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Resumen IX

Resumen

Este trabajo parte de la reconstruccion dogmatica del concepto de propiedad
territorial demostrando que no existe una idea univoca sobre esta categoria, luego analiza
socio-juridicamente el devenir historico de la propiedad de la tierra en Colombia para asi
identificar los que se denominan como los grandes retos de la propiedad en el siglo XXI.
Para atender dichos retos se propone una teoria integral de la propiedad que recurre a
paradigmas del pensamiento critico y complejo desde el sur global, desde alli se
incorporan otros aportes del pensamiento ambiental que permiten fundamentar y
conceptualizar la propiedad como un derecho ambiental en perspectiva de integralidad.
Finalmente se propone el reconocimiento de los sistemas tradicionales de tenencia de la
tierra de las comunidades campesinas como una oportunidad para avanzar en la

concrecion de esta idea de propiedad.
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X Abstract

Abstract

Elements for an integral theory of property

This work begins with the dogmatic reconstruction of the concept of land ownership,
demonstrating that there is no univocal idea about this category, and then analyzes the
historical evolution of land ownership in Colombia in order to identify what are called the
great challenges of property in the XXI century. In order to address these challenges, an
integral theory of property is proposed that resorts to paradigms of critical and complex
thinking from the global south, from there, other contributions of environmental thinking are
incorporated that allow to base and conceptualize property as an environmental right in a
perspective of integrality. Finally, the recognition of traditional land tenure systems of
peasant communities is proposed as an opportunity to advance in the realization of this
idea of property.

Keywords: Ownership, territorial, integral, complexity, fractal, digital, peace
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Introduccion

Mucho se ha dicho sobre la propiedad como derecho: que puede ser comun,
colectiva o privada, que esta concentrada, que cuando es privada supuestamente se
vuelve “sagrada”, que hay que redistribuirla, que es un robo, que hay que acabarla,
incluso se ha dicho que hay que democratizarla; sin embargo, a pesar de todo lo
dicho persistiremos en la reflexion de nuevas teorias del derecho de propiedad. Las
decisiones juridicas, sociales y politicas del siglo XXI no se pueden tomar con un
Cadigo Civil del siglo XIX “debajo del brazo”, por eso queremos invitar al estudio del
problema de la propiedad de la tierra desde una perspectiva integral o ambiental; en

ese sentido, encontramos tres razones para emprender este esfuerzo:

1. Urge abordar desde una perspectiva integral las multiples relaciones entre
las dogmaticas juridicas de la propiedad, el ordenamiento juridico de la apropiacion
del suelo y las violencias socio-politicas ejercidas en conflictos ambientales’
auspiciados por determinados modelos de “desarrollo”: En Colombia los conflictos

armados se entretejen como parte de la conflictividad ambiental asociada a la

' Se propone el uso de la categoria de conflictos ambientales entendido
genéricamente como una disputa humana que mediante apropiaciones injustificadas impacta
los derechos de sujetos ambientales de derechos. La conflictividad social y armada en
Colombia requiere de un enfoque ambiental que explique las disputas por la tierra desde una
perspectiva integral para concretar el entendimiento sistémico del debate juridico y territorial
de este fendmeno. Para un andlisis detallado del concepto de conflicto ambiental ver (Mesa

Cuadros, Ortega Guerrero, Choachi, Quesada Tovar, & Sanchez Supelano, 2015)



16 Introduccién

apropiacion injusta de la Naturaleza; por eso, es preciso investigar los efectos de

estas violencias en el ordenamiento juridico de la apropiacién del territorio.

Las formas de violencia politica practicadas en Colombia son una muestra de
la extension que este fendmeno tiene en la historia nacional (Sixirei Paredes , 2011).
Al respecto, muchas paginas se han dedicado a explicar, el como, el porqué vy el
donde de estas violencias; sin embargo, dentro de aquellas hipétesis sobresale una
tendencia? de andlisis que vincula el sector rural con el surgimiento y la persistencia
de la conflictividad en Colombia. Recientemente esta tendencia ha recibido un
respaldo significativo con la firma del acuerdo de paz y con estudios que han
confirmado las relaciones entre los conflictos ambientales expresados como
conflictos agrarios irresueltos; y la conflictividad armada, social y politica a nivel
nacional (PNUD, 2011).® Estos conflictos ambientales han generado un déficit de

ciudadania de las comunidades, clases, poblaciones o pueblos campesinos®.

Este déficit es producto de la combinacién de al menos dos elementos: por
un lado, un modelo de desarrollo lesivo para con la economia agricola familiar
mediante el ejercicio sistematico de las violencias anti-ambientales, es decir,
ejercidas contra los seres humanos y la Naturaleza; por otro, la propagacion de
dogmaticas juridicas, principalmente europeas, que han teorizado justificaciones

capaces de validar formalmente esa opresion.

De esta forma se ha logrado reducir a los campesinados indigenas, negros y

mestizos a la marginalidad econdmica, social y politica, al desplazamiento forzado

2 Al respecto ver los trabajos de: (Machado & Salgado, 2006, p. 85) (Fajardo
Montafa, 2002).

3 En la misma linea argumentativa se inscribe el punto 1 de los acuerdos de paz
suscritos entre el Estado Colombiano y la guerrilla de las FARC en Cartagena, alli se entiende
que la Reforma Rural Integral es el soporte de la construccion de la paz.

4 El concepto de campesinos que desarrollaremos en este texto puede incluir de

manera convergente al campesinado indigena, afrodescendiente y mestizo.

16



Introduccion 17

como constante y, en general, a una realidad rural marcada por la ilegalidad, la

inconstitucionalidad y la injusticia ambiental.

En otras palabras, las violencias en Colombia tienen un estrecho vinculo con
las conflictividades agrarias originadas con ocasion de un modelo de “desarrollo rural
inequitativo” (PNUD, 2012) que ha excluido a personas indigenas, negras, Yy
campesinas de un ejercicio eficaz de sus derechos politicos, civiles, econémicos,

"5 En este

sociales, culturales, es decir, en ultimas de sus derechos “ambientales
sentido consideramos que resolver los problemas que suscita la mal llamada
“adjudicacién”, el reconocimiento o la restitucién de derechos de propiedad sobre la
tierra, es un tema que debe ser abordado con un enfoque tedrico integral que permita
el restablecimiento pleno de la ciudadania a quienes han sido excluidos, de otro
modo, desde la conceptualizacion misma de esos “derechos” se les negara la

justicia.

2. Es necesario analizar integralmente qué implicaciones juridicas sobre la
conceptualizacion de la propiedad conllevan las transformaciones en las agendas de
los movimientos sociales que incorporan nuevas formas de entender los derechos a
la tierra y el territorio: Entendiendo que las violencias, la inequidad en el desarrollo
rural y la violacién de los derechos de los pueblos y comunidades campesinas son
vagones de un mismo tren, cabe preguntarnos por el sentido de las reivindicaciones
campesinas en este contexto; para tal fin podemos revisar entre otros los aportes de
Fajardo, Machado y Gémez (1981) o los trabajos de Paramo (2008), donde se
muestran algunos® “puntos de la agenda campesina” en el proceso de su

reivindicacidon de derechos. En este sentido podemos hacer dos anotaciones:

5 Para ampliar el sentido integral de los derechos ambientales ver (Mesa Cuadros,
2013).

6 Dentro de ellos estan los derechos civiles y las garantias politicas, los derechos a
un ambiente sano, la soberania y la seguridad alimentaria, una nueva politica crediticia, entre
otros. Al respecto vale la pena sefalar cdmo movilizaciones campesinas como la ocurrida en
la region del Catatumbo Colombiano en el afio 2013 representaron una cualificacion de la

agenda campesina en Colombia. Al respecto ver (Estrada, 2019).

17



18 Introduccién

La primera es la continuidad de la reivindicacion del derecho a la tierra y al
territorio, lo que implica entre otros el derecho de propiedad sobre la tierra, esto es,
el campesinado sigue insistiendo en su derecho de permanecer en condiciones
dignas en el territorio mediante el establecimiento de derechos legalmente validos
de propiedad que superen la incertidumbre de las meras expectativas de derecho
generadas por el ejercicio de su territorialidad traducida juridicamente como una

mera tenencia o posesion de sus tierras.

La segunda es la emergencia de un enfoque integral de los derechos del
campesinado en Colombia, ya que, a pesar de que existen multiples elementos que
permiten caracterizar al campesinado’ como un sujeto colectivo que se diferencia de
la sociedad mayoritaria, esta condicion solo hasta hace unos afios se constituy6

como un elemento central de las reivindicaciones campesinas en Colombia.®

7 Aunque adelante se retomara en extenso la definicion del “sujeto campesino”, vale
sefialar que esta nocion entrafia un alto nivel de complejidad, y por lo tanto vale hacer dos
precisiones preliminares. La primera es que no todo habitante rural es por ese mismo hecho
campesino y la segunda que pueden existir sujetos campesinos con identidad étnica. En
cualquier caso estas otras formas identitarias tienen sus propios sistemas de apropiacion

territorial que no se subsumen fatalmente en los sistemas campesinos.

8 En tal sentido la Sentencia STP2028-2018 de la Corte Suprema de Justicia
colombiana ha ordenado a multiples entidades del estado, entre ellas el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica -DANE- y el Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia -ICANH, la realizacion de estudios que permitan delimitar el concepto de
campesinado al tiempo que se recaude informacion y se formulen politicas publicas para este
grupo poblacional. Es asi como en cumplimiento de estas érdenes judiciales el ICANH definio
el campesinado como un “sujeto intercultural” involucrado vitalmente con el “trabajo de la
tierra” mediante dinamicas de productivas “familiares” o “comunitarias”. Del mismo modo la
Corte Constitucional viene avanzando en la consolidaciéon de lo que este tribunal ha
denominado el corpus iuris de los derechos del campesinado en Sentencias como la C-
077/17 y la C-028/18, indicando que este sujeto ostenta un plexo de facultades juridicas que

promueven el ejercicio de las multiples dimensiones de la dignidad humana.

18



Introduccion 19

En su mayoria las reivindicaciones campesinas sobre la tierra han estado
fundamentadas en los mandatos constitucionales que obligan al Estado a garantizar
el derecho social a la igualdad y al trabajo, asi como el acceso progresivo a la tierra
en tanto elemento necesario para la produccion; pero poco se ha dicho sobre las
implicaciones dogmaticas en el derecho de propiedad de las formas de apropiacion
campesina del territorio, en otras palabras se observa latente la necesidad de
reconocer, con fundamento en su diversidad cultural, como validas juridicamente las

formas de entender y apropiar la tierra en las comunidades campesinas.

3. Se requiere explorar nuevas teorias integrales del Derecho, los derechos
y la Justicia que superen la segmentacion epistemoldgica de los dogmas juridicos
coloniales de la propiedad y que a su vez desplieguen rutas para dialogos
interculturales que aporten a la construccion de paz: La ausencia de un enfoque
integral ha permitido que las dogmaticas juridicas coloniales mantengan en un
reduccioén injusta a situaciones juridica y culturalmente complejas, por ejemplo, los
procesos de colonizacion campesina o la recuperacion de tierras por parte de
comunidades indigenas; se reducen a simples actos de “posesion”, “tenencia” u
“ocupacion” del suelo; sin embargo, desde una perspectiva juridica integral, y por
ende pluralista, estos procesos de apropiacion de la tierra deben ser tenidos como

la expresion socio-juridica de las territorialidades campesinas.

Una perspectiva juridica integral entendera el régimen estatal de la propiedad
inmueble vigente hoy en Colombia como la expresion histérica de un modelo juridico
colonial y androcéntrico, asi las cosas para abandonar definitivamente el dogma de
la propiedad privada como derecho “absoluto” se requeriran teorias que entiendan
el problema de la propiedad como un asunto territorial que se extiende mas alla de
la reduccion y segmentacion conceptual del llamado “recurso suelo”, dando paso al

reconocimiento de otros sujetos de derechos tanto humanos como no humanos .
Esto ultimo nos conducira a debatir la existencia de multiples sistemas

juridicos de propiedad consolidables segun la diversidad cultural y territorial de las

comunidades o pueblos, nos llevard a preguntarnos como concretar esa

19



20 Introduccién

consolidacién en un sistema publico de informacién y de qué manera incluir en él el

reconocimiento de nuevas subjetividades humanas y de la naturaleza.

Por lo tanto, bajo el supuesto de que es imperativo aportar a la superacién
de la violencia como un medio para tramitar los conflictos sefialados, proponemos la
experimentacion de teorias de la propiedad que sean capaces de constituirse en
alternativas dogmaticas que respondan integralmente a las solicitudes desoidas de
los campesinados de reconocer su propiedad sobre la tierra como una expresion de
sus derechos; con esto esperamos superar los enfoques juridicos que reducen el
problema de la propiedad del suelo a las Idgicas de los constitucionalismos liberales®,
para transitar a otras formas de aplicaciéon de los derechos desde nuevos

constitucionalismos latinoamericanos de corte pluralista (Marquardt, 2011).

Con el estimulo de los elementos anteriormente expuestos, esta tesis
identific6 como problema de investigacion la tensién derivada de las siguientes
premisas: por un lado, i) la definicidon, los contenidos, el alcance y los limites
dogmaticos del derecho de propiedad, siguen siendo un asunto en disputa. A pesar
que esta es una nocién es cardinal en la organizacion de las sociedades
contemporaneas, o precisamente por eso, no existe un consenso univoco sobre qué
es la propiedad; por otro lado, ii) a través de la historia se han consolidado ciertos
‘modos de apropiacion” de la tierra que hoy se yuxtaponen en un complejo
entramado de conflictos ambientales. Por lo tanto, ante este panorama de polémicas
tedricas y apropiacion exacerbada se esbozan iii) los principales retos que enfrenta

el derecho de propiedad en el siglo XXI.

De ese modo, en lo sucesivo este trabajo asumira como pregunta de
investigacion: ;Como fundamentar y conceptualizar una teoria de la propiedad
territorial que atienda los retos que enfrenta este derecho en la Colombia del siglo
XXI1?

9 Al respecto ver las fases del desarrollo constitucional en América Latina,
particularmente la cuarta y quinta. (Marquardt, 2011, pp. 69-128, 129-218)

20



Introduccion 21

Ante este interrogante, la hipotesis de trabajo que se desarrollara considera
que la fundamentacién y conceptualizacion de una teoria integral de la propiedad
que atienda los retos de la Colombia del siglo XXI partir de: i) la busqueda de otros
paradigmas, ii) de la incorporacién de los aportes del pensamiento ambiental, v iii)

de la formulacion de algunos ejes dogmaticos orientadores.

Por lo tanto, el objetivo general del trabajo sera formular una teoria integral
de la propiedad territorial i) que emerja de otros paradigmas gnoseoldgicos y
epistémicos, ii) que retome aportes del pensamiento ambiental y iii) que se exprese

en unos elementos dogmaticos “pivotales”.

Con estos elementos se busca decantar las transformaciones que el derecho
de propiedad territorial ha tenido por efectos del constitucionalismo pluralista,
sentando un referente para imaginar nuevos esquemas juridico-politicos que aporten
a la solucién de los conflictos ambientales subyacen al conflicto armado en
Colombia. Para cumplir con este propdésito el trabajo se estructura en tres capitulos

que responden a tres objetivos especificos:

1. Reconstruir la necesidad de abordar un enfoque dogmatico integral sobre la
propiedad de la tierra, como resultado de la polémica conceptual del derecho
de propiedad y de la historia juridica de los modos de apropiar la tierra en el
campo colombiano.

2. Fundamentar y conceptualizar algunos ejes pivotales de la dogmatica tedrica
integral de la propiedad territorial consistentes con paradigmas gnseolégicos
criticos y complejos que desde el sur permitan retomar aportes del
pensamiento ambiental en la materia.

3. Sefialar un esquema que permita el reconocimiento juridico de la propiedad
campesina como una oportunidad para avanzar en la concrecién de formas

integrales de la propiedad territorial.

Cada capitulo del trabajo desarrollara uno de los objetivos conforme el orden
propuesto, por ende el primer capitulo se dedicara a reconstruir los supuestos de

nuestra pregunta de investigacion y lo hara en tres momentos: i) un analisis doctrinal

21



22 Introduccién

que busca sensibilizar al lector sobre lo reducida que es nuestra definicion legal de
propiedad, en especial si se le compara con la vasta polémica doctrinal que ha
generado el concepto; ii) un analisis de la historia juridica de los modos en los que
se ha apropiado la tierra en el contexto de la colonia, en la naciente republica y hasta
la época contemporanea; iii) para finalizar el capitulo se estudiaran formas
tradicionales de apropiacidon de la tierra aun vigentes en la ruralidad colombiana,
haciendo énfasis en los deberes constitucionales que exigen un enfoque integral del

derecho de propiedad para su adecuado tratamiento.

El segundo capitulo estara orientado a fundamentar tres de los rasgos
esenciales de una teoria integral de la propiedad que pueda responder al complejo
escenario de la propiedad de la tierra en el siglo XXI en Colombia, en particular, de
cara a los principios del constitucionalismo pluralista. Estos tres rasgos son: i) la
adopcion de paradigmas de pensamiento criticos, complejos que permitan que
desde el sur global; ii) se retomen de los aportes de una perspectiva ambiental:
metabdlica, cultural y territorial que permitan conceptualizar la propiedad como un
derecho ambiental; y por ultimo en este capitulo iii) que se desarrollen algunos

elementos dogmaticos que concreten estas apuestas tedricas.

A modo de colofén el tercer capitulo cerrara con una reflexion sumaria sobre
como este enfoque dogmatico puede ejemplificarse mediante i) el reconocimiento de
los sistemas tradicionales de tenencia de las tierras campesinas como formas de
propiedad que ii) el Estado debe reconocer como parte de la proteccion
constitucional reforzada que se le debe a los sujetos campesinos v iii) cerrando con

unas conclusiones y recomendaciones para tal propésito.
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¢ Por qué es necesario pensar distinto la propiedad sobre la

tierra?

1.1. Porque las ideas de la propiedad van

mas alla de una simple disputa dogmatica

Dominio y propiedad no necesariamente son lo mismo, sin embargo, donde

algunos hallan una discusion estéril otros han reconocido que

“El primer término no sélo designaba el derecho de propiedad, sino
qgue era una nocion de sefiorio. Este término- dominum- fue utilizado por la
jurisprudencia clasica con gran vigor.

El segundo término, propietas, significaba lo que pertenecia a una
persona y que, por tanto, era propio de ella. Fue un término generalizado,
siendo utilizado con predileccién en la época postclasica, asi como el de
propietario para designar al titular de ese derecho”. (Lozano Corbi, 1994, pag.
86)

Asimismo, decir que la propiedad es un derecho de exclusion sobre otros o
un ejercicio subjetivo e individual, implica hacer afirmaciones que han sido muy
discutidas a lo largo de la historia de los ordenamientos juridicos, pero que a pesar
de estas polémicas subyacentes, en algunas facultades de derecho se dan por

sentados estos conceptos sin mayor reflexion.

Por ende, en este apartado se pretende mostrar que no hay una definicion
univoca de propiedad, aunque por supuesto existen nociones mas difundidas que
otras. Como veremos, sobre la propiedad mas que consensos pacificos se han tejido
interesantes debates doctrinarios, las causas y las consecuencias ambientales de

estas discusiones juridicas aun estan por escribirse.
Algunas de las nociones que revisaremos obedecen a tradiciones juridicas

identificables, modelos doctrinarios de justificacion y explicaciéon de los sistemas de

reglas; estas se pueden entender como parte del desarrollo de conflictos
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ambientales especificos, es decir, como lenguajes de valoracion'™ que representan
los debates en torno a la tierra en coyunturas como la imposicion del régimen colonial
monarquico en los siglos XVI y XVII, o en el surgimiento del régimen el republicano
en el siglo XIX, o incluso, en las luchas sociales por reconocimiento y redistribucién

dadas por los pueblos, grupos o comunidades campesinas en los siglos XX y XXI.

Por lo anterior, el objetivo de este capitulo es reconstruir algunos de los
debates que se han originado con ocasién de la nocion de propiedad, demostrando
que no existe una definicion monolitica de esta categoria. De ese modo el lector
encontrard dos items que desarrollan este propodsito, al primero lo hemos
denominado como “punto de partida”, esto no es mas que una reconstruccion
sumaria de la nocién de propiedad en nuestro ordenamiento nacional, con ello
intentaremos posicionar el debate en los que consideramos como lugares comunes
de la doctrina; el segundo item es una revision dogmatica de mayor envergadura
que pretende agrupar algunos debates juridicos sobre la propiedad en las tradiciones

europea continental, del common law y latinoamericana.

1.1.1. Un punto de partida granular

Este subtitulo se dedicara a presentar un ejercicio de lege lata sobre el
derecho de propiedad, es decir, intentara acercar al lector a como entiende el
derecho colombiano la institucidon de la propiedad, haciendo énfasis en la propiedad
territorial. En tal sentido, este esfuerzo inicial no pretenden hacer una critica, no
pretende hacer lege ferenda, sino mas bien poner de presente los “lugares comunes”
de la dogmatica de la propiedad territorial como punto de partida granular de los

analisis posteriores.

0 Al respecto Martinez Alier (2008) considera que los conflictos ambientales son
disputas originadas por el flujo de materias y energias, conforme a las dinamicas econémicas
de una sociedad determinada. Estas disputas pueden ser representadas a través de

lenguajes econémicos, religiosos, cientificos, politicos o juridicos.
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En tal sentido, la nocién de “propiedad” en el derecho colombiano mas
conocida corresponde a la incorporada en el Codigo Civil o Ley 84 de 1873, segun
la cual derecho real de dominio y propiedad corresponden a conceptos
intercambiables. Esta definicion legal ha sido replicada por la doctrina como una
nocion inevitable cuando se pretende abordar cualquier debate relacionado con la

propiedad desde una perspectiva dogmatica juridica.

Sin embargo, esta definicion no agota el contenido actual de la propiedad y
ni siquiera del derecho real de dominio en la medida que pese a mencionar las
facultades conferidas a su titular es a partir de una lectura sistematica del Cédigo
Civil, asi como de la armonizacion de esta norma con las disposiciones
constitucionales y la jurisprudencia, que se vislumbran los alcances del mismo en el

ordenamiento colombiano.

Por ejemplo, la definiciéon legal decimondnica alude a la propiedad como un
derecho real, no obstante, omite lo referente a su funcion social y ecoldgica'’, en
Colombia estos son desarrollos normativos propios del siglo XX; otro ejemplo, es
que esta definicion tampoco da cuenta de las implicaciones de tales funciones, ya
que ha sido paulatinamente la jurisprudencia de la Corte Constitucional, desde su

creacion, la que ha venido precisando este asunto.

En este apartado con el animo de sentar un referente conceptual de lege lata
se exponen, en primer lugar, consideraciones basicas que incluyen tanto la
definicion, elementos, caracteristicas y modos de adquirir la propiedad;
posteriormente se intenta ofrecer un sumario de las limitaciones al derecho de
propiedad, para tal fin se reconstruyen brevemente los desarrollos jurisprudenciales
en torno a la funcién social y ecoldgica de la propiedad, entendidos como fracturas

aun no resueltas en el concepto tradicional de nuestro objeto de estudio.

" Que en estricto sentido conceptual ha de entenderse como funcién ecosistémica.
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- Una limitada definicion dogmatica

Intentaremos definir los alcances que se le han asignado a la nocion de
propiedad mediante una revision de los elementos definitorios de este derecho en la
doctrina, después abordaremos algunas de las caracteristicas de tipo hermenéutico
que le han sido asignadas a esta definiciéon. Terminaremos este recuento con una

presentacién de los modos originarios y derivados de adquirir la propiedad.

El doctrinante Juan Enrique Medina Pabon (2016) retoma la definicion del
Cadigo Civil colombiano, tomada a su vez del Codigo Civil francés, segun la cual “el
dominio, llamado también propiedad, es el derecho real en una cosa corporal, para
gozar y disponer de ella arbitrariamente'?, no siendo contra la ley o contra derecho
ajeno” (2016, pag. 97). Esta corresponde a la definicion de mayor difusion en el

ordenamiento colombiano.'

De acuerdo a esta tradicion legal exegética, taxativamente el derecho real de
dominio incorpora tres facultades o elementos esenciales: (i) el ius utendi, (ii) el ius
fruendi y el (iii) ius abutendi (Rico Puerta, 2012). El jus utendi corresponde a la
facultad para usar la cosa. De acuerdo a la doctrina es la “facultad juridica de servirse
de la cosa de un modo apropiado segun su naturaleza y sin ocasionar mas
menoscabo que aquel que se produce por la manipulacion ordinaria del objeto”
(Medina Pabon, 2016, pag. 98). Esta facultad, sin embargo, puede tener tanto

limitaciones naturales, las que le son inherentes a los bienes y su razonable uso,

2 El término “arbitrariamente” fue declarado inexequible por la sentencia C-595 de
1999.

3 En el mismo sentido se pueden encontrar autores como (Rodriguez Beltran &
otros., 2000) (Angarita Gomez, 1989) y con algunos matices (Velasquez Jaramillo, 2014)

reconociendo esta definicion en términos generales.
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como convencionales', nacidas en virtud de la celebraciéon de contratos o por

disposiciones humanas.

El ius fruendi o derecho de goce de la cosa “faculta al propietario para extraer
de ella el mayor numero de frutos naturales o civiles posibles [en tanto] unos y otros
le pertenecen como consecuencia di del derecho de propiedad” (Rico Puerta, 2012,
pag. 66). Los frutos naturales son aquellos generados a partir de la reproduccién u
otros procesos de individuos vivos, sea de forma espontanea o con la intervencién
humana. Incluirian, por ejemplo, las semillas, los frutos de las plantas asi como los
productos de su metabolismo. Los frutos civiles, por su parte, corresponden a una
concepcion intelectual del uso mismo de capital, por lo cual incorporan los canones
de arrendamiento, los intereses y las pensiones periodicas (Medina Pabén, 2016,
pags. 100-101). El derecho de dominio sobre un bien haria a su titular también

propietario de sus frutos, bajo esta prerrogativa.

Por ultimo, el ius abutendi, que fue objeto de un pronunciamiento de la Corte
Constitucional, razén por la que doctrinantes como Medina Pabon (2016) prefieran
la expresion ius disponendi. Cualquiera de las dos expresiones concluiria con la
posibilidad de disponer plenamente del bien. Esta disposicion podria incorporar la
destruccion'® del bien en el caso de los bienes consumibles, pero, considerando que
es un elemento del derecho de propiedad sobre cualquier tipo de bien, debe
sefalarse que la disposicion también incorporaria la posibilidad de transferir la

propiedad a otra persona. Esta podria hacerse bien por la voluntad del titular del

4 Destacan la propiedad fiduciaria, el usufructo, el uso y las servidumbres.

'S Desde mediados del siglo XIX tanto la jurisprudencia, en especial las conocidas
Sentencias de Colmar y Lyon, como la doctrina francesa, incorporaron limites al abuso del
derecho de propiedad cuando se considerd que en determinados casos el uso o la
destruccion de los bienes propios no correspondia a un interés legitimo, sino que su propdsito
era unicamente el de causar dafo a terceros. En estos casos se configuraria un abuso del
derecho. Para un andlisis detallado histérico mas detallado ver (Fernandez Sessarego, 2018,
pags. 95-11)
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derecho, por la ocurrencia de la condicion resolutoria, disposicion legal o judicial
(Medina Pabodn, 2016).

De manera complementaria, debe sefialarse que, si bien esta definicion
permite aproximarse a las facultades que confiere el derecho real de dominio en el
ordenamiento colombiano, no agota otras caracteristicas que le han sido asignadas
por la doctrina como las de ser absoluto, exclusivo, perpetuo y cambiante. Estas
“caracteristicas” a diferencia de los elementos antes mencionados no son producto
de un desarrollo exegético del Codigo Civil, mas bien son el resultado de su
interpretacién mas sistematica, que vista en un contexto de constitucionalizacién del
derecho, dotan de nuevos contenidos al tradicional derecho de dominio. Estos seran

explicados en la Tabla 1.

Tabla 1. Principales caracteristicas del derecho real de dominio en el

ordenamiento colombiano.

Caracteristica Contenido

Derecho real'®

Es un derecho que se relaciona con una cosa o res, otorga las
prerrogativas de preferencia y persecucion ademas de tener efectos erga omnes
que no dependen de un sujeto.

Caracter absoluto

El duefio tiene amplios poderes sobre la cosa dentro de los limites
impuestos por la ley y el derecho ajeno. Por lo anterior podria disponer de la cosa
a su arbitrio, siendo el dominio el mayor derecho que se puede tener sobre una
cosa constituyéndose asi en una forma absoluta de control de la misma

Caracter exclusivo

El ejercicio del dominio excluye a los demas, quienes no pueden impedir
su ejercicio por el propietario, esto es, las facultades de usar, gozar y disponer
del bien.

Caracter perpetuo

El derecho real de dominio tiene vocacion de perdurar en el tiempo y su
limite sera la duracion de la cosa. Esto implicara la posibilidad de que la propiedad
incluso se transmita por causa de muerte del causante hacia sus herederos.

6 Mas adelante veremos como esta idea es problematizada por las que llamaremos

teorias “intersubjetivas” de la propiedad. Esta categoria es propia, dado que otros autores la
definen como objetiva o publica, sin embargo para nosotros esta definicion es imprecisa en
la medida que como se vera la centralidad del sujeto no desaparece sino que se eleva a un

plano de interaccion.
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Carécter cambiante El derecho de dominio ha tenido cambios suficientemente importantes

como para permitirle adaptarse a las condiciones culturales, tecnolégicas y

juridicas introducidas de manera gradual en el ordenamiento.

Fuente: Elaboracion propia a partir del texto Bienes Constitucionalizacion del Derecho Civil.
(Arévalo, 2012)

Como se ve en la definicibn dogmatica reconstruida, el derecho de
propiedad esta limitado a sus elementos definitorios o sus caracteristicas atribuidas,
segun se aborde desde una vision exegeética y legalista o desde una visién un tanto
mas constitucional y sistematica. Ahora, en principio ninguna de estas dos visiones
nos permite discernir aun la complejidad del fenédmeno ambiental expresado en los
derechos de propiedad, de hecho, hasta en el plano estrictamente juridico parecieran
obviar importantes debates doctrinales; en ese sentido, y con el animo de indagar
por los origenes logicos de este derecho, presentaremos a continuacién una sintesis
de los que se conocen como los modos de adquirir el dominio.

El derecho de dominio en el ordenamiento colombiano, puede adquirirse a
través de cinco modos'’ previstos en el articulo 673 del Codigo Civil, entendidos
como los fundamentos por los cuales un sujeto se hace propietario de un bien. En
virtud de lo anterior, la doctrina ha clasificado esos modos de distintas maneras'®,
aqui abordaremos la distincion entre originarios y derivados.

Los modos originarios corresponden a la adquisicién di de bienes que no

tienen duefio actual, porque nunca lo tuvieron o porque el derecho de este se

7 Segun el Codigo Civil los modos de adquirir el dominio son la ocupacion, la
accesion, la tradicion, la sucesién por causa de muerte y la prescripcion. Doctrinariamente

también se ha considerado la ley como un modo de adquirir el dominio (Vodanovic, 1957).

'8 Existen otras clasificaciones de los modos de adquirir el dominio que no se
detallaran: universal o singular, gratuito u oneroso, entre vivos o mortis causa. La razon de
que no se presenten es que la distincion abordada genera mayor interés sobre los fenédmenos
ambientales de relacionamiento entre el ser humano y la naturaleza que se estudian a lo

largo de esta investigacion.
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extinguid. Tal es el caso de los res nullius y los res derelictae’. Son modos tipicos
de esta clasificacion la ocupacion® y la accesion?'.

Los modos derivados corresponden a aquellos en que el derecho de
dominio de alguien se traspasa a otros en virtud de un mandato del sistema juridico
o de la voluntad de su titular. Son ejemplos de estos la tradicion? y la sucesion®
(Medina Pabon, 2016, pag. 365)

'® Res nullius son entendidas como aquellas cosas que nunca tuvieron duefio y los

res derelictae como aquellas cosas que teniéndolo lo perdieron. (Pettit, 2007)

20 La ocupacion tradicionalmente se entiende como un “acto juridico unilateral”
mediante el cual “una persona adquiere las cosas muebles que no pertenecen a nadie
mediante la aprehensién material, real o presuntivamente, y con animo de ejercer sobre ellas
el dominio” (Angarita Gémez, 1989, pags. 133-134). Genéricamente la ocupacion se divide
entre la que se ejerce sobre las cosas animadas como la caza o la pesca y la que se ejerce
sobre las cosas inanimadas, como el hallazgo de cosa mueble inanimada, que no esta bajo

el dominio de otra y que se encuentra en la superficie de la tierra, (pag. 140).

21 La accesion se entiende como un “modo de adquirir por el cual un duefio de una
cosa pasa a serlo de lo que ella produce (accesion discreta), o de lo que se junta a ella
(accesion continua)” (Vodanovic, 1957, pag. 281) Segun (Velasquez Jaramillo L. G., 2014)
esta se puede catalogar como i) De inmueble a inmueble como en el aluvion, avulsion,
mutacion de cause o alveo y en la formacion de islas. ii) De mueble a inmueble, cuando por
ejemplo se construye con materiales ajenos en suelo propio o con materiales propios en
terreno ajeno, o con materiales ajenos en terreno ajeno. iii) De mueble a mueble en casos de

adjuncién, especificacion y mezcla.

22 Segun el articulo 740 del Cdédigo Civil colombiano la tradicion es un modo de
adquirir el dominio de las cosas, y consiste en la entrega que el dueio hace de ellas a otro,
habiendo por una parte la facultad e intencion de transferir el dominio, y por otra la capacidad

e intencion de adquirirlo.

2 Una persona podra suceder a un difunto en sus bienes, derechos y obligaciones

transmisibles conforme a lo previsto por el articulo 1009 del Codigo Civil.
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Estos modos son indispensables para adquirir la propiedad en tanto el
sistema juridico colombiano mantiene la idea romana en la cual no basta el titulo?,
que puede ser el testamento, un contrato, la ley, una decisién judicial o un acto
administrativo, en el caso de los baldios. Asi, un contrato generaria la obligacion de
dar, mas no el dominio o ningun otro derecho real, que solo nacen una vez el bien,
por ejemplo, es entregado (Medina Pabon, 2016, pag. 367). Sobre esto el Cddigo
Civil contiene disposiciones referidas a como se hace la tradicion de los bienes y si
se requiere o no el cumplimiento de alguna formalidad adicional a la entrega; sobre
esta distinciéon es popularmente conocida la idea de que la propiedad unicamente
nace a la vida juridica por la existencia de un titulo que permita la adquisicion del
dominio mediante un modo, ya sea este originario o derivado. En pocas palabras

propiedad es el resultado del titulo mas el modo.

