ega primeraingitucion es un g enplo delaamhivaenda de ojetivos que persiguen | as
indituciones juridcas de la codificacion ambiental. Las savidumbres en téminos
bag cos son regricciones impuedas a derecho de propiedad a favor del gercicio del

derecho deotro paticular o buscando unobjetivo cd edivo. En lalegislacion ambiental
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exigen precisanente dostipos e ssvidumbres gue % dif erenciadas por los intereses

queprotegen.

Por un ladb se encuentran las srvidumbres definidas por d Art. 67 CNRN en los
sguentestérmincs
“De oficio 0 a peticion de cuaquer particular interesado, se imponda
limitacion de dominio 0 savidunlbre solre inmueble e propiedad
privada, cuando laimpongala uilidad puldicao € interés sod a por razon
del uso oolectivo o indvidual de un recuso previa ceclaratoria de dicho

interés o utilidadefectuadacon arreglo a las ley es” 8,

Edetipo e savidumbres defundaonan como mecanismos de desagiiey <e utilizen paa
la congruccion de presas y la adminisgracion & n curso o lagp™®. Buscan asi
maximizar losbenefidosy proteger losintereses de losparticlares, no necesrianente

gjutadbsd deber de proteccion ke losrecursosnaturalesy del medo amhbente.

En este articulo de nuevo s utilizan lostérminos utilidad publica e interés social como
motivos gue jugtifican la impos don de srvidumbres. Sn embargo, td como se expuso
antes, esos términosno corresponden a la limitacién por servidumbre, Sno a motivos

que jugtifican procesos de expropiacion.

Existen tambi én otro tipo de srvidumbres, *® lasecd6g cas definidascomo:
“El gravamen o limitaddn de u® que un paticuar de manea
voluintaia, impone sobre una pate o la totaidad dd predio, en
beneficio e otro predo ce dginto duefio, con € fin de contribuir ala

conservacion, protecdon, redtauracion, mejoramiento 'y  mango

184 Eqasservidumbres orreponden dentro dela dasficaciondel Gddigp Civil alas servidumbres legdesy deben
regirse por dispos donesciviles deacuerdoon d At.106 CNRN.

185 Art, 106 a118. CNRN: “ Vari s tipcs deservidumbres: de aaieducto, de desagile y de redbir ajuas; b) de presay
estribo; ©) setréngto paatransponer agiay abrevar ganado; d) deus deriberas”.

186 JMENEZ Arturo B. Al, Andisis legd de las Servicumbres eoldgcas. En Las Servidumbres ecol dgicas: Un
mecani s juridico paralaconsavacion entierras pivadas. Memorias del Seminaio Taller redizadoen Bayota 29

y 30denayode2M®1.
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adecuadd delos recusos nauralesy de los valores ambientales
exigentes en éste’®’

Ede tipo de srvidumbres, aspiran a estaldeca un gavanen epedfico de caader
voluntaio™ para garantizar la proteccion ol medio anbiente. Sin embargo las
caractaidicas de su oongditucion desvirtlen su naturdeza por dos rezones
fundamentales En primer lugar, al $r las servidumbres de caracter vol untario, no hay
poshilidades de congitur wna servidumlre para la proteccion y conservacion de
recursos na urdes, s su duefio no decide aceptarlo. En segundb lugar, | as razones que
llevan a un propigario acongitur unalimitacion sbre su predio corresponden més a
incentivos econdémicos o0 contraprestaciones redprocas entre los duwefios de los
predios’®, que a la obligacion de cumplir con la fundon ecoldgica de su predio. Las
dificultades de eda ingtitwcion juidica < evidencian en larealidad: en Colombiahasta
ahoralo se hareportado la congitucion de una servidum kre ecoldgica en el municipio
de Jrdin, Antioqu a*®.

Asilas cosas, on las servidumbres ecolOgi cas las que plantean la posibilidad de limitar
la propiedad, buscand laproteccion del entorno, sn llega ala extincion dd derecho.
Sinembar g, sucaader voluntario lesretaef edividad

b) Adquigcion de bienespara la defensa derecursos na urd es

En esecan, a igual que en las servidumlbres se admiten redricciones a derecho de
propiedad que van incluso hastala posiklidad de extinguir e derecho. De acuercdb con
el Art. 69 del CNRN es pos ble adquirir bienes de propiedad privada o e derecho

puldico requeidos para un nimero determinado de fines, todbs ellos declarados

187 PON CE DE LEON Eugeria. Estudio Juridi oo de | & servi dunbres ecol6gi ca en contexto del derecho Colombiano
en Las Servidumbres emldgcas Un mecanismo juridico parala consewvacion en tierres privadss. . Memorias del
Seninario Taller redizalo en Bogpta, 2 y 3 demayo de2001. p.73

188 Cfr. IMENEZ

189 Eugenia Poncede Ledn, afirma que existen varia razonesparala cangitud 6n de servidumbres ecolog cas. “ a)
L asservidumbres ecol dyicas pueden ser danadas por d duefio dd prediosinviente (... p) Las servidumbres pueden
ser onerosas, cuando d dueio de predio srvieatte las cangituye acanbio de un pago; (...) c) L as servidumbres
ecologicas pueden ser red procas, auardo un predio tiene alavez lacalidad de snientey dominante ©n respedo a
otro predo, en virtud de dos servidunbres diferentes (...); d) L as servidumbres se pueden estald ecer a carbio de
incentivos queedtinulenal cs ciudadanos ainteresarse en etafigura(...)’. (FONCE DELEON, Op. cit,. p.74)

190 | a savidumbre se @nstituyd en & 2001 en una zonadorde aeceel loro orgianarillo. Primera Servidunbre
Ecologica en Cdombia, [Noicia en lined [onsultado en Sepienbre 20 de 2006] Disporible en:
http:/ A ww .resnatur.org.co/aeas/1 servidunbre ecologi cahtmli#mas.
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previamente como de inteaéssodal y utilidad publica. De ecuado con €l Deaeto 1541
de 1978 reglamentario del articuo mendonado, losfines'™ que sehan establecicb paa
permitir la adquiscion de bienes buscan basicamente la proteccion dd agua como

recurso natural.

Al aplicar egaingitucion juridica se alre lapos bilidad de proteger recusosnaturd es
especificos por encima del gercicio libre del propietario, incluso hasta € punto de
extingur e deecho. En eta mealida, s debe teng en clenta a la hora de definir la
funcion ecadg ca, que no es tn contrasenti b exigir alos propietarioscomportamientos
acordes con las regricciones ambientales Sin embargo, en & Art. 69 CNRN en €
proceso deadqui scion depredios seconf unden denuevo la utilidad publicay € interés

sda, lo queleretafuerzaasujugificacion.

c) Declaracion dereservade unazona determinada

El panorama variaen ese punto: la declaraddn de resavano es inaresricaon al uso
de la propiedad, como en d @0 de las sevidumlres ni tampoco conlleva a la
extincion del derecho como swede en e proceso de adquisicion de predios La
dedaraoria implica excluir el bien del comercio y modficar notablemente las
caracteigicas del derecho depropiedady lasatribudones ce sutituar.

El CNRN prevé lapos bilidad de delimitar una pordon determinach de unpredioo wa
zona clenb ea necesario paa la consarvacion o preservacion de recursos nat ural eso
para la organizacion de un savido publico. EI Art. 47 CNRN establece expresamente
lasrazones que j udifican | asreservasy sus conscuencias

“Sn pejuicio de derechos | egitimamente adquiridos por terceros o de

las normas especiales de este Gddi, poda declaarse reservada una

porcién deerminada o la totalidad de recursos naturales renovables de

191 Es petinerte sefid ar algunos de losfinessefidadosen ¢ Deaeto 1541/78

Consgtrucddn, rehadilitaddn y ampliacién dedistritosde riego.

Ejeaiciondeobrasde cantrol deirundeciones y drenge,

A provechami ento de cauces, canteas y dgpGsitos paral a canstrucd 6n de dorashidrauli ca.

Consavad 6ny mejorami ento de auencas hidrogréfi ces.

Usso efi cientede recursos hidri cosy obras hidrauli cas de propi edad piivada

Establ ecimi ento, mg ora rehabilitaciony canservacion de serviaos plbli cos conceni entes al suministrode

oarLON R

agua
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una regién o zona cuan sea necesario para organizar o facilitar la
pregacion de wn servicio puldico, add antar programas de restauracion,
conservacion o preservacion de esosrecursos y del ambiente, o cuando
el Egado reswelva explotarlos. Mientras la reserva eté vigente, los
bi enes af edtados quedaran excl uidos de concesidn o autorizacion e uso

apaticulares.”

1193 ofrece

En estas circunstanci as | a dedar aoria de reserva® o drea de manejo especial
una importante oportunidad paraentenda laf uncion el ca de la propiedad entanto
las limitaciones egableci das trascienden més alla de recomendaciones o sugerendas de

uso para €l propi etario.

Las atribuciones del propietario cambian susancialmente S bien la declaatoria de
resa'vano implicaque el propietario pierda su cerecho de propiedad obre € predio™®*,
el gerdcio de su derecho s ® velimitado dad gue e u dd predio debe gudarse a
los requerimientos ambientales que exija la modalidad de reserva. En d caso delas
resavas foredales por gemplo, el CNRN esaldece vaiostipos ke reserva: exiden las
areas productoras que pamiten el aprovechamiento foretal, es decir, se acepta la
extracdon de productos de un bosque; también se admiten adtividades econdmicas de
sogenimiento semprey cuando se garantice la recupereacion y supervivencia de los

192 Eqetipo de areass sedefinen como: “ Areas edabl ecidaspor d Egado paralaprdecddn de ecesistamas, espeges,
genes y procens ecol 6gi s,y desitios deimportanéa histérica, aulturd y arquenldgica Sumango, planificacion e
inves on, se dectla acogiendo d régmen de usos, planes de manejo y reglamentos espedficos establ ecidos para
cada una de ella” [Glosario] [consultado e Septiembre 20 de 2006] Digonible en:
http:/ A ww .minambi ente.gov.co/prensdpul i cadonegtesauro _ambietd /naveg.htm

195 En cuanto a las areas de manejo espedd, son ajudlss que “ (..) se ddimitan para administradon, nmanejo y
proteccion dd medio anbientey delcs reaursos naurd es renovables” [Glosario] [consultach en Septiembre 20de
2006.] Digponible en:  http:/www.mi nambi entegov co/ prensapublicaciones/tesauro _anbi ertal/naveg htm
Digponible en: http://www.m nanbierte.gov.colprensd puldicagonestesauro_ambientd/navey.htm

194 | a ded aratoriano puede implicar la diminadon dd derecho de propedad, es dedr no puedellegar a dectar el
nideo esmcid del derecho de propi edad, entendido este dtimo cono cud quie posbilidad de utilidad parael duefio
del predio. La Cote Conditudmal afirma a respecto: “ Dentro de las zaas delimitades, y por congguiente,
resavalas 0 destinadasa paquesnatural es,no solo seconprerden territoriosde popiedad edatd, sino de propi edad
privada. S bien en estos cascs subs stiste laprop edad privada, quees engendl e, d laeta dectadaa lafinalidad de
interés plblico propiadd sisemae paquesnatural es, afectaci 6n que implicalaimposdén de ciataslimitaciones o
cargas al g erdcio de dicho derechn, acordescon dichafindidad. No obstante, debeacl ararse, queen cuantose afecte
nideo esencid dd derecho de propiedad con la referida afectad6n @ regpectivo inmueble debe ser alquirido
medi ante conpra o expropiad6n”. (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentenda T-64 de 1997, M.P. Artonio Barera

Carbonell)
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bosques delaresaval®. As misno, exiten &eas de resarva protectorasen |l as cud es

no se permite ninguin tipo de gorov echamiento foregal.