PROPIEDAD = TiTULO + MODO

Entender este disefio juridico de la propiedad ayuda a explicar la
germinacion de los altos niveles® de informalidad en la tenencia de la tierra hoy en
Colombia, pues para ser propietario de un inmueble se debe cumplir con la

solemnidad prevista en el articulo 756 del Cédigo Civil, es decir, se debe inscribir el

24 Conforme al articulo 673 del Cadigo Civil Velasquez (2014, pag. 278) sefiala que
“el titulo es un hecho generador de obligaciones y no un instrumento de adquisicién” lo que
implica en ultimas que mas que ser el titulo traslaticio en si mismo del dominio, tiene

“vocacion” o expectativa de ser traslaticio mediante la ocurrencia del modo.

25 Segun el Decreto 902 de 2017 en Colombia “el 59.5 % de los casos en los que los
hogares ejercen relaciones con la tierra, lo hacen de manera informal por carecer de titulo de
propiedad legalmente registrado”. Ademas, segun Oxfam (2017, pag. 13), Colombia se situa
en el primer lugar de desigualdad en la distribucion de la tierra en América Latina ya que el
1% de las Unidades Productivas Agropecuarias -UPA- concentra el 81% de la tierra

disponible.
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titulo?® de propiedad en la oficina de registro de instrumentos publicos, so pena de
que se consoliden las consecuencias previstas en los articulos 749 y 752, esto es,

que no nazca el derecho de dominio para el régimen juridico estatal colombiano.

En estos casos en los que no nace el derecho de dominio, por no concurrir
los requisitos de titulo y modo, los distintos tipos de campesinado han visto reducido
el reconocimiento de su vinculo con el territorio a la posesion en cualquiera de sus

tipos?’ o incluso a la mera tenencia en los términos del articulo 775 del Cédigo Civil®®.

26 Sea esta la oportunidad para resaltar una particularidad en el ordenamiento civil
colombiano, pues segun los articulo 765 y 766 del Codigo Civil los titulos pueden clasificarse
en justos e injustos. Para esta norma, los titulos “justos” pueden ser constitutivos (ocupacion,
accesion y prescripcion) o traslaticios (venta, permuta, donacién entre vivos, sentencias de
adjudicacion en juicios divisorios y los actos legales de particion); situacion que resulta
aparentemente contradictoria con lo dispuesto previamente en el articulo 673 donde se
establece que “los modos de adquirir el dominio son la ocupacion, la accesion, la tradicion,
la sucesion por causa de muerte y la prescripcion”. Dicho de otra forma la ocupacién es segun

estas dos normas, titulo y modo.

27 Segun el articulo 764 del Codigo Civil “la posesidn puede ser regular o irregular.
Se llama posesion regular la que procede de justo titulo y ha sido adquirida de buena fe,
aunque la buena fe no subsista después de adquirida la posesion”. Al respecto autores como
Pefia Quifiones (1995, pag. 316) sefialaron que en sistemas juridicos como el espafiol se
entienden dos clases de posesion, la civil en donde se implica el corpus (ostentacion material
del bien) y el animus (animo de “sefior y duefio”) o la natural en donde sélo se tiene el corpus
pero adolece de la intension de proclamarse duefio. Sin embargo, para el ordenamiento
nacional, solo existe la posesion que siempre implica el corpus y el animus, lo demas es mera
tenencia.

28 Segun este articulo se denomina “mera tenencia” a la que se ejerce sobre una
cosa, ho como duefio, sino en lugar o a nombre del duefio; es decir, a todo el que tiene una

cosa reconociendo dominio ajeno.
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Lo expuesto fija los fundamentos para comprender una dimension, quiza la
mas formalista, de aquel fendmeno complejo que ha sido el derecho de propiedad
en Colombia, sin embargo, con el objeto de acercarnos a una visiéon holistica o
integral recapitularemos sumariamente las reacciones que estas prescripciones
normativas han generado en el plano constitucional desde lo normativo y desde la

jurisprudencia.

Para tal efecto, se abordaran las limitaciones al derecho de propiedad ya
que estas pueden tener diversas fuentes, como se mencionaba anteriormente, las
mas comunes pueden ser naturales o convencionales. No obstante, a estas deben
sumarse las limitaciones constitucionales, no incluidas textualmente en el Cddigo
Civil, pero que sin duda como se vera inciden en la comprensioén de la propiedad en

el ordenamiento colombiano.

- Fracturas en la nocidn tradicional. Las funciones social y ecolégica

de la propiedad

En lo que sigue intentaremos mostrar como la definicién prevista en el
ordenamiento civil se fractura modificando el dogma legal de la propiedad por la
interaccion de esta teoria con los hechos sociales -y su reconocimiento
constitucional- que transcurren en desarrollo de los conflictos ambientales ocurridos
en Colombia. Estas fracturas a la dogmatica comun se han hecho evidentes,

principalmente, a través de limitaciones constitucionales al derecho de propiedad.

Las limitaciones constitucionales han cobrado paulatina importancia como
fundamento de decisiones que favorecen en la practica a personas en estado de
vulnerabilidad, asi como para la proteccion autopoiética de la legitimidad del statu
quo, ejemplo de ello, son la garantia de un ambiente sano o la prevalencia del
“‘interés general” como figuras juridicas que han sido promovidas conforme a los

intereses de grupos de presion particulares.
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Aunque las limitaciones en el derecho de dominio no son exclusivas del
derecho republicano?®, a la luz de la definicion legal usada como punto de partida
para este analisis, las mismas deben contrastarse con relacion a cuatro referentes
del constitucionalismo republicano que han servido de contexto a la aplicacién del
Cadigo Civil colombiano, a saber, la Constitucion de 1863, la Constituciéon de 1886,

las reformas de 1910 y 1936 y, por Gltimo, la Constitucion de 1991%°.

En cuanto al primer referente propuesto, vale sefialar que la constitucion de
1863, también conocida como Constitucién de Rionegro®', incorporaba cuatro

limitaciones a la propiedad que no se hallaban presentes en el texto constitucional

2 Al respecto Medina (2016, pag. 94) establece la categoria de “limitaciones
culturales”, alli aborda las restricciones que sobre la propiedad se imponen desde la religién,

la moral y los usos sociales.

30 Segun autores como Arévalo (2012) estas limitaciones pueden verse en funcién
de 3 referentes constitucionales unicamente, las constituciones de 1886 y 1991 y las
reformas de 1936, este texto se aparta de ese criterio con el propésito de analizar con mayor
rigor historiografico el influjo constitucional al derecho de dominio ya que en mayo de 1873
cuando se expide la Ley 84, contentiva del Cédigo Civil, se hallaba en vigencia formal la
Constitucion de los Estados Unidos de Colombia de 1863. Del mismo modo las reformas

constitucionales de 1910 y 1936 introducen notables cambios en el objeto de estudio.

31 Por haberse promulgado en el municipio antioquefio del mismo nombre.
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de 1861% la limitacion por tipo de persona®, la enajenabilidad obligatoria®, la

divisibilidad facultativa, y la necesidad publica®.

Estas restricciones se pueden ver desde la perspectiva regional como
producto de una tendencia latinoamericana de consolidacion del constitucionalismo
laico que a mediados del siglo XIX llevo a que varios paises (Marquardt, 2011a, pag.
319) establecieran fuertes limites al papel de la iglesia en la naciente sociedad
republicana; en Colombia particularmente estas barreras impuestas a la iglesia se
instauran en el marco del levantamiento armado liderado en 1860 por el liberal

Tomas Cipriano de Mosquera, mismo que condujo a la instauracion del denominado

32 Entendido como el Pacto de Union entre los estados “soberanos e independientes”
de Bolivar, Boyaca, Cauca, Cundinamarca, Magdalena, Santander y Tolima y por medio del

cual se origina la forma de estado denominada Estados Unidos de Colombia.

33 Dado que el articulo 6 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos de
Colombia de 1863 previé el “principio de incapacidad” de las “comunidades, corporaciones,
asociaciones y entidades religiosas” para adquirir bienes raices; estableciendo con ello un
limite constitucional por exclusion al derecho de propiedad fundamentado en el tipo de
persona adquiriente del derecho. Adicionalmente por via jurisprudencial la Corte Suprema de
Justicia arguyé ante una peticion de la arquidiécesis de Bogota que la proteccion de la
propiedad privada solo era un derecho predicable de las personas naturales y no asi de las
personas juridicas. (Vidal Perdonomo, 2010a, pag. 237)

34 EI mismo articulo establecié como principio general que la propiedad raiz no podria
“adquirirse con otro caracter que el de enajenable y divisible a voluntad exclusiva del
propietario, y de transmisible a los herederos conforme al derecho comun”. Adicionalmente
el articulo 7 del mismo texto ordend “prohibir a perpetuidad las fundaciones, mandas,
legados, fideicomisos y toda clase de establecimientos semejantes con que se pretenda

sacar una finca raiz de la libre circulacion”.

3% Misma limitacién que pudo ser identificada desde el movimiento de juntas con la

Constitucion de Cundinamarca de 1811, entre otras.
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Olimpo Radical®*®

Villa, 2014, pags. 159-164).

plasmado en los textos constitucionales de 1861 y 1863 (Valencia

Esto permite afirmar que paraddjicamente la dogmatica del aparentemente
absoluto derecho de propiedad se fragmenta, desde su nacimiento en Colombia,
como producto de un interés -infructuoso- por imponer un modelo de sociedad liberal
en lo politico y lo econdmico; esto debido a que de otro modo, si el caracter absoluto,
perpetuo y sagrado del que pretendia gozar la propiedad en los textos
constitucionales precedentes® se hubiese mantenido incélume, el acaparamiento de
tierras en las “manos muertas” de la iglesia hubiese impedido la vigencia -cuando
menos formal- de un mercado de tierras medianamente libre a favor de las élites

decimononicas.

En otras palabras, se puede sostener que en Colombia los supuestos
dogmaticos del derecho de propiedad contenidos en el Cddigo Civil nacen
fragmentados por el contexto constitucional de una disputa que obligd a un sector
liberal a violar el derecho de propiedad de la tierra de las comunidades religiosas,
como un mecanismo para garantizar juridicamente mercados de tierras favorables

para las élites de comerciantes liberales (Valencia Villa, 2014, pags. 164-165).

Sin embargo este experimento constitucional, que podriamos considerar
como un antecedente remoto al reconocimiento de la que hoy es denominada como
la funcién social de la propiedad no perdurd; las élites centralistas y conservadoras
se propusieron la “regeneracion” de los valores religiosos nacionalistas, dando paso

con ello a un régimen politico autoritario que en 1886 -segundo referente propuesto

36 Periodo de la historia colombiana caracterizado por la hegemonia del pensamiento
politico liberal, entonces se produjeron importantes reformas en la estructura institucional del

pais como la creacién de la hoy Universidad Nacional de Colombia.
37 Un ejemplo de ello es lo dispuesto en la Constitucion para la Confederacién

Granadina de 1857, que en su articulo 66 reconoce explicitamente que los derechos de

propiedad de las entidades religiosas gozaran de las mismas garantias que los particulares.
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para analizar las fracturas del derecho de propiedad- retrotrajo las
transformaciones® alcanzadas por el impulso liberal de mediados de siglo. Bajo la
orientacion politica de Rafael Nunez, el jurista Miguel Antonio Caro liderd la

redaccion de aquel texto constitucional®

que pretendia reparar el “orden” natural de
las cosas quebrado por los liberarles; esto implicé un intento por restaurar a la
legislacion civil como fuente superior de los derechos*® (Valencia Villa, 2014, pags.
171-173), por supuesto en esta disposicion subyace la pretension de restaurar las
fracturas a la propiedad como derecho y posicionar a la legislacion civil como fuente
normativa superior a la constitucién, reparando en algo la transgresién liberal que
sometio la propiedad a las disposiciones constitucionales, del igual forma sucede
con las disposiciones de los articulo 32 y 33 de esta constitucion de 1886, donde se
imponen importantes restricciones a la expropiacién, se restablece la indemnizacion
como regla general para la expropiacion o la enajenacién forzosa, tal es el nivel de
proteccién a los propietarios que el texto original de esta constitucion procuroé a la
propiedad como derecho sagrado prohibiendo la confiscacion como pena segun el
articulo 34, siendo qué, ademas, el articulo 29 permitié la pena de muerte por delitos

que afectaran la propiedad como bien juridico tutelado.*'

38 Destacan el fortalecimiento del presidencialismo, la imposicién de una religién
oficial, el centralismo radical y el debilitamiento de las formas democraticas de participacion
di (Valencia Villa, 2014, pags. 169-171).

3% Basado en los disefios constitucionales de 1830 y 1843 (Valencia Villa, 2014, pag.
169).

40 La redaccion original del articulo 52 de la constitucion, vigente hasta 1945,
establecié que las disposiciones del titulo 1ll, dedicado a “los derechos civiles y garantias

” o,

sociales” se “incorporarian en el Codigo Civil” como “titulo preliminar”, “y no podran ser

alteradas sino por acto reformatorio de la Constituciéon”.
41 Originalmente el articulo 29 de la constitucion permitio la pena capital para delitos

como “traicion a la patria en guerra extranjera, parricidio, asesinato, incendio, asalto en

cuadrilla de malhechores, pirateria” posteriormente la Ley 19 de 1890 desarrollé el Codigo
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A pesar de ello, la profundas fracturas dogmaticas de la propiedad no se
podrian subsanar solo por el esfuerzo de los regeneradores, incluso dentro de la
misma constitucion de 1886 se reconocié la primacia del interés publico sobre el
interés privado. Asi, “el mal llamado derecho absoluto no existia sino que se trataba
de un derecho bastante amplio pero con una delimitaciéon definida” (Arévalo, pag.
370). En tal sentido pese a que las limitaciones al derecho de propiedad por el tipo
de persona -corporacion religiosa- desaparecieron,*? puede apreciarse que los
articulos 32 y 33 de esa constitucion previeron la posibilidad de intervenir este
derecho por motivos de guerra o perturbacién del orden publico; en igual sentido la
enajenabilidad obligatoria de los bienes raices fue dispuesta por el articulo 37 del

mismo texto constitucional.

El aun endeble régimen constitucional de 1886 en Colombia sufriria
multiples modificaciones -tercer referente- en los afios venideros, la primera de ellas
llama especialmente la atenciéon, aun cuando no dispone de manera di
modificaciones explicitas sobre el régimen de propiedad vigente; si incorpora un
ajuste en la arquitectura constitucional que revierte*® -por lo menos formalmente- la

relacién originalmente prevista en la carta de 1886 entre el derecho civil y el derecho

Penal que reglamento estas disposiciones, al respecto los articulos 195 y 248 definen los
delitos de “Pirateria” y “Asalto en Cuadrilla de Malhechores” relacionandolos con el “robo” u
otros “delitos contra la propiedad” en distintas modalidades. Sin embargo, vale la pena
sefialar que la pena capital se limité por los articulos 196 y 252 de esta misma ley a casos
en los que estas conductas estuvieren acompanadas de “homicidio premeditado, o de
violaciéon de mujer, o de mutilacion o lesion deliberada que dejen al ofendido impotente o

ciego”.
42 Antes bien la proteccion a la propiedad de estas entidades fue reconocida
mediante los articulos 39 y 55 que dispusieron respectivamente el caracter de titulares de

derechos de estas, asi como la inviolabilidad de sus propiedades.

43 Pese a esto la disposicion original se mantendria hasta la promulgacion del acto
legislativo 1 de 1945.
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constitucional. El Acto Legislativo 03 de 1910* en su articulo 41 prevé la posibilidad
de que la Corte Suprema de Justicia pueda “decidir definitivamente sobre la
exequibilidad de los Actos Legislativos que hayan sido objetados como
inconstitucionales” ya sea por el Gobierno Nacional o por cualquier ciudadano®, este
considerado por muchos el nacimiento de la Accién Publica de Constitucionalidad,

limita la prevalencia que al derecho civil daba el texto original de 1886.

Una modificacion mucho mas significativa al régimen de propiedad la
encontramos en el articulo 10 del Acto Legislativo 1 de 1936, alli se reconocio por
primera vez en Colombia que “la propiedad es una funcion social que implica
obligaciones”; el ascenso de los movimientos obreros y campesinos a partir de los
afnos 20 de ese siglo generd una reaccion desde el establecimiento -Revolucion en
Marcha®- que pretendia contener las demandas sociales dentro de la vetusta

arquitectura constitucional reeditada por la Constituciéon de 1886.

Se reconoce ampliamente que la reforma recibid, entre otras*, la influencia

de la obra del tratadista Leon Duguit lo cual explicaria la expresa inclusion del

4 Producto de una contra reforma que pretendia revertir los cerca de 20 actos
legislativos promovidos por Rafael Reyes entre 1905 y 1909.

45 La Constituciéon de Rionegro preveia en su articulo 75 la posibilidad de objetar la
constitucionalidad de una norma, daba a la Corte Suprema de Justicia la posibilidad de

estudiar los cargos, pero otorgaba al congreso la atribuciéon de decidir de manera definitiva.

46 Asi se denomino un conjunto de reformas lideradas por Alfonso Lopez Pumarejo
con el propdsito de responder a las crecientes demandas sociales en el pais, con ellas se
pretendié dar continuidad al “reformismo liberal” inaugurado previamente por Enrique Olaya
Herrera y continuado por Alberto Lleras Camargo y Carlos Lleras Restrepo (Valencia Villa,
2014, pags. 182-196).

47 A pesar de que autores como (Velasquez Jaramillo L. G., 2014), (Angarita Gomez,

1989), (Gutierrez Pisso, 2018) y (Medina Pabon, 2016) entre muchos otros, reconocen de
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término “funcion social™®

, llevando a reconocer con cierto tino que con ella deja de
entenderse

“la propiedad como un privilegio y se convierte en una funcién social,

entonces en vez de ser un propietario con una facultad se pasa a ser practicamente

un administrador que vela por un interés superior al suyo, y por lo tanto permanece

en esa posicion mientras satisfaga ese interés social” (Arévalo, 2012, pag. 371).

Con este acto legislativo también se abrié la posibilidad a las expropiaciones
sin indemnizacién sometiendo con mayor vehemencia la propiedad al interés
general, pero a pesar de lo prometedoras que resultaban estas reformas
constitucionales y sus desarrollos legales* la reforma agraria aun es un asunto
pendiente en Colombia; sin embargo, a pesar de que la eficacia material de estas
reformas es cuestionada®, esta ruptura que inaugurd la reforma de 1936 en el

dogma tradicional de la propiedad perdura hasta nuestros dias.

manera mas o menos pacifica y como lugar comdn de enunciaciéon reconocen que esta
reforma es producto de la injerencia di de la obra de Duguit, estudios criticos como el de
Valencia Villa (2014) y especialmente el de Mercado Gazabén (2013) demostraron que en la
reforma del 1936 es el resultado de una mezcla de “influjos” dentro los que se destacan el
New Deal norteamericano — donde se formo Lopez Pumarejo-, la Alemania socialdemaocrata,
la Espafia Republicana, las ideas del estado de bienestar de Keynes e incluso, se agrega,
las doctrinas catdlicas sobre la propiedad en el siglo XX.

48 Adelante se hara una revisién mas detallada de esta teoria, sus variantes y su

incidencia en el ordenamiento juridico colombiano.
4 La Ley 200 de 1936 desarrollé esta modificacion constitucional y aun cuando
supone un importante avance en términos formales se agoté rapidamente antes de resolver

la conflictividad agraria en Colombia (Machado A. , 1999).

50 Y se analizara desde una perspectiva socio-juridica de forma mas detallada

adelante.
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Tabla 2. Limites constitucionales impuestos a la propiedad en vigencia de la
Ley 84 de 1873.
Fuente Limites constitucionales impuestos a la propiedad en vigencia de la

Ley 84 de 1873

Constitucién Politica de
los Estados Unidos de
Colombia (1863)

La limitacion por tipo de persona es la mas representativa en tanto se prohibia a
las entidades religiosas ejercer este derecho, incluso se llegd afirmar que este era un
derecho exclusivo de las personas naturales. La enajenabilidad obligatoria, la divisibilidad
facultativa, y la necesidad publica eran otras limitantes incluidas en este texto
constitucional.

Constituciéon Politica de
la Republica de
Colombia (1886)

Solo se mantuvieron la enajenabilidad obligatoria y la prevalencia del interés
general, este texto resalta por elevar la ley civil a un nivel al constitucional y someter asi el
reconocimiento de derechos y garantias ciudadanas a esta normativa. Se prohibe la
confiscacién como pena, aun cuando se permite la pena de muerte para la “pirateria” y el
“asalto”.

Acto Legislativo 03 de
1910

Revive la supremacia constitucional frente a la normativa civil mediante la
consagracion de la accién publica de inconstitucionalidad, produciendo con ello al menos
una limitacion formal de la normativa civil al régimen constitucional de garantias
ciudadanas.

Acto Legislativo 01 de
1936

Define por primera vez la propiedad como una funcién social que implica
obligaciones, los desarrollos de esta disposicion en la Ley 200 de 1936 fueron ambiciosos
en términos del disefio de instrumentos para la extincién del dominio, pero resultaron
materialmente ineficaces.

Constitucién Politica de
Colombia (1991)

Reafirma la idea de la propiedad como funcion social y le afiade una funcién

ecoldgica, autoriza la expropiacion sin indemnizacion, establece inalienabilidad,
inembargabilidad e imprescriptibilidad a ciertos bienes de importancia colectiva, al tiempo
que faculta por regla general a los Consejos Municipales para reglamentar los usos del
suelo. Adicionalmente crea la Corte Constitucional como ente encargado de la proteccion
de la constitucién, sera a través de este 6rgano que se desarrollaran con mayor detalle

estos postulados constitucionales.

Fuente: Elaboracion propia.

El dltimo momento de este ejercicio de revision de la historia normativa del

derecho de propiedad tiene que ver con la Constitucion de 1991, de acuerdo con

(Arévalo, 2012) el cambio en el modelo de Estado hacia el Estado Social de Derecho

habria incorporado a su vez modificaciones tanto en los principios individualistas de

la anterior Constitucion como en la busqueda de un interés social y ambiental como

elemento legitimador de la propiedad.

Es asi como la busqueda de nuevas limitaciones al derecho de propiedad y

la promocién de formas colectivas para el ejercicio de ésta se convirtieron en temas
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de interés para los constituyentes, por tal motivo a pesar de la polémica®' que suscité
el tema en la Asamblea Nacional Constituyente, fue incorporada la féormula del
articulo 58% que ademas de retomar la idea de la prevalencia del interés general, la

propiedad como funcion social e incluso la expropiacion sin indemnizacion®, innovo

5T El debate sobre este asunto se suscitd principalmente dentro de las comisiones |
y V de la Asamblea Nacional Constituyente, alli los sectores mas conservadores se opusieron
a la inclusion de la categoria “funcién social y ecolégica” por considerarla “socialista”, al
tiempo propusieron como alternativa la nocién de “abuso del derecho” como herramienta
para limitar el derecho de propiedad; por su cuenta los sectores mas progresistas
acompafiados por el movimiento indigena se encargaron de desmitificar el concepto
imponiéndolo con amplias mayorias. Surtido este asunto otro debate dado en esta asamblea
fue el cdmo incorporar la expresion, los sectores mas conservadores propusieron que se
reconociera que la propiedad “tiene” una funcién social mientras los sectores progresistas
defendieron la idea de que la propiedad “es” una funcion social (Villegas del Castillo, 2004,
pags. 29-39).

52 El articulo 58 de la constitucion de 1991 reza: “Se garantizan la propiedad privada
y los demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley
expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los derechos
de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al
interés publico o social. La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como
tal, le es inherente una funcion ecolégica. El Estado protegera y promovera las formas
asociativas y solidarias de propiedad. Por motivos de utilidad publica o de interés social
definidos por el legislador, podra haber expropiacion mediante sentencia judicial e
indemnizacion previa. Esta se fijara consultando los intereses de la comunidad y del afectado.
En los casos que determine el legislador, dicha expropiacion podra adelantarse por via
administrativa, sujeta a posterior accién contenciosa-administrativa, incluso respecto del

precio.”
53 Esta posibilidad fue eliminada del ordenamiento colombiano por una reforma

constitucional promovida por el gobierno conservador de Andrés Pastrana, 1998-2002,

mediante el Acto Legislativo 1 de 1999 como una medida para satisfacer las demandas de
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en el ordenamiento colombiano estableciendo que a la propiedad “le es inherente
una funcién ecoldgica” incursionando con ello en un nuevo tipo de restriccion o limite

ecosistémico al supuesto derecho absoluto del siglo XIX.

Otra innovacién dogmatica que se da en el seno de esta asamblea es la
ampliacion tacita de la taxonomia normativa de las formas de propiedad, esto ocurre
cuando en el mismo articulo 58 el constituyente encarga al Estado de “proteger y
promover las formas asociativas y solidarias de propiedad”. No obstante, la aparicion
de esta categoria las caracteristicas tedricas de esta forma de la propiedad no han
sido aun suficientemente desarrolladas y suponen un vacio tedrico que debera ser

atendido por los doctrinantes colombianos.®*

Del mismo modo tenemos la prescripcion reiterativa de los articulos 60 y 64
donde el estado se obliga a promover el acceso progresivo a la propiedad,
estableciendo una nueva dimensién hasta ahora totalmente desconocida de la
propiedad, pues ya no se entiende este solo como aquel conjunto de facultades que
le asisten al propietario, es decir el “derecho de propiedad”, sino que se concibe el

derecho que le asiste al “no propietario” de llegar a serlo, el “derecho a la

seguridad juridica para los inversionistas extranjeros interesados en Colombia. (Alviar Garcia
& Villegas del Castillo, 2012, pags. 142-143) (Marin Jiménez, 2019)

54 La categoria “propiedad solidaria” en Colombia no se ha desarrollado como un tipo
de propiedad en estricto sentido, es decir con caracteristicas dogmaticas especificas, sino
que se ha entendido principalmente como la posibilidad de que los sujetos de la economia
solidaria -cooperativas, asociaciones sin animo de lucro, entre otras- segun los términos de
la Ley 454 de 1999 ostenten el derecho de propiedad con las caracteristicas tedricas
tradicionales. Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado la obligacién constitucional del
ultimo inciso del articulo 58 como un referente para la priorizacion -Sentencia C-1260/01- de
las organizaciones solidarias en los procesos de privatizacion de entidades publicas, asi
como para reforzar las limitaciones -Sentencia C-948/01- de la reparticion de excedentes en

entidades financieras sin animo de lucro conforme a lo dispuesto por la Ley 79 de 1988.
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»55

propiedad Sobre este particular la Corte Constitucional ha reconocido

recientemente que el acceso progresivo a la tierra tiene tres dimensiones esenciales:

“Primero, la garantia de la seguridad juridica de las diferentes formas de
tenencia de la tierra, que “incluye el respeto por la propiedad, la posesion, la
ocupacion [y] la mera tenencia”, en los términos previstos por la ley. Segundo, el
acceso progresivo a los bienes y servicios que permitan llevar a cabo los proyectos
de vida de la poblacioén rural, “como educacion, salud, vivienda, seguridad social,
recreacion, crédito, comunicaciones, comercializacién de los productos, asistencia
técnica y empresarial’. Tercero, el acceso a propiedad de la tierra por medio de
mecanismos como “la titulacion individual, colectiva o mediante formas asociativas;
concesion de créditos a largo plazo; creacién de subsidios para la compra de tierra;
y desarrollo de proyectos agricolas”, siempre que se cumplan los requisitos previstos

por ley” (Colombia. Corte Constitucional, 2021).

Otra restriccion a la propiedad permitida por el constituyente radica en la
autorizacion que confieren los articulos 313 y 317 a los municipios para reglamentar
los usos del suelo y controlar la enajenacién de bienes inmuebles destinados a la
vivienda, pues con ello se fortalecen los supuestos de democracia y
descentralizacion que fundamentan el pacto politico de 1991, subordinando -en

teoria- las facultades de los propietarios a las dinamicas politicas locales.

Por ultimo tenemos el reconocimiento de la inalienabilidad, imprescriptibilidad
e inembargabilidad de las formas particulares de propiedad colectiva de los pueblos,

comunidades o grupos étnicos®, los Parques Nacionales Naturales y de aquellos

55 El caso particular del acceso progresivo a la propiedad de la tierra este implica
“tanto el acceso a la propiedad sobre esta como el acceso a la tierra a través de figuras que
no implican la propiedad” y su reconocimiento subjetivo favorece especialmente a los

campesinos y campesinas (Sanabria Ramirez, 2019).
56 Sobre los territorios de comunidades afro el articulo transitorio 55 autorizo la

enajenabilidad de estos territorios y en virtud de tal autorizacién la Ley 70 de 1993 determiné

que la porcion de la tierra “destinada a su uso colectivo” es inalienable, imprescriptible e
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considerados como bienes de uso publico; esta disposicion en genérico crea
herramientas para hacer prevalecer el interés comun sobre los intereses
particulares, no obstante en casos de conflictividad ambiental e intercultural estas
disposiciones han sido lesivas especialmente para comunidades campesinas sin

identidad étnica especifica.

Con estas modificaciones normativas la dogmatica tradicional del derecho de
propiedad se ha hecho cada vez mas insuficiente, pero aun hay mas por ver, la
Constitucion de 1991 cre6 la Corte Constitucional, de modo que gran parte de la
jurisprudencia existente relacionada con la las limitaciones al derecho de propiedad

proviene de esta corporacion.

En tal sentido, si la constitucion definié la propiedad como una funcién social,
vale la pena indagar como el maximo tribunal constitucional entiende esa “funcion

social”, asi encontraremos que para la Corte esta

“‘presenta diversas y matizadas caracterizaciones, las cuales estan
determinadas por la naturaleza de los bienes, su clase, y la entidad que es titular de
los derechos que de ella emanan, asi como también por la posicion econémica de
las personas que la poseen. La funcion social tiene, por un parte, el significado de
moderar y restringir el alcance del derecho de propiedad, mientras que, por otra
parte, le corresponde el de implicar una mayor afirmacion de ciertas clases de
propiedad” (Colombia. Corte Constitucional, 1995).

inembargable. En tal sentido solo se permite la enajenacion de las areas que sean asignadas
a un grupo familiar especifico, pero advierte también la ley en su articulo 7 que “el ejercicio
del derecho preferencial de ocupacién o adquisicién Unicamente podra recaer en otros
miembros de la comunidad y en su defecto en otro miembro del grupo étnico, con el propdsito
de preservar la integridad de las tierras de las comunidades negras y la identidad cultural de

las mismas”.
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Sin embargo, el ordenamiento juridico -y en cierta medida la doctrina- aun no
cuenta con referentes normativos que actualicen la estructura tedrica de la propiedad
para determinar con certeza esos matices, esa diversidad que la Corte
Constitucional ha reconocido en su calidad de intérprete autorizada de la
constitucion. En tal sentido Arévalo (2012) ofrece una sistematizacion de la funcion
social de la propiedad de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional que

articula en 8 ejes el entendimiento que este tribunal le ha dado al concepto:

- Democratizacion de la propiedad. Citando a los constituyentes, la Corte
resalta que la democratizacion de la propiedad haria inteligible su funcion
social y a su vez daria paso a una verdadera democracia participativa. Lo
anterior toda vez que “no se tiene claridad de decision, sin las
necesidades minimas satisfechas” (Colombia. Corte Constitucional,
1993b).

- Imposicion de cargas en procesos de planeacion y gestion urbanistica.
La funcion social de la propiedad justificaria las cesiones obligatorias
gratuitas, destinadas al uso publico de las vias, parques, zonas verdes
etc. en tanto la propiedad estaria condicionada a su uso social
planificado, en términos de construccion y urbanizaciéon (Colombia. Corte

Constitucional, 1993a)

- Restriccion de acuerdo con necesidades sociales. La funcion social seria
una expresion del principio de solidaridad y ecuacion que da cuenta de
los intereses en conflicto en un contexto determinado de relaciones
economicas y sociales. En esta intervienen consideraciones de los
intereses de la produccién y los derivados de la justicia social y la igualdad
que conllevarian a la imposicion de restricciones externas vy

excepcionales (Colombia. Corte Constitucional, 1993b)
- Prevalencia del interés general en caso de presentarse conflictos con el

interés particular. Destaca la Corte Constitucional que deben ceder ante

el interés publico o social los derechos de particulares que entren en
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conflicto con él, lo cual, a su vez, justificaria la existencia de la figura de

expropiacion (Colombia. Corte Constitucional, 1993c)

Solidaridad en la propiedad. La solidaridad, ademas de ser valor
constitucional, sirve de pauta de comportamiento conforme a la que
deben obrar las personas y fundamento de la prevalencia del derecho a
la dignidad humana sobre la propiedad (Colombia. Corte Constitucional,
1995)

Reconocimiento del médulo privado de la propiedad. Las restricciones
impuestas al derecho de dominio deben respetar el nucleo del derecho,
relativo al nivel minimo de goce y disposicién de un bien (Colombia. Corte
Constitucional, 1998).

Realizacién a través de la promocién de formas asociativas y solidarias
de propiedad. El mandato de democratizacién de la propiedad podria
cumplirse a través de diversos medios, una de ellas, la institucionalizacion
de la propiedad de las empresas asociativas y solidarias que “encuadran
al pais dentro de una nueva estructura social, armada de instrumentos
para la redistribucion de la riqueza y el ingreso (Colombia. Corte
Constitucional, 1994a ).

Caracter dinamico. Al respecto, sefiala la alta Corporacién que la
propiedad “esta llamada a realizar su funcioén social —fundamentalmente-
a través de un proceso dinamico que abarca tanto los fenémenos de la
produccién, circulacién, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes,
como la prestacion de servicios publicos y privados”. (Colombia. Corte
Constitucional, 2003)

Tabla 3. Caracteristicas generales de la funcion social de la propiedad en la

jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Fuentes

Caracteristicas generales de la funcién social de la propiedad en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional
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C-295/93

Imposicién de cargas en procesos de planeacion y gestion urbanistica. La
funcién social de la propiedad justificaria las cesiones obligatorias gratuitas, destinadas al
uso publico de las vias, parques, zonas verdes etc. en tanto la propiedad estaria
condicionada a su uso social planificado, en términos de construccion y urbanizacion.