A suvez d predio declarado deressvaadquiere d carécter ce bien de uso publico™®,
entra aesa bgo € dominio eminente del Estacb y por ende ya no podra ser adquirido
por prescripcion, serainajenable, e inembar gabl '’

Ladedaraoria de resrvapodriafuncionar como herramientaj uridica deaplicadon de
la funcidn ecoldgca por las implicaciones sefidladas solre d derecho de propiedad.
Ind uso ya se ha cuedionado la legitimidad de eda ingitwcion por doctrinantes como
Luis Fenando M acias quien se pregunta “ jHaga donde se debe scrifica lapropiedad
privada en nombre de la funcion ecolégica de ela (sic), paa que cada vez que
dedar e un areaprotegi da se & ecte dicho derecho? O bien ¢(Cud esel limite alafacultad
de or denamiento territorid paa que en nombre de lafuwncion ecoldgica de la propiedad,
numerosos predios salgan dd comercio?’ *®. De eda forma la declaratoria de reserva
viene gend identificadacomo wnaherramienta que afecta directanente el deredho de
propiecad.

Degués de analizar e ONRN se entra a examinar en orden aonoldgco las leyes
ambiental es aunque no hacen refea enciaexpresaa lafuncion ecologi ca del a propiedad,
pueden arrojar elenentos importantes para deteminar su contenido. Cada uno de los
ingrumentos anal izados acontinuacion se deben asumir como pasos consecuentes en €
proceso de invedigacion, que ademas permiten, conocea ingituciones juridicas de
derecho ambiental relevantes para entender la importancia de compagina d ejecido
del derecho depropiedadcon € cebea deprotege el madio ambiente.

- Ley 99 de 1993;

195Arts, 206,207 y 211. CNRN

1% % considea que ede tipo de bimes tienen las siguientes caraderisticas a) Su uso corresponde a bdos los
habitantes; b) Sonbienes en cebezadd Estado, lo quequiae dedr que ejerceun paler eminente ©bre d predio que
le pemite reglar suuso; c) Sm inpresaiptibles; d) S indiendlesy €) Soninembargabl es.

197 MEDINA DE URIBE, Mariadd Carmen. La propiedad privada en éres prdegidas-reservas foregales. 2005,
p.39 Tess deGrado. (A bogada). Univesidad delos Andes. Faaultad de Derecho

198 MA CIA S. Areas Protegidas y propiedad.Op.dt, p.94
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El endliss deegaley no puede pasr inadvertido dentro del andlisis de la legidacion
propuesto, porque al momento e suexpedcion laLey 99 se convirtié en la cata de
navegecion de la legidadon ambiental. Esta ley determind los prindpios que debian
orientar la pditica anbientd y edablecid la edructura inditwiona encargada de
garantizar la presa'vadon delosrecu sosna urdesy laprotecdon del medio ambiente.
Se creo el INA (SigemaNacional Ambiental), definidb en e Art. 4 como d conjunto
de orientadones, normas, actividades recur s, programas e ingituciones que pemiten
desarrollar las politicas anbientales EI SNA esta compuedo por € Minigeaio de
Ambiente, Vivienda Desarollo Territorial, las Gorpor eciones A uténomas Regional esy
las entidades teritorides.

A pesar delaimportanciade la Ley 99, las ingitucionesj uridicas que esablece no dotan
de contenido la funcion ecologica ce la propiedad y son probleméticas como
herramientas de glicacion de esta migna funcion. A continuadon se analizaran las

licenciasambientd esy lasreservas nat ural esdela ociedad civil.

a) Licenciasanhbentaes

Las licencias anbientales egén definidas en el Art. 50 delalLey 99 en los sguientes
términos:
“S entiende por licencia ambiental la autorizecion que otorga la
autoridad ambental competente para la gecucion de una obra o
actividad, sujetaa cumplimiento por el kendiciario de la licenciade los
reguisitos que la misna edablezca en relacion con la prevencion,
mitigadon, correccion, compensadon y mango de los €fectos

ambental es dela obrao actividadautorizadd'.

El Decreto 1220 ce 2005 agregaal concepto mencionad que d ado ¢k autorizacion es
un acto adninigrativo que expide la autoridad competente cuand alguna obra o
actividad pueck causar grave deteioro alosrecusosnaurdesy a medioambiente o se

pretence introducir modificadones consderabl es al paisgje.
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El otorgamiento de licencias ambiental es implica establecer una nueva relacion'® de

control gercida drectamenté® por € Estacb, Dbre adividades e paticulares parala
protecadn ambiental. El Deaeto 1220, antes mencionado, establece como autori dades
competentes para expedir licenciasa: el M inigeaio de Ambente, ivienday Desarradllo
Territorial, las Corporaciones Auénomas Regionales, municipiosy digritos de mas de
un millén de habitantesy las entidades territoriales que reciban su compeenda por
delegaddn de las Corporeciones.

El oontrol g ercido por pate de la auoridad ambiental serefiee alaexigenda de wna
autorizacion previa para desarrollar d ertas activi daces epecificas®* y puede entenderse

19 En el CNRN en los Arts.27 y 28 se estdleda laobligacionde ded arar el pdigro presuniblequese dieracomo
consecuancia de cudquier obra o adividal. Adiciondnente se daermind que era necesaiio obtener licenda y
realizar d esuudio ecoldgico ambiental previo parala gecuddn de obras, el etablecimiento de irdustrias o el
desarollode aud quier atividad. Sin embargo, de acuerdo L uisFemando M ad s, estos mecani snos fueronde dificil
aplicacion dadala ausencia de red amentacion. Este msmo autor corsideraquelalicenda concebida enlalLey D es
totalmente nuevay diferentea susantecedertes. (MA CIA S Op.cit, p. 94)

200 % considera cantrol direto de acuerdo con |a afirmad 6n de Esperanza Avila “ (...) loscontiol es diredos estén
concebidos a la manera de permsos 0 autorizaciones que obrga d Estado, previo el aumplimiento de algunos
requisitosy d acatamiento decietos limitesy condidonesatravés dd tiempo”, en AVILA DE TISSOT, Esperanza.
L aslicend as ambiétd es A proximaci ontedrica. FESCOL: Bogota. 1996. p. 2

201 Como ejenpl o de | as activi dades que regui eren licenda se mend onan g enplos de aquellas auyaaitori zacion es
conpetenda dd MAVDT de aauerdo con el Decreo 120 de 20(6: Articdo 8 “ Competendadel Ministerio de
Ambiente Vivienday Desarrollo Territorid. EI Miniserode Ambiente, Vivienday Desarrollo Teritoial, dorgaao
negaademanera privai val alicenciaambientd paralos sguientes proy extos,obras o adividades

1. En el sector hidrocarburos:

a) Las adividales de expl orad 6n sismica que requi eran laconstrucaon devias

parael transtovehcula;

b) Los poyedos deperoracion exploratori g por fuerade campos de

producd & dehidrocarburos exi stentes, de acuerdo can el &eade interés que

declare d peticionaio;

(-)

2. En el sectormingo:

L aexpl otacion minera de

a) Carbon Cuandolaexplotad 6n proyectada seamayor o igud a 800.000

tond adadafio;

b) Materid esde construccién Cuandolaexplotad 6n de minerd proyedala

seamayor 0 igual a600000 toneladagafio;

c) Metatesy piedrespreciosa: Cuando laexplotad 6nde naterial renovi

proyectado sea mayor oigual a2.000.000 detondadad &ig

d) Otrosminegdes Cuando laexpl otadén de mineral proyedada seamayor o

igud a1.000000 tnel alad &io.

3. Lacorstruccionde presas, represas 0 embal ses con capacidad mayor de

200 millacnesde metrosclbi @s deagua.

4. En el sector el édrico:

a) Lacorstrucciony opaad n decentral esgeneaaloras deenegia déctrica

con capad dad ingtd adaigual o superior a1 MW;

(-..)

6. En el sector maritimoy portuario:

a) Lacorstruccion o anpliadén yoperad 6n de puertos maritinnsdegran

caledo;

b) Los dragados deprofundizad 6n de los cand esde acceso alospuatos

maritimos de gran cal acb.

7.Lacorstrucciony opeaad i deaeropuertos intemadondes yde nuevas
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en un doble sentido. Por win lado, paa quienes no son propietaios de un bien
deteminad, la g ecucion de al guna de las activi dades quer equieren licenciaambiental
implicael lleno de unos requ Stos espedficos. Por su parte, quien espropietario de un
bien donce £ pretenda acklantar un proyecto o actividad que requiea previa
autorizacion e la autoridad competente puede ve limitada su facutad de uso al no
poder emplear su bien como prefiga. En eta medidh, la licencia ambiental, no se
refiere al cumplimiento de deberes anbientdes especificos por pate del propietaio de
un bien. Sin embeargo, la licenciaambiental podia entenderse como una herramienta de
aplicadon de la funcion ecddgica § ® admila d control gerddo por mealio de la
exigencia de la licencia ambiental, como una limitadon a eercicio dd derecho de

propiedad.

Sin embargo, tal como esta edablecico d procedimiento®® paa la expedicion de
licencias, laveificacion de lafuncion ecoldgicano es tno de losrequ Stos exi gidos®2,
En téminos genaales £ cumple el dguente procesn: Se exige al licitente la
presentacion de wn Diagndogico Ambientd de Altemativas™ y ¢ wn Estudo de
Impacto Ambiental®® y depués de la presentacion de estos estudos, |a autorichd
ambiental decide s concede o no laautorizacion. Por tanto, €l propietario que pretenda
addantar una de agudlas actividades que reguiere licenciano debe desplegar ninguna
acdon o alstener & de un comportamiento especifi co para cumplir lafuncién ecadgica
de la propiedad

pigas enlos msmos.

8. Proyetos delaredvid neciona (...)"

202 g encuentra estebleddo en losd Art. 58 delal ey 99 de 1998 y enleArt22 dd Deaeo 1220 de 1995.

203 Tal agumento se sistenta enlas dirmeciones de los fundonaios de lasecdon delicendas dd Ministerio de
Ambiente Vivienda y Desanollo Territorid, en que admiten que su ofidnaconoce acercade lafundon eologca
cuardo le es solidtado expedir un ato de cerificad on por parte de lasecddn de Paticipacion, sin que paratd
expedidd severifiqgueel cunplimiento delafunciénen rdad conel control queejeraen | aslicancissambientdes.
204 E| At. 6 dd Decreo 1220 de 2005 establecs Objeodel Diagrosti® Anbiertal de Altemaivas. Tendrda como
objeto suminigtrarla informeci 6n paraevduar y conparar | as diferentesopciones que presente d peticionaio, bajo
las aud es seaposble desarrollar un proyedo, obra o adividad. L as diferentes opdones deberén tener en cuenta d
entorno geografico y sus caracteristicas ambietales y socides, andliss ompaativo de los efedos y riegos
inheentes alaobrao adividad, y de las pos bl es solud ones y medidas de control y mifigaddn paa cadawna delas
atenativas.

205 | Art. 20 dd Decreio 1220/05 afirma: El estudio de inpacto anbiental es d ingrumento basico paralatomade
decisiones sobre | cs proy ed.cs, obraso actividades que requi eren licend aambientd y seexigira entodos loscascs en
que = requieralionciaambientd de aauerdo can laley y este reglamento. Este estudio debera corresponder en su
contenidoy piofundidad alascaracterigicasy ertomodel proyeto,obrao actividal
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En edas circundandas, las licencias ambientdes a pesar de ser importantes
herramientas de control, no arrojan elementos acerca cel contenico e la funcion
ecoldgica e lapropiedady tal como edé estaldecido el procedimiento e expedicion,

tampooo sepueden entender como herramientas de gplicacion e egafundon.

b) Rewervasnaturalesdelasociedadcivil:

Eda figura de reserva es similar a la declaratoria e reserva etableddaen e ONRN;
ambas tienen importantes implicaciones para las caracterigicas del bien y las
atribuciones dd propigario. Sn enbargo, enel caso de lasresavas delasociedad civil

suoongitwcion esde carader voluntarioy en esamedi da pier def uer zaen su aplicacion.

De acuerdo con d Art. 109 dela Ley 99y e Art. 1 del Decreto 1996 de 1999, las
resavas na urd es de la sociedad civil son aqud las areas, o parte de un inmueble, que
conservan unam estra deecos semanaturd y que deben & mangadas de acuerdo con
losprincipiosde ogenililidad e los recur s nat ural es. En egda ingitucion juridcase
puede evidenciar la combinacion entre el gercicio dd derecho de propiedad por su
tituar y d ceber de prateccion dd medio ambiente En € dexeto antes citado s
establecen las activi dades’®®que pueden desarroll arse dentro de este tipo de zonas. Se
permiten ectividades, agropecuarias paa d autogenimiento, ademas s autorizan
edificadones y adividades de educacion e investigacion anbientd. De etaforma, s
garantiza la preservadon, regeneacion y resauacion de los ecosstemas pamitiendo
smultaneamente d propieario € goce de su derecho.

206 Articulo 3 dd Decreto 1996 de 199: “Usosy adividades en las reserva. L s usos o actividades a lcs cual es
podrén dedicarse | &8 Reservas Naurales dela Sodedad Givil, los aual esse ertienden sustentabl es paralostérminos
del presente decreto, serédn | s s gui entes:

1. Actividadesqueconduzcan ala conservecion, preserveacion, regeneradon y restauradén de | os ecosisteras entre
las que s enxauentran @ aislamieto, lapraeccion, d cortrol y larevegealizacion o enriqueci mento con egpecies
nati ves.

. Acciones que conduzcan al a conservad @n, preservaciony recuperad 6n de pobl eciones defaunanaiva.

. El aprovechami ento naderero domésti coy el gprovechamien sostenibl ederecursosno maderabl es.

. Educadén ambiental.

. Recreeci6ny ecdurismo.

. Investigad h b&s cay aplicada.

7. Formeciony cagpaciteciontécnica y profesiond en disdplinas rdacionadas conel medio arnbiete, laproduocd 6n
agrqpecuarn asustentabley el desarolloregiond.

8. Producd 6n 0 generaddn de bienes y servicios ambi entdes drectos a laReserva e indirectos a areade influenda
delamisma.

9. Condtruccion detejido sodal, laextens 6ny laorgani zaddn omunitaria.

10. Habitacion pemanente”.

O WN
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Encuantoa procedimiento paralacongitucion de lareserva, el Decreto 1996 establ ece
como necesario € elevar una solicitud de regidro de laresavanatural d M AVDT,
entidad que por medo de acto adninigrativo regidra la reserva 'y le confiere a
propietario la facultad de patidpar en los procesos de planeacion que se vayan a

gjecutar en e &eainforméndo e previamente de las de inv esiones quel e &ecten.?”’

Lasresrvas e la sodedad dvil plantean la pos bilidad de compagina las atri biciones
del propigario con la conservecion de un ecossema particular. Sn embargo, su
congitwcion depende de la voluntad del titdar del derecho gque adnita las limitaciones
gue lareservaimplica en esamedida su aplicadon se puede ver notadementereducida
s no hay ningunaobligacioén o medio coactivo de por medo. De nuevo, a igua quelas
servidum bres ecoldgicas |a proteccion del ambiente esta sujeta a la voluntad de los
particulares.

Solre etepunto espeatinentetener en clentalaopinion expresadapor la Red Neciond
de Reservas Naturales dela Sodedad Gvil®®, De acuerdo con eda organizecion, las
resarv as no cuentan con las herramientasjuridicas®® que aseguren el cumplimiento del
deber de presevacion del ambiente y el gercicio pleno delasatribuciones reconoci ds
por ley para € propi etario del areserva®®.

Ademéds delasingiticiones juridcas esudiadas laLey 99 contiene wn aticulo que s
refiere egpecificamente ala funcion ecoldgica delapropiedad. End Art.107 establece:

207 IMENEZ Arturo Et.Al Op. cit., p.53- 54

208 Aspciad 6nde carader piivado conformeda por fundadonesy propidariosde reservas naural & gue se &0d aon
en Red 0 1998 y que hluscaoonsolidar losprocssos de cansevacion en tierras privada en Colombia [Sitio Web].
[corsultalo en Septienbre 25 de2006]. Digonible en: htip:/www .resnatur.org.oo.

209 En este purto esimportarte tener en cuenta que laRed Naciond de Reservas N aurales haestad ecido sus propios
sigemasdeinformaci 6Gn'y monitoreo, através deprocesosde caactaizaddn y el desarroll o de un Plande Manejode
resava, td como consaen la pdginaweb delared,sin enbargo, etasherranientas o sonjuridicasy no cuentan
conlaefectividad suficiente en téminosdecoacadny sand ones.

210 | 3 Red afirma: “ En la Red venimos investigando desde el 2001 | aviabilidad de 1a glicacién en Colombiade
divesosinstrumentos juridi ©s de conservacion priveda, @mo las servidumbres ecol 6gi cas, conoda s, usufrudos,
arrendam entcs, fi dei comi sos, testamentos y otros, can lafinaidad de andizar |a conveniencia de la utilizad 6n de
estos indrumentos parafortd ecer los objdivos de conservad n peaseguidosdesde las Reservas Naurdes u dros
predos privaibs.(...) en RedNadond de Reservas Naurdes de la Sodedad Civil. Insrumentos Juridicos. [p&gina
web] .[cansultado en: Setienbre25 de2006].Disponibl e en: hitp:/wvww resndur.org.cd aress/ insrumentoshtmi
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“Utilidad Pulicae Interés S$cia, Funaén Ecddgica dela Propiedad.
Declarene de utilidad puHica e inteés socia la adquisciéon por
negociacion directa o por expropiacion de bienes depropiedad privada, o
la imposicion de srvidumbres, que ®an necesxias para la g ecucion de
obras publicas degtinadas al apratecciony mango del medio ambientey
los recursos naturales renovables, conforme a los procedmientos que
edablece la ley. Las normas ambientales son de orden publico y no
podan ser objeto de transaccion o ¢k renuncia a su glicacion por las
autoridadeso por los particulares

En los términcs de la presente Ley el Congreso, las Asanbleasy los
Concegjos municipales y ddritales, quedan investids de la facultad de
impona obligeciones a la propiedad en desarrollo de la funcidn
ecodgica que le esinherente

Son mativos ¢k utilidad publica e interés social para laadquiscion, por
engenacion vol untariao mediante expropiadon, de los bienes inmuebles
rurales o urbenos parimoniales de entidades de deecho publico o
demas der echos que ewieren congituidos solre esos mismos benes;
ademés de los detaminados en otrasley es, los Sguientes:

-Lagecucion de obras publicas deginadas ala protecddn y mango cel
medo ankientey losrecusosnaturd esrenoval es.

-La declaracién y alinderamiento de areas que integren d Sigema de
Parques Necional es Na ural es

-La ordenacion e cuencas hidogéficas con el fin de oltener un
adecuadd mango e los reeuwrds naurales renovables y su

conservacion...”

Siendo eged Uni articulo donde se mencionalafunddnecadgca de lapropiedaden
laLey 99, es pertinente analizar en cketall e su contenido. Resultan rel evantes tres puntos
egecificamente. EI primero & elos <« refiee a los cans en que admite
procedimientos de expropiacion o adquisicion de predios, cuando seanecesario parala
realizacion de olras publicas que busquen la protecdon dd medio ambiente y los

recursos na urdes. El segundb punto que merece a@endon es la exigencia derepeto a
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las normas ambientales como reglas de orden publico. Como terca punto, se debe
resaltar lafacutad que se concece al Congreso, las Asamld easy Concejos municipd es
paraimponer obligaciones gue garanticen el cumplimiento de lafuncidn ecoldgica dela

propiedad.

En cuanto a primer pwto, es necesxio tener en auenta que e Art. 107 que la
adquisicién o expropiacion son actividades de utilidad publica e interés cid. 9n
embar ¢p, méas add ante en ese mismo aticulo se esablecen como motivos de uilidad
pulica e interés cid para judtifica procedimientos de adquisidon los Sguientes la
gjecucion ck las obraspublicas, la declaracion y € ainderamiento de &reas del Sstema
de ParquesNeacionales Na urdesy laordenacion de cuencas hidrogéficas Se evidenda
nuev amente, la confuson sdialada antes acerca de la forma de utilizar los téminos
utilidad publica einteéssocia. Ad, al acogere alo digpuesto en e Art.107 no queda
claro s lo deteminante para un proceso de expropiacion, es € mecanismo como td o

sonlosmativas que lojudifican.

En cual quier caso, se debe recodar que la expropiacion se ha establecido como un
mecanismo de extincion del deredho de propiedad en aras ceredli zar ina obrao generar
un servicio de interés general*!!, independientemente de la formacomo el propietario
gerza su derecho. Es decir, el proceso de expropiaddn puede proceder corntra
propietarios responsaldes que acaten |l as redricciones anbientales S es necesario paa
alcanza un fin comun, peo e incumplimiento de talesredricciones no implica que se
pueda adelantar ningin mecanismo expraopi aorio.

Como sgundo punto, se deberesalta como el Art.107 establece laexigencia de regpeto
a las normas ambientales como reglas de orden publico. Egta digposdcion implica
entenda la preservadon del medio ambiente como una obligacion imperativa paa
autoricades y ciudadanos por tanto la funcion ecoldgica de la propiedad cebeia
entender s2 como wnanormaambiental congituaond que debe ser acataday glicadaen
cud quier anbito cel deredcho.

211 Cfr. SOLANO
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El tercer punto a andizar es lafacultad de imponer limitadones a la propiedad en
cumplimiento de la funcion emldgica de la propiedad en cabeza del Congreso,
Asambeas Departamentdes y Concejos M unicipdes. La corporadones legidativas
tienen la posildlidad de darle cumplimiento a la digpos cion congitucional (Art.58) en
el &mbito de su competencia Sn que se conddere como una limitecion ilegitima a
derecho depropiedad. Sin embar g, d Art. 107 9lo selimitd aedtablecer lafecultad Sn
deteminar lospardmerosnecesaxiospara suejacido: ¢Sin definir lafundon ecadgica
de la propiedad como pueden lascorporaciones utili zar | a facultad epecid conferida?

Asi las cosas, se puede conclur que la Ley 99 en su Art. 107 aroja importantes
elementosparaprecisa € concepto ce funcion ecoldgica al dotar ce carécter obligatorio
lasnormas ambientales y radcar en cabeza de los 6rganosleg daivos |acompeencia
para hacer cumplir | a di sposidon congtitucional.

- Ley 793 de 2002:

El proceso deinduccion propuedo en este aparte pretende extrag €l anentos comunes
en dive sas ingitwiones juridicas que permitan congruir una def inicion plausble de
funcion ewlogica El ejercicio propuesto en estos términos no pretende llegar, en
ningln ca® a inferir la funcibn mencionada de cudquier insrumento juridico que
implique wa limitacion d derecho de propiedad. Por tal motivo s incluye la Ley 793
de 2002 como egemplo de wa relacion forzada entre la extindon de dominio y la

funcion ecol6gca de la propiedad

LalL ey 793 de2002 estal ecié € procedimiento deextincion de dominio paratod tipo
de bienes, cuando concurren varias causales, unade ell as ctand el bien o bienesde que
e tratan provengan de unaadividadilicita. De acuerdo con el Art. 2, & consderacomo
actividadesilidtas aquellas que: “ impliquen grave ceterioro dela mora socid. Paralos
fines e eda norma, = entiende que son actividades que cawsan deterioro a la moral
sd a, lasque atenten contrala sl ud publica, €l orden econdbmicoy socid, losrecur s

naturalesy el medo ambiente(...)".



81

GloriaAmparo Rodriguez afirmaal respecto:

“(...) atravésdel desarollo que ha tenicb lafuncion eclogica de la propiedad,
%* ha egableddo que es causal e extincion dl derecho de dominio la
explotacion que se adelanta con vidacion de las normas solre conservacion,
mejoramiento y uilizacion racional de lo recusos nauraes renovablesy las
releciones de presavaciony resauracion del ambiente contenidasen las normas
ambenta espetinentes’ 2.