C-006/93

Restriccion de acuerdo con necesidades sociales. La funcién social seria una
expresion del principio de solidaridad y ecuacion que da cuenta de los intereses en conflicto
en un contexto determinado de relaciones econémicas y sociales. En esta intervienen
consideraciones de los intereses de la produccioén y los derivados de la justicia social y la
igualdad que conllevarian a la imposicion de restricciones externas y excepcionales

C-066/93

Prevalencia del interés general en caso de presentarse conflictos con el interés
particular. Destaca la Corte Constitucional que deben ceder ante el interés publico o social
los derechos de particulares que entren en conflicto con él, lo cual, a su vez, justificaria la
existencia de la figura de expropiaciéon (Colombia. Corte Constitucional, 1993c)

T-036/95

Solidaridad en la propiedad. La solidaridad, ademas de ser valor constitucional,
sirve de pauta de comportamiento conforme a la que deben obrar las personas y
fundamento de la prevalencia del derecho a la dignidad humana sobre la propiedad
(Colombia. Corte Constitucional, 1995)

C-006/93

Democratizacién de la propiedad. Citando a los constituyentes, la Corte resalta
que la democratizacién de la propiedad haria inteligible su funcion social y a su vez daria
paso a una verdadera democracia participativa. Lo anterior toda vez que “no se tiene
claridad de decision, sin las necesidades minimas satisfechas” (Colombia. Corte
Constitucional, 1993b).

T-427/98

Reconocimiento del médulo privado de la propiedad. Las restricciones impuestas
al derecho de dominio deben respetar el nucleo del derecho, relativo al nivel minimo de

goce y disposicion de un bien (Colombia. Corte Constitucional, 1998)

C-037/94

Realizacién a través de la promocion de formas asociativas y solidarias de
propiedad. EI mandato de democratizacion de la propiedad podria cumplirse a través de
diversos medios, una de ellas, la institucionalizacion de la propiedad de las empresas
asociativas y solidarias que “encuadran al pais dentro de una nueva estructura social,
armada de instrumentos para la redistribucion de la riqueza y el ingreso (Colombia. Corte
Constitucional, 1994a )

C-870/03

Caracter dinamico. Al respecto, sefiala la alta Corporacién que la propiedad “esta
llamada a realizar su funcién social -fundamentalmente- a través de un proceso dinamico
que abarca tanto los fendmenos de la produccién, circulacion, distribucion, utilizacién y
consumo de los bienes, como la prestaciéon de servicios publicos y privados”. (Colombia.
Corte Constitucional, 2003)

Fuente: Elaboracion propia
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En cuanto a la funcién ecolégica o ecosistémica® la Corte Constitucional ha
concluido que ésta, entre otras implicaciones, constituye -cuando menos
formalmente- un limitante severo al ejercicio del derecho de propiedad. Partiendo de
la definicion de la Sentencia T-411 de 1992, esto es que la funcidén ecoldgica
corresponde al “deber de velar por el derecho constitucional fundamental al
ambiente”® (Colombia. Corte Constitucional, 1992a), la Corte ha proferido multiples
pronunciamientos que pueden sintetizarse, siguiendo la sintesis que sistematizan

Botero y Uribe (2004) en los siguientes elementos:

- Proteccion de las “riquezas naturales™® de la Nacién. Complementario a

la obligacion estatal de proteccion de las riquezas culturales y naturales

5" Vale recordar que aunque esta etapa de la investigacion tiene un enfoque
dogmatico de lege lata, es decir, Unicamente enfocada en expresar el derecho vigente, en el
segundo capitulo se presentara con mayor detalle el marco teérico desde el que se entiende
lo ambiental. Mientras tanto vale la pena sefalar que se considera mas adecuado usar el
término “ecosistémica”, pues lo ecolégico remite a una disciplina del conocimiento, como lo
juridico, lo antropoldgico, etc. También es preciso adelantar, aunque se tratara qué se
entiende por ambiente: es decir un gran sistema integrado por, al menos, dos grandes
subsistemas, los ecosistemas y las culturas y a cada uno de estos subsistemas le
corresponde una funcion, al primero, la ecosistémica, al segundo, la funcién social de la

propiedad. Mas adelante se propondra una funcion integradora.

58 Vale aclarar que con posterioridad la Corte decantaria una posicion sobre este
derecho donde mas que derecho constitucional al ambiente, es el derecho a gozar de un
ambiente sano, es decir, a una calidad especifica del ambiente y no a la propiedad de una
porcién fragmentada del ambiente.

%% Desde ya se advierte en esta nocion originaria de la idea de funcion ecosistémica
un sesgo claramente crematistico y patrimonial. Los pronunciamientos mas recientes de la
Corte han promovido visiones mas tendientes al biocentrismo, sin que se irradie claramente
el efecto de esta vision hacia toda la jurisprudencia y mucho menos a todo el ordenamiento
juridico.
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de la Nacion, la Constitucion consagra el deber de los particulares de
proteccién de los “recursos naturales” y velar por la conservacién de un
ambiente sano. Este seria el fundamento de la funcién ecoldgica de la
propiedad (Colombia. Corte Constitucional, 1992b) y a su vez de la
aplicacion del principio de precaucion, la imposicion de sanciones y la
reparacion a los perjuicios que pudieran ocasionarse (Colombia. Corte
Constitucional, 2002).

- Generacion de obligaciones a cargo del titular del derecho de dominio. El
dominio privado y la garantia de su seguridad juridica, de acuerdo con la
Corte “son reconocimientos constitucionales condicionados, de tal suerte
que la propiedad deviene en un derecho relativo en la medida en que su
proteccién supone del titular, el cumplimiento de unas obligaciones y un
ejercicio ajustado a ciertos principios juridicos y sociales” (Colombia.
Corte Constitucional, 1994b).

- “Explotacién racional®® de los recursos. La funcion ecolégica de la
propiedad contiene, a su vez, una concepcion y contenido politicos que
involucra la solidaridad y, a su vez, involucra un deber social de
explotacion racional de los recursos naturales (Colombia. Corte

Constitucional, 1998a).

- Restricciones a la apropiacion de recursos. Sefiala la jurisprudencia, en
cuanto al derecho de propiedad que este se “encuentra sujeto a las
restricciones que sean necesarias para garantizar la proteccién del medio
ambiente® y para asegurar un desarrollo sostenible” (Colombia. Corte

Constitucional, 1998b). Asimismo, estas restricciones imponen la

60 Categoria que resulta abiertamente anti-ambiental, pero que da cuenta de la
conceptualizacion originaria de la funcion ecosistémica o mal llamada ecoldégica.

6" Aun cuando la Constitucion Politica de 1991 no incorpora la categoria “medio
ambiente” los fallos constitucionales por obra de los sesgos ideoldgicos anti-ambientales de

los operadores juridicos promovieron este tipo de acepciones.
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consideracion de la garantia del derecho a un ambiente sano de las

generaciones futuras.

Tabla 4. Caracteristicas generales de la funcion ecoldgica de la propiedad en la

jurisprudencia de la Corte Constitucional

Fuentes

Caracteristicas generales de la funcion ecologica de la propiedad

en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

C-295/93

Proteccion de las riquezas naturales de la Nacion. Complementario a la
obligacion estatal de proteccion de las riquezas culturales y naturales de la Nacion, la
Constitucion consagra el deber de los particulares de proteccion de los recursos naturales
y velar por la conservacion de un ambiente sano. Este seria el fundamento de la funcion
ecoldgica de la propiedad (Colombia. Corte Constitucional, 1992b) y a su vez de la
aplicacion del principio de precaucion, la imposicion de sanciones y la reparacién a los

perjuicios que pudieran ocasionarse (Colombia. Corte Constitucional, 2002).

C-006/93

Generacion de obligaciones a cargo del titular del derecho de dominio. El dominio
privado y la garantia de su seguridad juridica, de acuerdo con la Corte “son reconocimientos
constitucionales condicionados, de tal suerte que la propiedad deviene en un derecho
relativo en la medida en que su protecciéon supone del titular, el cumplimiento de unas
obligaciones y un ejercicio ajustado a ciertos principios juridicos y sociales” (Colombia.
Corte Constitucional, 1994b).

C-066/93

Explotacién racional de los recursos. La funcién ecolégica de la propiedad
contiene, a su vez, una concepcion y contenido politicos que involucra la solidaridad y, a su
vez, involucra un deber social de explotacion racional de los recursos naturales (Colombia.
Corte Constitucional, 1998a)

T-036/95

Restricciones a la apropiacién de recursos. Sefala la jurisprudencia, en cuanto
al derecho de propiedad que este se “encuentra sujeto a las restricciones que sean
necesarias para garantizar la proteccion del medio ambiente y para asegurar un desarrollo
sostenible” (Colombia. Corte Constitucional, 1998b). Asimismo, estas restricciones
imponen la consideracion de la garantia del derecho a un ambiente sano de las

generaciones futuras.

Considerando lo anterior se deduce que en el ordenamiento colombiano, si

bien se conserva una definicion que mantiene gran parte de los elementos clasicos

de la propiedad como una suerte de poder subjetivo, la imposicién de limites

constitucionales a lo largo de los afios ha contribuido no sélo a la transformacion

paulatina de esta nocién, sino a la inclusion de elementos no considerados con

anterioridad dentro de ella, como son por ejemplo su funcién social y ecosistémica o

mal llamada “ecolégica”. Asi la Corte Constitucional ha venido concretando mediante
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sus fallos la polisemia del derecho de propiedad, pues sin abandonar del todo la
resquebrajada conceptualizacion decimondnica del mismo como facultad del
propietario para hacer su voluntad, le asigha un rol ambiental, es decir, social y
ecosistémico, del que la sociedad -pero sobre todo los propietarios- aun no se

enteran.

Un ejemplo de lo anterior es que en su jurisprudencia mas reciente esta
misma corporacion afirmé que “la Corte Constitucional ha definido el derecho a la
propiedad como el derecho subjetivo que tiene toda persona sobre una cosa corporal
o incorporal, que faculta al titular para usar, gozar, explotar y disponer del él (sic)”
(Colombia. Corte Constitucional, 2019). Confirmando a pesar de los avances que
sobre el particular mostro la jurisprudencia de la década de los afios noventa, se ha
consolidado en la entidad una lectura en la cual prevalece la nocion del poder
subjetivo como elemento principal de la definicion y se agrega como elemento

accesorio la existencia de las llamadas funciones social y ecolégica®.

62 En otras sentencias la Corte ha asegurado que “la propiedad privada ha sido
reconocida por la Corte Constitucional como un derecho subjetivo al que le son inherentes
unas funciones sociales y ecoldgicas, dirigidas a asegurar el cumplimiento de varios deberes
constitucionales” (Colombia. Corte Constitucional, 2009). Esto mismo se puede apreciar con
mayor detalle en apartados donde la Corte ha dicho sobre el derecho de propiedad que “se
trata de un derecho subjetivo que se tiene sobre una cosa corporal o incorporal, que faculta
a su titular para usar, gozar, explotar y disponer de ella, siempre y cuando se respeten sus
inherentes funciones sociales y ecologicas, encaminadas al cumplimiento de deberes
constitucionales estrechamente vinculados con la nocién de Estado Social de Derecho, como
son la proteccion al medio ambiente, la salvaguarda de los derechos ajenos, la promocion de
la justicia y la equidad y el interés general prevalente. Asi, ha entendido la Corte, que es
necesario que el ordenamiento juridico adopte limites al derecho a la propiedad privada, que
permitan la consolidacién de los derechos del propietario con las necesidades de la
colectividad, enmarcadas en la consecucion de las citadas funciones que encuentran su
fundamento en la Carta” (Colombia. Corte Constitucional, 2015). También lo ha afirmado al
asegurar que la propiedad es un “derecho subjetivo que tiene una persona sobre una cosa

corporal o incorporal, que faculta a su titular para el uso, goce, explotacion y disposicion de
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Mostrando con ello una variacion del estandar dogmatico constitucional, ya
que a pesar de que en la Asamblea Nacional Constituyente las formulas de “es una
funcion” y “tiene una funcion” se debatieron, decantandose las mayorias por la
primera tal y como se puede constatar en el articulo 58° constitucional; la Corte ha
prescrito apartandose de la literalidad del texto constitucional una suerte de doctrina

dual®.

De esta forma se reedita en el ordenamiento colombiano la coexistencia de
Talia y Melpomene®, dos rostros que parecen irreconciliables pero que en un
contexto de inequidad como el actual se entienden perfectamente como
complementarios®; evocando ademas del problema estrictamente dogmatico una
suerte de pirueta literaria en el derecho cuando dos caras de una misma institucion
representan la candidez risuefia de las aspiraciones constitucionales incumplidas y
el amargo rigor del afiejo concepto de la propiedad como un privilegio aun vigente;

el dolor de la privacion de la propiedad a las mayorias®, y la festividad de los

la misma, con pleno respeto de sus funciones sociales y ecoldgicas.” (Colombia. Corte
Constitucional, 2016)

63 “La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es

inherente una funcién ecolodgica.”

64 Al respecto en la Sentencia SU-454/16 la Corte recogio la idea de que existen dos
lecturas de la propiedad, una entendida como la “propiedad-libertad” y la otra como la
“propiedad-afectacion” (Ternera Barrios F. , 2014)

85 Musas del teatro que evocan la comedia y la tragedia respectivamente, suelen ser
representadas por dos mascaras, una rie mientras la otra llora.

66 Autoras como (Alviar Garcia & Villegas del Castillo, 2012, pag. 155) han
denominado a este fendmeno como la “coexistencia de diversas formas de propiedad”.

57 Entre otras mediante el despojo o el debilitamiento de formas de propiedad comun
(Alviar Garcia & Villegas del Castillo, 2012, pag. 157)
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propietarios privilegiados que acaparan imponiendo su voluntad, por encima del

derecho o a través de él.

Sin embargo, para poder aportar a una mejor comprension de la profundidad
de estos debates sobre las nociones de propiedad en el contexto de la conflictividad
ambiental, se presentara a continuacién un recuento de las teorias de la propiedad
de las que se ha alimentado nuestro ordenamiento y nuestra doctrina, para tal fin
revisaremos las teorias de la propiedad en el derecho continental europeo, el

common law y el derecho latinoamericano.

11.2. Algunos fundamentos tedricos de Ila

dogmatica de la propiedad vigente

Este apartado aspira a una reflexion que pueda superar el ambito
estrictamente normativo y jurisprudencial, incorporando una discusion mas teorica,
ya que la propiedad ha sido definida de maneras muy diversas y en muchas

ocasiones los sistemas juridicos no hacen explicita esa complejidad.

El término propiedad, utilizado tanto para referirse a un derecho como a un
bien del cual alguien se predica propietario, ha suscitado multiples polémicas que
van desde su estructura (bipartita o tripartita) hasta su clasificacién en complejas
figuras que conservan herencias feudales y, todas estas discusiones se reflejan en

las normas juridicas, pero comprenderlas exigira mas que un ejercicio de lege lata.

Para dar cuenta de tales controversias de manera ordenada se presentaran
esquematicamente: (i) algunas nociones de propiedad en el derecho continental
europeo, donde se consideraran tanto los antecedentes como las discusiones entre
doctrinantes de las teorias subjetiva e intersubjetiva; (ii) algunas nociones de
propiedad en el contexto juridico del Common Law, donde se abordaran tanto los
antecedentes como los contenidos y estructura de este modelo de propiedad;

concluyendo con (iii) una somera revision de la cuestion propietaria en el derecho
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latinoamericano, acapite que incorpora los impactos de las doctrinas del derecho
continental europeo en Latinoamérica, asi como algunas propuestas originales de

nuestro contexto juridico estatal.

- Algunas nociones de propiedad en el derecho continental europeo

Mas que hablar de “una nocién” de propiedad en el derecho continental
europeo es posible dar cuenta de las controversias que se dieron con ocasion de
esta. En este contexto juridico, si bien se partié de la nocién romana, poco a poco
se hizo necesario precisar la naturaleza y modos de adquisicion de la propiedad toda
vez que las nuevas situaciones practicas demandaban respuestas capaces de
justificar, por ejemplo, los procesos de conquista y colonizacion de territorios del sur
global (Santos B. d., 2009).

Las controversias en torno a la nocién de propiedad en el derecho continental
europeo se desarrollaron, primero mediante la teoria “subjetiva”, sin embargo, a
pesar de que esta permitié caracterizar funcionalmente el derecho de dominio como

un derecho real®

durante varios siglos, las criticas que sefialaban las restricciones
de esta teoria, asi como los aportes del contractualismo y la filosofia idealista

alemana dieron lugar a la teoria intersubjetiva u “objetiva”.

Por lo anterior, y con el fin de ofrecer una aproximacién a estas controversias
se presentan en su orden: (i) antecedentes y principales contenidos de la teoria

subjetiva, (ii) la critica a la teoria subjetiva, la cual llevaria al surgimiento de la teoria

8 Reconocido por una estructura en la cual se reconocian como elementos el sujeto
activo y la cosa; contrario sensu a un derecho personal, que se configura a partir de tres
elementos, a saber, sujeto activo, sujeto pasivo y la prestacion u objeto sobre el que recae el
derecho.
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intersubjetiva, publica, positiva u objetiva para concluir con los (iii) contenidos y

variaciones en la teoria intersubjetiva.

Antecedentes y principales contenidos de la teoria subjetiva

Segun la reconstruccion presentada por el profesor Mauricio Rengifo (2011)
los antecedentes de la teoria subjetiva se pueden exponer con base en tres
referentes: (i) el romano, (ii) el de la escuela de los glosadores y canonistas vy (iii) el
de la escuela del derecho natural. En ese orden seran expuestos como marco

conceptual de los postulados de esta construccion teodrica.

La propiedad en el Derecho Romano

En Roma no hubo una definicion taxativa del “derecho de propiedad”, sin
embargo, si existieron multiples formas de ejercerla®. La primera de ellas fue la

llamada “propiedad quiritaria”™®

, hombre con el que se conocia a la propiedad de los
ciudadanos romanos sobre las cosas mancipables’, es decir, que estaban ubicadas
en los fundos italicos, ya que fuera de la peninsula existia otro tipo de propiedad.
Esta forma de ejercer la propiedad se adquiria de diversos modos siendo los

principales la mancipatio, la in iure cessio y la usucapion. La propiedad quiritaria se

8 Para la revision general de estas tomaremos el trabajo de (Argliello, 1998, pags.
219-248)

70 |a propiedad quiritaria es reconocida por primera vez en el siglo V antes de Cristo
en la redaccion de las Xl Tablas, la Tabla VI consagro la diferencia entre propiedad y
posesion, sefalando la propiedad como un derecho exclusivo de los ciudadanos romanos

(dominium ex iure quiritium)

" Los bienes mancipables son aquellos que por su importancia cultural, econémica
y social debian surtir las formalidades de la mancipatio para ser enajenados. Dentro de estos
bienes se pueden contar los fundos, los esclavizados, algunos animales de carga, entre
otros. (Arguello, 1998, p. 169)
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protegia basicamente por via de la “reivindicacion” promovida por los ciudadanos
romanos cuando su posesion se veia perturbada; este tipo de propiedad implicaba
multiples y elaboradas formalidades para transmitirse, entre ellas, destacan las

propias de la ceremonia ‘per aes et libram” propia de la mancipatio.

Otra forma de propiedad ejercida en el marco de las instituciones romanas
era llamada propiedad “bonitaria”, por definicion esta tenia un rango inferior al de la
propiedad quiritaria. Su surgimiento es justificado por una practica de propietarios
quiritarios que pretendieron defraudar al adquirente conservando la cosa para si,
cuando la propiedad quiritaria se trataba sin las formalidades de la mancipatio. Ante
esta situacién y como una medida de proteccion de los adquirientes, “derecho
bonitario”, establecié una facultad en el pretor para otorgar una forma de propiedad
sin los requisitos plenos de la propiedad quiritaria, pero que podia ser protegida
mediante la “accion publiciana’?, la “excepcion de dolo” y la “excepcién de cosa
vendida y entregada”; esta forma de propiedad también fue conocida como
propiedad “pretoriana” o “in bonis” especialmente cuando se trataba de bienes
mancipables.

De la propiedad bonitaria en general se destacan dos especies™
identificables segun el territorio en el que se ejerciera: la propiedad provincial y la
propiedad peregrina. La “provincial” se denomind asi en tanto se trataba de la
propiedad inmueble ubicada en las provincias, es decir, fuera de la peninsula italica.
Los juristas romanos no la consideraban como una verdadera propiedad y la
asimilaban mas con el usufructo o con la posesién que con la propiedad. La
propiedad “peregrina” por otra parte, recaia en manos de los extranjeros o gentiles,
quienes por no ostentar el status de ciudadano romano no tenian capacidad para

ejercer el derecho quiritario en los predios que estaban dentro de Roma.

2 Accion enfocada en reivindicar la mera posesion del bien.
73 Autores como Gardeazabal (2011) desconocen la existencia de la propiedad

peregrina y agotan la propiedad bonitaria en la propiedad pretoriana o in bonis.
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En el siglo VI Justiniano termind esta division de la propiedad dando paso a
la unificacion en un solo régimen de propiedad, la pretension de él como emperador
era unificar el imperio bajo un solo emperador, una sola iglesia y un solo derecho.
En parte, es por esta unificacion que en aquella época la propiedad se empieza a
entender como un poder pleno sobre la cosa’™, pues con ello se indica que la
propiedad no se encuentra mas desagregada en varios regimenes y al tiempo, se le

distingue del usufructo, en tanto este representa un poder limitado sobre la cosa.

Aun cuando los romanos no definieron explicitamente qué era la propiedad,
si categorizaron conceptualmente las cosas mediante multiples divisiones vy

subdivisiones, por ejemplo, las cosas podian ser propias o cosas comunes. Las

74 Como se ha dicho el derecho romano no incorpora una definicion taxativa de la
propiedad, sin embargo, el Libro Segundo de las Instituciones de Justiniano, en su titulo
cuarto, articulo cuarto, describe la propiedad como la situacion resultante una vez revertido
el usufructo. De esta situacion, se infiere que la condicion descrita es una de las
aproximaciones mas precisas que el derecho romano nos puede brindar a la nocion de
propiedad (Rengifo Gardeazabal, 2011, p.57); sin embargo, se hace necesario realizar una
investigacion mas exhaustiva pues al cotejar las fuentes, nos hemos dado cuenta que no
todas las transcripciones del texto son iguales y que por lo tanto las traducciones también
difieren. Un ejemplo de esto nos lo brinda la version del texto publicada por la Universidad
de Madrid en 1961 y citada por Rengifo Gardeazabal (2011) donde se trascribe la cita asi:
“Cuando el usufructo se extingue, se reintegra a la propiedad las facultades que la componen,
y el que tenia la nuda propiedad pasa a poder disponer plenamente de la cosa” por otro lado,
la version publicada por Garcia del Corral (1889) traduce: “Pero cuando el usufructo se
hubiere extinguido revierte en verdad a la propiedad, y desde este momento el duerio de la
nuda propiedad comienza a tenerla plena sobre la cosa”. Estas dos traducciones brindan una
idea distinta del contenido original del texto, pues en la primera, se define a la condicién
posteriror a la extincion del usufructo, como la disposicién plena sobre la cosa (plena in re
potestas) mientras tanto, en la segunda version se dice simplemente que quién tenia nuda
propiedad pasa a tener “propiedad plena” sobre la cosa (plena in re habere potestatem) sin
describir qué significa dicha propiedad plena; en esta medida, se hace necesaria una mayor

indagacién para esclarecer el contexto y el contenido de la polémica cita.
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propias eran aquellas que pertenecian a un ciudadano con exclusion de otros y las
comunes aquellas que no pertenecian a uno en especifico, estaban fuera del
comercio y no podian adquirirse por prescripcion. Esta divisién suele equipararse de
manera imprecisa con la division entre cosas en comercio y cosas fuera del comercio

0 cosas en patrimonio y fuera de patrimonio.

Las cosas comunes o fuera del comercio podian a su vez clasificarse como
de derecho humano y de derecho divino, las primeras se dividian en publicas, como
los puertos, vias, etc.; universales como los foros, teatros, etc.; y los comunes
omnium como el aire, agua, mar, etc. Las cosas de derecho divino a su vez se
dividian en sagradas, es decir las relacionadas con el culto a los dioses; las religiosas
relativas al culto a los antepasados; y las santas, como las murallas, puertas de las

ciudades, etc.”

Dentro de las cosas en comercio se plantean multiples divisiones,”® sin
embargo, en las discusiones referentes al concepto de propiedad, la division entre
cosas corporales, es decir las que se pueden tocar; y cosas incorporales aquellas

que no se pueden tocar, llama especialmente la atencion de algunos autores en la

> Sobre estas clasificaciones persisten las discordancias entre las fuentes,
especialmente en lo propuesto por Argiello, (1998, p.167) y Rengifo Gardeazabal (2012,
p.58).

6 Mancipables, consumibles, muebles, fungibles, divisibles, principales, simples y

fructiferas.
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medida en la que compilaciones como las de Gayo’” (1965, pag. 42) y Justiniano™
(1961, pag. 74) al referir ejemplos de cosas incorporales, mencionaron derechos
como el usufructo mientras omitian el de propiedad. Esta ausencia plantea dudas,
en autores como Gardeazabal (2011), en la medida que podria ser un ejemplo de la
confusién entre la acepcion del término propiedad como derecho y como la acepcion

del término propiedad como cosa apropiada’®.

Buscando mas antecedentes del derecho romano que aporten a la definicién
de la teoria subjetiva como uno de los principales esquemas desde los cuales se dio
el debate de la propiedad en el derecho continental europeo, se evidencia que los
romanos tampoco decantaron una idea de derechos reales y derechos personales.

En su lugar, los compendios de Gayo®® (1965, p.141) y Justiniano®' (1961, p. 235)

7 Citado por Rengifo Gardeazabal (2011, p.59): “... Son cosas incorporales las que
no se pueden tocar, tales como las que consisten en un derecho ... el mismo derecho de
sucesion, asi como el derecho de usufructo, y el derecho de la obligacién, son en si mismo,

incorporales...”

78 Citado por Rengifo Gardeazabal (2011, p.59): “... Son cosas incorporales las que
no se pueden tocar, como las que consisten en un derecho, por ejemplo, la herencia, el

usufructo, el uso...”

® Al respecto Moccia (2012, p. 131) reconstruye multiples nociones del término
propiedad que dan cuenta de cémo este término debe ser abordado como una expresion
polisémica.

80 Citado por Rengifo Gardeazabal (2011, p.60): “Si indagamos cuantos géneros hay
de las acciones la mejor respuesta es que hay dos, las acciones reales y las acciones

personales”...
81 Citado por Rengifo Gardeazabal (2011, p.59): “Las principal clasificacion de las

acciones empleadas por los litigantes en sus actuaciones ante los jueces o arbitros, es en

dos grandes grupos: acciones reales y personales”...
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se ocuparon de definir las acciones® de caracter real y personal®; y como se vera
posteriormente, constituyen los antecedentes de la definicion subjetiva de los

derechos reales y personales

Concluyendo la revision de los antecedentes romanos, es posible afirmar
que, pese a no existir una definicion taxativa de propiedad las fuentes del derecho
romano legaron valiosos aportes para que siglos mas tarde los glosadores o
comentaristas construyeran definiciones de la propiedad como un poder de
disposicién plena sobre la cosa, inspirandose en la nocion indi de propiedad derivada
de la extincion del usufructo. Del mismo modo las clasificaciones de las acciones
romanas en reales y personales constituirdn uno de los principales aportes del
derecho romano a la definicion de los que se conoceran posteriormente como

derechos reales y personales.

La escuela de los Glosadores y Canonistas

Los glosadores®, a diferencia de los juristas romanos, desarrollaron con

mayor precision definiciones sobre el derecho de propiedad, partiendo de la

82 En la obra de Celso se hace referencia la definicion de accion, como “el derecho
que le asiste a cada cual de perseguir lo que se le debe”; a pesar de que esta definicion
excluye tangencialmente a las acciones reales, es usada como parangén para definir el

concepto de accion (Arguello, 1998, p. 543)

83, En este sentido se pueden sefialar que las acciones personales son aquellas que
inician contra quién esta obligado “por contrato o por delito” a cumplir o a hacer algo. Por su
cuenta, las acciones reales son aquellas que se inician contra alguien que, a pesar de no
estar obligado, tiene que permitir un derecho derivado de la propiedad misma de una cosa,
0, contra quién tiene que responder a una pretension sobre la definicion del derecho de
propiedad sobre la cosa (Arguello, 1998, pag. 544).

84 Entenderemos por glosadores a los comentaristas y trascriptores europeos,

inicialmente en el norte de ltalia, de los textos clasicos, principalmente textos romanos; su
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distincién romana entre ius como derecho y actio como accién. Segun Rengifo
Gardeazabal (2011, p. 61) esta distincion les permitié acufiar las categorias de
derechos reales y derechos personales, mediante la aplicacion de la légica causa-
efecto a la herencia del derecho procesal romano y su reconocimiento de las
acciones reales o actio in rem y a las acciones personales o actio in personam. Asi,
la causa de la existencia de las acciones reales era la preexistencia de unos
derechos reales o ius in rem y la causa de las acciones personales correspondia a

la preexistencia de los derechos personales o jus in personam.

Fue gracias a este discernimiento entre acciones y derechos que los
glosadores allanaron el camino para conceptuar la propiedad como una cosa
incorporal, es decir, como un derecho. Lo anterior halla su fundamento en que, si el
propietario tenia la accidén para recuperar la cosa, su vinculo con esta también
llamado propietas, debia ser un derecho; y si dicha accion era real, el derecho de

propiedad debia ser igualmente un derecho real.

Asi, la definicion de propiedad implicita dada por Justiniano fue transformada,
pasando de ser el poder de disponer plenamente sobre la cosa (plena in re
potestas®) a ser el derecho a disponer plenamente de una cosa corporal (propietas
es ius plenum in re corporalia). Estas definiciones de propiedad suponen una
posicion de esta escuela frente a la ambigliedad de los romanos, ya que definian la
propiedad como una cosa incorporal, es decir, como un derecho que recaia sobre

una cosa corporal®.

obra se desarrolla desde finales del siglo X en adelante, dentro de los glosadores mas

destacados sobresalen Acursio (Siglo XII) y Bartolo de Sassoferrato (XIV).

85 Al respecto, y a pesar del debate planteado arriba, otros autores como (Josserand,
2008, p.79) retoman la transcripcion del texto de Justiniano como plena in re potestas.
86 Al respecto resalta la definicion brindada por Bartolo de Sassoferrato (Citado por

Rengifo Gardeazabal): “ius de re porporali perfecter disponendi nisi lege prohibeatur’.
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Por su cuenta los canonistas®’” crearon una categoria intermedia entre el “ius
in rem”y el “ius in personam™ el “jus ad rem” o el derecho a la cosa. El surgimiento
de esta categoria se advierte en la necesidad de explicar la calidad juridica de
quienes no cumplian con los requisitos de procedimiento para ser titulares de
derechos “in rem”, pero que eran titulares de privilegios que les permitian aspirar a
acceder ala cosa. Dos ejemplos que explican el surgimiento de este tipo de derechos
son los que protegian los privilegios de los funcionarios eclesiasticos a recibir
beneficios propios de su cargo cuando aun no cumplian con la solemnidad de la
colacion, el otro es el derecho del vasallo investido por el sefior Feudal para usar y
poseer un bien pero que aun no lo poseia (Rengifo Gardeazabal M. , 2011, pag.
62).88

Al igual que en Roma, el régimen de propiedad de la edad media estuvo
dividido en varios tipos de propiedad a través de figuras juridicas como el contrato

de feudo®® y de censo®.

Durante esta época la propiedad se fragmentaba en propiedad di, eminente
o superior y la propiedad util o inferior (Rengifo Gardeazabal M. , 2011, pag. 64)
La propiedad eminente o superior era la propiedad del sefior feudal y estaba
protegida por el derecho ordinario. De otra parte, la propiedad util o inferior, si bien
frente al derecho ordinario no tenia un reconocimiento formal, si era reconocida por

el derecho honorario en favor del vasallo o censatario.

87 Personas dedicadas profesionalmente al derecho canénico, especialmente a partir
de la edad media.

88 Otro ejemplo de estos derechos “ad-rem” lo brinda el Codigo Prusiano que le otorgo
derechos al comprador a plazos frente al poseedor de mala fe.

8 EI contrato de feudo es aquel mediante el cual un vasallo libre se obliga con un
sefior a darle su fidelidad, pagos econdémicos y servicio militar a cambio de tierra,
representacion judicial, defensa militar y en algunos casos manutencion.

% E| contrato de censo permitia respaldar una deuda con un inmueble de manera

similar al préstamo hipotecario.
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Esta division de la propiedad también produjo una division del concepto de
dominio, ya que por lo menos existian: (i) el “summa potestas” o dominio eminente,
(i) el dominio directo y (iii) el dominio del vasallo. El dominio eminente estaba en
cabeza del monarca como maximo poder sobre todas las cosas, confiriéndole el
poder de reglamentar el uso de los bienes comunes en aquel momento e inspirando
en buena medida el concepto contemporaneo de derecho de propiedad. El dominio
directo residia en cabeza del sefior Feudal y le era otorgado por su propiedad di
sobre la tierra, aunque con el paso del tiempo este tipo de propiedad dejo de serlo
para convertirse en relaciones de servidumbre impropia o germanica®. Por ultimo,
el dominio ejercido por el vasallo sobre su predio correspondia con la propiedad util
o inferior (Moccia, 2012, pag. 136) (Rengifo Gardeazabal, 2011, p. 63).

Concluyendo, del aporte de la escuela de canonistas y glosadores, es
posible resaltar que estas avanzaron sobre los insumos legados del derecho
romano, hasta el punto de que produjeron una conceptualizacion de los derechos
reales y modificaron el concepto de propiedad de Justiniano, consolidando la idea

de la propiedad como una cosa incorporal.

El modo de produccion de la vida propio de la época feudal condujo al
surgimiento de otras formas de fragmentacion de la propiedad distintas a las de los
romanos, esta divisién de la propiedad también produjo una divisién del concepto de
dominio que como se vera inspird en alguna medida las nociones modernas de la

propiedad.