Dentrodel deterioro alosrecursos nat walesy d medio amhbiente, no podiaentenderse
incluidalafuncién ecddgcade lapropiedad dado que la extincion de dominio cumple
una funcion dginta frente a derecho de propiedad. Hacer lo contrario, entender la
extincion ce dominio como wna herramienta de aplicacion de lafuncion ecoldgicalleva
a pregintarse; ¢Como es posble obtener la propiedad de un predio por medo del
deterioro ¢kl anbiente?; ¢ aextincion de dominio hace gue €l titdar pierda e derecho
porque en su gerdcio deteriora el medio ambiente, o por que obtwo su ken por medo
de actividades que dafian el ambiente? ¢Cdmo s gplica la extindén de dominio a un
titdar de wn predio gue lo haadquirido legitimamente pero que incumple las normas de
protecddny presavadon de recu sosnaurales?

Indrumentos legales que s refieren expresamente a la funcién ecodgica de la
propiedad:

A continuacion se analizan los indrumentos legales que cntienen literdmente la
expresion “funcion emlégicd para verificar § la indusén textual implicd precisar
conceptuamente la funcion o s se etablederon herramientas juidicas (tiles para su
aplicadon.

2I2ZMINISTERIO DE MEDIO AMBIENTE EN CONVENIO CON UNIVERSDAD DEL ROSARIO, Op. Citp. 23
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- Ley388de1997%%:

El ordenamiento territorid en | as ciudades $ ha conveati en laheramienta mas il
para garantizar e credmiento controlado y armoénico, buscanc dotar a los d udadanos
de infraedruduras adecuadas que gaanticen i dsema habitadona ordenad,
credmiento econdmico y la sostenibilichd ambiental®*.  Por esta razén, es relevante
precisa las acciones adminigraivas de ordenamiento teritorial que pueden krindar
claridad acerca dela fundon ecodgica de la propiedady ademas pueden actuar como

herramientas par asu goli cacion.

Las digposciones de la Ley 388 esablecen como wno de susobjeivos € gaantizar la
utilizacion del sudo de acuedo con lafuncidén socia de la propiecad y proteger el
medio ambiente™; ademés egecifican la reponsaklidad de las autoridades
territoriales dd momento de etaldece laregulacion ala que £ aogen los resicentes,
comerdantes y condructores de una ciudad. De acuerdo con € Art. 2 de la ley
mencionadh, d ordenamiento tearitorial es una funcion publica que delen gercer los
municipiosy didritos paa lograr varios fines, entre ellos: “Atender los procesos de
cambio en € uso dd swelo y adecuarlo en aas del interés comun, procurando su
utilizacion raciond en armonia con lafundon sodal de la propiedad alacud le es
inherente tnafundon ecoldgca, buscando d desarrollo sogenibl€'. En este sentido, la
funcion ecoldgca s ige como uno de losprincipios que debe regir € or denamiento

a|216

territori , teta formaquelasacdonesy € régimen depropi edad permiticb apunten

alaprateccion delosrecusosnaturd esy lapreservacion del medio ambiente.

213 Eqaley fue reg amentadapor d Decreto 879 de 1998.A su vez laL ey 388 de 1997 surgié cono continuad 6n de
la Ley 9 de 1989 por medio dela aud s didan normas sdore planes dedesarollo municipal, compraventa y
aprgpiadén de bienes Vea: COLOMBIA. MINISTERO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO
TERRITORIAL . Régimen de Licendasy Sanciones Uthanigticas. Conpiladdn Nornetiva Serie Reglamentad on
L ey 388 de 197. Bogota:2006

214 COLOMBIA. MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO TERRITORIAL. Pdlitica de
Desarrollo  Territorid. [P&gina We]. [Cosultado: Abrii 28 de 2007] Disponible en:
http:/ iwww .minambi ente.gov.co/vi ceministei oshivienda desarrol lo_territorid/desa ternt/desa _terithtm.

215 COLOMBIA. MINISTERIO DE MINISTERIO AMBIENTE Y DESARROLLO TERRITORAL Y
UNIVERSIDAD DEL ROSARIO, OpCit.p.23

216 De awierdo conel Art. 5 delal ey 388 @ ordenanientoteriitorid se debe entender :“Conp una sefi e deacciones
politico-admin straivesy deplanificad on fisicaconcertades, emprendidas por los munidpos o digritosy &ess
metropoalitanas, en ejeradode lafunddn piblicaquel es compete, dentro de los linitesfijadbs por la Congitua y
las leyes,en orden adisponer deirstrunentcs efici entes para orientar el desamollo del teritoio bajo su
jurisdicdon y regular lautili zacion, transformaci 6n y ocupacion del espado, de acuerdo con |as estraegias de
desaroll o sodoecandmicoy en amonia con el medio ambientey lastradid oneshisorices y aultural es”.
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Existen diver sas accionesadminigtraivas®’y de planeacion que contemplalal ey 388.
Se hard aduson trevemente e Plan de Ordenamiento Teritorial®®-POT, teniendo en
cuentala importancia de estetipo de herramientasen el orcenamientolocal y por ser la

acdon adminigrativaméstang ble paralos dudadanos.

El POT s ddine como un conjunto de politicas y edrategias paa adminigrar el
desarrollo fisao del territorio y la uilizacion del suelo. Dentro de los deteminantes
bascos dd POT?° = encuentra e respeto por las disposiciones ambientdes y de
conservacion e los recursos naturales como normas de swperior jerarquia dentro de su
sector. Por tanto € POT, debe desarrdlarse bajo € maco y en cumplimiento del
CNRN, la Ley 9 de 1993 y las regulaciones expedidas por las Corporeaciones
Autonomas®. Ad mismo, la Ley 388 dspone que dentro del esquema del POT debe
eda includa la celimitacion de reservas, éreas de proteccion y conservacion de los
recursos na urdesy los usos cal suelo pemitidos.

Solre la base de estas di JpoSciones s puede cond cerar ge los pl anes de or denamiento
son herramientas de aplicacion delafuncién ecadg caaca go delos municipios, como
entes responsabl es deconciliar las digposiciones de or cenamiento parael desarollo con
el cebe deproteccion delosrecu sos na urdesy el medio ambiente. De esaforma, en
la elaloracion del POT, las decisones que £ adopten indden directamente en el

270tras accies alministraivasy planeacion son: Planes de Ordenamiento Teritoial, dasificacion del sudo,
Planes pardales y Unidades de Aduad én Urbanistico, Cfr. ROMERO CRISTANCHO, Caherine. La renovad 6n
urbana: intevend n inteyral dd tatitorio. TesisdeGrado. U niversidad del os Andes. 2004

218 Exigen varios tipos de Planes de Ordenami ento, de aaierdo con el Art. 9 delal ey 388de 1997, estos son: “ )
Planes de ordenammiento teriitorid: eleboralos y adgtados por |as autoridedes de los didtritosy runidpios con
poblad 6n superior al os 100000 habitantes;

b) Planes bascos de ordenamierto teritoial: daoradosy adoptados por les autoridades de los nunidpios con
poblad 6n entre30.000y 100.000 hebitantes

¢) Esquenas de ordenamento teritorid: eldoralos y adopados porlas atoridades delos muni cipioscon poblad 6n
inferior alos 3.000 habitantes”.

219 Es necesario tener en auentaque el POT, se excuantradivich asu vezen un componentegenead, ubanoy rural.
De auerdo con el documento el alorad por el Ministeri o de Medio A mbientey Desarrollo Territorid, “ Rdadonde
los contenidos de los esquemas de ordenamierto teritoial ®n d tipo denorma urbanigtica que regulan”. “ El
conponeate generd dd Plan: estara consttuido por los objeivos, edraegia y contenidos etrucurdes de largo
plan. El onmponente ubam: es un instrumento para laadministracion dd desarolloy laowpad i dd espacio
fisico claificado como sudourbano y suéo de expans  urbana, queintegra pditica de mediano y corto plazo,
proodimentcs e insgrumenis de gesion y nomas ubarigices. El conponente rurd es: “Es un insrumento para
garantizar |a alecuadainteraccion entre losasentamientos rurales y la cabeceramunia pd, la conveniente utili zad 6n
del sudorurdy |las actuaciones piblicas tendiertes d suninistro de infraestructuras y ejui pamiertos bas ccs para d
senicio delospoldadores rurdes’. El conmponaite generd entendicb tarto d en @ Articulo17 delaLey 38 como
en d Deae0879 de 1998, deernminaque dentro dd esquema ordenami ento tieneque estar presente ladd imitad én
de &eas de reservade protead 6n de losreaursosnaurd esy el nmedio ambiente

220 Ver Arts. 9,10,L ey 388 de 1997.
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gjercicio del derecho de propiedad de los paticuares, dado que € mango de los
sudos?' y la delimitacion ce las &eas de proteccion dectan la facuitad de uso y
di sposcion del propidario.

Sin embar g, en etaley tampo exigte precison acerca del contenido de la funcion
ecoldgica de la propiedad awn cuando la etald ece como principio del ordenamiento
territorial que deberia ser aplicadb a través de las acciones adminigrativas exigentes.
Por eda razdn, vale lapena preguntase 3 que en el momento de dedermina los us
permitidos del suelo o las &eas protegidas, e aeadr del POT tiene en cuenta la
funcion ecoldgca de la propiedada pesar deno tene claro su s gnificado 2.

Por tarto, se puede cond uir que la Ley 388 ha sdo reconodda como un importante
ingrumento de gestion urbana gue entiende la importancia deincluir los determinantes
ambiental es en las ad uaciones u banigicas especidmente en la daloracion del POT.
Sin embargo, los opeadores juridicos encargados de su gecucion, las Gorporaciones
Auténomas y municipiosen esgeca, no clentan con la informadon técnica sufici ente

para cumplir sulator 22,

- Ley 70de 1993;

Al continuer con el andisis de la legislacion anbientd dentro cel grupo de los
ingrumentos que hacen reerencia egedficaa la funcion ecologica de la propiedad, es
necesario referirsealaley 70 de1993, por medio ce lacud se quiso regular el accesoa
la propiedad ool ectiva de las com unidades negas que ocupan terrenos baldios en la

Cuenca del Padifioo.

221 E| Minigeio de Anbiente, Vivienday Desarollo Territorid, haconsderado cue* la planificecion dd uso dela
tierra esun demento fundarrentd en el proceod de ordenamiento territorial munidpd, en la nedida que pernite
idetifica y selecdona las mejores formas de utilizaddn de latierra y de distrikucion y localizacion de las
actividades en el territorio, consderando la redidad tanto biofisica cond socioeconénica, cultural, tecnolégica 'y
politica del terribrio”, en COLOMBIA. MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO
TERRITORIAL, OFICINA ASESORA DE ORDENAMIENTO AMBIENTAL. Bases Anbientales para el
ordenamiento territorial municipal en d marco delaley 388 de1997. Bogot&: Abril de 1998,p. 7

222 Un gemplo puele ser Gtil para aclarar & purto: de acuerdo con el POT una zona espedifica de lad udad puede
adquirir unadasificacion queadnitalacorstruccion de urbanizad ones can unatasa de densidad superior alaque en
realidad permitelazonay snembargo | os curadores urbanos en aplicad n del POT conceden li cenci as de ubanismo
y construccion.

223 Cfr. Apartes Intervend 6nde Manud Rodriguez Becerra ExMinistro de Anbierte enel marcodel Foro: “10 dios
delal ey 388de 1997: Sus gortes al ordenamierto ubanoy alacorsolidacion depoal iticas de sudo”. Congreso de
la Republica, Mayo24 y25 de2007.
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En e proceso de adjudicacion de predios, estableddo en el Art. 14 dela Ley 70, s
incluye dentro de losrequerimientos legdes, | a obligacion de observar lasnormas solre
conservacion, proteccion del amhbientey la uilizacion racional delos recur sosnaturd es
renovables Por tal razon, el Art. 20 hace dusonal Art. 58 de la Congtituddn Pol itica y
afirma que los “titulares deberan cumplir las obligaciones de proteccion del medo
ambiente y de losrecursos naturalesrenovables y contribuir con las autoridadesen la
defensa deesepatrimonio’.

En edsas circingancias, la Ley 70 ofrece una aproximacion inteesante a la funcién
ecoldgica de lapropiedad que serefiere a dos circungtancias ey edficas. Por wn lado, €
acdamiento a las redricciones ambientdes como requisto necesxio para ser
adjudicatario e wn predio, lo que implica gue la funcion ecoldgica puece sa exigible
también afutwros propietarios. Por aotro lado, laLey 70 prevé el ceba de colabor acién
de los miankros de la comunidad con las auoridades anbientdes para aseguar €
cumplimiento de la funcion ecolégca. En esta medida, ¢ esaia esableciendo un
mecanismo de regponsabil i dad conjunta entre propietariosy autori dades que podia ser

extendido aotros contextos como herramienta de aplicacion de dicha funcion.

Sin embar o, la funcion ecolégica de la propi edad olectiva de las comuni dades negras
pierde efectividadal no sa exigible através de un mecanismo de coaccion o presdon?*,
en tanto la Ley 70 no prevé sandones en caso de incumplimiento ce la funcion
ecoldgica y tampoco detemina la autoridad compeente paravigilar las acciones dela

comunidad

224 A pesar dequed Decreto 1745 de 1995 estald eci6 el procedi mi erto paral aadjudicadon y titulad 6n de las tiaras
de lass comunidades negras 'y detamind d und acnamiento inteno de los Consejos Conunitaios,no seespecificd la

entidad encargadade veifica y ceatificar el cunplimientode lafunddn ecol6g cade lapropiedad.
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- Ley 160 de 1994%%°;

Al igua que laLey 170, pero especificando la entidad responsable y un procedimiento
verificable, sehaexigdo e cumplimiento de la funcion ecoldgica alas comuni dades
indigenas a través de la Ley 160/194. Eda ley s encargd de esablecer e

procedmiento de congtitucion, anpliadén, %%

reesructuracion y saneamiento de los
resguardos indigenas®’. En estos procedimientos se exige el cumplimiento de la
funcion eologica de la propiedad dentro de los resguardos por 1o que la funcion
ecoldgica ck lapropiedad se convi erte en un elemento fundamenta para el desarrd lo de

losmisnos??.

Lacertificacion dd cumplimiento dela fundon ecoldgica etdacago del MAVDT y s
realiza dentro del proce de reegruduracion o saneamiento de un resguar. La
comunidad soli cita previanente unavisita d resguardo que el Incoder orcena por auto.
Ede auo es conocidb por d MAVDT junto con una olicitud de certificacion del
cumplimiento de la funcidn ecoldgica de la propiedad, que debe sr aend dadentro de
los30 dass guientes®®.

225 Laley 160 de 1994, contiene dispos ciones i mportantesacerca del os proceos de expropi ad 6n quedebeadd antar
el Irstituto Cdombiano de Reforma Agraria, hoy Incoder, sobrepredios rurdes. H Att. 52 afirne: “ Estald écele en
favor dela Nadénla extincién de derechode domirio opropiedad sobrelospred os rurdesen los cual esse dgare
de gerca possion en la forma estaldecida en el aticulo primero de la Ley 200 de 1936, durantetres (3) dios
continuos, salvo fuerza mayor o caso fortuito, o cuando | cs prapigaios viol enlasdi spcsid nes obreconservadon,
mejoramiento y uilizaddn raciond de los recursos naurdes renovables y las depreserveciony retauracion dd
ambiente 0 cuando | os propietarios violen las normas sobre zanas de reservaagricola o forestd”. En estostérminos
es viablela edinddn dedominiode uninmueble queno esta aumpliendo con normas anbientdes. Laley 160, en d
Art. 54, detemminaque en caso de quela extindon de dominio se ©meta a revision judidd, sepuede add anta la
expropiaddn auancb exisen motivos de utilidadpublicaeinterés soad.

226 F| proceso de anpliacion se dacuardo | & tieras on insufid entes parad desaroll o delacomunidad o cuando no
estén induidas en el rejguado indigena. El saneamiento delos regguados se da auando han quedado indudas
peronas queno heacen patedela comunidad o no ©n irdigenas. La reestructurad 6n consiste en larevison dela
vigendalegal de los titulos respetives. Va: RODRIGUEZ, GoriaAmparo, La undd eool 6gicadela propiedad
en la ampliacién, reestructurad 6n y saneani ento de resguardosindigena, en: LONDONO TORO. Op. Git, p. 127-
128

227+ Resguardo es la figurajuridica que represertan los teritorios i ndigenas cue tienentitul o de propielad ol etiva
reconocida por el Estath. Tiene como carecterigicas esendal es que su aneno 'y gdbiemo irterno les correponde a
las aitoridades propiasde | cormunidades y que ademés, son inenbargabl es, indeniad es e i mprescii ptibles. (...)"
Ibid. .p.119

228 qyal cui eradel s procedimi entos nmenci anados sereali zan por autori zacionpor acto admi nistraivo del Incoder. El
Ministeio dd Interior certifica el cunplimientodelafunddn ocid delaproiedad, mentras que d Miniderio dd
Medio Ambientey Desarallo teriitorid certificalafuncion ecd égica. Dado lo anterior se cansderaque € ado que
expide Incode esun ado de caracter conplgo. Ver. Miniserio DE MEDIO AMBIENTE EN CONVENIO CON
UNIVERSIDAD DEL ROSARIO, Op.cit. p40

229 Decret0 2164 del995, At.10
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De aclerdo con los postuados ce Ley 160 s ha consderado quela fundén ecddgica
se cumple cuando:

e “Nohay daerioroo perjuicio solrelosrecursosnaturalesy del ambiente
por conductas o abstendones gue los dedruyan, agoten, contaminen,
disminuyan o cegraden.

e Cuando los recusos nauraes se utilizan 9n exceda los limites
permitidos por normas vigentes, que ateren les alidades fidcas,
quimicas o biddgicasnatu aes

e Cuando no se perturbael derecho de ulterior aprov echamiento, en cuanto

ésteconvengaa interés publico”?%.

Losrequistos de cumplimiento apuntan a lograr la utilizacion adecuaday equilibrada
de recursos para evitar comportamientos que degadcen el medio anbiente, kajo la
supervison dd MAVDT %%, En este sentido, el cumplimiento ¢k lafuncién ecol6gca se
entiende en un doble sentido, en la medida en que para las comuwnidades indigenas la
funcion mencionada es laforma ce garantizar sus dindmicas propias de conservacion de

lanaturaleza, y ademé&s|apreservacion de supatrimonio cut urd %

ZOMINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO TERRITORIAL Y UNIVERSIDAD DEL
ROSARIO. Op. Cit, ,p.4l

231 E| Art. 19dd Decrep 2164 de1995 afimma: “ Fundon sodal y ecol 6gica. S del prorund amiento expedido por d
Ministeio dd Medio Ambiente se estdl edere que laconmunidal no esddando acunplimento alafunéon exoldgica
de la propiedal sdore los tarencs dd regguardo, conforne a los usos, costunbresy allturaquele son popios, el
informe serd enviado alos cabildcs 0 atoridades tredidonales afin de que se concertenlos correctivos o nedidas a
quehayaluga”.

En el evento de que s vaificae por el Incora d incumplimento de la funddn socid de la prpiedal en un
resguardo, conforne a sus wsos, costumbres y aultura, seguin lo previsto en este D ecreto, en concertacién con |os
cabildosy autoridales tradidonales, el Ingituto determinaral ascausss deelloy promoverd, s fuere el caso, el apyo
de las ertidades peatinentes que integran d SistemaNacional de Reforma Agraria y Desamollo Rurd Campesino,
paraadoptar | ;s mecani smosde solucién que pemitan corregir dichasituad on.

Cuando lacawsadé incumplimierto delafuncion sodd o ecol @yicade |laprop edad seaatri buibl ealacomunidad, se
sugpendedn los pocedimientos de anpliacion, reestruduraddn y saneamiento de los resguardos mientras se
concertanlas medidas y programes ditigidcs a ®rregr |as situaciones que sehayan estableddo. Unavez aordalos
los oorrectivos can el cabildo o la autoridad tradciond, se continuard con el procedimeaito aminsréivo
correpondierte. Cuando la causadd incunplimento delas obligadonesderivales delafuncionsodal y emlégica
de la prpiedad sedeliere a laacd u omisén de pasonas 0 etidades gjenas a la comunidad indigena; ala
ocurenciadehechos consti tutivosde fuerza mayor o caso fortuto; d estado de necssidad o alainsufidentecantided
o cdidad delas tieras dd reguado, no se suspenderan | os procedi m entos previstos en este Decréo. En este evanto,
el Irstituto, laautoridad correspondierte dd s sema Nacimal Ambientd, d Ministerio dd Interior y 1cs organisnos
conpetertes promoverd, enconcertadén con las conunidadesy |a& personas involucradss, | &s acd ones que fueen
pertinentes.

232 |bid.
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El caso paticular de los regguardos indigenas y de las comunidaces negras, segin
Gloria Amparo Rodriguez corregponde, a wna vision ol ediva de la fundédn ecdogica
de la propiedad por oposcion a una vision individual de esta migna funcion cwa
maeridizacion se da en los proces de extincion ¢ bminio®™? y en las reservas

naturales ce la sodedad civil 2

. En etamedida lafuncion ecol6gca de losresguar dos
indigenas y la exigencia de su cunplimiento contribuyen a dotar de contenido el
concepto ck lafuncion por que se entiende més ala e una smple exigencia sobre €
gercicio el derecho ce propiedad, implica ademés, mantener la integridad y

osenimiento del territorio.

Lafuncion emldgca de la propiedad en los resguar s indigenas es uin gemplo de
aplicadon bajo paametrospaticuares. Ad, la fundén ecddgica, adquiere importancia
en la medda en que la propiedad solre d teritorio garantiza la supevivencia oel
puebloindigena. Sinemtar g, en lasciudadesy comunidades urbanas el cumplimiento
de la fundon ecddgica no cobra € mismo satid para los ciudadanos y por tanto
pierde fuerzaen suaplicaddn. Sin embargo, en eepunto queda aliertalacuesion paa
andiza la posbhilidad de crear o aprovechar un imagnario exigente en las ciudades
colombanas que se relecione con la fundon ecadgca de la propiedad y ayude a

propiciar ina cult uaentrelospropiearios de proteger d medio ambi ente®®.

233 Antes en d texto se expliad porque no se puede entender la extind6on de dominio como wna herramentade
aplicacién delafuncién ecol @i cadel apropiedad.