La escuela del Derecho Natural

91 Las servidumbres germanicas, al igual que el diezmo eclesiastico son un ejemplo
de la confusién originada entre el concepto de propiedad y el de obligacion, estos derechos
reales “in faciendo” dan lugar al surgimiento de las obligaciones “propter rem” contrariando
la tradicion romana que las proscribia taxativamente la posibilidad de que las servidumbres

implicaran la realizacién de acciones positivas.
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El tercer referente usado para presentar los antecedentes de la teoria
subjetiva corresponde a la escuela del derecho natural. Si bien el origen del concepto
de derecho natural puede rastrearse hasta el derecho romano sera la escuela
Salamantina la que, retomando esta nocién, avanzé en el concepto de propiedad
propuesta por los glosadores y canonistas. En este apartado se pretende retomar
los postulados romanos, asi como desarrollos posteriores que cobijarian tanto a la
escuela surgida en la Universidad de Salamanca, los planteamientos de Hugo Grocio
y Robert Pothier, quien sera el encargado desistematizar los postulados de la teoria

subjetiva de la propiedad.

Los romanos reconocian la existencia de tres tipos de derecho: (i) el
natural, (ii) el civil y (iii) el derecho de gentes. El derecho natural partia de la nocién
de naturaleza de la antigua Grecia, entendiéndola como el orden preestablecido de

las cosas, ese orden comun a todos los seres vivos. El derecho civil®?

surgié ante la
insuficiencia del derecho natural para ordenar la vida humana en las ciudades. Los
romanos creyeron en la necesidad de que cada ciudad completara el derecho natural
con disposiciones convenidas por los seres humanos, siempre y cuando estas no
contrariasen al derecho natural. El derecho de gentes, por su parte, correspondia al
derecho aplicable a los asuntos que implicaban tratos entre ciudadanos y
extranjeros, como vimos, un ejemplo de este derecho es la propiedad bonitaria

(Arguello, 1998, pag. 10).

La tradicion romana legada en los compendios de Justiniano y Gayo sobre
estos tres tipos de derecho fue revivida por los teélogos durante el medioevo, en la
“‘modernidad” esta division fue retomada por la “escuela del derecho natural de

Salamanca”®. Dentro de sus principales exponentes resaltan Francisco de Vitoria,

92 E| derecho civil nace para ser aplicado entre ciudadanos romanos.
9 | a Universidad de Salamanca es una de las mas antiguas de Europa y la mas
antigua de Espafia, fue fundada en el siglo Xlll y originalmente su financiacion y

administracion estaba a cargo de la Iglesia Catolica.
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Domingo de Soto, Luis de Molina y Francisco Suarez. La invasion colonial al Abya-
Yala iniciada en 1492, supuso una serie de interrogantes sobre la legalidad y la
legitimidad de la apropiacion de la tierra en “el nuevo continente”, en especial cuando
en mayo de 1493 Alejandro VI por medio de la bula papal “Noverunt Universi” o “Bula

4

Intercaetera™* otorgd formalmente las tierras “recién descubiertas” a los reyes

catolicos Fernando e Isabel de Castilla y Aragon.

Este hecho supuso segun Rengifo Gardeazabal (2011, p.69) varios retos
para la escuela Salamantina, pues en primer lugar se debia definir la naturaleza
juridica del derecho de propiedad. A este cuestionamiento desde la Universidad de
Salamanca respondieron que la propiedad era una institucion de derecho de gentes.
Lo que implicaba que “en ciertas condiciones de la historia, resultaba “justificable”
por la razén natural que algunos hombres se apropiaran de las cosas dadas en

comun a toda la humanidad” (p.69).

En este sentido se dijo que la propiedad “contribuia a la paz social en la
medida que el reparto previo de las cosas eliminaba los conflictos por estas”, al
tiempo que “fomentaba el ahorro" ya que “sin propiedad no habria mas remedio que
consumir todos los bienes para no perderlos a manos de otros” (p.69). Segun esto,
el respeto de la propiedad “fomenta que algunos bienes se guarden o acumulen para
cuando realmente se necesiten”. Por ultimo, se afirmé desde la escuela Salamantina
que la propiedad “fomentaba la laboriosidad pues permitia que nadie se beneficiara

gratuitamente del trabajo ajeno” (p.69).

9 De esta Bula hemos encontrado que existen al menos dos versiones, la del 3 de
mayo de 1493, que otorga formalmente el dominio de las tierras recién invadidas a los reyes
Catdlicos Fernando e Isabel, esta versiéon de la Bula reposa en el archivo de Indias. La otra
version es la del 4 de mayo de 1493, que se encuentra en guardada en los Archivos Secretos
del Vaticano y la cual introdujo una serie de correcciones a la bula anterior, entre ellas la
delimitacién, mediante la inclusidon de un meridiano, de los terrenos otorgados a los reyes
castellanos y al reino de Portugal. Una de las versiones mas antiguas de esta Bula traducidas

al Castellano se puede encontrar en (Duque de Alba, 1952)
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En segundo lugar, otro de los interrogantes al que se debia contestar era cual
era el modo de adquirir la propiedad. La respuesta a esta pregunta obligaba a
considerar que de ser la propiedad civil o natural los modos serian distintos, ya que
en cada caso la tradicion del derecho de romano ofrecia un repertorio de modos
coherente con el tipo de régimen juridico aplicable®. Ante esta cuestion la escuela
de Salamanca resolvié que, dado que la propiedad correspondia a una figura del
derecho de gentes, el modo de adquirirla no podia residir en una manifestacion
humana. En consecuencia, la propiedad debia adquirirse por un modo de derecho
natural, dentro de los cuales, la escuela de Salamanca y en general los promotores
de la escuela del derecho natural prefirieron la ocupaciéon. Asi las cosas, el
reconocimiento de la propiedad debia hacerse a quien primero ocupara la cosa,
puesto que la posesion es un hecho visible que permitiria “discernir a quién

pertenece” esta.

Por ultimo, la escuela salamantina debid justificar la existencia o no de limites
al derecho de propiedad; esto es, sefialar si el derecho de propiedad es de caracter
inviolable o no. Al respecto los salamantinos reconocieron que al menos existian dos
limites al derecho de propiedad: el estado de necesidad y la utilidad publica (Rengifo
Gardeazabal, 2011). El “estado de necesidad” fue definido como una situacion
extraordinaria en la cual un desposeido esta en peligro por carecer de los medios de
subsistencia. De otra parte, el “bien comun vy la utilidad publica” fueron definidos
como un caso en el que prevalecia “el interés de la sociedad sobre la propiedad del

individuo”.

% Pueden diferenciarse los modos civiles de los modos naturales de adquirir la
propiedad en la medida que los primeros, a los que ya hemos hecho referencia, son ficciones
usadas por los magistrados para conferir propiedad a un individuo, entre ellas estan la
“mancipatio”, la “in iure cesio” y la sucesion por causa de muerte. Los segundos son los
“mecanismo generales” de apropiacion humana de las cosas, que se identifican con la

“posesion natural”, entre ellas estan la ocupacion, la accesion, la especificacion y la tradicion.
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En general se puede afirmar que en la escuela de Salamanca se “prefiguran”
los principales rasgos de la conceptualizacion de la propiedad en la escuela del
derecho natural, sin embargo, los avances de los salamantinos no se difundieron
mas alla de los ambitos teoldgicos. Fue solamente hasta entrado el siglo XVII que,
con la obra de Hugo Grocio, los postulados del derecho natural se propagaron de

manera mucho mas amplia (Rengifo Gardeazabal, 2011).

Grocio fue uno de los primeros en presentar el derecho natural como
producto de la razon en tanto rebaso los modelos argumentativos teoldgicos tan
abundantes en aquella época. Adicionalmente gracias a su forma de escribir, con
una prosa mucho mas accesible que la complicada escritura escolastica, su obra

contd con mayor divulgacién y apropiacion en distintos grupos de interés de la época.

Pueden sefalarse, de acuerdo con Rengifo (2011, p.72), los siguientes como
los principales aportes de la escuela del derecho natural racional al debate de la
propiedad:

- Naturaleza del derecho de propiedad. Para Grocio el derecho de

propiedad es una institucion de derecho natural ya que originalmente
“todas las cosas” fueron dadas a “todos los hombres” (Grocio, 1925, pag.
284). El paso del tiempo y la evolucién de la sociedad, segun el mismo
autor, habrian generado el surgimiento de las propiedades individuales
debido al aumento de la poblacién (Grocio, 1925, pag. 287) y la reduccioén

de las cosas susceptibles de ser apropiadas.

- Surgimiento de la propiedad. Para Grocio la propiedad surgi6 a partir de
dos momentos: el primero, con el reconocimiento de la posesién del bien
como criterio de titularidad y el segundo, mediante acuerdos, ya fueran
tacitos, como reconocer primer ocupante como propietario, o expresos, al

realizar particiones de bienes concretas (Grocio, 1925, pag. 288).

- Limites a la propiedad. Grocio reconoci6 la existencia de ciertos limites

de propiedad, recogiendo los postulados de la escuela salamantina y
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adicionando el uso inocuo® de la cosa como otro limite al derecho de
propiedad (Grocio, 1925, pag. 293).

Esta concepcion de propiedad implicd, como primera consecuencia, el
reconocimiento de que la propiedad no tiene origen social o politico, lo que a su vez
conduce a que los gobernantes no la otorgan ni la restringen, solamente la
consolidan y la protegen, en este sentido, si la propiedad es anterior al Estado y al
gobierno no debe confundirse con el dominio del soberano, como sucedia en el
medioevo y bajo la teoria expuesta por los glosadores. La segunda implicacion de la
teoria de Grocio es que las servidumbres germanicas entendidas como aquellas que
implican actuacién positiva carecen de fundamento en tanto que representan
limitaciones al derecho de propiedad que no se justifican por via del derecho natural
racional, esto es, dichas servidumbres no concuerdan con ninguna de las

limitaciones reconocidas a la propiedad desde la teoria de Grocio.

Rengifo Gardeazabal (2011, p.75) considera que la definicion de propiedad
de Grocio no es propiamente mercantilista, debido a que el mercantilismo implica
intervencion estatal; ni propiamente capitalista porque parte de una limitacion de la
propiedad inherente al hecho de considerar el consumo como necesidad humana

que la justifica.

Este mismo autor ubica el surgimiento de los primeros tratados modernos de
derechos reales como consecuencia de la obra de Grocio; dentro de los autores que
produjeron dichos tratados resalta Robert Joseph Pothier (1882) quién en el siglo
XVIII condensa con precision la teoria subjetiva, incorporando la influencia de la
escuela del derecho natural en sus tratados de derechos reales. El papel de Pothier

es relevante no so6lo por condensar y sistematizar la teoria subjetiva de la propiedad

% Al respecto Rengifo Gardeazabal (2011, p.72) refiere el uso inocuo como aquel
que hace de la cosa ajena un tercero, sin que ello implique dafo alguno para el propietario o

deterioro de la cosa.
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en su fase “moderna”, sino porque en su obra respondio algunas de las principales
criticas de la teoria intersubjetiva y de sus defensores remotos, de estas nos

ocuparemos mas adelante.

Para terminar la reconstruccion de los antecedentes de la teoria subjetiva,
debe senalarse que dos de los principales referentes normativos que incorporan esta
teoria propietaria son la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de
1789, que en su articulo 17 consagré la propiedad como un “derecho inviolable y
sagrado” y el Cadigo Civil Francés de 1804 que en su articulo 54 senald que la
propiedad es “el derecho a gozar y disponer de las cosas de la manera mas
absoluta...”. Estas dos normas representan la conceptualizacién del derecho de
propiedad como un derecho “intenso, intangible y sagrado” que proyecta en si mismo
“la personalidad humana en el campo patrimonial”’; es esta nocién de propiedad
plasmada en las normas sefialadas es a la que Louis Josserand denomina como la
“propiedad corporal unitaria” producto del “espiritu individualista” de la revolucion

francesa (Josserand, 2008, pags. 79-80).

En resumen, la escuela del derecho natural retomo la definicion del derecho
de propiedad de los glosadores y la depurd. Asi la propiedad se siguio definiendo
como un “derecho real de dominio sobre una cosa corporal”. No obstante, esta
continuidad no se observo en las nociones de derecho real y de dominio cambiaron.
La primera se establecié como un derecho sobre la cosa, con total independencia
de las obligaciones de respeto o proteccién que tengan los particulares o el Estado.
La segunda se entendié como poder pleno e inmediato, diferenciandose del poder
soberano o de los derechos personales, lo cual seria mas claro a partir de la

incorporacioén de la nocién de dominio eminente por Hugo Grocio.
Expuestos los antecedentes de la teoria subjetiva fue posible identificar sus

principales postulados los cuales, a su vez permitiran dar cuenta de una de las

nociones de propiedad como derecho real. Para exponer los principales contenidos
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de esta teoria, se recurrira a una revision de multiples autores®” destacados de la
dogmatica civil continental como fuente primaria, manteniendo la estructura analitica

que usa Rengifo Gardeazabal (2011) para la reconstruccion de este debate.

Derechos reales y derechos personales. Una distincion necesaria

Para la teoria subjetiva los derechos patrimoniales pueden ser de dos tipos,
reales o personales, los primeros son los que le otorgan un poder directo e inmediato
sobre una cosa corporal a su titular, los segundos le confieren a su titular un poder
indirecto y mediato sobre la voluntad de otra persona para que esta realice una
prestacion. Segun Rengifo Gardeazabal (2011, p. 80-83) desde esta teoria las
diferencias entre los derechos reales y los derechos personales se pueden observar

desde varios puntos de vista:

Tabla 5. Distincion entre los derechos reales y personales en la teoria subjetiva a

partir de los criterios de estructura, efectos, fuentes, ejercicio, publicidad y duracion.

Criterio

Derecho Real

Derecho Personal

Estructura

Definida a partir de dos elementos: el titular o
sujeto activo del derecho y la cosa sobre la

cual se ejerce el derecho.

Definida a partir de 3 elementos: el sujeto
activo o titular, el sujeto pasivo y la prestacion

o el objeto sobre el que recae el derecho

Efectos

Efectos erga-omnes: incorpora el derecho
de persecucion sobre la cosa, es decir, el
derecho a recuperar la posesion de la cosa 'y
el derecho de preferencia, que es el derecho

a disponer primero de la cosa.

Efectos interpartes: incorporan el derecho de
exigir el cumplimiento de la obligacion a
través de las acciones previstas en el
ordenamiento mas no a perseguir un bien en

concreto.

Fuentes

La adquisicién de los derechos reales se da

a través de los modos taxativamente

establecidos en la ley, por ejemplo,

Las fuentes de los derechos personales
corresponden al contrato, el cuasicontrato, el

delito y el cuasidelito.

9 En la exposicion de la teoria subjetiva resaltan autores como el mismo Pothier y
otros que ya entrado el siglo XIX hicieron sus aportes como Charles Aubry y Federic Charles
Rau, quienes brindan buena parte de los insumos para la conceptualizacion contemporanea

de la teoria personal o subjetiva
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prescripcion, accesion, tradicion, ocupacion y
sucesion.%®
Prevaleceria su ejercicio mediante la | En tanto no se puede hablar de la “posesion
posesion fisica o juridica de la cosa. sobre la prestacion”, la forma de ejercer este
Forma de
L derecho se concreta en el cumplimiento de la
ejercicio » ) L,
prestacion, que puede aproximar su extincion
como derecho.
. . . . Creacion libre por contratos, lo cual abre la
Regulaciéon por un régimen imperativo.
i ) posibilidad para que los individuos creen
Ademas de estar taxativamente
créditos segun la autonomia de su voluntad
. contemplados, la norma les concede sus
Régimen . o sin mas limite que el orden publico. Esta
atributos y limitaciones.
condicién haria que el numero y el tipo de
derechos personales sea indeterminado e
innominado.
Por definicion tienen mayor disposicion a la | Tienen wuna disposicion de traslacion
Disposicion | jibre traslacion, especialmente si se trata de | restringida, especialmente en el caso de los
ala bienes muebles. Sin embargo, pueden fijarse | derechos ‘“intuito personae”. La cesion de
traslacion limites a su transmisién y se han establecido | créditos o asuncion de deudas corresponden
formalidades para la misma. a formas de transmisién de estos derechos.
. Vocaciéon para publicitarse, por ejemplo, | Vocacién para mantenerse en un ambito
Publicidad ] o o
mediante su inscripcion. restringido, entre las partes.
Pueden ser perpetuos o temporales, | Los derechos personales solo pueden ser
dependiendo, principalmente, de la | temporales debido a que no se pude concebir
existencia de la cosa. Ejemplos de derechos | una obligacion irredimible.
Duracion reales perpetuos son el derecho de dominio
y las servidumbres reales. Como ejemplos de
derechos reales temporales se incluyen la
herencia, el usufructo, la prenda, etc.

Fuente: Elaboracion propia a partir de (Rengifo Gardeazabal M. , 2011)

En resumen, la conceptualizacion de los derechos reales en la teoria
subjetiva conduce a caracterizarlos como: derechos (i) constituidos por dos
elementos sujeto activo y cosa sobre la que recae el derecho, (ii) con efectos erga-

omnnes, (iii) que se adquieren por modos tipicos, (iv) se ejercen por medio de la

% Es necesario anotar que, como ya se indic, existen paises donde solo el contrato

es capaz de transmitir propiedad inmueble, por ejemplo, Francia.
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posesion fisica o juridica de la cosa, (v) genéricamente se pueden trasladar sin
restricciones y (vi) que pueden tener duracion perpetua o temporal segun sea el

Ccaso.

La propiedad como derecho real

Expuesto lo anterior es posible comprender por qué de acuerdo con la teoria
subjetiva el derecho de dominio es un derecho real. De acuerdo con esta
consideracion, este derecho tiene un sujeto activo denominado propietario, un objeto
llamado “bien” sobre el que recae el derecho y modos taxativos de adquisicion.
Asimismo, su duracion y extincion tendrian como condicidén necesaria la existencia

del bien y su ejercicio exigiria la posesion fisica o juridica de la cosa.

Asi las cosas, el contenido comprendido en el concepto tipicamente
esgrimido por la teoria subjetiva del derecho de propiedad de entrada se entiende
esta como el derecho real de dominio sobre una cosa corporal, esto es, la
caracteristica distinta del derecho es el otorgar a su titular un poder pleno o dominio
sobre una cosa corporal. En este sentido se dice que el derecho de dominio
comprendido de manera amplisima integra una serie de facultades o derechos que

lo componen y que tipicamente son el ius utendi, el ius fruendiy el ius abutendi.

Cada una de estas facultades, como ya se estudid, incorporaria un
componente del ejercicio de un derecho que implica la posibilidad de usar, obtener

frutos y disponer fisica y juridicamente del bien sobre el que recae.

En este sentido vale destacar que el concepto subjetivo de la propiedad
excluye de su ejercicio a otros sujetos distintos al titular, Por lo anterior, la propiedad
en la teoria subjetiva no concibe la posibilidad de que dos o mas personas tengan
dominio sobre un objeto, o lo que es igual, que un objeto tenga el régimen de
propiedad comun y propia al mismo tiempo. Este fenédmeno hace que autores como

Josserand la denominen también como propiedad unitaria.
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Con esto se profundizé en algunas de las caracteristicas definitorias de la
nocién de propiedad como derecho real de dominio en la escuela subjetiva, que
como se vio subsiste como elemento principal en la definicion vigente en el

ordenamiento colombiano.

Criticas a las teorias subjetivas y surgimiento de la teoria intersubjetiva

publica, positiva u objetiva

Una vez Grocio (1925) y Pothier (1882) plantean y sistematizan buena parte
de los fundamentos de las teorias subjetivas, unitarias o personalistas, las criticas
dis e indis salieron a flote; Rengifo Gardeazabal (2011) sefala los trabajos de
Thomas Hobbes y Samuel Pufendorf, ambos en el siglo XVII, como las primeras
criticas a la definicion subjetiva de propiedad. Posteriormente, entre los siglos XVIII
y XIX aparecieron los aportes de Immanuel Kant, Jeremy Bentham y John Austin; y,
por ultimo, las contribuciones de Bernhard Windscheid en el siglo XIX como

representante de la escuela pandectista alemana.

La existencia del derecho de propiedad en el estado de naturaleza, asi como
el absurdo implicito en la idea de que una cosa pudiese estar obligada con su
propietario fueron aspectos centrales en las criticas formuladas. Por lo anterior se
presenta este acapite un esquema que sugiere tres partes que pretenden condensar
algunas de las criticas formuladas a la teoria subjetiva: (i) sobre la imposibilidad de
la propiedad antes del Estado (Hobbes y Pufendorf), (ii) sobre la estructura de la
propiedad (Kant) y (iii) la critica utilitarista y la escuela pandectista (Bentham, Austin
y Windscheid). Estos postulados serviran como preambulo para el acapite siguiente,

en el cual se exponen los contenidos de la teoria intersubjetiva.

Sobre la imposibilidad de la propiedad antes del Estado. Hobbes y Pufendorf

Como se expuso anteriormente, la teoria subjetiva tuvo como antecedentes
la escuela Salamantina, en la cual se afirmaba que la propiedad era una institucion
de derecho de gentes y, por ende, preexistente al Estado. Esta idea fue reforzada
por Grocio al afirmar que “todas las cosas” fueron dadas a “todos los hombres”

(Grocio, 1925, pag. 284) y por ende serian pasibles de apropiacion. Tal
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planteamiento fue el primero en ser cuestionado por Hobbes y Pufendorf, quienes
criticaron la posibilidad de que existiese la propiedad antes del establecimiento de

un orden social o politico.

En Leviatan, Hobbes considerd que la propiedad no solo no es una instituciéon
de derecho natural, sino que requiere la existencia de una organizacion social y
politica que garantice su tutela. La propiedad, segun este autor no puede existir en
el “estado de naturaleza” porque en aquel no hay una autoridad con la capacidad y
el interés de protegerla. En consecuencia, la propiedad no seria una institucion de
derecho natural sino un instituto propio del derecho civil (Hobbes, 2007, pag. 154).
En el mismo sentido, para Hobbes “la justicia y la propiedad comienzan con la
constitucion del Estado” (2007, pags. 123-124) , por lo tanto, ésta no es un producto
de la razén humana sino es un producto de la organizacién social y politica que

culmina en la instauracion de un régimen estatal.”

Hobbes plantea que la propiedad consiste en el derecho de los ciudadanos
a excluir a los demas individuos, con excepcion del soberano, del uso de las cosas
que se consideran como propias (Hobbes, 2007, pag. 154). Lo anterior no haria

posible que alguien fuese privado de sus bienes sin que se incurriese en una

% Este asunto suscita inquietudes de gran relevancia para este trabajo en la medida
que, desde una perspectiva pluralista juridica, especialmente en un escenario de diversidad
cultural los érdenes sociales y politicos de los pueblos, grupos o comunidades pueden
constituir sistemas de normas en los que la apropiacién de la tierra se gestiona e incluso se
tutela conforme a los valores particulares de cada contexto; estos modos de apropiar sin ser
subjetivos, serian preestatales. La polémica persiste si se considera que en algunos casos
los érdenes sociales de los pueblos originarios han sido catalogados como estatales,
situacién que colocaria a las formas tradicionales de apropiacion de la tierra de ciertos
pueblos, seguramente solo de aquellos cuyas formas de organizacion pasen por el tamiz de
una perspectiva estatalista, en la “capacidad” de generar propiedad; ambas posiciones
demandan un andlisis critico de las dinamicas coloniales de apropiacion de la tierra, ejercicio

que se proyecta para el segundo apartado de este capitulo.
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violacion del régimen juridico o, lo que es igual, “se cometiese injusticia”. Asimismo,
la exclusion de otros implicaria la existencia de una sociedad, asi como la proteccion
de un soberano que haga efectiva la obligacion de respetar el derecho de propiedad
(Rengifo Gardeazabal M. , 2011, pag. 88)

En un contexto mas restringido a la dogmatica juridica, Pufendorf (1935,
citado por Rengifo Gardeazabal 2011), ademas de repetir la critica Hobbesina al
concepto voluntarista de la propiedad, sefialé6 a Grocio de confundir la idea de
“comunidad originaria” con la de copropiedad. Segun Pufendorf corresponderian a
dos instituciones diferentes. Pufendorf parte de la idea que existe una diferencia
entre la llamada “comunidad negativa®, es decir, aquella comunidad primitiva donde
el derecho de todos sobre todo es una expresion potencial o metaférica; y la
“‘comunidad positiva”, que con el aumento de la poblacién hizo necesario excluir a

ciertos individuos del uso de ciertos bienes y con ello surge la asociacion civil.

En su momento, Pothier incorporé y asimilé rapidamente estas criticas al
punto que en su obra se pude encontrar casi taxativamente la misma definicion de
propiedad que tiene Hobbes (Pothier, 1882, pag. 8). Sin embargo, esta definicion
Hobbesiana pierde importancia frente al desarrollo del resto su obra, siendo la
definicion prevalente “por efectos”. De acuerdo con esta definicion, la propiedad es:
“el derecho a disponer libremente de una cosa sin menoscabar el derecho de otro o

atentar contra las leyes”'%.

Asi, Pothier logra acufiar la idea de que el derecho de propiedad es un “poder
de disposicion” que solo de manera contingente implica la exclusién de terceros y
esto como consecuencia de la libre disposicion. En el mismo sentido el autor redujo
las ius ad rem al ius ad personam y reconocié a la comunidad originaria como una
comunidad negativa no equiparable con la copropiedad, para responder las criticas

de Pufendorf (Pothier, 1882, pag. 21). Este postulado fue criticado por los autores

190 Esta definicion, como indicamos antes, es tomada de Bartolo de Sassoferrato y
es un antecedente remoto de la definicion dual que la Corte Constitucional ha promovido en

Colombia.
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de la teoria intersubjetiva, quienes sefialaban que la idea de “ius in re” o de “ius ad
rem”; ademas de carecer de fundamento légico, no provenia de las fuentes romanas,

sino que es producto del trabajo de glosadores y canonistas (Pothier, 1882, pag. 28).

Lo expuesto permite concluir que la postura Hobbesiana y los desarrollos que
de ella hace Pufendorf se constituyen como el antecedente precursor de la teoria
intersubjetiva o publica, en la medida en la que el debate se centra en una
concepcidn de la propiedad que excede el acto voluntario de disposicién y centra la
polémica en el hecho de que la propiedad se ejerce con la aquiescencia de los
demas individuos y del soberano. Pothier atendio estas criticas y las introdujo al

debate de la dogmatica juridica.

Sobre la estructura del derecho de propiedad. Kant

La critica a la vision voluntarista de la propiedad continuaria en el siglo XVIII
a partir de los planteamientos de Immanuel Kant'"'. Siguiendo el legado de Hobbes
y Pufendorf, el aporte central de la perspectiva Kantiana radica en su
cuestionamiento a la nocién de derechos reales. Para Kant, la estructura de un
derecho ligado a un bien llevaria a dos conclusiones absurdas: (i) que las cosas
estan obligadas a su propietario, en tanto la existencia del derecho de una persona
tendria un correlativo deber de la cosa y (ii) que seria posible que una persona

completamente sola en el planeta podria tener o adquirir un derecho de propiedad.

Segun Kant, la definicidon de derecho real que indicaba que estos le confieren

a su titular un poder sobre las cosas, es valida solo en tanto que una expresién

191 A la obra de Kant, Metafisica de las Costumbres (1995), publicada originalmente
a finales del siglo XVIII, se puede rastrear en importantes filésofos del siglo XIX, como por
ejemplo en la Filosofia del Derecho de Hegel (1968) donde éste autor asegura que “La persona
tiene, para su fin esencial, el derecho de poner su voluntad en cada cosa, la que, en consecuencia, es
mia; no teniendo aquella en si misma un fin semejante, retiene su determinacién y anima mi voluntad;

el absoluto derecho de apropiacion del hombre sobre todas las cosas” (pag.73).
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coloquial o figurada. En estricto sentido, sefiala que el surgimiento de un derecho
para una parte implica la aparicion de un deber para otra o que, aplicado a la
definicion de derechos reales desde la estructura bilateral de la teoria subjetiva,
implicaria que la cosa sobre la que recae el derecho tiene un deber u obligacion para
con el titular. Esto ultimo, segun Kant, es un verdadero absurdo en tanto implicaria

que las cosas estan obligadas a su duefio (1995, pag. 76).

Es asi como desde la perspectiva kantiana la idea de un derecho a una cosa
0 sobre una cosa, deberia reemplazarse por la idea de un derecho de uso privado
de la cosa o lo que es igual, un derecho a usar la cosa con exclusién de los demas
individuos. Esto implicaria, que la definicion estructural del derecho real dejaria de
ser bilateral (titular-cosa) para concebirse como producto del respeto que ordena el
“postulado juridico de la razén practica” a “lo mio y lo tuyo exterior” en tanto
manifestaciones de libertad, la “libertad exterior” de los individuos (Kant, 1995, pp.
56-61)

Dicha relacion de exclusion se fundamenta en el reconocimiento de la
posesion intangible (possesio noumennon) como extensién de la libertad y el arbitrio
propio, el cual debe ser respetado en un contexto de “posesion comun originaria”!%?
sobre el suelo y lo que hay en él. Para que dicha posesion comun de las cosas sea
posible, es necesaria la existencia de un “estado juridico” que bajo el “poder
legislativo publico” garantice la apropiacion comun de las cosas. Por lo tanto, la
propiedad como derecho perfecto, sélo puede nacer del derecho reconocido desde
la ley publica a ejercer la libertad exterior en una cosa con exclusion de cualquiera

que al interferir afecte dicha libertad (Kant, 1995, pags. 63-67)

A pesar de lo dicho Kant se aparta del estatalismo Hobbesiano. Kant
reconoce que dicha posesion comun es posible, por tanto, lo mio exterior y la

propiedad también son posibles en el estado de naturaleza. Sin embargo, aclara,

192 Que en el mismo sentido de Pufendorf, Kant advierte que no debe confundir con

la ficcion de la comunidad primitiva.
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que esta no sera de caracter perenne sino temporal o provisional (Kant, 1995, pag.
70)

En este sentido, el principal aporte de la perspectiva kantiana consiste en el
cuestionamiento a la estructura de los derechos reales y, en particular, del derecho
de propiedad. Sumada a esta critica los utilitaristas formularan otras a finales del
siglo XVIIl y mediados del siglo XX dando lugar a los primeros postulados de la teoria
intersubjetiva; y es precisamente por esto que en el ordenamiento juridico
colombiano estos postulados también son tomados como elemento accesorio en el
intento, casi ecléctico, de la Corte Constitucional por sostener una definicion dual de

la propiedad.

La critica utilitarista y la escuela pandectista

Desde finales del siglo XVIIl y hasta mediados del XIX, se formularon nuevas
criticas a la teoria subjetiva provenientes de la escuela positivista inglesa que
protestaba ante la idea de la propiedad como derecho natural. Particularmente
Jeremy Bentham y John Austin plantearon nuevas definiciones de propiedad, en las

cuales pueden identificarse los postulados de la teoria intersubjetiva.

Jeremy Bentham, en aplicacion del método de la parafrasis a las normas que
regulan el derecho de propiedad demostré, para los positivistas, que el uso corriente
de las ficciones juridicas hace que en la practica utilitaria este derecho pueda
entenderse como un complejo de autorizaciones y restricciones frente al uso de las
cosas (Moreso Mateos, 1986). Asi la propiedad no debia ser concebida como el
producto de una potestad que el individuo tiene sobre la cosa, sino como el producto
practico de una ficcion juridica que esconde el ejercicio del poder (Rengifo
Gardeazabal M. , 2011, pag. 90). Esta perspectiva permite trazar equivalencias entre
los distintos modos de apropiacion de la tierra, especialmente en un contexto de
disputa por la tierra donde se ritualizan los procesos de apropiacién sacralizandolos

bajo el supuesto juridico de la propiedad.
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Asi al ponerlos en un plano secular y desnudarlos en su caracter politico la
perspectiva positivista hace un aporte significativo para que hoy los conflictos por la

propiedad de la tierra puedan reconocerse como conflictos por poder.

En el mismo sentido John Austin propuso una teoria del derecho en la cual
no soélo los derechos patrimoniales ya sean reales o personales, sino en general,
todo derecho juridico es establecido por una ley positiva y tiene un correlativo deber
gue se impone sobre una persona distinta de la titular del derecho. En ese sentido,
la estructura del derecho seria tripartita: soberano, titulares de derecho y obligados
por él (Austin, 2012). Para Austin no sdlo el derecho de propiedad sino en general
todo el derecho, puede ser entendido como un mandato, es decir, como una
manifestacion del deseo que impone un deber y que advierte sobre un eventual mal

en caso de que este se incumpla (Tamayo y Salmoran, 1986, pag. 37).

Concluyendo la etapa de formacién de la teoria intersubjetiva, durante el siglo
XIX, la “escuela pandectista alemana” hizo importantes aportes en la dogmatica del
derecho civil aleman a partir de la critica a los derechos reales y las implicaciones
de que recayesen derechos sobre los bienes. Dentro de los autores de esta escuela

se destaco el célebre jurista Bernhard Windscheid.

Windscheid brinda no sélo una definicion, sino un desarrollo dogmatico de
los postulados publicos u objetivos de la propiedad y de los derechos reales, a pesar
de que su concepcion de los derechos subjetivos o personales es radicalmente
subjetiva (Windscheid, 1976, pag. 135). Continuando con la tradicion Kantiana,
sostiene que los derechos reales son aquellos en los que la voluntad del titular es
determinante, sin embargo, considera un sinsentido pensar la posibilidad de que
existan regulaciones juridicas que sometan a las cosas y no a las personas; por lo
tanto, para Windscheid “todos los derechos” se afirman entre personas y no entre
personas y cosas, lo que implica que los derechos reales, entre esos la propiedad,

implican un poder de la voluntad pero que segun él es de caracter negativo.

Es decir, caracter negativo implica que la proteccién juridica de la voluntad
se da sobre la base de la obligacién que se impone a los demas individuos y no

sobre una autorizacion juridica frente a la cosa (Windscheid, 1976, pag. 145). Esta
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nocion de los derechos reales influira de manera notoria el trabajo de autores de
toda Europa, en Francia, la obra de Marcel Planiol y Georges Ripert asumiran esta
orientacion al punto de constituirse en un referente por excelencia de la teoria
intersubjetiva. Este enfoque le aporta a una perspectiva ambiental o integral de la
propiedad la posibilidad de reconocer en su caracter negativo un indicio de lo que
podria ser la ecuacién de la huella ambiental inherente a cada proceso de
apropiacion, es decir ayuda a entender que ambientalmente apropiar implica
imponer cargas a los demas sujetos de derecho que no se benefician de manera di

de la apropiacion.

Contenidos de la teoria intersubjetiva

En los siglos XIX y XX la obra de autores como Marcel Planiol y Georges
Ripert, ademas de reparos a la teoria subjetiva, expone las premisas fundamentales

de la teoria intersubjetiva.

Por tal razén, para dar cuenta de los principales contenidos de la teoria
intersubjetiva sera abordada la obra Tratado Elemental de Derecho Civil como fuente
principal, pero con el orden o la estructura expositiva de Rengifo Gardeazabal
(2011). Tal estructura involucra, en primer lugar, las criticas de Planiol y Ripert

seguidas de sus postulados en la distincién entre derechos reales y personales.

Asimismo, considerando que tales planteamientos fueron seguidos por otros
autores en el siglo XX, se presentaran las variantes de la teoria intersubjetiva como

segundo segmento de este apartado.

Principales contenidos de la teoria subjetiva

Planiol y Ripert se ocuparon no solo de formular criticas a la teoria subjetiva
sino de desarrollar dogmaticamente una nocion de derechos reales tripartita que

superase los primeros cuestionamientos formulados a la teoria intersubjetiva.

Asimismo, incorporaron modificaciones al objeto sobre el cual recaia el derecho
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cambiando la cosa, tal y como se habria planteado en la teoria subjetiva, por una

abstencion universal.

Las principales criticas de estos autores a la teoria subjetiva radican en los

siguientes elementos:

- Estructura bilateral de los derechos reales. Se parte de la definicion
axiomatica de que todo derecho “es una relacién entre personas”, por lo
tanto, se tacha de absurda la idea de que la estructura de los derechos

reales sea bilateral (Planiol & Ripert, 1983, pags. 21-22)

- Relacion del titular y el objeto sobre el que recae el derecho. Desde este
punto de vista la concepcion subjetiva de los derechos reales como
derechos inmediatos sobre las cosas es imprecisa, ya que por ejemplo la
hipoteca no consiste en un poder directo e inmediato sobre la cosa

hipotecada.

- Diferencia entre propiedad y posesion. Para los autores la teoria subjetiva
confunde propiedad y posesion, en la medida que trata a la primera
simplemente como un vinculo de la persona con la cosa, y en realidad,
ese vinculo no es mas que el hecho de la posesion. Por esto mismo, se
pierde de vista el hecho de que la propiedad no sélo otorga el derecho de
poseer la cosa, sino que también otorga poderes juridicos para disponer
de esta (Planiol & Ripert, 1983, pag. 23).

- Facultades conferidas en virtud de la existencia de un derecho real.
Segun estos autores teoria subjetiva tiene problemas practicos a la hora
de explicar cdmo derechos personales como el de retencién confieren
poderes inmediatos para mantener la posesion de la cosa, o como
explicar las transacciones que involucran derechos patrimoniales

superpuestos (Rengifo Gardeazabal, 2011, p.95)

- Tipos de bienes sobre los que pueden recaer derechos reales. De

acuerdo con estos autores, la teoria subjetiva no brinda un concepto
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satisfactorio de propiedad que describa las relaciones de control sobre
nuevas formas de recursos como los derechos de autor, las patentes, etc.
(Rengifo Gardeazabal M. , 2011, pag. 95).

Ahora, ademas de esto, el que es probablemente el avance dogmatico mas
importante de la teoria intersubjetiva es la definicion de derechos reales como
“relaciones juridicas” entre un sujeto activo, titular del derecho; y todos los demas
sujetos obligados pasivamente por el mismo (Planiol & Ripert, 1983, pag. 22). En
este sentido los derechos reales se presentan como especies del género de
“derechos absolutos”, entendidos tales como aquellos que tienen sujeto pasivo
universal; diferenciados de los “derechos relativos”, que tienen sujeto pasivo

particular. En la Tabla 3 se detallan los alcances de cada tipo de derechos.

Tabla 6. Distincion entre los derechos absolutos y relativos en la teoria

intersubjetiva.

Criterio Derecho Absoluto Derecho Relativo

Compuesta por tres elementos: (i) titular o | Compuesta por tres elementos: (i) titular o
sujeto activo; (ii) la abstencién como objeto | sujeto activo; (ii) una prestacion como objeto
Estructura
sobre el que recae el derecho vy (iii) sujeto | sobre el que recae el derecho y (iii) sujeto

pasivo absoluto o universal. pasivo “limitativamente determinado” (pag. 25).

Obligaciéon corresponde a una abstencion | Obligacion positiva de dar, hacer o no hacer.
. universal (pag. 54). La obligacion debe | Puede recaer sobre un género o incluso, sobre
Objeto

recaer siempre sobre una cosa concreta o | una cosa futura.

existente (pag. 26).

Solo deben figurar como activos en el | Siempre deben figurar como pasivos y como

patrimonio  del titular, pues resulta | activos en el patrimonio de las partes
Alcance
innecesario que figuren como pasivo

patrimonial .
absoluto en todos los patrimonios que no

sean el del titular existente (pag. 26).

Fuente: Elaboracion propia segun (Planiol & Ripert, 1983).
Uno de estos elementos comunes a ambas teorias es otorgar efectos

“propios” al derecho real en la medida que se conciben como inherentes a este los

derechos de persecucioén y preferencia (Planiol & Ripert, 1983, pag. 28).
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Los postulados de la teoria intersubjetiva serian desarrollados y parcialmente
modificados por autores que retomarian este enfoque durante el siglo XX. Un
recuento de algunos de ellos se presenta en el siguiente apartado. Este tipo de
apuestas dogmaticas, impactaron la teorizacion intersubjetiva, al punto que Planiol
y Ripert unos anos mas tarde modificaron su nocién de los derechos reales,
incorporandoles una dimension interna’® de disposicion de la cosa, que se sumaba
a la dimision externa en la que la teoria intersubjetiva hace énfasis (Planiol & Ripert,
1946, pag. 46). A pesar de esta modificacion, la posicion de los autores se mantuvo
en la negacion de la posibilidad de que existieran derechos reales sobre cosas

futuras o incorporales.
La propiedad como funcién social - Variantes en la teoria intersubjetiva
Los postulados de Planiol y Ripert contradecian las tradiciones juridicas que

habian inspirado el derecho vigente en buena parte de Europa y en los territorios

colonizados, dentro de las controversias mas significativas'® que se desprendieron

193 | a idea de que existen dos dimensiones de los derechos reales es tomada de un
avance que hace Louis Rigaud en la perspectiva realista, en 1912 (Rengifo Gardeazabal,
2011, 109).

104 Otra de las polémicas que se desprendieron de este pensamiento fue desarrollada
en torno a los efectos de los derechos reales y personales segun Rene Demogue. Para el
autor no existe una diferencia de fondo entre derechos personales y reales, puesto que
ambos se pueden entender como derechos con efectos erga omnes en la practica. Sefala
Demogue que en los derechos personales aun los sujetos ajenos a la relacién personal
deben respetar la relacion implicita en los derechos de crédito. Este seria el primer postulado
de la tesis de la paridad. Esta tesis también fue extendida a las facultades que confiere la
titularidad de derechos personales y reales. Pues para Demogue, los derechos personales
tendrian implicitos los derechos persecucion, accion in rem verso; y preferencia al primer
acreedor. En este sentido, se presiona la légica intersubjetiva al punto de sefalar que todos
los derechos son absolutos en la medida que todos los individuos deben respetarlos en tanto

estan sometidos a una obligacion de abstencion generalizada (Demogue, 1935).
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del pensamiento objetivo se encuentra la nocion de propiedad como una situacion
factica y no como un derecho: la propiedad como funcién social. Esta sera una de

las variantes mas significativas de la teoria intersubjetiva en el siglo XX.

Los aportes de Ledn Duguit superan la idea del derecho de propiedad
circunscrito a la légica de los derechos como facultades para la realizaciéon de la
voluntad individual, el autor francés fue escéptico frente a la idea de voluntad
individual como fuente de cualquier poder o prerrogativa de un ser humano sobre
otro. De esta forma, a pesar de que su pensamiento se puede catalogar como
objetivo, Duguit se aparta de la tradicion intersubjetiva, especialmente de la
influencia de Kant, en el sentido de que no reconoce a la propiedad como una

exteriorizacion de la voluntad.

Sin embargo, su nocién del derecho de propiedad es intersubjetiva en la
medida que reconoce que esta institucion representa un fendmeno de caracter
social, producido solo en la medida de la interaccion colectiva de los individuos que
viven en sociedad, siendo imposible que este elemento juridico ate a las personas
con las cosas. Esto reconcilia parcialmente su obra con la tradicion intersubjetiva en

general y con el pensamiento Kantiano en particular'®.

El pensamiento juridico de Duguit se enmarca en lo que él denomina
como ‘“trasformaciones”, tanto del derecho publico como del derecho privado vy si
bien él reconoce que la evolucion de las ideas y de las instituciones juridicas implica
procesos de largo plazo, que no dependen solamente de la voluntad politica de los
protagonistas de la historia, dedica su obra a describir las que considera grandes

innovaciones de las dogmaticas juridicas publica y privada.

9% Vale sefialar que la obra de Duguit es abiertamente realista y este sentido es
critica y escéptica ante cualquier postulado que el autor considera como “metafisico”, es
decir, como fundamentado solo en la voluntad individual, la subjetividad o albedrio abstracto
del individuo. (Duguit, 2007, pag. 154)
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Frente a la transformacion del derecho publico Duguit afirma que la principal
de ellas gira en torno a la aparicién del servicio publico como fundamento del poder
publico, para él esta nocion es mucho mas disruptiva respecto del sistema de
pensamiento del antiguo régimen que la misma nocion de soberania nacional. Para
tal fin el autor muestra como desde el derecho romano se forman instituciones como
el imperium'® que dieron fundamento juridico al poder publico en la antigua roma,
subsistiendo en el periodo feudal'”’, hasta que con el surgimiento de las monarquias
europeas esta nocién se combina con el dominium’® dado origen a la nocion de
soberania real como fundamento del poder publico. Por tanto, el rey de Francia era
el titular del imperium, es decir, que era el propietario de la facultad de gobernar, y
asi como el propietario puede imponer su voluntad sobre la cosa en virtud del
dominum, el monarca impone su voluntad sobre el imperium, puede cederlo,
transmitirlo por causa de muerte, gozar sus frutos o enajenarlo; adicionalmente
Duguit afirma que “no existe poder mas que alli donde hay posesién de tierras”, y
por tanto el poder del monarca es una forma de propiedad sobre su reino. (Duguit,
2007, pags. 5-6)

“El poder de mandar es un derecho analogo al derecho de
propiedad, del cual, el rey, individualmente considerado, es el titular.
Empleando la terminologia moderna, éste es un derecho subjetivo; el sujeto

de derecho que lo tiene es el rey, persona individual.” (Duguit, 2007, pag. 6)

96 Duguit entiende como imperium como el derecho de mando inherente al

emperador. (Duguit, 2007, pag. 4)

107 A pesar del alto nivel contractual de estas sociedades, es decir, que para el autor
las sociedades convenian obligaciones reciprocas que permitian establecer érdenes sociales
que garantizaban la concordia entre las distintas clases sociales; hecho que “eclipsd” el

imperium como fundamento del poder publico. (Duguit, 2007, pag. 5)
198 Al respecto Duguit analiza la obra de autores como Bodin, Loyseau y Domat a

quienes califica como “legistas reales” instituidos para dar un “caracter juridico” al poder real;

segun estos, el monarca es titular o propietario del derecho a gobernar.
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Por lo tanto, a pesar de la pretension transformadora de los revolucionarios
franceses la nocidn de soberania real habia “penetrado de tal manera sus espiritus”
que pervivio aun en un contexto filoséfico y politico que le era totalmente opuesto,
pues segun Duguit, la nocion de soberania nacional sustituye a la soberania real sin
transformar de manera consistente el fundamento del poder publico. Al respecto el

autor ironiza:

“Ahora bien, resulta que, con una simple modificacién de palabra, la
vieja nocién monarquica de soberania se concilia admirablemente con las
doctrinas de los filésofos y los principios de la Constitucion americana.
Basta, en efecto, sustituir rey por nacion, y decir nacion donde antes se
decia rey. El rey era una persona, un sujeto de derecho, titular del derecho
de soberania; como él la nacién sera una persona, un sujeto de derecho,
titular del derecho de soberania. La soberania del rey era una, indivisible,
inalienable e imprescriptible. La soberania nacional tendra exactamente los
mismos caracteres. La Declaracién de los Derechos de 1789 y la
Constitucion de 1'791 diran: «El principio de toda soberania reside
esencialmente en la nacion... la soberania es una, indivisible, inalienable e
imprescriptible. Pertenece a la nacion...» El mismo principio, por razones
diferentes, es verdad, se daba a la vez en el Derecho monarquico y en la
doctrina politica de J. J. Rousseau.” (Duguit, 2007, pag. 8)

Y es sobre la base de este escepticismo Duguit ubica la que considera
la principal transformacion del derecho publico: la aparicion de la nocion de servicio
publico como fundamento del poder y la autoridad en los estados contemporaneos.
Ya que el dogma de la soberania nacional solo se sostuvo, segun él, por una “fe
religiosa” que ocultaba su caracter engafioso; con el tiempo, los ciudadanos
advirtieron que esta nocion era contraria a los “hechos” reales segun los cuales se
organizaba la sociedad, era mentirosa y metafisica, que promovia la arbitrariedad y
el despotismo, pues a la larga daba prelacion a la voluntad de un sujeto ficcional, el

estado, sobre la voluntad de los ciudadanos. Para el francés la nocion de servicio
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publico'® aunque es tan antigua como la organizacion social misma, se convirtio,
después de la revolucion, en la “nocion fundamental del derecho publico moderno”;

y algo similar ocurrié en el derecho privado con la nocién de “funcion social”.

“el fundamento del Derecho publico no es el derecho subjetivo de
mando, es la regla de organizacion y de gestion de los servicios publicos.
El Derecho publico es el Derecho objetivo de los servicios publicos. Asi
como el Derecho privado deja de estar fundado en el derecho subjetivo del
individuo, en la autonomia de la persona misma y descansa hoy en la nocién
de una funcién social que se impone a cada individuo, el Derecho publico
no se funda en el derecho subjetivo del Estado, en la soberania, sino que
descansa en la nocion de una funcion social de los gobernantes, que tiene
por objeto la organizacion y el funcionamiento de los servicios publicos”
(Duguit, 2007, pag. 28).

Para Duguit (2007, pag.152-159) el derecho es un “producto
constante y espontaneo de los hechos”, desde su perspectiva intersubjetiva, realista
y socialista'’’; de la misma forma que el concepto de soberania nacional fue
insuficiente para explicar el poder publico, el paradigma de la autonomia privada de
la voluntad individual se qued6é corto para describir los fendmenos del
relacionamiento privado en el siglo XX. El sistema juridico individualista y metafisico,

que se puede rastrear desde la antigua roma, basa su estructura en dos axiomas: el

99 Para el autor un servicio publico esta determinado por “la existencia de una
obligacién de orden juridico que se impone a los gobernantes, es decir, a aquellos que de
hecho tienen el poder en un pais dado, obligacion de asegurar sin interrupcion el
cumplimiento de una cierta actividad” (Duguit, 2007, pag. 23)

"0 Para Duguit su perspectiva es socialista no porque corresponda con las ideas
politicas de los partidos socialistas, de los cuales de hecho es critico, sino “porque descansa
en las condiciones mismas de la vida social. La regla juridica, que se impone a los hombres,
no tiene por fundamento el respeto y la protecciéon de derechos individuales que no existen,
de una manifestacion de voluntad individual que por si misma no puede producir ningin
efecto social. Descansa en el fundamento de la estructura social, la necesidad de mantener
coherentes entre si los diferentes elementos sociales por el cumplimiento de la funcién social

que incumbe a cada individuo, a cada grupo”. (Duguit, 2007, pag. 160)
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individualismo, en tanto cree en el supuesto de la existencia del ser humano como
ente individual, aislado y previo a la vida social, afirmando que toda estructura
colectiva persigue la proteccion del individuo y sus derechos naturales; y la nocién
de derecho subjetivo, entendida como la proteccién del sujeto y su voluntad,
suponiendo que toda la estructura del derecho civil se puede reducir a la defensa,
incluso mediante el uso de la fuerza, de la voluntad de las partes, es decir, de los

individuos.

Ambos supuestos son descalificados como metafisicos, imprecisos y
sustancialistas, razon por la cual se afirma que esta nocion tiende a desaparecer, se
le niega toda utilidad o pertinencia, mas alla que la que tuvo en el pasado, es decir,
como un producto histérico ya desueto. En su lugar, y de forma equivalente al
servicio publico en el caso del derecho publico, se afirma que las relaciones privadas
tienen como fundamento la garantia de la funcion social de los individuos que se
hallan atados por la interdependencia social, o lo que es igual, por el hecho de tener

necesidades semejantes, y, aptitudes y necesidades diversas.

La libertad mas que una prerrogativa subjetiva del individuo se convierte en
el deber de ofrecer a la sociedad el desenvolvimiento de las aptitudes y necesidades
individuales, es decir, el derecho objetivo de cumplir con un papel o una funcién en
la sociedad, ofreciendo sus necesidades y sus capacidades al conjunto social, para
de esta forma asegurar en mayor medida la satisfaccion de necesidades diversas
(Duguit, 2007, pags. 159-160) . Esta libertad-responsabilidad es la funcién social
asignada a todos los individuos, Duguit cita el pensamiento de Augusto Comte
cuando afirmoé que “nadie tiene mas derecho que el de cumplir su deber” (Comte,
1890, pag. 361, citado por Duguit, 2007, pag 155); asi se niega la existencia de todo
derecho subjetivo y se ofrece la nocion de “funcion social” como soporte legitimador

de todo el sistema juridico.

“El hombre no tiene derechos; la colectividad tampoco. Pero todo
individuo tiene en la sociedad una cierta funcién que cumplir, una cierta tarea

que ejecutar. Y
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ese es precisamente el fundamento de la regla de Derecho que se
impone a todos, grandes y pequefios, gobernantes y gobernados.” (Duguit,
2007, pag. 158).

Es a partir de esta nocién que Duguit hace su estudio de la propiedad

capitalista’"

, para lo cual primero hace un analisis pragmatico del surgimiento de la
institucion, ejercicio que lo lleva a sefalar que su proposito fundamental fue “afectar”
ciertas riquezas a fines “colectivos o individuales”; por lo tanto, el derecho de
propiedad surge como una ‘“institucion social” que responde a la “necesidad
econdmica” de que, con relacién a aquellos bienes apropiados, toda actuacién que
se encuentre conforme a esos fines sea defendida, y la que los vulnere, sea

sancionada. (2007, pag. 212)

Inmediatamente el francés concentra su atencion en establecer de qué forma
los regimenes civilistas fundamentados en la Declaracion de Derechos del Hombre
y el Ciudadano, y en el Cddigo Civil de Napoledn, respondieron a esta “necesidad
economica”; proponiendo tres rasgos fundamentales: i) La omisiéon explicita de la
discusion sobre la legitimidad de las apropiaciones previas que constituyen el estado
de cosas de la propiedad, ii) El reconocimiento de propdsitos individuales unicos
fundamentos validos como validos a la hora de “afectar” riquezas a fines
determinados, vy iii) Afirmar que el unico medio para proteger ese fin es dar al
propietario un derecho subjetivo absoluto en duracion y efectos. (Duguit, 2001, pag.
213). Con esto multiples autores han reconocido que Duguit inaugura lo que se
conoce como la critica al “individualismo propietarista”, pues su sefialamiento de la
readaptacion del dominium romano a la conceptualizacion de esta institucion

cardinal en la organizacion social capitalista, sera fuertemente criticado por otros

"1 Es necesario sefialar que Duguit advierte que su trabajo versa “exclusivamente”
sobre la “propiedad capitalista” y reconoce que el comportamiento de la propiedad de los
“objetos de consumo” presenta un caracter “absolutamente diferente y que no seria exacto
decir que evoluciona en el sentido socialista” (Duguit, 2007, pag. 212). Por lo tanto es valido
decir que su teoria es parcial respecto del fendmeno de la apropiacién y segmenta la
integralidad del flujo ambiental de la materia y energia.

92



¢ Por qué es necesario pensar distinto la propiedad sobre la

tierra?

autores alo largo del siglo XX (Monereo Pérez & Calvo Gonzélez, 2007) (Vilajosana
Rubio, 1987) .

Para Duguit esta respuesta civilista a las necesidades econdmicas de
la sociedad gener6 cinco efectos derivados de la formula moderna del derecho de
dominio: i) Al depender de la voluntad, el dominio faculta al propietario para usar,
gozar y disponer, 0 no, de la cosa, consintiendo la posibilidad de que las cosas se
inhiban de su uso o funcién social; ii) Genera una facultad absoluta con relacion al
poder publico, al cual solo se le autorizan intervenciones en asuntos de orden publico
o mediante el pago de una indemnizacion previa; iii) Al concebirse como derecho
subjetivo es absoluto frente a otros individuos; iv) Es absoluto en su duracion en
tanto la voluntad del individuo puede sobrevivir a su muerte fisica y v) Exige la

existencia de un sujeto, natural o juridico, como titular del derecho.

Sin embargo, esta nocion es tan irreal y metafisica para Duguit, que
él le atribuye a la jurisprudencia francesa el haber socavado esta nocién normativa,
permitiendo que no solo se moderara, sino abriendo paso a su progresiva

desaparicion, segun él

“el sistema civilista de la propiedad desaparece porque no ha sido
establecido mas que para proteger la afectacion de una cosa a un interés
individual, y no puede servir para proteger la afectacion de una cosa a un
fin colectivo.” (Duguit, 2007, pag. 158)

Y, para este autor, es precisamente la jurisprudencia francesa la
encargada de reivindicar estas afectaciones colectivas, y de hacerlas compatibles
con el deber privado de desenvolver libremente la interdependencia social de los
individuos; afirmando que en el caso francés, el legislador no ha tenido que intervenir
para reconocer este fendmeno ya que el estado de distribuciéon de la riqueza y en
particular de la propiedad de la tierra en ese pais, no lo amerita; no obstante, desde
finales de la primera década del siglo XX, el jurista vaticind que en las naciones
donde la propiedad-especulacion obstruye el desarrollo de la interdependencia

social, el legislador ser vera conminado a intervenir por las crecientes demandas
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sociales. Duguit visitdé Argentina y Colombia entre 1920 y 1921, poco mas de una
década después en Colombia se reconocié mediante acto legislativo, que la

propiedad es una funcion social.

En este sentido, para el profesor de la Universidad de Burdeos, la propiedad
no es un derecho sino una situacioén factica de “distribucion de la riqueza”, ordenada
segun la “division social del trabajo”. Estos postulados conducen a definir la
propiedad como la relacion o “funcién social” del tenedor de la riqueza Desde esta

perspectiva la propiedad tiene dos contenidos esenciales:

“1. El propietario tiene el deber, y por tanto el poder, de emplear la cosa
que posee en la satisfaccion de las necesidades individuales, y especialmente
de las suyas propias, de emplear la cosa en el desenvolvimiento de su actividad
fisica, intelectual y moral....

... 2. El propietario tiene el deber, y por consiguiente el poder, de
emplear su cosa en la satisfaccion de necesidades comunes, de una
colectividad nacional entera o de colectividades secundarias.” (Duguit, 1920,

citado por Rengifo Gardeazabal, 2011).

Para terminar Duguit plantea su dos ejemplos de analisis muy interesantes,
el primero relacionado con las leyes del 25 de junio de 1885 y del 15 de junio de
1906 sobre redes telegraficas, telefonicas y eléctricas, al respecto sefiala que en
consonancia con los dos contenidos de la propiedad como funcién expuestos, y en
desarrollo de estas dos normas, los tribunales franceses han estimado que el
propietario solo tienen el poder de evitar acciones sobre la cosa propia, cuando estos
impidan su deber de desenvolver socialmente su individualidad, pero si estas

acciones son inocuas, el propietario no tiene el poder legal de resistirse.

Esto suponia para Duguit una muestra de la disminucion del valor de la
voluntad individual y la preponderancia de las funciones o propdsitos sociales con

los cuales se pueden afectar los bienes en determinadas circunstancias.

El segundo es el caso de la Ley del 2 de enero de 1907 sobre las iglesias, ya
que, desde la ley de separacion del 9 de diciembre de 1905, habia reconocido que

la propiedad de las iglesias pertenece al Estado, pero que el uso debia dejarse para
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el culto a las asociaciones culturales que se constituyeran a fin de asegurar su
ejercicio; sin embargo, el Papa Pio X prohibié terminantemente al clero y catdlicos
de Francia, formar asociaciones culturales. Lo que indicaba légicamente que el
Estado iban a adquirir el uso de las iglesias, sin embargo, la Ley Briand de 2 de
enero de 1907, sefalé que “a falta de asociaciones culturales los edificios afectos
al ejercicio del culto, asi como los muebles que contienen, continuaran a disposicién
de los fieles y de los ministros del culto para la practica de su religion.” (Duguit, 2007,
pag. 220) .

Esto significaba una fractura al individualismo de la doctrina de los derechos
subjetivos, pues mas alla de la propiedad del sujeto estado, se beneficiaba el poder
de un sujeto difuso, sin personeria juridica, como eran los fieles no organizados, pero
con claridad sobre el uso o la funcién social de los bienes necesarios para la practica
religiosa catolica. Esto implicaba, a juicio del autor, una muestra del proceso de
objetivacion realista de la propiedad que marcaria un proceso de largo aliento en las

sociedades occidentales.

Y es este quiza uno de los elementos que a modo de conclusién mas vale
resaltar en la obra de Duguit, y es que por su afan realista, propuso una nocion
dinamica del derecho de propiedad, cambiante, capaz de transformarse
permanentemente. Si bien propuso algunos rasgos basicos de lo que pudo entender
como propiedad-funcién, su perspectiva es fecunda para la tarea de quienes
después de él pretendan formular nuevas teorias sobre el fendmeno de la
apropiacion. Pues aunque su negativa rotunda a la concepcion subjetiva sea,
contrario a lo pretendido con por la Corte Constitucional Colombiana, irreconciliable
con la nocion subjetiva de la propiedad como haz de poderes, su obra sera el
fundamento innegable para llegar a pensar la propiedad como una funcion

ambiental.

Para finalizar, vale resaltar que como se anticipé al analizar las
discusiones de la Asamblea Nacional Constituyente sobre el asunto, después de
recorrer la obra de Duguit, se confirma que la diferencia entre los enunciados de la

propiedad que “es”, en si misma, una funcion social y la propiedad entendida como
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derecho subjetivo que “tiene” una funcion social, no son menores''? asi los efectos

l6gicos de ambas formulas sean confundidos por doctrinantes y magistrados.

- Aproximacion a la propiedad en el ambito juridico del Common Law.

Como tradicion juridica, el Common Law presenta importantes diferencias en
cuanto al Derecho Continental. Sumadas a las diferencias en cuanto a la codificacion
normativa, la importancia de la casuistica y del precedente, existe una distincion
adicional relevante para este estudio: la nocion de propiedad y su clasificacion. En
tanto el ordenamiento inglés puede considerarse como el mas representativo de este
sistema, se retomara el modelo analitico de Rengifo Gardeazabal (2001) y se
presentaran a continuacion los antecedentes, asi como el contenido y la estructura

del derecho de propiedad en este sistema de pensamiento juridico.

Antecedentes en el modelo inglés de propiedad

Los antecedentes del modelo de propiedad inglés pueden agruparse en dos:
(i) los mas remotos, que se remontan al sistema feudal inglés y (ii) los recientes,
desarrollados a partir del sistema de estados reales o real states. Rengifo
Gardeazabal (2011, pags. 123-161) presenta la reconstruccién que sera tomada en
este apartado para dar cuenta de los elementos que permiten contextualizar el

modelo inglés de propiedad.

Antecedentes remotos

Para hablar de los antecedentes remotos de la propiedad inglesa es

necesario recordar la conquista normanda de 1066, en tanto fuente di del

"2 Un andlisis minucioso del asunto se puede encontrar en el contexto argentino en
la obra de Horacio Etchichury (2019)
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surgimiento de los derechos de propiedad del Rey Guillermo sobre los antiguos
dominios del monarca Haroldo Il. Con el establecimiento del reinado del primero, se

establecio en Inglaterra un sistema de tenencias feudales o feudal tenures.

En este sistema se establecieron tres clases de tenedores feudales: in capite
(recibe el inmueble dimente del rey), de mesne (quién la recibe de un tenedor in
capite) y el tenedor paravail (la recibe de un tenedor de mesne). Asimismo, se
establecié que el rey siempre era sefior y no tenedor directo, los tenedores in capite
y de mesne eran a la vez sefores y tenedores; el tenedor paravail era soélo tenedor

y no ejercia seforio o poder alguno.

Los tenedores podian estar obligados a una serie de incidentes para con sus
sefores. Los incidentes o incidents mas relevantes fueron: (i) el homenaje y la

fidelidad, (ii) el alivio, (iii)la tutela y el matrimonio, (iv) las ayudas y (v) la reversion.

Tabla 7.Principales implicaciones de los incidentes como antecedentes

remotos en el modelo de propiedad inglés.

Incidente Principales implicaciones
Homenaje y L . 5
Consistian en el compromiso del tenedor de obedecer y respetar al sefior
fidelidad
Alivi Consistia en una suma de dinero que debia ser entregada para que el heredero del
ivio
tenedor pudiese recibir la tierra
Tutel Entregaban en caso de muerte del tenedor el derecho al sefior para administrar la tierra
utela y
. . si esta quedaba en manos de menores, del mismo modo, el sefior podia arreglar el
matrimonio . .
matrimonio de estos
Implicaban una obligacién del tenedor de ayudar al sefior en situaciones como el
Ayudas secuestro de este, el ordenamiento de caballero de su hijo y el matrimonio de la hija del
sefior, entre otros.
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Consistia en el retorno de la tierra a manos del sefior en caso de que el tenedor

Reversioén . o o s
pereciera sin hijos o que traicionara al sefior.

Fuente: Elaboracion propia a partir del texto de Rengifo Gardeazabal (2011, pags. 123-126)

Esta estructura descrita representa el antecedente remoto de la ordenacién
de la propiedad de la tierra en Inglaterra, desde el siglo XIIl se empezaron a dar una
serie de cambios que hicieron que, a lo largo de los siguientes cuatro siglos, la tierra
recuperara su libre circulacion mediante la reforma y evolucion de las modalidades
de tenencia. Dentro de estas reformas resaltan las propias del estatuto de manos
muertas de 1279 que limité el otorgamiento de tenencias a las 6rdenes religiosas,
adicionalmente, el remplazo del servicio personal militar o de caballeria por un pago
en dinero, esto les permitia a los tenedores de mesne enajenar su posicién mediante

los mecanismos de la sustitucion''* o la subenfeudacion''®.

Sin embargo, la liberacion relativa de la circulacion de la tierra aun no redimia
a la tierra de los incidentes feudales y estos continuaban generando cargas
indeseables en los tenedores; por tal motivo en aquella época se usaban estrategias
juridicas para minimizar el impacto de estas. Un ejemplo de esto es el use, que
involucraba la enajenacién de una tenencia a alguien de confianza para que la
administrase y repartieran lo producido con el constituyente o un tercero; esta figura
esta inspirada en la fiducia romana, pero en este caso el adquirente del terreno se
denomina feoffe to uses, el constituyente del use se denominaba como feoffory el

tercero que recibe los beneficios se denomina cestui.

13 La tenencia en villania al igual que otras tenencias no libres también estaba sujeta
a algunos incidentes que obligaban al siervo de pedir permiso para vender el producto de su
trabajo y para el matrimonio de sus hijos entre otros.

"4 Implicaba un cambio en la tenencia a cambio de una suma de dinero.

"5 Implicaba la creacion de un nuevo tipo de tenencia sobre la tierra.
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Es importante sefalar que bajo esta modalidad el feoffe no estaba obligado
a devolver la tierra al feoffor o al cestui, esto produjo multiples inconvenientes sobre
todo en la medida en la que los adquirentes defraudaban al constituyente del use;
ante esto las cortes del derecho comun negaron cualquier reclamacion de los
constituyentes o del cestui, sin embargo, los tribunales monarquicos protegieron al
constituyente con criterios religiosos y morales. Asi el sistema de doble jurisdiccion
escindi6 la propiedad inglesa, aceptando con ello que sobre un mismo bien pudiesen
recaer dos propiedades, la del feoffe que tiene la propiedad formal y el cestui que

tiene la propiedad equitativa.

Las tenencias feudales se limitaron de manera definitiva en 1660 con la
expedicion del estatuto de tenencias, que elimind los servicios por caballeria y
generalizo la tenencia de libre y comun labranza; esto implicé la desaparicion de
incidentes feudales como la tutela y el matrimonio, pero se conservo la reversion, el
pago de rentas sobre los bienes y el derecho a secuestrar bienes del tenedor en
caso de que no se pagaran las rentas. A partir de este punto la tenencia de libre y
comun labranza y la tenencia por copias se convirtieran las modalidades prevalentes
de titularidad sobre los inmuebles; esto da origen al sistema contemporaneo de los
real states. Autores como el canadiense Crawford Brough Macpherson sefialan que
es a partir de esta época que en Inglaterra se gesta una “unidad de pensamiento
politico” que sera fundamental para comprender las dificultades del pensamiento
“‘democratico liberal” entre los siglos XVIl y XIX, a este modelo de pensamiento se le

conocera como el “individualismo posesivo” (Macpherson, 2005).""

116 Al respecto vale la pena sefialar como la critica del profesor Arturo Valencia Zea
(1982) sobre la propiedad privada, ya destacaba la forma en que esta institucion constituye

“un sistema modelador de la conciencia individual y de la conciencia social”. (pag., 337)
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Es este contexto que aparece el aporte de John Locke, quién se encontré en

un debate juridico desarrollado'"’

alo largo de todo el siglo XVII el cual tenia, por un
lado, a los partidarios del rey que aseguraban que la propiedad habia sido
establecida por el soberano, haciendo referencia a los tiempos de la invasién
normanda; y por el otro, estaban quienes respaldaban al parlamento afirmando que
el derecho comun inglés se encontraba por encima del monarca concibiendo con

ello la propiedad como derecho natural''®

. Al respeto Locke afirmé que la propiedad
era un derecho natural partiendo de la idea que una situacion previa a la creacion
del estado, es decir, el estado de naturaleza todos los hombres tenian derecho a
todas las cosas en comun; sélo seria a través del trabajo personal agregado a las
cosas por parte de cada individuo que se justifica la apropiacién de estas (Locke,

1994, pag. 56) .