234 RODRIGUEZ, Op. Cit, p.115-116

235 En ege punto del andliss resulta (til andizar dgunas inditudones juridcas estebleddss en el ordenamiento
espdiol, cuya relvanda dentro de este capitulo esta e d valor y claidad que ofrece la comparacion entre
ingituciones juridices que cantienen una msmatension: nedio ambientey derecho de propiedad. Se hardaalus a
las sguientesingitud ones lademanidi zadon, licendas anbiertal esy planeaddn urbanisti cg por ser estassimilares
aingitudones jurdicas colombianas que s andizaon antes en este capitul o. L ademanializacion seha entenddo
conp el proceso deincorporad 6nde un bien al dominio plblico, d extreeno dd comerd o paabuscar su proteod 6n
y presenvacion. Este proceso puede dase en relad 6n a recursos ndurdes espedficos o para zonss de importanda
ecoldgica En esta medida la demanidizad6n fundona“ como wa técnica juridica que “ supone ante todo la
segrggacion de determinados bienes deé trafco juridico privado; es dovioquela inclusién en d nmismo de
categoria enteas debienes, definidas por sus el enentosnatural es, constituy e unalinea divisoria, de
alcance gnerd, repectodeladasficaciondelos bienes en susceptiblesonodeser  objeto  del  derecho  de
propiedad privada’. (BARNES Op. Cit,, p.731)

A pesar de losefectos seid ados lademani di zacién no pueale ertenderse como un proce expropigorio, dado gue se
entiende quelos bienes que son excluidos del comercio eran bienes que en principio no ean susceptibles de ser
aprapiadcs por parttiaul ares (Ver ARA GON ZA RA GOZA Antmio. Lalegtimidad de | ssexpropi eciones | egisl &ivas.
Febrero 3 de 2006. [En linea]. [consultado en Noviembre 12 de 2006]. Digonible en:
http://l eradodtecl alo.blogspot.conv 2006/02 | alegiti i dad-de-las-expropiad mes.iiml) El ¢emplo més comin de
esteprooso esta e lalLey de Aguas de 1985 que ensu Artl estald ece: “ Las agues cantinentd es superfid al es, asl
conp las subterréneas renovables, integradas todas dlas en d ddo hidrologico, condituyen un reairso unitaio,
subordinado d interés genera, que forma pate del dominio pilico estad cond dominio pllicoo hidréulico”.
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¢Funcion Ecdogica?

Ege cgpitdo cebe sutituo alarealidad que seevidencio en e primer capituloy ala
preocupacion que jugifica d presente aparte: no hay claidad conoeptwal acerca del
contenido de la funcion ecddgca Por eta razon, con € proposto de encontrar
elementos que pudi eran precisar eda funcion se andlizaron las sentencias de la Corte
Congituciona solre d tamay variasingitwcionesjuridicas delalegidadon ambienta

vigente

Portanto, lademaniali zacion, implicala limtadon ad derecho de propiedad, por medio de la exdus én del bien dd
CoIercio, en aas de preserva unrecuiso ndurd. Esetipoderestriad énes amilale aladeclardoriaderesevao a
laadquis dénde bienesreguladosen € CNRN.

Otro delss inditudonesdel dereho egpaid quemerecen ser esudiadas, son los planesurbanisti cos que desarrd | an
los municipios y las comuridades attonomas. A partir de la Constitucién de 1978 se radica en cabeza de las
conunidades la fecultal de dgeminar los planes de ordenamieto dd tetritorio y la imposdon de medides
ambi entdes ad ciond esdentro desu jurisdiccion. (BARNES, Op. Cit, p.742)

Dertro delos planes de ordenamiento, apatir de L ey 4 de 1987 se crean losPlanes de Ordenacion del os Recursos
Naturales, cuyo oljetivo es ddimitar la tierrade acuerdd a sus capacdades buscando la protecdén dd medio
ambiente en cada Dna.Egtetipo de planes deben serrespeadcs por aualqui erinstumento urbanisti co; sin enbago,
se han presentado problemss en la adicaddn de esos planes en la medida en que laplanificecion ambientd ha
permaned daasladadelaurbanisicay lateritorid. (BARNES.Op.Gt. p.742)

En esas drcuingandas es posible afirmar que los planes urbanigicos de Espafia sm sinilares alos Planes de
Ordenamiento Territorid colombianos, cuy a caracteristi cas se nend onaon artes. Existe s nembago unadferencia
fundamental, mientras en d caso colombiano lafunddn emlégcay d respeb por lalegidacion ambientd, son un
principio fundamental del ordenaniento teritorid; en Espdial s Planes de Ordenecion delos Reaursos N atural & se
condituyen como una herram entaauthomaquedebeser regpeado por d resto de instrumentos normati vos.

Este tipo de planes son un ejenplo para Colombia, paa dtar de fuerza e indgpendenda alos instumentos
ambi entdes, partiendo de ertende d medio ambiente cond unbien juridico que merece esped al protecd dn, que s
bien no debe estar supeditado a otro tipo demedidasurbanisti cas S debe estar en arnoniacon estés.

Porultinp se harareferenciaa | & licencias ambientd es. Estetipo de autori zad ones dentrodel sistenma espafiol son
exigidasen detssactividades previanentecl asif cada. (ESTEVE,Op.Cit. p. 23)

El Reglamento de Adividades Oasificadss expedico en 1961, determina que tipo de adividales se cansideran
peligrosa o nodva para el medio ambientey por tarto déven ser auorizadsspor laautoridal locd competente.(De
acuado con ESTEVE la autorided locd competenteson los Ayuntamiertos. S se asimila alaorganizad 6n politica
en Colonbia,los ayuntami entos funcionarian cono laal caldia deun munia pio.)

De acuado con este reglarento, la adividad eda en prindpio pamitida pero dades sus caracteisica y
consecu@nci as regui ere autorizadon. En este sentido,”“ ... |a aLtori zacion presupone el recorocimento previo de un
derecho dd sdidtante adesarollar laadividady laintervend dela Admiristradén se concentraenveriicar s la
propuestase dustaal asexi gend ss de la nomativa ex serte’>YESTEVE. Ibid. p20)

Estetipode intervend  adminidrativa dé derecho espafiol kuscaresringir agudlas atividades que seannodvas
parael nedioambientey enestamedidalaautoridad puede interverir solo en agquélos casosen gue el despliegue de
estetipo de actividades se convierta en factor de @ntamnadén o daio arbientd. Por d contranio, en d caso
colombiano Iss liomdasambientd es aitorizan un proyedo u adividad que preende redi zar el propietari o,por tanto
la adividad o esta permitida en prindpio y solo laautorizaddn dalafacultad d propigaio. En eda medida en
mateia de licend as bien puede considerase que en Colonmbiapueden ser més eficaces paraevitar dafios d medio
ambi ente dado quela auori zacidnse hace previamente.

En este sentido, | ssmedidas previsas en d ordenami ento esp&iol al igud queen el col orbiano sehan d spuesto para
el acumplimiento de restricdones ambientales a través de limitadones concreas d derecho de propiedad. Sin
embago, las medidas en la lggidadén cdombiana no encuentran sustento en un pwnto en comin que pernita
entender su gplicadony exigir su eficada En el caso @lonbiano, el piso comin por digosidén consttuciond
habiia deser lafund 6n ecoldgi cade | apropi edad.
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La poscion de la Corte Congitucional frente a la funcidn emldgica de la propiecad
arrgj6 mésdudhs que repuetas. La Corte reconoce que se ha producido un proceso de
transformecion del derecho depropiedad a deja deladbd laidea de un derecho absol Lo
bajo la concepcion individualiga para dar paso a i nuevo derecho de propiedad
entendido como wn derecho relaivo a cual le son inherentes lafuncion ocid y la
ecodgica. Sn embar, la Corte al trata egas dosfunciones mantiene, en un principio
la funddn ecadgica subsumida dentro el concepto de“lo soda”; sdlo en in reciente
pronunciamiento cel afio 2006, la Corte decide traar la funcion ecolégca como wa

limitadon al derecho de propiedad que esindependientedela funcion social.

S hen, la Corte acepta que exigen una serie e limitecionesinhea entesal derecho de
propiedad, a mismo tiempo se preocupapor establ ecer lospardnerospara impedir que
di chaslimitaciones afecten el nid eo esencid dd derecho, cuyo contenido determinala
Corte como el minimo irreductible que garantiza al propietario oltene utili dades de su
bien. Las de la Corteno podian llevar a pensa que las caracterigicas y atribuciones
del derecho e propiedad concebidas por €l daecho romano puedan permanecer
inalterables Sin embar go, la Corte, llegaparaddi camente atal conclusion.

Por tanto, las sentencias de la Corte no lograron arojar elementos para dotar de
contenido la funcion ecolégica y tampo epedficaron heramientas j uridicas para su
aplicadon. El dguiente camino a «guir fue d andliss ce varias ingituciones de la
legidadon ambienta, a través de un proceso de induccion, para logar encontrar
aguellos elementos que subyacen alas paticulari dades de cada ingituaoén.

El gercicio de inducadén solre la legidacion ambental permitié concluir que § bien
ninguno de los ingrumentos analizados ofrecié daridad conceptual total acerca del
contenido de la fundon ecaddgca de la propiedad, 5 fue poshble encontrar varias
aproximaciones interesantes a ega funcidn y aguwas heramientas juidicas de

aplicadon concreta

Ingitudones jurid cas como las servidumbres ecolOgicas y lasreservas naturales de la

sodedad avil, hacen evidente la posililidad de que existan restricciones aceptadas



91

voluntariamente por los propigarios. Sin embargo, no hay que olvidar que las
limitadones auto impuestas lo on efectivas 9 se entienden como parte inherente del
derecho de propiedad por tanto deberian derivase de la fundon ecdodgica de la
propiedad. Por su parte, limitacionesimpuestas como on la adquisicion de bienesy la
dedardoria b reservas son indituciones que exigen oonductas egpecificas a los
particularesy queaf edan sus atribudones como propiearios, en aras e lapreservacion
y consavecion de losrecuros naturalesy € medio anbiente Estas dos ingituiones
on, snduda, ttilesya que no sug eren SNo que exi gen comportamientos. No imponen
abgendones extemnas al gercicio el derecho de propiedad sno que modifican las
carecteaigicasdel bieny dectan todas las atri buciones de los propietarios.

Las licencias anhbentaesy los POT, n ingrumentos de control de las autori dades
ambientales que pueden resulta eectivos como haramientas de aplicacion de la
funcién ecddgca Enel caso delaslicencias, el cumplimiento certificado de la funcién
ecoldgica por parte dd propigario deberia ®r wn requisitoexigiblea los olidtantes de
licencia ambiental, buscando garantizar que no solo la adividad que se desarrdle no
contrarie normas ambientales sno que el geacicio del derecho e propiedad a
adecuado. En cuanto d POT como insrumento de planeacion, no hay duda que wna vez
s tena clarala funcidon ecoldgi ca de lapropiedad, esaadquirirala f uerza de principio
que le corresponck ke acuerdo con la Ley 388/97 y poda ser exigble tanto en la
elaloracion dd plan como en su aplicacion concreta en mecani Smos como las licend as

urbenigicas, por gemplo.

En esas circingancias, la legidacion ambiental vigente permite entender la funcion
ecadgica como wna limitacion inhaente d gercicio del derecho de propiedad que
praence aeguar la proteccion €ectivadel medo anlientey losrecu sosnaturd es. El
cumplimiento de dchafuncidn puece se exigible através deredricaones que decten
las car acteaigticas del derecho y modifiquen las atribiciones del propietario, pero aun
as le permitan permanecer como titular. De esta forma la funcion ecldgica debe
adquirir laf uerza obligatoriaquemerece como digposcion congitucional ambiental de

orcen publico y como una restriccion cuyo cumplimiento debe entenderse ligad a la
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supervivenciay el desarrollo sogtenild e no sdlo de tna comuni dad étnica epecifi ca Sno

de la com wunidad en general.

Lafuncion ecddg capodriacontar con varias haramientasjuridicas para su glicacion;
esd cas0 de la declaratoria de reserva, | as resavas nauralesde la sociedad civil y las
acdones admini grativas de or denamiento taritorial. En cada ina de edtasingditiciones
s evidencia como elanento comun la & ectacion sustancial del derecho de propiedad,
anllegar aextinguirlo, ce td manera que se exige el gerdcio dd deecho acorde con

lasredtricdones ambientd es, como stuaciones compatibl es

Al parecer no hay otrasalida, € dialogo entre darecho y medio ambi ente estaplanteado
ad: la consagacion congitucional pretende aender la preocupacion del momento
aceca del ejercicio bl derecho de propiedad frente a deber de proteccion del medo
ambiente. Sin embar g, No contiene conceptos pred DSy por tanto no loga resolver la

cuetion saisf ectoriamente.
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1. CONCLUSION: LA FUNCION ECOLOGICA Y LA REDEFINICION DE
LAPROP EDAD EN EL CODIGO CIVIL

La preocupacion fundamentd que suby ece trasestetexto es lograr determina los actos
permitidos a los propietarios frente d deber de proteccion de los recursosnaturalesy €
medio ambiente, a partir de casos reales que plantean un chogue entre el respeto por €
derecho depropiedady lapreservacion cel entorno. El proceso deinvestigacion llevo a
concluir que més que un choque, exige wa tendon evidente entre el concepto de
propiedad contenido en el Codigo Civil y el sgnificado del mismo concepto alaluz de
la Congitucion de1991. Mientras para lalegdacion civil d derecho e propi edades un
derecho alsoluto, por digoscion conditudona lapropiedad es un derecho suljetivo
relaivo que protege alavez interesesparticu aresy col ectivos.