Para Locke la propiedad contaba de manera inicial con tres limites: i) el
primero que es la “capacidad de trabajo” de cada individuo, ii) el segundo, que es la
existencia de bienes suficientes para todos después de la apropiacion; vy iii) el
tercero, la conservacion y el uso natural de las cosas apropiadas; no obstante segun
Locke la invencion del dinero le da la posibilidad a los hombres de conservar sus
posesiones sin que estas perezcan, y por les permite aumentarlas mas alla de este

limite originario (Locke, 1994, pag. 73). Desde esta logica la posibilidad de obtener

"7 Seguin Macpherson, a pesar de las particularidades politicas de cada tendencia,
el trabajo de Locke comparte siete supuestos tedricos con la obra de Hobbes, el movimiento
de los niveladores (levellers) y la obra del pensador republicano James Harrington: i) El ser
es humano por la independencia de la voluntad de otros, ii) La libertad de la dependencia es
la inexistencia de cualquier relaciéon no funcional al interés propio, iii) El individuo es
propietario de su propia persona, iv) El individuo solo puede enajenar su fuerza de trabajo,
no el resto de su libertad, v) La sociedad es un conjunto de relaciones mercantiles, vi) La
libertad del individuo solo se puede limitar con el fin de garantizar la libertad de otros
individuos y vii) La sociedad politica tiene como fin proteger el intercambio ordenado entre

individuos propietarios. Estos elementos son el soporte tedricos del individualismo posesivo.

18 En este sentido su teoria resulta afin a los postulados de Hugo Grocio a finales
del siglo XVI'y comienzos del XVII.
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metales como el oro y la plata a cambio de los excedentes apropiados por encima
de los limites de la capacidad de trabajo y las necesidades del consumo; justifican
lo que él denomina como: el acuerdo de la “desproporcion y la desigualdad” de la

posesion de la tierra (Locke, 1994, pag. 74)

Antecedentes mas proximos

Dentro de los antecedentes mas préximos al modelo inglés actual de
propiedad se encuentran dos estatutos, a saber, el Law Property Acty el Trustee Act
de 1925 (Ball, 2006, pag. 3). Estos esfuerzos de codificacion, si bien resultan
extrafios en el sistema de Common Law deben ser considerados en tanto, junto con
los precedentes, permiten aproximarse al modelo inglés de propiedad. Su expedicion
fue posterior a la secesion de Irlanda, razén por la cual no constituyen norma

aplicable en este ordenamiento (Sparkes, 2003).

En cuanto al Law Property Act, si bien esta norma no pretendid ser una
declaracion exhaustiva de las disposiciones aplicables en materia de propiedad,
incorpora principios de la jurisprudencia y enmiendas que aun hoy son consideradas
en el ordenamiento inglés (Sparkes, 2003). Esta norma no incluye una definicion de
propiedad, de modo que la naturaleza de estos derechos ha de deducirse de una
“coleccion fragmentaria de definiciones ad hoc, generalmente en la jurisprudencia”
(Ball, 2006, pag. 4).""°

La clasificacién contenida en este acto se mantiene vigente hasta nuestros
dias. El Law Property Act limito la real property, esta es, segun algunos doctrinantes,
la que recae sobre la tierra, a dos posibles estates, a saber, term of years absolute

y fee simple absolute (Mattei, 2000, pag. 12). Autores como Morris Cohen, sefialaron

"9 Esta ausencia de una definicidn monolitica del derecho de propiedad, y la
correlativa apertura para el modelamiento de relaciones de apropiacion mas fragmentadas;
es, sin duda alguna, el mayor aporte de esta tradicion de pensamiento a nuestra tarea de

pensar integralmente el derecho de propiedad de la tierra en Colombia.
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después de la expedicion de esta norma, que ésta estaria “barriendo los aspectos
sustanciales del complicado sistema feudal de leyes sobre la tierra en Inglaterra (...)
aboliendo todos los legales (pero no equitativos) estates intermediarios” (Cohen,
1927). Asimismo, se redujeron los interests o cargas que podian recaer sobre la

propiedad de la tierra.

Por su parte, el Trustee Act, introdujo modificaciones en la figura del
fideicomiso. Con este, se admitio la delegacion de las labores del trustee, la cual no
era posible con el Trustee Act de 1898 (Jones, 1959) y se mantuvo una forma de
propiedad a la cual le era impuesto un gravamen muy especifico: dar los beneficios

acordados a quienes figuren en el documento de constitucidon del fideicomiso.

Si bien el Trustee Act ha sido objeto de multiples modificaciones, debe
resaltarse que este y el Law Property Act constituyen elementos de gran importancia
para comprender lo que algunos autores denominan el Modern Common Law
(Buhofer, 2007).

Contenido y estructura del modelo inglés de propiedad.

Es precisamente sobre la base conceptual e historica descrita que se erige
la estructura de la propiedad moderna en el derecho comun inglés. Asi pues, en lo
subsiguiente se presentara este modelo juridico como una de las bases de
fundamentacion de la teoria realista o légica de la propiedad. Para tal efecto se
presenta una descripcion del concepto de propiedad, los real states como base
actual de la propiedad en el common law, seguida de sus clasificaciones y algunas

de sus caracteristicas dogmaticas mas relevantes.

No se presenta una definicion de propiedad, ya que, como se mencioné
anteriormente, esta seria el resultado de una “coleccion fragmentaria de definiciones
ad hoc, generalmente en la jurisprudencia” (Ball, 2006, pag. 4). Para dar cuenta de
la complejidad de una definicion de propiedad en el Common Law, Kevin Gray y
Susan Francis Gray, profesores de la Universidad de Cambridge sefialan que en el

modelo actual “la idea de propiedad sobre la tierra oscila de forma ambivalente entre

102



¢ Por qué es necesario pensar distinto la propiedad sobre la

tierra?

lo comportamental, lo conceptual y lo obligacional, entre los modelos competitivos
de propiedad como un hecho, propiedad como un derecho y propiedad como una
responsabilidad” (Gray & Gray, 1998, pag. 18)

Como hecho, la propiedad estaria ligada a la posesion sostenida. Bajo esta
primera definicién, la “propiedad es medible con referencia a datos esencialmente
conductual; expresa una visién visceral en el balance de relaciones humanas de
poder respecto a la tierra” (Gray & Gray, 1998, pag. 19). Esta consideracion se
fundamentaria en el nexo de un sujeto con la tierra en que, mas que afinidad fisica
respecto a la tierra “se replantea algun tipo de reclamo a la legitimidad del espacio
de uno en esta tierra” (Gray & Gray, 1998, pag. 19). Asi, reclamar el derecho de
propiedad implicaria “arrogarse al menos una forma limitada de soberania sobre la
tierra y alegar que uno tiene algo de seguridad respaldado por la inversién o la
emocion” (Gray & Gray, 1998, pag. 19). El caso Semayne es famoso en este sentido,
pues acuia la idea de la propiedad territorial como un refugio, “la casa de cada uno
es para €l como su castillo y fortaleza”; por ende, la apropiacion territorial resulta en

un modo de control factico del espacio.

Como derecho, la propiedad podria, segun estos autores ser vista como una
percepcién de un hecho constituido socialmente o como un compendio de asuntos
artificiales definidos por el Derecho. En esta nocidn, la existencia de propiedad no
dependeria de su verificacion empirica sino de un “calculo complejo de estates e
interest en la tierra cuidadosamente calibrados, fijados por la teoria politica implicita
en la doctrina de tenure” (Gray & Gray, 1998, pag. 25). Asi la propiedad seria un
derecho incorpéreo con una amplia flexibilidad, casi una “abstracciéon matematica”,
que ha permitido la creacion de una rica taxonomia en las formas de propiedad.
Pensar la propiedad de este modo es muy fecundo, sobre todo si se cavila en un

horizonte de interdependencia ambiental de los sujetos de derecho.

Por ultimo, la propiedad considerada como responsabilidad no ha sido una
perspectiva muy reconocida. En esta nocion, la propiedad dejaria de ser considerada
como un estate o interest abstracto sino en términos de “cada una de las hebras de

utilidad o poder de uso, los cuales se combinan diversamente como elementos
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constitutivos de cualquier interés en la tierra”; es decir, como un conjunto de usos
socialmente permitidos que implican la responsabilidad de mantener ciertas formas
sociales especificas (Gray & Gray, 1998, pag. 30). De acuerdo con este enfoque, los
elementos de utilidad serian tan diversos que cobijarian desde la ocupacion y la
explotacion hasta la apreciacion estética. Esta, sin embargo, es una definicion
menos utilizada y que iria incluso en contra de la politica de los ultimos afios en
Inglaterra sobre la compensacion por el econémicamente desventajoso impacto de

la regulacion del uso del suelo.

En la segunda nocién de propiedad se enmarcan los stafes. La expresion
states desciende de la expresion latina status, originalmente esta expresion era
equiparada con la idea de estado civil. Sin embargo, en el régimen de tenencias
feudales, el estatus dependia de la modalidad de tenure que tuviera el individuo
sobre la tierra. Es por eso que, en este contexto la expresion status significa el tipo
de interés que tiene una persona sobre la tierra; con el desarrollo de la
jurisprudencia, el término state se concibié de manera mas técnica como un interés

sobre un bien medido en términos temporales.

Los states mas importantes son cuatro: primero, el feudo o interés simple,
éste tiene la potencialidad de durar para siempre'?’; segundo, el feudo o interés
familiar, que ademas de durar potencialmente para siempre, termina
obligatoriamente cuando el primer tenedor no posee linaje o prole di; tercero, el
interés “de por vida” que termina cuando quién lo recibe muere; cuarto, el interés “en
arriendo” que se somete a un plazo extintivo o por manifestacion unilateral del
arrendador. Adicionalmente los states se clasifican en posesorios, es decir que
otorgan la posesion inmediata de la cosa, y futuros, que son aquellos que no otorgan
la posesion inmediata pero que la otorgaran en el futuro, siendo esto un verdadero

derecho y no una simple expectativa.

120 Este es el concepto mas parecido a la propiedad como dominio en el contexto del

derecho civil.
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Los states se crean con la utilizacion de ciertas palabras en una escritura o
testamento, aquellas palabras pueden ser de dos tipos, las de venta y las de
limitacion; las primeras corresponden a las palabras que permiten identificar a las
personas sobre las que se erige el interés, las segundas identifican la clase de

interés que ha sido establecido''.

En este punto, como observaciones generales a la propiedad inglesa pueden
mencionarse su profunda desmaterializacion y la proteccion a intereses futuros. En
primer lugar, en el sistema inglés la propiedad se encuentra profundamente
desmaterializada, lo cual implica que la propiedad no recae sobre la cosa, sino que
Su objeto es mas bien un real state. En consecuencia, existe mayor libertad para
negociar, toda vez que él estate puede ser negociado por su duefo, al no entenderse
la propiedad como un poder que recae en el titular con independencia de otros, sino,
todo lo contrario, como un poder que se ejerce producto del tipo de relacion que se
tiene con otros sujetos que también detentan su propio status. Estas
interdependencias, aunque son relativamente ajenas para nuestro sistema de
derecho vigente marcan una realidad, en principio social, pero en ultimas
profundamente ambiental, de la propiedad; misma que sera definitiva para construir

una nocién integral de la propiedad como la que se pretende con en este trabajo.

En este sentido para el derecho inglés, no se puede concebir una lista
cerrada de “derechos reales” o derechos con relacion a las cosas, debido a que las
posibles interacciones que se desarrollan sobre la base de los states reconocidos es
de caracter indeterminado. Por lo tanto, seria un error comparar un real state con un
derecho real. Esta caracteristica es sefialada como ventajosa por favorecer la
creacion de nuevos derechos personales de propiedad, a pesar de las visiones

conservadoras de los jueces (Ball, 2006).

121 Al respecto ver el desarrollo preciso que hace Rengifo Gardeazabal (2011, p.135)
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En segundo lugar, se evidencia que el interés protegido no tiene que ser
necesariamente posesorio, esto implica, que los intereses futuros son también
derechos de propiedad y no unicamente expectativas; esto implica que estos
intereses se pueden llevar al mercado y pueden ser transigido libremente como

derechos constituidos.

Por ultimo, el régimen de la propiedad inglesa no se limita por el supuesto
segun el cual dos personas no pueden ejercer dominio o propiedad sobre la totalidad
de una misma cosa, pues como se recordara tanto el régimen de las tenures y el de

los real states permiten la concomitancia de este tipo de derechos.

Pese a las ventajas que han sefialado algunas doctrinantes, el modelo inglés
no ha estado exento de criticas. La propuesta analitica de Hohfeld, en este punto,
cobra especial aplicabilidad debido su inconformidad con el anticuado aparato
conceptual heredado del derecho romano e incluso del mismo derecho comun inglés
y sus imprecisiones para definir los conceptos juridicos y diferenciarlos de los
conceptos fisicos. Segun Hohfeld, el derecho real no podria ser concebido como un
derecho “contra una cosa” sino como una facultad depuesta contra un grupo

indeterminado e indefinido de personas.

Para justificar lo anterior, Hohfeld propone como “conceptos juridicos
fundamentales” relacionados con la palabra derecho en sentido amplio, los
siguientes: pretension, privilegio o facultad, potestad o capacidad, inmunidad o
excepcién; como conceptos relacionados con la palabra deber: deber en sentido
estricto, no-derecho, incompetencia, sujecion.'® Sobre esta base, Hohfeld propone
que el derecho in personam es “un unico derecho que reside en una persona y que
esta dispuesto contra una persona singular y definida, o es uno de unos pocos
derechos fundamentalmente similares pero separados disponibles contra unas
cuantas personas definidas”. En contraste, un derecho o pretension in rem “es

siempre uno de una gran clase de derechos fundamentalmente similares, aunque

122 Sobre el desarrollo de esta teoria ver especificamente el trabajo de Hohfeld
(1913).
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separados, que reside en una persona singular pero depuesto respectivamente
contra personas que constituyen un muy amplio e indefinido grupo de personas”
(Hohfeld, 1991).

La complejidad del modelo inglés, concluyendo, debe evaluarse de acuerdo
con su sistema politico, asi como las condiciones en las cuales se han ido
desarrollando normas escritas, precedentes y criterios de equidad. Aproximarse a
este modelo da cuenta de la existencia de nociones diferente a la difundida en
nuestra tradicion juridica, asi como de la diversidad en cuanto a la clasificacion de
los tipos de propiedad en que pueden sintetizarse tres aspectos: hecho, derecho y
responsabilidad. Su textura fragmentada, la posibilidad de que existan intereses
concomitantes respecto de prestaciones divergentes y la profunda interdependencia
que puede reconocer sobre un mismo espacio, son sin lugar a duda una muestra de
la complejidad de las formas en las que se apropia juridicamente el espacio y a la
vez un referente remoto para pensar teorias integrales de la apropiacion en el siglo
XXI.

- La cuestion propietaria en el derecho latinoamericano

Las controversias entre la teoria intersubjetiva y subjetiva en el Derecho
Continental Europeo tuvieron recepcion en América Latina tal como se puede
evidenciar en la doctrina y en algunas normas especificas. Doctrinantes como
Andrés Bello y Arturo Alessandri formularon postulados afines a la teoria subjetiva,
mientras que, por otra parte, la teoria intersubjetiva ha tenido mayor recepcion en
los textos constitucionales de México y Peru. En este apartado se resaltan las
influencias de las teorias subjetivas y intersubjetivas en el derecho latinoamericano,
asi como la discusiéon en torno al caracter de funcién social para concluir con los
postulados de Arturo Valencia Zea, quien habria incorporado en su definicion,

avances de ambas teorias.
Frente a la teoria subjetiva, Andrés Bello, se constituye en su principal

precursor, la influencia de esta teoria se hace patente especialmente en el marco

del desarrollo de su “Cadigo Civil”; en particular este autor retoma los aportes de
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Ulrich Huber a la hora de definir el concepto de derecho real en el articulo 665 de su
codigo y los aportes de Pothier al definir la propiedad bajo la idea de dominio en el
articulo 669 (Bello, 1888, pag. 157).

En un sentido similar, Dalmacio Vélez Sarsfield también retoma los conceptos
basicos de la teoria subjetiva y los incorpora en su Codigo Civil, especialmente en lo
referido a su definicién de propiedad, puesto que alli la define como “un derecho real
en virtud del cual, una cosa se encuentra sometida a una persona”. Esta definicion
fue recogida por el Codigo Civil Argentino en su articulo 2506 y ha completado mas
de 140 afios de vigencia.

1123

Otros aportes significativos los brindé Arturo Alessandri'® y Manuel

Somarriva quienes en el ambito dogmatico reprodujeron la idea del derecho real

»124

como “un poder directo e inmediato sobre una cosa”'<* y de alli derivaron la idea de

la propiedad como un derecho que le confiere el poder mas amplio sobre una cosa.

Frente a la teoria intersubjetiva, a diferencia de esta denominacion, en

Latinoamérica fue nombrada teoria personalista'?®

, ya que se consideraba que
reducia el concepto de propiedad a un derecho personal. Uno de los autores que en
tal sentido se pronuncié fue José J. Gémez'®, quién en su obra reproduce la
definicion de la propiedad en perspectiva intersubjetiva, pero se aparta de ella

aduciendo que desconoce las lineas “divisorias entre el derecho real y personal”.

123 E| caso de la familia Alessandri es particular, en el sentido de que ademas de
proponer la doctrina subjetiva fueron y, de alguna forma son, beneficiarios de la misma; los
Alessandri son una familia chilena de origen italiano con mas de 120 afios de presencia en
el legislativo austral y con amplia influencia en el pensamiento derechista de este pais.

124 Citado por (Rengifo Gardeazabal, 2011)

125 Recuérdese que asi hemos llamada a la teoria subjetiva, por poner un acento en
el individualismo personalista segun Josserand.

126 Mencionado sin cita por (Rengifo Gardeazabal, 2011, p.119)
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Esta teoria por su caracter publico ha sido incorporada con mayor regularidad
en el ambito constitucional, por ejemplo, la Constitucién Mexicana de 1917, en su
articulo 27, afirma que la nacion mexicana es quien transmite el dominio de las tierras
a los particulares. Del mismo modo, la Constitucién Peruana de 1933 en su articulo
33, sefald una obligacion de usar la propiedad con arreglo al interés social, lo que

demuestra una influencia de la perspectiva publica del fenébmeno propietario.

Lainfluencia de Duguit se hizo notoria en este lado del mundo, principalmente
con la reforma constitucional de 1936 en Colombia y de 1949 en Argentina. En la
Reforma de 1936, en su articulo 10, concibié que “la propiedad es una funcién social
que implica obligaciones”. En cuanto a la reforma de 1949 en Argentina, de la mano
del peronismo, sefialé igualmente en su articulo 38 que “la propiedad privada tiene
una funcién social y, en consecuencia, estard sometida a las obligaciones que
establezca la ley con fines de bien comun”. Es de resaltar que autores como Rengifo
Gardeazabal (2011, p.121), Monereo Pérez y Calvo Gonzalez (2007), consideran
que la idea de “la propiedad con funcion social”, defendida por algunos civilistas, se
aparta de la ldgica intersubjetiva, al punto que pareciese confundir la idea de la
propiedad como funcién social ordenada con la divisién social del trabajo, con la
doctrina social de la iglesia catdlica que le impone ciertos fines sociales o

“penitencias” al derecho de propiedad.

Matices de esta teoria pueden evidenciarse en textos de doctrinantes
colombianos como Francisco Ternera que, en algunas lineas, parafrasean apartes
de los postulados de la teoria intersubjetiva. Asi, en uno de sus articulos titulado E/
concepto de los derechos reales, se sefiala que los derechos reales implican,
ademas de una libertad de servirse de la cosa, “una ausencia de derecho- un no-
derecho- de todas las demas personas para exigirle que se sirva o no de ella”
(Ternera Barrios & Mantilla Espinosa, 2006, pag. 119). Lo anterior seria similar al
postulado de la teoria intersubjetiva segun el cual el objeto de los derechos reales

es una obligacion de abstencion.
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Asimismo, sehala Ternera que “todos los derechos reales, sin excepcion,
implican, ademas de la oponibilidad erga omnes, ciertas obligaciones de origen legal
frente a personas determinadas ya sea el Estado, el titular de otro derecho real sobre
la misma cosa, las empresas de servicios publicos, etc.” (Ternera Barrios & Mantilla
Espinosa, 2006, pag. 120). La segunda clase de obligaciones tendrian sujetos

especificos, por ejemplo, para el usufructuante o el nudo propietario.

Mas recientemente autores como el colombiano Luis Velasquez han asentido
en identificar la diferencia entre entender la propiedad como una funcién social y
entender que la propiedad tiene una funcién social. Al respecto sefialan que la
propiedad en Colombia simplemente tiene una funcion social y no es una funcién
social, porque tal cosa implicaria concebir la propiedad como socialista (Velasquez
Jaramillo L. G., 2014) sin embargo, el autor no profundiza en la acepcién de
propiedad “socialista” de Duguit, ni en ninguna otra, escasamente banaliza su
definicion reduciéndola a la idea de propiedad estatal, asegundando sin ningun

pudor que

“‘En nuestro sistema constitucional rige el concepto de propiedad
privada intervenida o con funcién social. El articulo 58 de la Constitucion
Politica garantiza la propiedad privada y los deméas derechos adquiridos
conforme a la ley, los cuales no podran ser vulnerados o atacados por leyes
posteriores.

El mismo articulo en su inciso 2 afirma que la propiedad es una funcién
social que implica obligaciones, En realidad, debe entenderse que la propiedad
en Colombia tiene una funcioén social, y no es una funcién social como dice la
norma constitucional. La propiedad es funcién social cuando pertenece en su
totalidad al Estado sin permitir su titulacion en favor de personas privadas o
paniculares (propiedad socialista), y tiene/uncién social cuando se acepta su
titularidad en un propietario particular con la carga de hacer primar sobre su

derecho el interés publico o social.” (pag. 199)

Con esto no solo se desconoce la ya anotada discusion de la Asamblea
Nacional Constituyente, sino que se suplanta la constitucion sin mayor esfuerzo
argumentativo que el de estigmatizar implicitamente a la propia constitucion. En este

caso pareciera que Velasquez considera que el macartismo le exime del rigor
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dogmatico minimo en este asunto. El autor al definir el concepto de derecho real
otorga sentido y validez a la teoria de Planiol y Ripert sobre el sujeto pasivo universal
en los derechos reales (pag. 109) pero mas adelante, define la propiedad como “real
de dominio” y lo califica como el mas completo que se puede tener “sobre una cosa”
(pag. 199). Con lo anterior dio cuenta, nuevamente, de la poca preocupacion por las

implicaciones tedricas de una u otra forma de concebir el derecho de propiedad.

Como se ha visto, la teoria intersubjetiva no logré desplazar el arraigo
tradicional de la teoria subjetiva en el derecho privado, mas bien, abrié un espacio
en el derecho publico para que se discutieran dichos fenémenos propietarios. Esto
ha conducido a que mas recientemente se genere una doble tendencia. Por un lado,
crece la conciencia en algunos juristas sobre los limites borrosos que hay entre el
derecho civil entendido como derecho “privado” y el derecho constitucional'?’, pero
también de manera opuesta se ha mantenido una invisibilizacion y reduccién
constante del problema para otros juristas. Un ejemplo de esto lo podemos encontrar
en las obras de dos autores contemporaneos, el uno Juan Jacobo Calderén quien
por un lado se ocupa del estudio de la constitucionalizacién de los asuntos civiles
tradicionales del derecho privado, especialmente en el contexto de los fallos
judiciales de constitucionalidad (Calderén Villegas, 2003); y el otro Jorge Suescun
quien aborda las reflexiones sobre la propiedad, los bienes y sus debates de manera
marginal, sin la profundidad que estos requieren muchas veces confundiendo las

teorias y tradiciones juridicas (Suescun Melo, 20053, pag. 4) (Suescun Melo, 2005b).

A modo de colofén es preciso resaltar la rigurosidad, la pertinencia y el tino
con el que autores como el maestro Arturo Valencia, incorporaron la idea de la
bidimensionalidad inherente a la naturaleza de los derechos reales recogiendo con

esto los avances mas notables de ambas teorias (Valencia Zea, Derecho civil:

127 Es preciso resefiar como, dentro de la tendencia que resaltamos como positiva,
en la dogmatica civil, se puede encontrar autores dedicados de manera expresa al debate
sobre la constitucionalizacion del derecho de propiedad en el ambiente latinoamericano
(Wajntraub, 2007).
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Derechos Reales, 1980, pag. 2). Adicionalmente, el maestro Valencia ofrece con una
lucidez excepcional una actualizacion critica del concepto de propiedad que resulta
orientadora para este trabajo en la medida que incorpora a la definicion de la
propiedad la perspectiva dinamica de la légica productiva, al respecto define la

propiedad privada en los siguientes términos:

“Podemos definir la propiedad privada como la institucion en virtud de
la cual se otorga libertad a las personas, para que produzcan, adquieran y
exploten cosas mediante la compra de la fuerza de trabajo de quienes
carecen de toda propiedad. Esta es una definicion que se refiere a las grandes
propiedades, o sea, a las capitalistas. En cambio, damos la siguiente
definicion para la pequefia propiedad personalista: es la produccion y
explotacion de bienes mediante el trabajo personal del duefio.” (Valencia Zea,
Derecho civil: Derechos Reales, 1980, pag. 142)

Asi como en Latinoamérica se presentaron discusiones en torno a las teorias
subjetiva y intersubjetiva también fue objeto de controversia la posesion. Segun
Rengifo Gardeazabal (2006, pag. 66) en Latinoamérica la teoria del interés no habria
tenido acogida. Particularmente en Colombia la teoria de la voluntad, opuesta en sus
planteamientos a la teoria del interés, segun algunos doctrinantes habria sido
abolida con una sentencia de la Corte Suprema de Justicia en 1955. Sin embargo,
en criterio de Rengifo Gardeazabal, citando un extracto de la sentencia en que se
distinguen los elementos subijetivo y objetivo de la posesidn esta es en realidad una

defensa de la teoria de la voluntad.
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1.2. La complejidad socio-juridica y la

injusticia de los modos de apropiar

“Estais perdidos si olvidais que los frutos son de todos y la tierra no es de

nadie
(Rousseau, 1979, pag. 180)

Asi como no es univoca la teoria juridica de propiedad, las practicas
mediante las cuales una persona ha adquirido el derecho a ser llamado dueho,
tampoco son univocas. Este subtitulo por lo tanto tiene el propdsito de abordar en
perspectiva socio-juridica e histérica el fendmeno de la propiedad territorial en

Colombia.

Histéricamente y de acuerdo a los modelos econdmicos y sistemas
normativos vigentes, se evidencia la existencia de diversas justificaciones y
ritualidades para la apropiacién material de tierras. Estas irian desde derechos
conferidos por el monarca o el Papa en la colonia, hasta la inscripcion de los

negocios juridicos en el Registro de Instrumentos Publicos en la actualidad.

Por lo anterior, el objeto de este acapite es dar cuenta de las diversas formas
de apropiar en Colombia, identificadas en tres periodos: (i) época precolombina y
colonial, (ii) Republica y (iii) la situacion actual del campesinado en Colombia. En
cada uno de estos periodos se reconoce la influencia de procesos como la conquista,
la sucesion de la soberania monarquica al estado republicano, la apropiacion leonina
de los baldios, los sistemas tradicionales de tenencia de la tierra de los pueblos y

comunidades y mas recientemente el propio conflicto armado.

1.2.1. Propiedad colonial y precolombina
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La invasion espafola sin duda marcé un antes y un después en la cuestion
sobre la propiedad de la tierra en el area que mas tarde seria denominada como el
virreinato de la Nueva Granada. Mientras para las civilizaciones que ya habitaban el
territorio la actividad econdmica individual era excepcional, los colonizadores, por su
parte, hicieron de ésta una invencion justificadora en la invencion de los titulos de

propiedad.

En este apartado, se presentan para su comparacion dos modelos diferentes
de relacion entre el ser humano y la naturaleza. En primer lugar se da cuenta del

modelo de la civilizacidon chibcha'®

, referente que permite asegurar que el
surgimiento de los derechos de propiedad sobre la tierra, en lo que hoy es Colombia,
es anterior a la invasion colonial del siglo XV. La importancia de presentarlo en
primer lugar radica en que continla, esta vez a través de un ejemplo concreto, con
la reflexion acerca de la no exclusividad de la propiedad como un concepto europeo

y restringido al dominio o potestas sobre la cosa.

En segundo lugar, se presenta una aproximacion al modelo de propiedad
impuesto por los conquistadores, esto es, el concepto tradicional de origen romano.
Considerando que la imposicion de tal modelo fue el resultado de la conquista, la
cual a su vez respondia a una perspectiva econdémica totalmente diferente a la de
los pueblos originarios inicialmente se expone cémo la invasion a las tierras ya
ocupadas fue justificada a partir de la invencion de los titulos. Estos, provenientes
dimente del Papa o del monarca, mismos que habrian sido el fundamento para
legitimar el despojo y el no reconocimiento a las formas de apropiacién
preexistentes. Se presenta en este acapite una revision del modelo de propiedad
impuesto desde sus antecedentes y las instituciones juridicas que se articularon a

este.

128 Sj bien es cierto se debe reconocer la existencia de otros pueblos y civilizaciones
en lo que hoy es el territorio nacional de Colombia, se prioriza la civilizacién Chibcha de
manera discrecional, pero el analisis de los fendmenos de propiedad precolombinos es sin
duda un terreno fértil para la investigacion histérica e historiografica del derecho desde un
enfoque de antropologia juridica.
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Dado que las capitulaciones y otros titulos que conferian el derecho de
propiedad sobre las tierras americanas pronto se hicieron inmanejables tanto por su
nuamero como por las deficiencias en los sistemas de deslinde fue necesario hacer
reformas al sistema vigente en ese momento. Tales reformas no sélo definieron
procedimientos para trasferir la propiedad sino que a su vez reconocieron la
posesioén y lo que podria denominarse como cierta funcion econémica de la tierra.
Este escenario, si bien se encuentra abiertamente permeado por un modelo de
propiedad romano, tiene algunas particularidades que permiten identificarlo como un
tercer momento en las formas de apropiacién y su reconocimiento por el

ordenamiento.

Por lo anterior, en su orden seran expuestas (i) la cuestion propietaria en la
civilizacion Chibcha, (ii) la invasion de las tierras e invencién de los titulos en la
conquista y (iii) la propiedad en el periodo de la Colonia, entendido este

primordialmente desde las reformas al sistema vigente tras la colonizacion.

- La cuestion propietaria en la civilizacién Chibcha

La civilizacién Chibcha, compuesta por entre 0,5 y 0,8 millones de personas
(Suescun Monroy, 1998, pag. 29), se asentod desde el siglo IX después de Cristo en
lo que hoy es conocido como el altiplano de la cordillera oriental de los Andes,
especificamente en Ramiriqui, Tunja, la Sierra Nevada del Cocuy y la sabana de
Bogota'®. Dentro de sus principales caracteristicas pueden mencionarse: (i) una
cosmovision holista del mundo, que influia en la fundamentacion formal y material
de la prohibiciéon de ciertas conductas, (ii) un derecho no escrito ni segmentado,
soportado en normas provenientes de la ética y la religion, (ii) un modo de

produccién colectivista y comunitario que a su vez exigia un esquema de distribucion

129 para ver mas sobre la caracterizacion de la Civilizacién Chibcha ver (Triana, 1984)
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en que las tierras se dividian en comunales, parcelas familiares y las tierras no

ocupadas.

Los chibchas al igual que para otros pueblos y civilizaciones originarias del
Abya Yala™?, poseian una cosmovision holistica, e integradora del mundo. Sus
principales valores éticos respondian al respeto y la valoracion mistica del territorio,
bosques, animales, plantas, minerales y del ambiente en general (Suescun Monroy,
1998, pags. 149-150). Lo anterior incidiria tanto en su orden juridico como en el uso

y aprovechamiento de las tierras para la civilizacion Chibcha.

Para esta civilizacion, la cultura, la religién, la politica y el derecho hacian

parte de una totalidad integrada, interdependiente y equilibrada. El orden juridico

130 Aunque hay divergencias sobre el origen y significado exacto del término, una de

las narrativas mas comunes asegura que:

“Abya Yala o Abya Yar (tierra de sangre, tierra joven, siempre naciendo): Nombre que
dan los Kunas al continente americano. Segun la historia oral del pueblo Kuna la Tierra ha
pasado, hasta hoy, por cuatro etapas histéricas en su evoluciéon. A cada etapa pertenece un
nombre distinto del continente: Gwalagun Yala, Dagargun Yala Yaladingua Yala y por el tltimo,
Abya Yala, tierra de sangre en su sentido mas amplio. Etimolégicamente la palabra Abya Yala
proviene de dos palabras: "Abe" que significa sangre y "Yala" que significa espacio, territorio.
Por lo que significaria tierra de sangre. Sin embargo tiene otras acepciones como: tierra en plena
madurez, tierra de sangre vital, tierra de vida, tierra noble que acoge a todos. También territorio
salvado, preferido, querido, y como tierra en permanente juventud. Constantino Lima o Takir
Mamani ( su nombre indigena), lider aymara, cuenta que después del Primer Congreso Mundial
de Pueblos Indigenas que se realiz6 en octubre de 1975 en Canadd, cuando regresaba a Bolivia,
se detuvo en Panama vy visité al pueblo Kuna, alli las autoridades tradicionales , los Sailamar
(Poetas Mayores) le dijeron: "todos utilizan el nombre de América para nuestro continente, pero
nosotros tenemos depositado el verdadero nombre que para nosotros es Abya Yala, y que
significa tierra en permanente juventud, tierra de sangre...".A partir de ese momento Constantino
Lima/Takir Mamani difunde, populariza e sugiere el nombre de Abya Yala para designar al
continente americano y propone que todos los indigenas y sus organizaciones lo utilicen en sus
documentos y declaraciones. Justifica diciendo: "Colocar nombres foraneos a nuestras villas o
ciudades y continentes es equivalente a someter nuestra identidad a la voluntad de nuestros
invasores y sus herederos”. La propuesta de Takir Mamani encontré una favorable acogida y
cada dia lideres y dirigentes de América, pueblos indigenas y sus organizaciones, asi como
movimientos sociales y grupos culturales de América Latina y de otras partes del mundo, utilizan
en sus discursos y documentos politicos, el nombre de Abya Yala. Y por eso Abya Yala, tierra
vital, madura, de sangre, siempre joven...es cada dia una designacion que va ganado fuerza y

adoptado por muchos pueblos.” (Inawinapi, 2019)
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Chibcha se basaba en el orden “social, comunitario y religioso” siendo el fundamento
material y formal del derecho una perspectiva holistica. Bajo esta perspectiva, el
universo tenia una “naturaleza divina” y la conducta humana no debia alterar el

equilibrio universal, pues esto podria provocar eventualmente la destruccion.