El derecho de propiedad se trandorma paraincluir en su contenicb e cumplimiento de
deberesespecifi cos, por tanto, més que in derecho, | a propi edad es acemas una funcion
sodal y una fundén ecoldgica. Sin embargo, no hay claidad conceptual acerca del
contenido de egsta ultima funcion: la Condituaon de 1991 no definid d concepto, y
tampocoo han hecho lo suyo lajurisorudenciade la Gorte Conditudona y la legidacion
ambiental vigente En etascircungancias € vedadero reto ce lainvesigadén es
lograr esablecer wna definicion de funcion ecoldgica e lapropiedad gue llegue a ser

aplicach efectivamente.

Al indagar por elementosque permitieran llegar a una def inicion plaus ble dela f uncién
ecoogica e lapropiedad, fueposble devela vaias cuestionesproblematicasal rededor
del derecho de propiedad y la funcidn ecolégica. En primer lugar, € examinaron los
alcances delaconsagracion ce lafuncion eclogica dela propiedad en la Congtitucion
de 1991 alaluz ke larelacidon exigente entre Derecho y medo am biente En segundo
lugar, se etallecié la funcion ecolégica como una funddn inherente d derecho de
propiedad independiente de lafuncidn socia, que no es asmilable a derecho al medo

ambiente sano. Entercer lugar, sepudo confirmar que paraconseguir la aplicacion de la
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funcion ecadg case cebe contar con un contenido vinculante que especifiqgueel campo

de aplicacion e egafundon.

Paraempezar £ cebe entenda que si bien laconsagadon de lafuncion ecoldgicaen el
texto e la Congitucion de 1991, buscO compaginar d gercicio dd deecho de
propiedad con € debe deprotecdon del medio amb ente através ce laind uson de wna
funcién adcional al derecho de propiedad; la consagracion conditudonal no fue
suficiente: por ausencia ce precision oonceptual la férmula congitucional ha

permaneci d como una Smple formula“decorativa”.

Se ha pretendido incl uso, entender | af uncién socia y laecadgicade lapropiedad como
elementosextenos a derecho. Sn enbargo, al amparo delo d puesto en el Art. 58 de
la CN. no hay dudasacerca ce lana urd eza del derecho de propiedad esun derechoy
alavez unafuncion socia y una emldgica Cada una de edas fundones responde a
visones digintas, la fundon ecddgca apunta a presavar los recuros naturaes y e
meido ambente para garantizar el desarrollo sosenible de la especie mientras que la
funcion sodal busca que d bien e utilice delaforma més productiva posible.

En ese sentido, también esnecesario dgar de lacb laasmilacion entre el derecho al
medio ambiente sno y la funcion ecadgica de la propiedad. El derecho al medo
ambiente sano preende garantizar un entorno sal udabl e para todos los ciudadanos y su
repetoesexighblea losparticuaesy alasautoridadespUbicas, por su patela f uncion
ecoldgica, lo e eigble a los propietaios en cuanto tdes Aunque ambas
indituciones apuntan a proteger d medio ambi entecada una es aplicable en stuaciones

particuaresy lafuncion ecoldgica debe asumir un papel propio en estatarea.

Finalmente la funcion ecoldgica e la propiedad debe ser dotada de toda la fuerza
vincuante, para que sea exigiblepor lasautoridadesambiental es competentesy ademas
seaintapreada en un misno sentido por intérpretes y operadoresjuridicos. Al analizar
las inditudones juidicas que contiene la legidacion anbientd se pudieron identificar
varias que podian servir como herramientas de aplicacion de la f uncidn ecolégica de la

propiedad, estas son: la decl aatoria de reserva, los planes de or denamiento teritorid y
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la certificacion de cumplimiento de la funcidn ecoldgi ca en las comuni dades indigenas.
En edas tres ingituciones se pueden veificar limitaciones a gercicio del derecho de
propiedad que invol uaran acaones de lospropigarios bgjo la sypervision de autori dades
ambiental es. Por tanto, esposible establ ecer como principio general ce aplicacion dela
funcion eoldgca la limitadon del derecho e propiedad siempre y cuando no s
llegue a extrano de hacer imposble su gerdcio y ademas existan mecanismos de
control del cumplimiento de dcha f uncion.

En edtas circungtancias, wna definicion ce funcion ecoldgica de la propiedad adecuada
debe logra solucionar las probleméicas planteadas. La sguente definicion agira a
hacerlo: Lafuncion emlégicaesel cebea inherentea derecho de propiedad de cumplir
con las regricciones impuedas por la legidacion ambenta vigente que consigen en
abgendones obligatorias y en acdones perentorias La funcién ecolégca de la
propiedad deber se aplicada, sinllegar a extinguir el derecho de propiedad através de
indituciones juridcas que apunten a protege los recusos naturales y € medo
ambiente, contandb con ssanas de veaificacion de cumplimiento y mecani smos de
sancion en cabeza de las autoridadesambientales competentes.

Lafuncion ecddgica entendida en estos términos afeca susancialmente el contenido
del derecho de propiedad. Las atribiciones reconocidas a propietaio, eso esel uso, €
usuruao y e abuso, edan supeditadas al cumplimiento de normas ambientales. Por
tanto, d propigario, puede gozar y dispone de su bien, Semprey cuand respete las
regricciones anbientdes. Un gemplo sefidado antes, aclara la situacion: al declararse
una reserva foredal el propieario ega obligado a destinar su predio Unicamente a los

usos pe'mitidos deacuer cb con d tipo deresrva.

En cuanto a las caraderigticas del derecho de propiedad, etas tampoco pamanecen
inmunes. La concepddn tradidonal que entendia la propiedad como un derecho
absol uto, exclusivo y perpetlp ha s supgada paa dar paso a ina nueva concepcion
de propiedad, gque entiende que d derecho de propiedad enciera a su vez €
cumplimiento de fundones 'y deberes egecificos, por lo que d titular no puede g ercer

Su derecho aritrari amente con excl usvidadabsol utay por tiempo inddinido.
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Ahora bien, es pertinente preguntarse por qué es pos ble acoge |adefinidén propuesta
y no otras. En este punto es preciso recordar otras def iniciones de la fundén ecaogica
para vid umbra las dif erencias con la definicion proplestg paa dlo s hardalwsion a
tres definidones uilizadas en el capituo Il. La primeaa de dlas entiende la funcidn
ecoldgica como “el deber de velar por € derecho conditucional fundamenta al
ambiente, que no es otra cosa que laaceptecion y glicacion e las medidas impuegas
por la politicaambiental paraprevenir, redwcir o controar la contaminacion y procuar
el desarollo sostenide’®®. En esta definicion s incure en una asmilacion, ya
rebatida, entre el daecho d medio anbente sno y la funddén ecddgica de la

propiedad.

Una segunda defini cidn afirma, “el concepto def undén ecadg ca como td implica, que
no s pueda usar la propiedad e formata que cause dafio d medio ambienteo ala
salud e los homlres los animdes, 0 que altere los recursos naurdes’”. 9 kien la
funcion ecadgicaimplica una limitacion a la facultad de uso del propietaio, al mismo
tiempo exige desarrolla acciones que apunten a objaivos especificos cwa
denominadon no puede dejarse a azar. Es decir, no eslo mismo causar daiio que alterar
el medio ambiente y la salud de hombresy animal es; no eslo misno que la proteccion
de losrecu sosnaturales.

Finalmente tamhbén se ha definicb la fundon ecolégca de la propiecad como
“..aquella funcion que presa un espacio para gaantizar la continuidad de las
dinamicas ecoldgicas naturales, la consavecion de la biodivesidad — los tosques, €
agua, d swelo- as como la proteccion ce las culturas que lo habitan”2%. Acerca de esta
Uitima definidon cabe aclarar que aunque <e refiere al cumplimiento exigdo a las
comunidades indigenas, no sefidla un contenido oHigeciona especifico para los
miemlros de edas comunidades que desples pueda extendase a todo tipo de
propietarios.

26 ROJAS. Op.cit. p. 18

27 PARRA. Op. cit, p.95
238 MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDAY DESARROLLO TERRITORIAL EN CONVENIO CON LA

UNIVERSIDAD DEL ROSARIO, Op.cit,p.1
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Las graves impred Sones presentadas en |as deiniciones mencionadas, on las que la
definicion propueda aspira a supe ar. Por egarazon, s enfatiza el carécte inherente de
la funddn ecologca a derecho de propiedad, para que no s entienda como wa
resriccion accesoria, que puede s incumplida sn consecuencias Asi mismo, s
edablece que es posible imponer acdones y albstenciones porque a la luz de la
concepcion clésica dela propiedad, de la que aln s peciben rezagos se entiende que
los limites son Unicamente abstenciones. Finalmente, la definicion estaldece criterios
generales de golicacion y mecani smos paraverifica su cumplimiento por pate de los

propietarios.

Asi las cosas, por comparacion, la definicion de f uncion eooldgica de la propiedad que
s ha condrui en ede garte es adecuada Sin embargo, aun espos ble dudar acerca
de la importanciarea de entrar adefinir un conoepto que ha pemaned do sin contenido
egpecifico desde su consagracion. A smple viga laimpred son concept ud puede tener
ciertas ventgjas: la funddén ecddgica puede ser utilizada tanto por detrectores de
meddas que gunten a limitar el derecho de propiedad, como por ewlogistas que
aspiren a protege los recursos naturdes y e medio ambiente par encima de los
derechosindividud es.

Ladefinicion de funcion ecoldgica gue se ha planteado en esetexto apuntaa lograr €l
equilibrio entre las dos posiciones: se egablececomo propésito de lafuncién ecadgica
preservar los recusos naurdesy proteger el medo anbiente pero s alaa que las
medidas para su aplicacion no pueden llegar a extremo de extingur d derecho de
propiedad. No puede sr e otraforma, la funcidn ecolégicano implica que prevalezca
la proteccion am biental por encima de los derechos individudes. Tampoco es posible
aceptar € gerdcio ilimitado del derecho de propiedad por parte ce sutituar cuando se
afedad medio ambientey losrecur s naturales.

En edsas drcuindancias, a tena claro e contenido de la fundon ecolégca de la
propiecad no hay macha atrés: el cambio en la concepcion de la propiedad que la
funcion ecologcaimplica lleva areplantear larelacion exigente entreel Gddigo Civil y

la Congitwcion e 1991 S auren tres caminos diferentes la primea opddn es
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consdaar que la fundon emldgica de la propiedad se encuentra contenida
implicitamente en € Articulo 669 dd Codigp Qvil; lasegunda opcion escond cerar la
regulacion civil como uno més de los regimenes de propiedad pemitiday finamente,
como tercera opcion s puede decidr interpretar las digposciones civilesalaluz dela

funcion ecol6gcaedablecidaen la Congitudon de1991.