El derecho Chibcha era no escrito, compuesto de normas consuetudinarias
en las cuales la ética y la religion se incorporaban como fuentes por su eficacia en
el mantenimiento de la convivencia y la resolucién de conflictos. En este sentido, el
derecho se constituia principalmente sobre la base de las decisiones de las
autoridades locales en sus jurisdicciones respectivas (uzaques, tibasy chiquis), pues
eran ellos los encargados de indagar en la conciencia de la sociedad para encontrar

el derecho aplicable a cada caso (Suescun Monroy, 1998, p. 107).

En tanto se fundaba en una visién holista, el derecho Chibcha no se
encontraba segmentado en areas, ramas o especialidades; por lo tanto, no existia
tal cosa como un derecho civil o agrario. Por el contrario, era un derecho integral que
se constituia en un sistema juridico completo con capacidad de regular de manera
coherente e interdependiente todos los aspectos de la vida social. Las fuentes
principales del derecho Chibcha™' fueron ademas de la misma sociedad y los fallos
judiciales, las orientaciones dadas por “los grandes legisladores” Bochica, Nopamén

Nemequén (Suescun Monroy, 1998, pp. 109-117).

En materia de instituciones socioeconémicas, sus actividades pueden ser
clasificadas dentro de un “modo de produccion colectivista y comunitario”. Al igual
que la economia de campesina, un modo no produccién no capitalista, “cada
individuo trabajador realizaba una parte del trabajo social y recibia una parte
equitativa de la distribucién de lo producido” (Suescun Monroy, 1998, pp. 149-150).

La actividad econdmica individualista existia, aunque tenia un caracter excepcional

31 Vale la pena sefialar que por Chibcha se entiende a toda una familia linguistica

de la que hacian parte pueblos como el Muisca.
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o al menos insuficientemente documentado por los cronistas de indias (Hernandez
Rodriguez, 1975, pag. 68). En este sentido el vinculo juridico de los individuos con
la tierra no puede subsumirse de manera generalizada en la légica tradicional
subjetiva de occidente que entiende la relacion entre hombre y tierra como una
relacion de dominio derivada de la idea de potestas romana (Suescun Monroy, 1998,
pag. 149-150) (Hernandez Rodriguez, 1975, pag. 67). Sin embargo, esto no puede
entenderse como la ausencia de vinculos individuales'? o colectivos con la tierra,
pues matizando lo afirmado por Suescun y Hernandez, algunos autores (Restrepo,
1895, pag. 121) (Zerda L. , 1947, pag. 143) identificaron la existencia de formas de
“propiedad privada” de las tierras y de transmision de derechos sobre inmuebles por
causa de muerte; no obstante estas formas de apropiacion no pueden juzgarse como
idénticas al dominio y deberan entenderse en el marco de la cosmogonia propia de

este pueblo.™?

Como se ha sefalado, la perspectiva holistica de la cultura Chibcha implicaba
una concepcion trascendente del ambiente que les rodeaba, por tal motivo, pensar
en la propiedad sobre la tierra al modo occidental hubiese implicado un contrasentido
y una contradiccién con los supuestos axioldgicos sobre los que se fundamenta su
vision del mundo; pues, ¢,como pudiere darse la apropiacion de algo de lo que se es
parte indivisible?, ;cémo apropiar algo sagrado?, ;como apropiar la tierra si ella 'y
los hombres y mujeres que la habitan conforman una unidad indivisible?. Pareciera
mas bien que los Chibchas se consideraban parte del entorno y propiedad de la

naturaleza como sujeto.

132 Un ejemplo de estos vinculos individuales esta determinado por la existencia de
propiedad individual sobre los objetos o cosas muebles,

133 Al respecto Zerda (1947, pags., 143-144) afirma su apreciacion sobre los
derechos de propiedad en los Chibchas, entre otros argumentos, en la existencia de un dios
llamado Chaquen, cuyo propésito era guardar las divisiones territoriales y en el hallazgo

arqueoldgico de cercas de madera para limitar las cementeras.
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Esta perspectiva holistica determiné el uso y aprovechamiento de la tierra a
partir de su distribucion en tres tipos basicos: (i) las tierras comunales, mal llamadas
por los cronistas tierras del cacique, (ii) las parcelas familiares vy (iii) las tierras no
ocupadas (Suescun Monroy, 1998, pp. 150-151) (Hernandez Rodriguez, 1975, pag.
67). Este tipo de organizacion de la civilizacion Chibcha no es atipico en los pueblos
y civilizaciones originarias, al contrario, se considera que las formas comunitarias
son comunes a pueblos como el Tayrona, Zenu, Nasa entre otros (Fals Borda, 1975,

pags. 3-5)

En el caso de estudio, las tierras comunales eran aquellas que contaban con
mejores condiciones productivas y por tal motivo se dedicaban al cultivo de los
elementos necesarios para la satisfaccion de las necesidades de la comunidad.
Estas tierras eran cultivadas colectivamente por los miembros del tibyn'* y de igual

manera se distribuian los productos. Del producido colectivo también se dedicaban

135

partes para el sostenimiento del tiba'*® y del chiqui'® , para el pago de tributos al

7

zipa o al zaque'™’ e incluso de existir excedentes se destinaban para el ahorro en

prevision de tiempos dificiles'®.

134 También llamado zibyn responde a la nocién de familia ampliada (Suescun
Monroy, 1998, p.121).

135 De esta forma se denominaba al lider politico, militar y cultural del tibyn (Suescun
Monroy, 1998, p.122).

136 Asi se llamaba a los sacerdotes (Suescun Monroy, 1998, p. 234)

137 Este nombre recibian los lideres regionales con mayor envergadura o alcance, no
se pueden equiparar con reyes o sefiores feudales, Zaque se denominaba el jefe del Estado
Hunza y Zipa el jefe del Estado de Bacata (Suescun Monroy, 1998, p.221).

138 Este tipo de tierras fueron asimiladas por los europeos como “tierras del cacique”,

pues no era para ellos concebible la existencia de un ordenamiento social de la tierra que

prescindiera de la propiedad privada (Suescun Monroy, 1998, p.151).
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Las glietas o parcelas familiares eran pequefias extensiones de tierra
adjudicadas a cada familia por el tibyn recién ésta se constituia, la tierra era usada
para la habitacion, el cultivo de un huerto y en general para el desarrollo de la
economia doméstica; cuando los padres de familia morian esta era transmitida por
herencia a sus hijos, si no habia herederos o la tierra era abandonada esta “revertia”
al tibyn (Suescun Monroy, 1998, pp. 152-153).

Lo anterior, permite concluir que la relacion existente entre la civilizacién
Chibcha vy el territorio era de caracter complejo, superando aquella del derecho de
dominio, pero sin desconocer totalmente las formas individuales y colectivas de
apropiacion. La prevalencia de las formas comunitarias de establecerse sobre el
territorio estaba soportada en una cosmovision ambientalmente biocéntrica. En tanto
la tierra y sus elementos vivos no eran concebidos como bienes de produccion la
relacion del ser humano con los mismos era diferente a la relacion de dominio de
origen romano. La tenencia, asi como el uso de la tierra, habrian estado marcados

por relaciones ambientales no antropocéntricas hasta la llegada de los invasores.

En el nuevo escenario, la pérdida de la tierra por los indigenas fue el
resultado, o bien de (i) “una arbitraria ocupacion (...) o de, [ii] la creacion de aquellas
condiciones sociales que imposibilitaban al indio de conservarlo; (...) por la
imposicion posterior de un ordenamiento social que era adverso a que la tierra se
quedara en sus manos” (Friede, 1969, pag. 36). La imposicion de este ordenamiento,
que brindaba justificacion a la apropiacion de las tierras de las comunidades

originarias, sera objeto del siguiente apartado.

- La conquista: invasion de las tierras e invencion de los titulos

Con la llegada de Cristobal Colon a continente americano se propicié una
invasiéon de proporciones nunca vistas en este continente. Una de las pretensiones
de los colonizadores fue la explotacion de los recursos existentes, lo que requirio del
despojo y la esclavitud de los pueblos originarios. A diferencia de otros procesos de

colonizacién, la monarquia de Castilla y Aragon estaba empefiada en despojar de
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sus riquezas a las civilizaciones precolombinas y sus colonias eran vistas como

fuentes de metales preciosos (Machado A. , 2009).

Este proceso de apropiacion colonial es operado en una logica juridica
privatista. Contrario a lo que se podria creer, a pesar de que el discurso dogmatico
de justificacion de la apropiacion apelaba al derecho natural, la operacion puntual
del proceso de apropiacion es tipicamente contractual. La escasez de recursos en
el erario monarquico obligdb a la corona a recurrir a particulares: empresarios,
militares 0 ambas -mercenarios-; facultandoles para que mediante inversiones de su
propio peculio financiaran expediciones a este continente con el propésito de generar
ganancias para ambas partes. El instrumento juridico para determinar el alcance de
esas facultades y las contraprestaciones a las que se obligaba el jefe de cada

expedicion fue la capitulacion. (Ots Capdequi, 1943, pags. 205-214)

“Lo corriente fue que los gastos que originaba la organizacion de una
expedicion descubridora, los sufragase un particular que se constituia en
empresario de la misma y que al propio tiempo podia ser -0 no- caudillo militar
del nucleo expedicionario. En ocasiones, los individuos enrolados en la
expedicion, contribuyeron también, en proporcion mayor o menor, al
costeamiento de los gastos. La intervencién del Estado se limitaba a otorgar su
autorizacion para la organizacion de la empresa, a fiscalizar su realizaciéon y a
conceder una participacion al Jefe de la expedicion descubridora y
comparieros, en los posibles beneficios que en su dia se obtuviesen.” (Ots
Capdequi, 1943, pag. 208)

Este sistema de apropiacion territorial colonial y privatista permitio todo tipo
de arbitrariedades y abusos de parte de los titulares de las capitulaciones. Desde
inicios del siglo XVI se denunciaron la indolencia de los emisarios de la corona, en
una comunicacién epistolar de la época se puede leer una queja de esta situacion

en los siguientes términos:

“sepa jnuestra ilustre sefioria que uno de los grandes dafios ha sido querer
su Alteza el Rey Catolico dar a algunos facultad que, so color de descubrir,

fuesen con armadas a su propia costa a entrar por la Tierra firme e las otras
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islas; porque como los tales armadores se gastaban para hacer las dichas
armadas, llevaban terrible codicia para sacar sus expensas y gastos, y
proposito de doblallos si pudiesen; y con estas intenciones querian cargar de
oro los navios y de esclavos, y de todo aquello que los indios tenian de que
pudiesen hacer dineros, y para venir a este fin no podian ser los medios sino

barbaros y sin piedad” Citado por (Ots Capdequi, 1943, pag. 209)

Estas capitulaciones podian ser de diverso tipo, los alcances vy retribuciones
variaban desde aquellas enfocadas en la concesion de una profesion u oficio, la
facultad de cobrar rescates por el secuestro de indigenas, la concesién de rentas, el
beneficio de minas y por supuesto el repartimiento de tierras despojadas. Estas
reparticiones, implicaban ademas la posibilidad de apropiar tierras para si. Sin
embargo su principal facultad era otorgarlas a los comparneros de expedicion o a
otros peninsulares que vinieran a poblar las tierras despojadas. Ademas del
repartimiento de los terrenos las capitulaciones podian otorgar derechos para
determinar usos del suelo, gestionar el acceso a elementos de la naturaleza como
el agua e incluso disponer de indigenas sometidos al vasallaje. (Ots Capdequi, 1943,
pags. 221-222)

Sin embargo, el despojo promovido por la corona tuvo algunas limitaciones
dentro de las que se cuentan: (i) la feroz resistencia de algunos pueblos originarios
en lo militar, (ii) las dificultades propias del terreno americano en los aspectos
logisticos vy (iii) la ausencia de titulos justificativos de la apropiacion de estos terrenos
en lo juridico. Este ultimo aspecto fue de especial interés para los juristas europeos
de la época toda vez que, como ya lo contamos anteriormente desde un punto de
vista meramente dogmatico, se enfrentaron al reto de legitimar el nacimiento de los

derechos de propiedad sobre las tierras recién invadidas.

Para ello, se dispuso de la aplicacién de los desarrollos del derecho

139

castellano a las tierras americanas como primer recurso . Con el tiempo y sobre la

139 El derecho castellano de la época de la invasion estaba constituido por una

amalgama de aportes provenientes de los pueblos originarios ibéricos, especialmente el Alto
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base de la “casuistica” se vio la necesidad de realizar una compilacién de normas
especificamente aplicable a “los reinos de las indias”, esto se conocera como el
“derecho indiano” (Dougnac Rodriguez, 1998). Una de las principales criticas a la
que debieron dar respuesta los juristas europeos se derivaba precisamente del
hecho que en el territorio invadido existia un ordenamiento juridico diverso que
promovia y protegia otras formas de apropiacién de la tierra que no se podian

explicar por la l6gica del dominio romano.

Al respecto es preciso resaltar que histéricamente los juristas europeos
tomaron dos posiciones. La primera posicion, defendida por juristas como Ginés de
Sepulveda, Gregorio Lépez y Juan de Solérzano, entre otros™’, desconocia
cualquier juridicidad en la apropiacion de los pueblos originarios sobre el suelo, razén
que justificaba la apropiacion europea de todas las cosas y la justa guerra en contra
de las personas. La segunda posicion, era menos radical que la anterior, no
obstante, supeditaba el reconocimiento de la legitima tenencia de la tierra a la
aceptacion de ciertas condiciones. Si bien reconocia a algunos indios como legitimos
tenedores de sus cosas, esta posicion promovia la predicacién religiosa, la tirania
de los sefores indios y la incapacidad para gobernarse como justificativos de la

apropiacion de la tierra en el marco de las disposiciones del derecho de gentes™'.

Aragoén y Castilla La Vieja; pueblos germanicos, especialmente por la migracion visigoda en
el siglo V, situacion que influiria todo el derecho medial ibérico; la influencia del derecho
romano Justiniano y postjustiniano, a partir del siglo XII; y elementos de los sistemas juridicos

musulmanes y judios, entre otros. (Ots Capdequi, 1943, pags. 61-78)

140 En este grupo también se incluye al jurista Juan Lopez de Palacios Rubios, quién
a pesar de haber formulado El Requerimiento, como una suerte de férmula juridica
“‘moderada” para viabilizar juridicamente el despojo y la invasion de tierras, fue un asiduo
defensor de la legitimidad

41 Destacan Francisco Vitoria, Domingo de Soto, Bartolomé de las Casas y Matias
de San Martin.
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Las Bulas'® Alejandrinas™® jugaron un papel significativo en la
fundamentacion de ambas posiciones juridicas, ya fuera exigiéndolas como titulo
justo o reconociendo la injusticia de estas y proponiendo formulas coloniales
religiosas como subsidio posterior del despojo (Dougnac Rodriguez, 1998) (Ots
Capdequi, 1943). En este sentido, en la bibliografia especializada resalta el trabajo
de Fray Alonso de la Veracruz quién presenta once dubia o dudas sobre el justo
titulo de la apropiacion de la tierra por parte de los europeos derivado de la Bulas
Alejandrinas, y, en su lugar, propone fundamentos religiosos, dentro de los que se
incluye la “hostilidad” a la conversién, para justificar la mentada apropiacion.
(Dougnac Rodriguez, 1998, pag. 51) (Konetzke, 1976, pag. 20).

Esta polémica se tramitd en buena medida con una solucién juridica que
puede considerarse como ecléctica o intermedia. Francisco de Vitoria como parte de
la escuela salamantina del derecho natural, reconocia que si bien la jurisdiccion del
papa o del emperador Carlos V estaban en cuestion ante los infieles, una vez estos
se convertian al cristianismo ya entraban en la jurisdiccion cristiana. En el mismo
sentido, de las Casas aseguraba que una vez estos se convertian al cristianismo,
les era “obligatorio reconocer el gobierno” que sobre las indias habia constituido el
Papa y de paso la donacion de las tierras que este habia hecho a los reyes catdlicos

de Castilla y Aragén. Ahora bien, si los indios se manifestaban hostiles a la

42 |as bulas, en especial las del papa Clemente VI, Nicolas V y Calixto Ill, habian
sido un instrumento de justificacion de la apropiacién imperial de Africa y las Islas Canarias
por los reyes catolicos de Castilla y Portugal desde la alta edad media, en el siglo XllI; del
mismo modo, sirvieron como instrumento para dirimir disputas entre estas monarquias con
ocasion de estas apropiaciones. También existe un antecedente en el siglo Xll de este tipo

de actuaciones en el caso del papa Adrian IV donde se entregé Irlanda al monarca inglés.

143 Se entienden como Bulas Alejandrinas para estos efectos: i) la Bula Intercaeterea
de 3 de mayo de 1943, también conocida como la primera o segunda Intercaeterea, segun
se cuente o no como primera la Bula Intercaeterea de Calixto Il de marzo de 1456; ii) la Bula
Eximiae Devotionis, también de mayo de 1943, aunque existe polémica respecto de su fecha

original; y iii) la Bula Intercaeterea segunda o tercera, del 4 de mayo de 1943.
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predicacion eran tratados con la doctrina de Sepulveda de la justa guerra para
someterlos a la religion catdlica, despojandolos de su libertad y sus tierras. Otros
autores (Dougnac Rodriguez, 1998, pags. 28-29) consideran que la solucion también
se adecuaria a si las tierras eran o no ocupadas, si en ellas habitaban pueblos
originarios unicamente procedia una suerte de protectorado, mientras que si las

tierras no tenian ocupacion humana se otorgaba validez a las bulas.

Un ejemplo de como esta solucion justifico la creacion de instituciones
juridicas practicas puede retomarse del trabajo de Juan Lopez Vivero de Palacios
Rubios y su Requerimiento de 1512 (Ots Capdequi, 1943, pag. 253) (Egio & Birr,
2018, pags. 35-36). En este documento el autor describe la fundamentacién de
instituciones como la encomienda en postulados que fomentaron el establecimiento
de la propiedad romana en estas tierras y con arreglo a un derecho divino conferido

por el Papa a los monarcas espafioles.'*

A continuacion se reproduce una de las varias versiones disponibles de este,
en tanto muestra de manera diafana la forma en la que los debates juridicos
presentados se simplificaron y como esta simplificacion fue traducida en la que se
puede denominar produccion ficticia ex post de una estructura juridica que soportara
el surgimiento de los derechos propiedad entendidos como dominio, un dominio que

puede calificarse de colonial.

"De parte del muy alto e muy poderoso y muy catélico defensor de la
Iglesia, siempre vencedor y nunca vencido, el gran rey don Hernando el Quinto de
las Espafias, de las dos Cicilias, de lherusalem y de las Islas e Tierra Firme del
mar Océano, &c. domador de las gentes barbaras, y de la muy alta y muy poderosa

sefiora la reina Dofia Juana, su muy cara e muy amada hija, nuestros sefiores, Yo,

144 Sin embargo, a pesar de que El Requerimiento de Palacios Rubios es una astuta
salida al debate que pretendia atender la Junta de Burgos después de la homilia del fray
Anton de Montesinos denunciando los abusos de los emisarios de la corona, la estructura
argumentativa es propia de Enrique de Susa, El Ostiense, en el siglo Xlll. (Dougnac
Rodriguez, 1998, pag. 13)
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Pedrarias Davila, su criado, mensajero y capitan, vos notifico y hago saber cémo
mejor puedo: Que Dios Nuestro Sefior, uno y eterno, crid el cielo y la tierra y un
hombre y una mujer, de quien nosotros y vosotros y todos los hombres del mundo
fueron y son descendientes y procreados, y todos los que después de nosotros
vinieren; mas, por la muchedumbre de la generacién que estos ha sucedido desde
cinco mill y mas afos que el mundo fue criado, fue necesario que los unos hombres
fuesen por una parte y otros por otra, y se dividiesen por muchos reinos e
provincias, que en una sola no se podian sostener ni conservar. De todas estas
gentes Nuestro Sefior dio cargo a uno, que fue llamado San Pedro, para que de
todos los hombres del mundo fuese sefior e superior, a quien todos ovedeciesen,
y fuese cabecga de todo el linaje humano donde quiera que los honbres viviesen y
estubiesen, y en cualquier ley, seta o creencia, y diole a todo el mundo por su reino,
seforio y jurisdicciéon. Y como quier que le mandd que pusiese su silla en Roma,
como en lugar mas aparejado para regir el mundo, mas también le permitié que
pudiese estar y poner su silla en cualquier otra parte del mundo y juzgar y governar
a todas las gentes, christianos, moros, judios, gentiles, y de cualquier otra seta o
creencia que fuesen. A este llamaron Papa, que quiere decir admirable, mayor,
padre y goardador, porque es padre y governador de todos los hombres. A este
San Pedro obedescieron y tomaron por sefior, rey y superior del universo los que
en aquel tiempo vivian, y ansimismo an tenido todos los otros que después del
fueron al pontificado heligidos; ansi se ha continuado hasta agora y se continuara
hasta que el mundo se acabe. Uno de los Pontifices passados que en lugar deste
sucedié en aquella silla e dignidad que he dicho, como sefor del mundo, hizo
donacién destas Islas y Tierra Firme del mar Océano a los dichos Rey e Reyna y
a sus subcesores en estos reinos, nuestros Sefiores, con todo lo que en ellas ay,
segun se contiene en ciertas escripturas que sobre ello pasaron, segun dicho es,
que podeéis ver si quisiéredes. Ansi que Sus Altezas son reyes y sefiores destas
Islas e Tierra firme por virtud de la dicha donacién; y como a tales reyes y sefiores,
algunas islas mas, y casi todas a quien esto ha seido notificado, han recibido a Sus
Altezas y les han obedescido y servido y sirven como subditos lo deven hazer; y
con buena voluntad y ninguna resistencia, luego sin dilacion como fueron
informados de lo susodicho, obedecieron y recibieron los varones religiosos que
sus Altezas les enviaban para que les predicasen y ensefiasen nuestra Santa Fee,
y todos ellos de su libre agradable voluntad, sin premia ni condicién alguna, se
tornaron christianos, y lo son, y Sus Altezas los recibieron alegre y benignamente,
y ansi los mandé tratar como a los otros sus subditos y vasallos, y vosotros sois
tenidos y obligados a hazer lo mismo. Por ende, como mejor puedo vos ruego y
requiero que entendais bien esto que os he dicho, y toméis para entenderlo y
deliberar sobre ello el tienpo que fuere justo, y reconoscais a la Iglesia por sefiora
y superiora del universo mundo y al Sumo Pontifice, llamado Papa, en su nombre,

y al Rey y a la Reina, nuestros sefiores, en su lugar, como superiores e sefiores y
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reyes destas Islas y Tierra Firme, por virtud de la dicha donacién, y consintais y
deis lugar que estos padres religiosos vos declaren y prediquen lo susodicho. Si
ansi lo hiciéredes, hareis bien y aquello a que sois tenidos y obligados, y Sus
Altezas, y yo en su nombre, vos recibiran con todo amor y caridad, y vos dexaran
vuestras mugeres, hijos y haziendas libres, sin servidumbre para que dellas y de
vosotros hagais libremente todo lo que quisiéredes e por bien tubiéredes, y no vos
compeleran a que vos torneis christianos, salvo si vosotros, informados de la
verdad, os quisiéredes convertir a nuestra santa Fee catdlica, como lo han hecho
casi todos los vecinos de las otras islas, y allende desto, Su Alteza vos dara
muchos previlejos y esenciones y vos hara muchas mercedes. Si no lo hiciéredes,
o en ello dilacion maliciosamente pusiéredes, certificoos que con el ayuda de Dios
yo entraré poderosamente contra vosotros y vos haré guerra por todas las partes
y maneras que yo pudiere, y vos sujetaré al yugo y obidiencia de la Iglesia y de
Sus Altezas, y tomaré vuestras personas y de vuestras mugeres e hijos y los haré
esclavos, y como tales los venderé y disporné dellos como Su Alteza mandare, y
vos tomaré vuestros bienes, y vos haré todos los males e dafios que pudiere,
como a vasallos que no obedecen ni quieren recibir a su sefor y le resisten y
contradicen. Y protesto que las muertes y dafios que dello se recrecieren sea a
vuestra culpa, y no de Sus Altezas, ni mia, ni destos cavalleros que conmigo
vinieron. Y de como lo digo y requiero, pido al presente escribano que me lo dé por
testimonio sinado, y a los presentes ruego que dello sean testigos". (Negrillas

fuera de texto) (Dominguez Chavez & Carrillo Aguilar, 2008).

Con el paso del tiempo este texto se convirtié en una formalidad de caracter

obligatorio, sin la cual era imposible emprender acciones militares contra los

pueblos originarios. Asi, la Corona obligaba a dar lectura a este documento como

requisito para la interaccion juridica y militar con los territorios invadidos, pues si los

indios se sometian a la fe catélica debian reconocer la donacién papal a los reyes,

por el contrario, si no lo hacian y se oponian a la predicacion (conversion) cristiana,

se procedia a hacerles la guerra (Zorrilla, 2006) (Egio & Birr, 2018).

Este ritual de guerra, daria fundamento a la incorporacion de las tierras del

Abya Yala como cosas susceptibles de ser apropiadas mediante el dominio como

institucion juridica. En este sentido, debe entenderse que el surgimiento de los

derechos de propiedad en Colombia tiene como antecedente fundacional directo el
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despojo de tierras, asi pues, los titulos resultan estar cimentados en ficciones

producidas a posteriori con el fin de justificar lo injustificable?.

Las bulas de donacion Alejandrina y el requerimiento previo a la agresién
constituyeron los primeros actos de fundamentacion de un derecho de propiedad
que recogia la tradicion romana, es decir que tendia el vinculo de apropiacion como
un vinculo de poder o dominio sobre la cosa. Mas precisamente podemos sefalar
qgue esta concepcion del dominio estaba prescrita en el derecho castellano mediante
la Las Siete Partidas del Rey Alonso X, segun Ots Capdequi, alli se define el dominio
como el “derecho de disponer de una cosa, segun su arbitrio, si no lo impide la ley,

la voluntad del testador o alguna convencion” (1943, pag. 129).

Sin embargo, este concepto de dominio recaia unicamente sobre el rey quién
era el titular de la donacién papal (Konetzke, 1976, pag. 23). Por lo tanto, fue preciso
que “el derecho” justificara la apropiacion material de la tierra que hacian los
subditos, mediante otro tipo instrumento juridico. Tal instrumento debia explicar
cémo el dominio real, monarquico o inminente que tenia el rey por donacién papal y
cuya naturaleza era (de derecho) “publica” (Dougnac Rodriguez, 1998, pag. 400), se
podia traducir en el uso y la ocupacion (de derecho) “privada” de la tierra por parte

de los colonizadores en América (Tirado Mejia, 1979, pag. 68).

Para satisfacer tal demanda, en la época de la Conquista se origin6 entonces
el primer sistema de distribucion del “Nuevo Mundo” a partir de las ya mentadas
capitulaciones. Como se dijo, estas constituyeron las primeras formas juridicas de

apropiacion “romana” de las tierras fundamentadas tanto en el Requerimiento y las

145 |_as bulas no fueron los Gnicos argumentos justificativos esgrimidos por los juristas
monarquicos, de hecho, ante la debilidad de argumentos teoldgicos es construyeron
argumentos de derecho natural ya estudiados. Resaltan argumentos como la ocupacién de
las tierras como res nullius, la comisién de delitos contra natura por parte de los indigenas
como justificante de la pérdida de sus tierras, la facultad de dominio orbital del emperador
Carlos V como validador de la apropiacion, e incluso la reedicién de argumentos aristotélicos

sobre la servidumbre natural de algunas gentes. (Dougnac Rodriguez, 1998, pags. 20-21)
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bulas que conferian a la Corona la facultad de repartir el territorio de acuerdo a un

criterio de liberalidad o recompensa por los servicios prestados en “el
descubrimiento”. Asi, la propiedad derivo en la Conquista de la gracia o merced real
que se hacia tangible en la expedicion de capitulaciones y Reales Cédulas que
conferian derechos pasibles de ser heredados o vendidos (Machado A. , 2009, pags.

21-25).

Con las capitulaciones “el derecho de propiedad se inicié en el nuevo reino
de manera absoluta y se otorgd a los conquistadores propietarios en un comienzo
sin otra obligacién que la de someterse a los dictados de la conciencia de cada cual”
(Machado A. , 2009, pag. 21). Las capitulaciones correspondian a uno de los tipos
de documentos que conferian derechos de propiedad a sus titulares en virtud de la
gracia del monarca (estas eran las mercedes reales) y a su vez les otorgaban
facultades para la disposicion juridica de los mismos (a través de las caballerias y
peonias). Disposiciones posteriores permitirian otorgar derechos de propiedad
relacionados con las haciendas y estancias asi como con las reducciones y

resguardos. El contenido de cada institucion se explicita en la tabla subsiguiente.

Tabla 8. Principales instituciones juridicas articuladas al ejercicio del derecho de

propiedad durante la Conquista.

Institucién Juridica Contenido

Equiparadas por algunos autores con una especie de contratos en los que la Corona
comisionaba a particulares para la realizacion de funciones y empresas concretas. A
Capitulaciones cambio, al particular le eran concedidas ciertas mercedes que podian incluir,
repartimientos de tierras, propiedad sobre las minas, derecho a exigir rescates por el
secuestro de lideres originarios, entre otros.

Estas incluian repartimientos de tierras constituidos en las capitulaciones entre el
monarca y el conquistador o entre el conquistador y sus huestes (repartimientos
Mercedes Reales otorgados en las mercedes le entregaban a los enrolados en las empresas
colonizadoras el derecho de tomas las tierras como suyas propias, venderlas, y
dejarlas como herencia a sus descendientes)
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Extensiones'® en las que el conquistador con capitulacion real subdividia las
Caballerias y Peonias mercedes a sus huestes, dandole a quienes fueran a caballo una extensién superior
que a quienes iban a pie, de ahi los nombres caballeria y peonia.

De aparicion tardia, por los siglos XVI y XVII cuando la disminucién notable de los
pueblos indigenas hizo que se disminuyeran drasticamente los tributos recogidos por
los encomenderos. Correspondian a tierras entregadas para ser dedicada
especialmente a la ganaderia extensiva.

Haciendas y Estancias

Resultado de la influencia de la doctrina de la iglesia catdlica la corona dispuso la
Reducciones y entrega de tierras a los pueblos originarios por estas figuras. El uso de las mismas

Resguardos permiti6 desplazar a los pueblos indigenas de las mejores tierras de cultivo y
restringir su actividad a unas areas especificas.

Fuente: Elaboracion propia a partir de los textos de (Suescun Monroy, 2001, pags. 247-261) (Fals Borda, 1975,
pag. 29) (Tirado Mejia, 1979, pag. 68).

La reparticion ligada a la voluntad real generd un problema de tierras con los
indigenas y los nuevos inmigrantes europeos o los espafoles pobres asi como
desorden en la celebracion de transacciones sobre las tierras concedidas, lo cual
genero inquietud en Fernando V y sus sucesores. Por lo anterior, se produjeron
reformas posteriores destinadas a la organizacién del sistema de titulos en las cuales
empezé a desdibujarse la reparticion como sistema de distribucion de tierras. Estas

reformas seran objeto del siguiente acapite.

- Propiedad colonial. Reformas y surgimiento del latifundio

Diferentes autores estan de acuerdo en dividir el periodo de “Derecho
Indiano” o “derecho agrario colonial en cuatro periodos, cada uno caracterizado por
la vigencia de una norma o conjunto de normas que les confieren particularidades
en el marco de lo que podria caracterizarse como parte de la historia de la legislacién
sobre régimen de tierras en Colombia. Tales periodos se muestran en la Figura 1-1

senalando tanto un elemento temporal como un elemento normativo.

llustracion 1 Periodos del derecho agrario colonial en la Nueva Granada.

146 Eran extensiones medidas no solamente por area sino por capacidad, ejemplo, la

tierra necesaria para cultivar.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de (Machado A. , 2009)

El primer periodo fue descrito con suficiencia en el apartado anterior y
correspondié a un lapso caracterizado por la reparticion como mecanismo de
distribucién de las tierras. EI monarca entregaba mercedes reales sobre tierras ya
habitadas por las comunidades originarias en virtud de la “donacién” hecha por el
papa como representante de Dios en la tierra. Tales mercedes conferian derechos
de propiedad y explotacion econdémica de tierras no delimitadas de manera suficiente
y que favorecieron la concentraciéon de estas en el primer siglo de la Colonia.

El segundo periodo inici6 con la Cédula del Pardo, proferida por Felipe II.
Esta constituyo un paliativo frente a la concentracion de tierras y pretendié consolidar
el principio de la propiedad funcional y de la posesion econdmica, iniciado por
Fernando V en el 1513. Su importancia radica en que favorecio el acceso a la tierra
a nuevos colonos y otorgd tierras a los indios ademas de conferir un eficaz
instrumento para la prospeccion de la propiedad econdmica, la composicion
(Machado A. , 2009, pags. 25-29).

La composiciéon “fue una forma de revalidar los titulos viciados a través de
un procedimiento especial iniciado ante la Real Audiencia, previa inspeccion ocular
del terreno y mediante el pago de una determinada suma por el interesado”
(Machado A. , 2009, pag. 29). Esta a su vez estuvo seguida de revisiones periédicas
que asegurasen la explotacion de los predios asegurando su utilizacion econémica.
Con lo anterior, se pretendié corregir la adjudicacién de tierras sin “titulo, causa ni

razon” asi como aquella hecha por funcionarios o instituciones no habilitadas.
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Si bien es denominada como “la primera reforma agraria que debia cumplirse
en el nuevo mundo” la Cédula de Pardo fue insuficiente frente a las pretensiones de
los terratenientes para la acumulacion de tierras. Bien fuese por la reparticion o la
composicion, la concentracion de la propiedad fue reforzada por la venta o remate
que se dio en los siglos XVII y XVIII, completandose asi la privatizacion de las tierras

accesibles hasta ese entonces (Machado A. , 2009, pag. 32).