La primera opcion invita a hacer compatible la regulacion dvil con la consag acién
congitwcional del daecho e propiedad, a entender incluida la funddn ecddgica
dentro de las redricdones permiticas por la ley y d regpeto a los deechos de los
terceros deacuer b con e Art. 669 C.CZ°. Por este camino el Cod go Civil esaplicable
en cudquier stuacion, porgue s entiende gue las limitaciones que se etaldezcan
halr é&n de s reguladas por laley y en esamedi ca la definicion delalegidacion civil no
niega | aposibilidad de esabl ecer més limites

240 conduce aestamisma conclusién, sn embargo en etecaso no se

La segundaopcion
asume que la fundon ecodgca se enclentra centro ce |as limitaciones permitidas a
derecho de propiedad S bien s acepta que d Art. 669 no prevé la redriccion ala
propiedad por razoneseca0g cas eda digposicion s esaplicald e aotras St uaciones con
car&cter resdual cuando no exiga un régimen especifico. El autor egpaiol Angogo,
entiende que cadarégmen ce propiedad esta determinado por €l tipo de bien sobre €
cud recae. Bajo eta pasectiva en d caso colombano, habria lugar a hablar del
régimen de propiedad colectiva, de la propiedad horizontal, delapropiedad rurd o del

régimen depropiedadegaal; entre otros

Ninguna ce las anteriores opciones resulta plausble. El concepto de propiedad del

Codgo Civil no incluye la funcion social y mucho menos la funddén ecadgca, la

239 /i centeL Mortés, se refiere aestaopcion, pero opta por rechazal a porqueconsderaqued Codigo Civil espaid
no puede entender incluidala funcién sodal en sus disposi dones sobre prpiedad, ain anpliando d setido de
li mitad 6n pemi tido porlanorma. (MON TES. Op. cit, p.228)

240 Egaposibilidad hasdo expuesstaen el caso espafiol por Jos2 Angosto. Este autor consderaque si lien exisewna
contraposcion entre el Codigo Givil y la Condtituddn de 1978, el concepto del Art. 348 C.C.inclwye lafundon
sodal y por ende ain hoy esapliceble. En estas draurstand as € régimen civil se debe entender como unaregulad 6n
masdentro del s posibles regul adones queadmite el derecho de propi edad en el ordenami ento espafiol. Esasi como
Angosto afirme: “Por tanto, el Codigo Gvil condituye uno mas de los diveros etauos propidarios con la
pecdiaridal de su carécter resdual (...) regulael derecho depropiedad sobre todos aguellos bienesque no estan
expresarente sonetidas a otro réginen juridio; (....) se glica a todos ajudlos agpedcs no regulados en los
Estatutosjuridi cos peculiaresen de unaconaetacategoriade bienes”. (ANGOSTO, Op.cit, p104y 105)
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concepcion indviduaigaplasmadaen d Art.669 no admite limitacionesinherentes a
derecho de propiedad jugificadas en la consecucidn ce intereses cal ectivos o por la
protecaon del medio ambiente. Por eta razon, la tranformadon del derecho de
propiedad a patir de la funcion ecoldgica no adnite que la concepcion de |a propiedad

como cerecho subjetivo absoluto se mantenga ni S quiera como régimen general.

En esetexto $ amgelaterceraopdon que cond ge en interpretar el Codgo Civil ala
luz dela funcion ecologica de lapropiedad. De acuercdd oon Luis Fernando M adas es
poshie entender d Art. 669 acorde con wa vision ankiental sn que ello implique
cuestionar la gplicabilidad dd Gddigp Qvil. Afirma d respedo: “Ad las cosas ni €
régimen de la propiedad privada ni € libro segundo del Codigo Civil se encuentran
derogados 0 N inexigentes: s kbe es interpreta con wna visén ambienta la

normatividad solre los bienes paa hacer efediva la funcion ecolégica de la

propiedad’ 4

Lainterpretacion de las dispos ciones civilesala lwz de laCongitucion de 1991 como
opdon para oludona la tenddn exisente encuentra su sugento en € principio de
interpretadon del or denamiento juridco de acuado a la Congituadn. Ad se encuentra

dispueso en d Art.4 la CartaPdlitica conce se establece la Gonditucién como norma
de normasy en el Art. 6 cuando ® deerminalaresponsabilidad de losparticdaresy las

autoridadesfrentea cumplimiento de lasdigpos cionescongiticional es. H principio de
interpretadon del or denamiento a |wez de la Congitucion £ mateiaiza en las normas
gue hacen vinculante e texto de la Congtitucion para paticulares y autoridades
pudicas. Sobre ede punto Garcia Enterria estadece: “Al dedara d precepto la
vinculacion directa de los ciudadanos y de los poderes publicos “ ala Congtitucion y al

reso el orcenamiento juridico” da una primacia manifieta a la vincuacion

. . ., , . ., . 242
congtitcional, expresion de la sypremacia dela Congtitucion en el ordenamiento” .

241 0p. Git, MACIAS,“ Aress protegidasy propiedad”, p. 107

222 GARCIA deErterria LaCongitudon como normay el Tribunal Congitudonal. Madrid: Editorid CIVITASSA.
1983, p. 64. El aitor hace referencia al Art. 91 de la Corstituddn espaiola de 1978 d cud edalece “Los
ciudadanos y los poderes pulicosesansy) eos ala Congituaony al resto del ordenami ento juridico”.
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Bajo eda pegectiva, es necesario enfatizar en que la interpretecion de las
di sposciones civiles a laluz de lafuncion ecnldgica no puede entenderse como un
cambio superficial devison. No se trata de afiadir un “tinte ankental” a derecho de
propiedad: la funcién ewmldgica es un eemento inherente a este derecho que ha
modificado por completo su contenido. Por tanto, s bien d concepto de propiedad del
Codgo Civil ® susgentasolre una concepdon superada cel derecho de propiedad, €l
contenido de la funcion ecoldgica debe asmilarse como aiterio ¢k interpretecion paa
todos los operadores juridcos, buscando maerializar d deber de respeto por € medo

ambiente en €l ejercicio diario delospropietarios.

Ahora bien, una vez s ha logrado elatorar una definicion egedfica paala funcién
ecologica e lapropiedady por ende se ha esablecido lameor forma de compaginar
las concepdones dv e gentesentre el Codigo Civil y la Congtitucion, es el momentto de
aplicar la definicion en un caso real para comprobar los resultados dd proceso de

investi gacion.

Para empezar es necesxio recordar que segin la definicion adoptada de funcién
ecoldgica de lapropiedad esel deba inherente a derecho de propiedad de cumplir con
lasredricdones impuestas por la legdeacion ambienta vigente que pueden imponer al
propietario tanto absendones como acciones concretas. La funcion eoldgca de la
propiedad deber s aplicada, sin llegar aextinguir el derecho de propiedad, através de
inditucionesjuridicas que apunten apresrva losrecursos naturalesy protege € medo
ambiente, contandd con sstemeas de veificacion de cumplimiento y mecani smos de

sancion en cabeza de las autoridadesambientales competentes.

Los Caros de Suba, como pate del sigemamontaio circundante ce Bogatd, f ueron
dedarados por la Ley 9 de 1993 en su Art. 61 como zonas de interés ecoldgico
nadonal, cuy adeginacion debia ser de cardder agrarioy foredal. Esamismaley ingo
a las autoridades locales a redamenta los ws0s pamitidos ce acuerdo con edas
caractaigicas. Encumplimiento delo etadecido enlalL ey 383 ce 1997 en materia de
orcenamiento territorial, d Concgo Digrital aprobd el Plan de Ordenamiento T erritorial
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por medio del Deareto 190 de 2004%2, sn emba go, excluyd los Cerros ce Suba como
parte e la estructura ecadgica principal; por € ocontrario les confirié tratamiento de

desarrollo®*

y permitio su ur banizacion.

Propietarios e predos en la zona deciden condrur proyectos de vivienda,
desconociendo los impactos an bental es que sus adtueciones puedan tener, anparads
en la digposiciéon del POT que les permita urbanizar. Surge en este ca la sguiente
pregunta: JEn qué medidh etdn permitidos los ados de los propietarios que aenten

contrala proteccion delosrecursos naturalesy la preservadén del medio ambiente?

Laaplicacion de la funcién ecologica llevaa oludonar la cuestion prohibiendo a los
propietarios urbanizar sus predios. El deber e proteccion anbientd es inherente al
derecho de propiedad y en esa medda solo estan protegidos los actos del propietaio
gue segjugenal cumplimiento de este deber. L a urbanizacion del predio en gercicio de
su facultad de uso atenta contrala presavadon del ambientey la dedaraoria legal de
egpacio de inteés ecadgico amhbental. Teniend en cuenta que d cumplimiento dela
funcion eldgca de la propiedad puede ser exigido por las autori dades ambientd es
competentes”®®, la Sear etarfa de Amh ente Distrital serial aencar gada de snciona alos

propietarios.

243 En egeDecreto se compilan Ias di posidones contenidas en | os Decretos Distritd es619 de 2000 y 469 de2003.
244 Estetipo de tratami ento seenauentra definido en el Articulo 361 del Decreb Digtritd 190 de 2004: El traamiento
de desarollo es aqud que orienta y regulalaurbanizad éh delos terrenos o conjunto de terrenos ubani zabl es no
urbanizados, loclizados en sudo urbano o de exparsion, a través de la dbtadon de |a infraestructuras,
equipamientos y delagenerad 6n dd espado publico que los hagan aptcs paasu congrucdén, en el marco delos
sisgamas de digribud 6n equitaiva de carges y benefcios, definidos en d Titulo 111 dela presente revision. Dicho
proosso sepodréa adel antar del as sgui entes maneas:

1. Mediate plan pardal, como procedimiento previo al tranite de lalicenda de ubanizad 6n, en los términos
definidosen lapresenteRevis 6n.

2. Por medio de li cenciade urbanismo expedi dapor wna curaduriaurbana paraaque losterrenos | ocdi zadosen suelo
urbano que deacuado oon lo establ ecido enla presente revis M, no requ erande dan pardd. Estos predi ossurtirén
el proce de urban zaddn gplicando las normas estebl ed des en lapreserte revisn y las demas nornmas espedi cas
reglamentari asdd tratameno dedesarrollo.

Pargrafo. Se entiende por predics urbani zablesno urbani zados aqudlos ubicados en sud o urtbano o de expans 6n
gueno ha adel antado un proceso de ubanizaciény quepueden ser desarroll adbs urbanisti carente

Los predos que se hayan desarollalo sn cumplir can el procso y oHigadones deivadas dd proceso de
urbanizadén, que no se enmarquen dentro del pioceso delegdizad én, sesoneterdn d tratamiento de desanollo con
el finde hacer exig bl esdi ches obligadones.

245 parala explicaciondd caso concreto setona cono autoridades ambientdes | as que haestableddo laLey Dde
1999, At. 4 en dande se edalece la estiuctura dd Ssema Naciond Ambientd y se induyen el Ministerio de
Ambiente Vivienda y Desaradllo Teritorid, junto con las Corporaciones Autéromas Regonales y las entidades
territori ales.
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Hada ete momento no habria mayores difi cultades para entende la aplicacion de la
funcion ecol6gcaen el caso conaeto, sn embargo d POT permitela ubanizacion dela
zona. Por tanto, los propietarios de predios que los urbanicen esan amparados en la
normadel POT y en esa meddaal parecer sus actos si etén protegidos. Asi las cosas,
lacuegion vamésala ¢CGdOmo se debe glicar |afuncion ecoldgica en aguellos casosen
gue un instrumento de planeacion protege actos de propi etarios en contra dd deber de
protecdon de losrecusosy presarvacion del medio ambiente?

Al hace evidentelatension exigenteentred Codigo Avily laCongitucion de 1991 s
establecio como soludon la interpretacion ce todo el ordenamiento juidico alaluz de
las di sposidones congitudonales Enegamedida, en principio s € POT no se gusaa
la funcion ecddgica de la propiedad podria no r glicado en e caso concreto por
pate e los curadores urbenos o los jueces y por ende no esaia pemitida la
urkbenizacion ce lazona

Sin embargo, en este punto la discuson tedrica sobre la fundén ecddgica de la
propiedad enclentra su propio limite § bienfuepos ble congruir una definidon l6gica
adecuada de eda funcion aendendo a los dementos que arrgo la juri grudencia
congitwcional y la legidacion ambiental, su aplicacion efectiva por pate de los
operadorescorregoonck ahoraal amhto politico, dondefindmente permaneceabiertala

pregunta: ¢-indas casas con jar din?
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