El tercer periodo inicié con la recopilacion de las Leyes de los Reinos de las
Indias, expedida en 1680. Esta recopilacion fijo directrices sobre la adquisicion de
la propiedad y el amparo a la posesion (figura que existia desde la cédula de 1591 y
cuyo alcance no cobijaba el derecho de dominio). Dentro de las principales se
encontraban: i) el reconocimiento de la justa prescripcion a quienes tuviesen titulo
legitimo y hubiesen ejercido la posesion por un periodo minimo de 4 afios, ii) la
composicion o pago de las extensiones a quienes no tuviesen titulo legal vy iii) el
remate de las tierras que hubiesen sido poseidas por menos de 10 afios y no tuvieran
titulo de propiedad (Machado A. , 2009, pag. 33).

El cuarto y ultimo periodo caracterizado por los autores se refiere a la vigencia
de las Cédulas de San Lorenzo (1754) y San Idelfonso (1780). Estos corresponden
a los ultimos documentos proferidos antes del proceso de independencia y
propenden tanto por asegurar la explotacion de la tierra como por confirmar los
titulos anteriores a su vigencia. Estas Cédulas contienen disposiciones relacionadas
con la posesién que, de haberse ejercido desde 1700, obligaba a los poseedores a
presentar sus titulos so pena del despojo asi como a la adjudicacion de tierras “a los
mas necesitados” (Machado A. , 2009, pags. 34-36).

La Cédula de San lldefonso fue especialmente importante en tanto contenia
reformas importantes como la terminacion del sistema vigente de adjudicacion de
tierras en subasta publica y su sustitucidon por la adjudicacion en razén de la
capacidad para labrarlas. Asimismo, se establecid la obligacion de fijar los linderos
a costa del duefio y la prescripcion respecto a lo no cultivado y poseido. Lo anterior
favorecié la conformacion de una “capa de pequefios propietarios con un bajo

porcentaje de las tierras que operaban al lado de los latifundios, sustentando las
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bases para una estructura agraria bimodal y de una constelacién de latifundio”
(Machado A., 2009, pag. 36).

Las consideraciones expuestas permiten concluir que durante el periodo de
la Colonia las relaciones de apropiacion de la tierra entendidas bajo el esquema del
dominio, surgieron de documentos religiosos y requerimientos de guerra. Tales
documentos no solamente fundamentarian la conquista sino la invencién de los
titulos y la aparicibn de nuevas instituciones como la merced real y las

capitulaciones.

De conformidad con la necesidad evidente de organizar el sistema de titulos
asi como garantizar la explotacion de la tierra, posteriormente surgirian instituciones
como la composicion y la justa prescripcion. Sin embargo, estas instituciones,
creadas a partir de cédulas reales y recopilaciones normativas, resultaron
insuficientes frente a una acumulacion anterior y de la cual solo fueron paliativos. Lo
anterior evidencia coémo al surgimiento mismo de estos (anti)derechos de propiedad
sobre la tierra rural le es inherente el aparecimiento del latifundio sefiorial mercantil

(precapitalista).

También es pertinente sefialar que desde este periodo se empezaban a
identificar diferencias regionales en el modelo de territorializacion de las relaciones
de poder, y por tanto en los procesos de apropiacion de la tierra. La organizacién
politico administrativa de los asentamientos coloniales reporto relativa eficacia en la
zona andina, sin embargo, estudios recientes demostraron que la arbitrariedad y
vaguedad de las clasificaciones sociales coloniales condujo a una elevada ineficacia
de estos ordenes especialmente en el Caribe y en los llanos orientales (Herrera
Angel, 2014).

El modelo impuesto correspondia a una relacion de dominio sobre la tierra,
nocion tradicional y de mayor difusion sobre la propiedad. Tal modelo, por supuesto,
incorpora un fuerte elemento individualista que adquirié ciertos matices en la etapa
republicana y que son aun mas visibles con posterioridad a la Constitucion de 1991.

Sin embargo, este sera el objeto del siguiente apartado.
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1.2.2. Propiedad en la época republicana

A partir del movimiento de juntas y con la posterior independencia de la
Nueva Granada se incorporaron multiples cambios en el sistema ambiental de
apropiacion de la tierra. Sustituyendo la figura del monarca, la republica paso6 a
detentar el dominio eminente del territorio nacional de modo que, de quienes
adoptaran las decisiones en este, dependio la posterior estructuracion econémica de

la propiedad rural.

Esta sucesion en el poder permitié dar paso una etapa caracterizada por el
reclamo de la soberania popular asi como la autonomia respecto a las que otrora
fueron las metrépolis. En esta periodo, del cual no han transcurrido tres siglos, es
posible distinguir tres periodos a partir de un criterio temporal asi como normativo, a
saber: (i) la politica de baldios del siglo XIX, (ii) los conflictos rurales del siglo XX 'y
como ultimo periodo el inaugurado con (iii) la Constitucion de 1991, con multiples
implicaciones en el régimen de propiedad. Uno a uno se expondran en este orden
para dar cuenta de los cambios incorporados a la propiedad, especialmente de orden

rural, en el pais.

- La herencia del dominio eminente y la “feria de baldios” en el siglo
XIX

Con la eliminacion de la jurisdiccion monarquica sobre el pais y la emergencia
de las primeras constituciones republicanas se produjeron diversos cambios, entre
ellos, la sucesion del estado republicano en la detentacion del domino eminente
sobre las tierras rurales nacionales, en especial los baldios. Sin embargo, lejos de
consolidarse un escenario que promoviese un cambio en el statu quo de acceso a la
propiedad, la legislacion de la época contribuy6 a la “conformacion de una estructura
social dominada por los terratenientes, que usaron toda su influencia y poder en el
proceso de estructuracion del Estado, fundamentados en el control de la propiedad
rural” (Machado A. , 2009, pag. 52).
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En términos productivos en el nacimiento de la republica predominaban la
ganaderia extensiva y algunas plantaciones en la costa atlantica, pequefas
unidades agricolas en Santander con cultivos de tabaco y plantaciones de cafia de
mayor extension en las regiones calidas; en Antioquia iniciaba el proceso de
colonizacién; en el altiplano Cundiboyacense se habia consolidado latifundio, un
correlativo minifundio y persistian resguardos indigenas; en el valle del rio Cauca ya
se daban grandes plantaciones de cafia y ganadera extensiva; en los llanos
orientales se encontraban grandes hatos ganaderos; y en el sur del pais grandes
haciendas y gran cantidad de resguardos. “En sintesis, una fuerte concentracion

territorial en manos de una reducida oligarquia” (Tirado Mejia A. , 1979, pag. 154) .

Lo anterior permite afirmar que en el siglo XIX, se produjo una carrera por la
apropiacion de extensiones no legalizadas que a su vez promovio lo que algunos
autores llaman “una feria de baldios”. Multiples modalidades de apropiacion y
concentracion de tierras fueron posibles gracias a la disposicion a veces arbitraria
de los baldios, especialmente en lo referente a su destinacién para pago de deuda
incentivo a la inmigracion de extranjeros, entre otros. Asi puede afirmarse que la
apropiacion y el ejercicio del derecho de propiedad en este siglo estuvo mediado por:
(i) el cambio en la titularidad de la soberania, (ii) la consolidacion del discurso juridico
del dominio como contenido de la propiedad Yy (iii) la carrera por la apropiacion de
tierras no incorporadas en la frontera agropecuaria, con sus multiples

manifestaciones.

El primer elemento relevante en la reconstruccion de los factores que
influyeron en los derechos de propiedad, fue un asunto ya analizado a la luz de la
obra de Duguit, (2007): el cambio en la titularidad de la soberania. En tanto la entidad
soberana dejo de ser el monarca, se dio paso con ello al desarrollo de nociones mas
cercanas a la soberania popular; en que las facultades que antes estaban en cabeza
de la persona del monarca, pasaron a la ficcion juridica de la sociedad politica
democratica, el pueblo. Esto implic6 cambios en la “ingenieria constitucional” del
estado, que sobre la base de una identidad politica nacional, criolla o mestiza,

propuso el establecimiento de una institucionalidad de participacion, de gobierno y
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de propiedad que tenia una clara pretension de normalizacion de la identidad del
sujeto y sus intereses bajo la légica del discurso nacional (Benavides Vanegas,
2008).

En este sentido, la Ley del 13 de octubre de 1821 en su articulo tercero
“derog6 todas las normas espafolas sobre adjudicaciones” pero no cuestioné los
derechos adquiridos con arreglo a estas, de ahi en adelante la adquisicion de las
tierras antes realengas ahora baldios republicanos, se podia hacer por la venta, la
prescripcion™’ y la ocupacion, asi como por algunos titulos que “sustituyeron la
merced” a la hora de retribuir servicios militares; inicialmente para las ventas se
establecieron precios fijos, pero posteriormente se admitié el pago con titulos de
deuda publica, esta disposiciéon se mantuvo hasta 1912 cuando el codigo fiscal
prohibio la enajenacién de baldios a titulo de venta (Toro Agudelo, 1960, pag. 457)
citado por (Tirado Mejia, 1979, pag. 156), (Correa, 2000, pag. 40).

Este fendmeno, a su vez hizo patente el segundo elemento mencionado
inicialmente: la consolidacién en el discurso juridico de la propiedad. La Ley del 13
de octubre de 1821, permite evidenciar la vigencia de la justificacion juridico politica
de las relaciones humanas con la tierra, en especial, de la continuidad del discurso
juridico del dominio como contenido de la propiedad y como manifestacion espacial
de la soberania antes real y ahora nacional. En el mismo sentido, la cédula real de
San Idelfonso del 2 Agosto de 1780 emitida por Carlos Il se concibio el fundamento
I6gico de la concesidn de baldios que décadas mas tarde retomaria Francisco De
Paula Santander mediante los decretos del 18 de Junio de 1823 y del 10 de mayo
de 1826'*® y que el mismo Simén Bolivar también repetiria en el Decreto del 17 de
enero de 1830 (Fals Borda, 1975, pag. 46) (Suescun Monroy, 2008, pag. 124).

47 Fue solamente hasta 1882 que se establecio la imprescriptibilidad de las tierras
de baldios contra el Estado.
148 Donde se promovia la inmigracion de ciudadanos europeos a tierras nacionales.

149 En aquel se regulaba el pago de deuda publica con baldios.
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El manejo dado a la propiedad de la tierra da cuenta de la nocion misma de
los “derechos fundamentales” del estado republicano ilustrado, que fue proyectada
sobre la légica de una “constitucién econémica” fundamentada en la idea del “modelo
social-newtoniano del mercado”. En este modelo, el desarrollo “libre de fuerzas
atomizadas conduciria a la maxima utilizacion de recursos” (Marquardt, 2008, pag.
56), de modo que el desmonte progresivo de los derechos coloniales de caracter
colectivo constituyé requisito para su implementacion, especialmente en la
propiedad de las tierras comunales “que estuvieron en Hispano América en manos

del campesinado indigena”.

Esta dinamica de individualizacién de la propiedad tuvo efectos ambientales
expresados en la agrimensura del territorio, al punto que dos de sus secuelas se
mantienen como rasgos esenciales de la estructura agraria contemporanea en
Colombia; estas son, por un lado el apuntalamiento del latifundio, y de manera
consecuente, la proliferacion del minifundio. Si bien ambos fenémenos nacen en la
época colonial, hubo varios sucesos que, justamente al desmontar instituciones
coloniales, fueron determinantes para que esta forma de distribucion de la tierra se
afianzara durante la segunda mitad del siglo XIX. Destacan, la disolucion de los
resguardos, la apropiacion privada de los ejidos, la “desamortizacion de bienes de

manos muertas” y la eliminacion de algunos tributos coloniales.

En el caso de los resguardos, las presiones de latifundistas para su disolucién
se habian hecho manifiestas desde el siglo XVIII, tanto asi, que desde septiembre
de 1810 la neonata Junta de Gobierno de Santafé, ya habia pretendido el
repartimiento de tierras de los resguardos, sin embargo la guerra de independencia
hizo ineficaces estas determinaciones (Tirado Mejia, 1979). En 1821 con la Ley del
11 de octubre se orden6 nuevamente la reparticion de los resguardos, Io mismo
sucedio con le Ley del 6 de marzo de 1832 y con la Ley del 23 de junio de 1843; sin

embargo es solo hasta la Ley del 22 de junio de 1850 que se empezaron a masificar
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estas disoluciones, mediante la autorizacién a las Camaras de Provincia'®, para
disponer cada una lo relacionado con la libre enajenacion de los resguardos (Triana
Antorveza, 1980).

“El golpe de gracia dado a los resguardos en 1850, se hizo con la
mayor sutileza y en nombre de la libertad. Se adujo por la clase dominante
que todos los colombianos incluso los indigenas eran ciudadanos iguales
ante la ley y con los mismos derechos y obligaciones, motivo por el cual los
ciudadanos indios no debian ser recortados en el derecho mas preciado que
es el de la propiedad privada. En consecuencia, los resguardos se debian
repartir entre los indigenas y debia permitirse a éstos la libre disposicién
sobre los lotes adjudicados, En seguida vinieron las presiones y en masa
los indigenas salieron a vil precio de las parcelas recién adjudicadas para
vivir las delicias de la igualdad ante la ley y los beneficios de una libertad
tan real que hasta llegd a liberarlos de toda propiedad sobre la tierra.”
(Tirado Mejia, 1979, pags. 159-160)

Asi pues, la disolucion de los resguardos se constituiria en un elemento promotor
del latifundio mediante la subsiguiente acumulacién de las parcelas por parte de
comerciantes o terratenientes acaudalados con capacidad para comprarlas, o en un
incentivo al minifundio, cuando las extensiones del resguardo no permitian que todos
los comuneros obtuvieran tierra suficiente para procurarse un nivel de vida digno.

Efecto similar genero la apropiacion privada de los ejidos.

Los ejidos eran terrenos comunales constituidos en virtud de una disposicién
de la Real Cédula del 29 mayo de 1525 que ordend la destinacion de porciones de
tierra suficiente para el pastoreo, la provision de aguas, madera y para el crecimiento
de los poblados coloniales. Durante la naciente republica sectores politicos

influyeron en la promulgacion de la Ley del 20 de abril de 1950, mediante la cual se

150 E] articulo 156 de la Constitucion de 1832 dispuso de la creacion de una camara
provincial en cada una de las 18 provincias, ésta debia estar compuesta de diputados de

todos los cantones comprendidos en ella.
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autorizé a las camaras de provincia para que dispusieran de estos predios como
mecanismo para generar rentas y con ellas sufragar en parte los gastos publicos.
(Tirado Mejia, 1979, pags. 167-168)

El estancamiento en el mercado de tierras originado por la concentracion eclesiastica
de las mismas se origin6 debido a que “durante siglos los fieles habian transferido a
las comunidades religiosas gran cantidad de bienes o sus rentas para que éstos
cumplieran determinadas tareas de beneficencia o de culto” (Tirado Mejia, 1979,
pag. 174) por ende la iglesia catdlica se convirtié en el principal terrateniente de la
época. Presionado por la necesidad de sufragar en debilitado presupuesto publico
Tomas Cipriano de Mosquera vio en la amortizacién de estos bienes, una alternativa
razonable, mas aun si, “segun calculos de la época el patrimonio territorial de las
comunidades religiosas abarcaba la tercera parte de la propiedad raiz de la nacion”
(Tirado Mejia, 1979, pag. 175). Fue asi como se propicio la venta indivisa'' de las
tierras acumuladas por la iglesia catdlica, por el afan de financiar las arcas publicas,
situacion que conduciria a agravacion del latifundio, que ahora seria laico y no

confesional'®?.

5T Al respecto se documentaron diferencias territoriales en esas ventas indivisas de
los latifundios eclesiasticos, en especial este fendmeno se present6 en Boyaca y en Cauca,
mientras que en Antioquia y en Santander hubo mayor tendencia al fraccionamiento de los

antiguos predios de la iglesia. (Mendoza, 1942, pag. 33)

152 Sobre los efectos politicos de este hecho Tirado Mejia asegura que “en términos
generales, con la desamortizacion la tenencia de la tierra en Colombia no varid, simplemente
se golped al latifundio clerical, en beneficio del latifundio laico que se afianzd; mas
importantes quiza fueron las consecuencias en el ambito politico, en la medida en que los
comerciantes liberales que habian tomado actitudes radicales en 1849, se hicieron duefios
de la tierra por remate, lo que suprimié toda real o supuesta contradiccién con los
terratenientes conservadores, constituyéndose todos en una oligarquia comerciante-
terrateniente que facilitdé la entrada de Rafael Nufiez al poder como personero de una
coalicién que encarnaba los intereses de la oligarquia conservadora con los intereses de un

sector del liberalismo” (1979, pag. 178)
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Por ultimo, la abolicién de algunos tributos como el diezmo, consistente en
una contribucion de caracter eclesiastico, cobrada por el estado a los propietarios; y
el censo, que denota un derecho real por el cual se grava un predio para que pague
un emolumento a una persona determinada; representaron un alivio a los
agricultores en general, pero en particular a los latifundistas, facilitando el aumento
de la concentraciéon de la propiedad y haciendo sostenible fiscalmente la
acumulacion de tierras improductivas. El propdsito detras de estas decisiones era
“liberar” a los propietarios de las cargas coloniales, pues se entendia que con ellas
se afectaba la propiedad y por ende la libertad de los ciudadanos, eliminar estas
imposiciones era una forma de respetar la libertad econémica de los recién

convertidos en ciudadanos.

Todo lo anterior significo la continuidad de una nocién de propiedad vinculada
al dominio sobre las cosas, de primacia de la voluntad privada individual y de
exclusion de otros bajo la adopcién del “modelo de la propiedad liberal”’. Dicho
modelo se caracterizé por la “vinculacion absoluta” de las cosas al individuo y un
derecho “libre de disposicion y de exclusion a los otros” (Marquardt, 2008, pag. 56),
razén por la cual es posible afirmar que el contenido romano del derecho de
propiedad persistié en este modelo econdmico. El modelo de propiedad liberal, por
su incompatibilidad con otros modelos de propiedad, derivé en la oficializacién del
despojo de tierras a los indigenas para convertirlos en mano de obra como

asalariados o arrendatarios (Machado A. , 2009, pag. 57).

La consolidacién de este modelo de propiedad también se expresoé en el
establecimiento de un esquema de representacion del espacio totalmente
cuadriculado,® euclidiano, y, por ende, abstraido de las complejidades inherentes
al territorio. Este esquema de compresion del espacio apropiado radicalizé el

antropocentrismo de la teoria subjetiva y lo extendié culturalmente en el imaginario

153 Por ejemplo la Ley 61 de 1874 en su articulo 12 exigia que las titulaciones de lotes

tuvieran que hacerse en poligonos que cumplieran con estas caracteristicas.
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nacional. Esta forma de concebir el espacio se ligé al surgimiento de los incipientes
sistemas de catastro y registro'®, y junto con la demanda de las transformaciones
ecologicas'® a las coberturas del suelo como prerrequisito para la titulacion, tuvo un
efectos ambientales en la segmentacion de las interdependencias naturales de los
ecosistemas apropiados. Esta fetichizacion de la tierra, hizo que desaparecieran
progresivamente los imaginarios religiosos de la tierra del régimen precolombino y
colonial, dando paso a una concepcion de esta, primero como objeto, y luego como

mercancia.

Este fendmeno no fue exclusivo del caso colombiano, multiples autores
conciben la existencia de una “gran ola de la individualizacion agro-capitalista de la
propiedad raiz en la década liberal de 1850” que se repitidé en paises como México,
Bolivia y Guatemala entre otros; en paises como Peru esta propiedad fue protegida
con mayor éxito (Marquardt, 2008, pag. 57) (Chevalier, 1999, pag. 478). La misma
suerte corrieron las tierras de la iglesia catdlica que por obra de esta tendencia
individualista liberal de mercado, fueron atomizadas como mecanismo de
favorecimiento del “mercado libre de tierras” (Suescun Monroy, 2008) (Correa,
2000).

Por ultimo, a lo expuesto debe sumarse un tercer elemento promovido por el
modelo de crecimiento econémico al que aspiraban las élites republicanas y que
desembocaria en una “carrera por la apropiacién de la tierra”, lo que iniciaria una

dinamica de ampliacion de la frontera agropecuaria que aun en nuestros dias no ha

154 Cuyo surgimiento se identifica con la Ley del 1 de junio de 1844 por medio de la

cual se establecié la obligacién de los cantones de tener una oficina de registro.
5% Era comun que la prueba de las reglas de morada y labor se expresara en el

establecimiento de pastos artificiales, haciendo cercamientos o simplemente mediante la

poda de toda la vegetacion nativa del terreno.
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cesado. Tal como lo describen e detalle LeGrand (1984, pags. 25-29), Machado'®
(2009, pags. 51-120) vy otros (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pags.
31-49) las principales formas de apropiaciéon y concentracion de tierras a partir de
la independencia correspondieron a la acumulacion de baldios a través de los

siguientes mecanismos:

- Venta de forma di o a través de bonos para pagar la deuda publica'’, ya
que como se ha mencionado, las arcas del estado estaban desfinanciadas
y el activo mas abundante y de menor esfuerzo para su monetizacion eran
las tierras. Se calcula que entre 1830 y 1930 se aprobaron unas 5.500
concesiones por un total de al menos 3.3 millones de hectareas (LeGrand,
1984, pag. 24). En el caso de pagos de deuda publica son multiples los
casos en los que el gobierno pretendié usar las tierras como fuente para
satisfacer las obligaciones, principalmente externas, que habia dejado la
guerra de independencia y la formacién del incipiente estado republicano.
Destaca el caso de un contrato de venta de 30 millones de hectareas, es
decir casi un tercio del territorio nacional, suscrito en 1855 con la compafia
francesa Sainte Rosé, la venta tuvo férrea oposicion de los mas diversos
sectores (Machado A. , 2009, pag. 67)

- A partir de la ley del 29 de septiembre de 1821 se establecio el
otorgamiento de baldios a militares en compensacién por sus aportes a la
independencia o la entrega de tierras pertenecientes a los bandos vencidos
como botines de guerras a militares vencedores y segun datos citados por
Machado (2009, pag. 75) las tierras efectivamente entregadas oscilan entre

2y 2.9 millones de hectareas.

156 Machado realiza una importante reconstruccién normativa y estadistica del
proceso de adjudicacioén desordenada de baldios durante el siglo XIX.

57 El articulo 868 de la Ley 106 de 1873 establecié un orden de prioridades para el
uso de los baldios de la nacion dentro de los cuales esta: i) pago de deuda publica, ii)
concesiones a nuevos pobladores, iii) compensacion a empresas por la apertura de vias de

comunicacion.
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Con la expedicion los Decretos Legislativos de junio 11 de 1823 y del 1 de
mayo de 1826 se autorizd al gobierno nacional, para que en un gesto
claramente racista (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pag. 35),
realizaran el ofrecimiento a inmigrantes extranjeros de tierras para que se
establecieran en ellas, del mismo modo se ofrecian exenciones tributarias
y al servicio militar como mecanismo para incentivar la migracion
principalmente de europeos, de hecho, se documentaron casos donde el
estado entregé a particulares cerca de 200.000 hectareas para que
promoviesen la migracién de familias inglesas. También se promovié la

migracion de mano de obra india y china (Machado, 2009, pags. 69-70).

El afan de garantizar el crecimiento econdmico llevé a los gobiernos de la
época a realizar la entrega de baldios a cambio de la construccién de obras
publicas, principalmente de vias terrestres, puertos y canales. Segun la Ley
del 7 de mayo de 1845 el gobierno estaba autorizado para entregar poco
mas de 5.000 hectareas por cada 4 kilbmetros de camino o canal
construido; sin embargo, en muchos casos se entregaron los predios pero
las obras jamas se concluyeron, resalta el caso de la adjudicacién de cerca
de 200.000 hectareas en 1870 por la construccién del canal interoceanico
de Panama4, obra que por supuesto no se ejecutd en virtud de tal acuerdo,
o el caso de la adjudicacion indeterminada de “los baldios necesarios” para
la excavacion del canal interoceanico del Chocd, mas 64.000 hectareas en

el lugar que la compafiia escogiese (Machado, 2009, pag. 65y 72).

Los gobiernos, promoviendo un modelo agroexportador, también hicieron
adjudicaciones de baldios condicionas a que se usaran para la explotacion
agricola de café, cacao y cafa de azucar destinada a la exportacion o para
su explotacién petrolera o minera. (Centro Nacional de Memoria Historica,
2016, pag. 36).

Aunque en una proporcion “irrisoria”, menos del 0.5% en los primeros dos

tercios del siglo segun Machado (2009, pag. 105), durante esta etapa
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también se hizo entrega de tierras a campesinos colonos empobrecidos,
especialmente en el ultimo tercio del siglo, donde la proporcion de las
tierras entregadas llegé hasta un 8% del total de los baldios entregados'®®
(Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pags. 119-120). Aunque
algunos autores identifican la expedicion de la Ley 61 de 1874 como el
primer marco normativo que permitia el acceso a tierras a este
campesinado colono, las leyes del 29 de abril de 1848 y del 9 de marzo de
1863 ya preveian la posibilidad de entregar pequena propiedad inferior a 10
fanegadas, este podria considerarse que es el principio del reconocimiento

de la propiedad campesina por el régimen juridico republicano.

- Hay un relativo consenso frente al hecho de que las apropiaciones de
baldios se hayan subregistradas, debido a que, la ampliacion de linderos y
las apropiaciones irregulares de tierras publicas, la falsificacion de titulos y
otros instrumentos juridicos y, la violencia contra comunidades tradicionales
y campesinas también hizo parte del repertorio de acaparamiento de tierras

que se desplego en este siglo.

Todas estas formas de apropiacioén fueron favorecidas por la anuencia de un
Estado que “estimuld y consintid, desde la Independencia, una estructura de la
propiedad bimodal” (Machado A. , 2009, pag. 57) que como se sefald antes, se
caracteriza por tener dos extremos coexistentes, el latifundio y el minifundio segun
lo expuesto por Antonio Garcia (Garcia A. , 1961). Asimismo, la propiedad bimodal
favorecié no solo la desigualdad sino la proliferacion de los conflictos de tierras que
se hicieron mas algidos en el siglo XX en la medida que la concentracion de la tierra

aumentaba y terrenos comunes como los ejidos desaparecian paulatinamente'®.

58 No existe una nocion univoca de cuanta tierra se entregé durante este periodo,
por lo que las fuentes consideradas reconocen su caracter parcial y reiteran la necesidad de
seguir avanzando en este tipo de ejercicios cuantitativos.

59 Tal es el caso de las tierras ejidales que persistieron en Colombia hasta entrado
el siglo XX, muchas de estas tierras tenian usos privados, publicos y comunes, sin embargo

estos terrenos fueron progresivamente acaparados, primera mediante el uso de figuras como
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- El Debate en el siglo XX, el papel del campesinado y el derecho a la

tierra

La “feria de baldios” del siglo XIX incubd conflictos sociales y agrarios que se
manifestaron con especial intensidad desde comienzos del siglo XX. Las disputas
entre colonos y propietarios, asi como las “guerras civiles”,'® fueron fenémenos que
se agudizaron en este siglo; influyendo en el ejercicio de la propiedad y en la forma
de entenderla. Tales confrontaciones, por supuesto, afectaron la configuracion
constitucional y legislativa de la época, caracterizada por multiples respuestas a la

problematica rural, reformas y contrarreformas.

llustracion 2 Periodos de acuerdo para la reconstruccion del ejercicio del derecho de

propiedad en el siglo XX.

el arredramiento, en donde autoridades civiles en representacion de las comunidades
beneficiarias del terreno ejidal, arrendaban con el proposito de financiar el gasto publico. Esta
eliminacién de terrenos ejidales se dio en todo el pais, sin embargo se halla ampliamente
documentada en el Valle del Cauca y en Cali particularmente (Corrales Molina, 2014) (Luque
Torres, 2002).

160 Destacan la “guerra de los mil dias”, entre 1899 y 1902; las disputas entre liberales
y conservadores desde finales de los afios 20 hasta mediados de los afios 40; La Violencia,
desde abril de 1948, hasta 1957 con la firma del pacto de Sitges y la creacion Frente
Nacional; el conflicto social y armado con, entre otras guerrillas, las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia-FARC, Ejército de Liberacién Nacional -ELN y el Ejército

Popular de Liberacién -EPL; y la “guerra contra las drogas”.
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- N , \ - \ - \ ——
Hegemonia Hegemonia Frente Constitucién,
A La Nacional y guerray
Conservadora Liberal Violencia Reforma despojo
1866-1930 1930- 1946 1948- 1957 Agraria 1994 -2016
1912 100 de 1944 Llano Ley 135 de drogas
1961 Ley 160/94
\ ) \, J \, J \, )

Fuente: Elaboracion propia a partir de los textos de (Machado A. , 2009) (Centro Nacional de
Memoria Histdrica, 2016) y (Villamil Chaux, 2015).

Para aproximarse a las formas de apropiar y ejercer los derechos derivados
de la institucion de la propiedad en el siglo XX, se sugiere una lectura a partir de la
diferenciacién de cinco periodos: (i) la hegemonia conservadora (1886-1930), (ii) la
hegemonia liberal (1930- 1946), (iii) “La Violencia” (1948-1957), periodo en que se
incluyen las dictaduras militares de mediados de siglo; (iv) el Frente Nacional y su
Reforma Agraria (1957-1994); y v) el periodo marcado por la Constitucion de 1991,

el recrudecimiento de la guerra y el despojo masivo de tierras (1994-2016).

En cada uno de estos lapsos se profirieron normas que incidieron en el
acceso a la propiedad y el ejercicio de la misma. Tal caracteristica se destaca en la
Figura 1-2, dando cuenta de su sucesién temporal asi como su vinculacién a ciertos
eventos historicos. El andlisis de algunas de las principales normas se sintetiza en
la siguiente tabla, sin embargo, su explicita vinculacion a un periodo concreto y la

reflexion sobre sus efectos se amplia en las lineas siguientes.

Tabla 9. Principales normas proferidas en el siglo XX referentes a la propiedad.

Norma Contenido principal

Algunos contenidos de esta norma permiten inferir el ascenso que estaban
Ley 56 de 1905 teniendo los conflictos por la tierra a principios del siglo, pues no solamente se redujo
(art.11) de 5.000 a 1.000 hectareas el area maxima adjudicable®, sino que se orden¢ la

'8 Disposicion que fue abiertamente ineficaz, especialmente tratandose de la

concesion de 56.000 hectareas de baldios para la producciéon de banano a la United Fruit
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extincién, ipso facto, de la propiedad en los casos en los que no se hubieran cultivado el
terreno adjudicado desde 1882 hasta 1905 (art.7). También establecidé condiciones para
extinguir la propiedad a futuro en las adjudicaciones que se hicieran en virtud de esta misma
ley. Simplificé los tramites de adjudicacion de baldios para colonos y liberalizé el mercado
de tierras adjudicadas, facultando a los colonos para la libre enajenacion de sus tierras.
Prohibi6 la emision de nuevos “bonos territoriales” emitidos en la “feria de baldios” del siglo
XIX (art. 15) y puso un término de un afio a los actuales tenedores de los ya emitidos para
registrarlos y asi posteriormente redimirlos. Intenté poner freno a la corrupta entrega de
baldios como forma de pago a contratistas de obras publicas incumplidas (art.21). Otro
elemento a resaltar es que esta ley reafirmé explicitamente la nocién de la propiedad como
derecho subjetivo (art.1) y dispuso que el estado centralista recobraba el dominio “absoluto”
de los baldios, anulando las concesiones hechas a los estados soberanos en vigencia de
los regimenes federalistas del siglo XIX (art.19-20).

Ley 25 de 1908

Pretendié6 someter todas las adjudicaciones de baldios a la aprobacién di del
presidente Rafael Reyes, del mismo modo y ante el impacto que pudo tener la orden de
nulitar o revertir las adjudicaciones de terrenos que permanecieran incultos, la ley decidié
proteger de manera preferencial las adjudicaciones hechas en terrenos aptos para el cultivo
de banano, lo que muestra una continuidad en la tendencia decimonoénica de condicionar
el surgimiento de los derechos de propiedad al cultivo de determinados productos con
potencial exportador (art.9). Continuando con la tendencia, al menos formal, de mesurar la
feria de baldios se someti6é a todos los bonos territoriales otorgados por el gobierno al
término de prescripcion para la extincion de las obligaciones previsto en el codigo civil (art.
8) Otro elemento significativo de la presion que ejercian los conflictos agrarios, es que por
primera vez se establece un orden en la adjudicacion de baldios donde la entrega de estos
predios a los campesinos colonos se presenta en el primer orden de prioridades (art.1).

Cadigo Fiscal de
1912

Deroga el Cdédigo Fiscal del siglo XIX (Ley 106 de 1873) y pretende la unificacion
de legislacion preexistente, pero en términos generales supone un retroceso en la
racionalizacién del otorgamiento de baldios. Se incluyen limites a la adjudicacion tanto en
la extensiéon como en el uso de los baldios. Se retoman limites al latifundio improductivo
que ya se habian expresado en la legislacion decimondnica, pero que frente a lo dispuesto
en la Ley 56 de 1905 constituye un retroceso, pues eleva el maximo adjudicable de 1000 a
2500 hectareas (art.48); se dispone que si dentro de un lapso de 10 afios, no se cultivaban
en 1/3 o se utilizaban para la ganaderia en 2/3, los predios adjudicados volverian “al dominio
de la nacion” (art.56). También se determiné que esta condicién, se consideraria clausula
resolutoria implicita para todas las adjudicaciones hechas con posterioridad a la expedicion
del codigo (art.56). Se prioriza nuevamente el pago de deuda publica como un objetivo del
otorgamiento de baldios (art. 46). Como elemento favorable al campesinado colono destaca
la definicién de baldios que permite inferir que aun los predios que se hallan adjudicados
pero que deben “volver” al dominio del estado, deben considerarse como tales (art. 44) y el
sometimiento de las adjudicaciones a los derechos de colonos ocupantes de los predios
concedidos (art.47).

Ley 71 de 1917

Esta norma menciona “por primera vez” (Centro Nacional de Memoria Histérica,
2016, pag. 56) en su objeto “la defensa de los derechos de los cultivadores y colonos”'®?;

Company en el Magdalena, y de 14.000 hectareas al consorcio Albingia, en el Uraba, entre
1904 y 1908. (Centro Nacional de Memoria Historica, 2016, pag. 56)

62 Sin embargo, esta mencion puede considerarse como una muestra del uso

“simbdlico del derecho” como un elemento legitimador mas que como instrumento real

para la consecucion de los propositos declarados (Garcia Villegas, 1993); pues como se
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creando, como ya se habia hecho en el siglo XIX un régimen especial de nacimiento de los
derechos de propiedad para la propiedad familiar para cultivadores de algunos productos
especificos, en una extensiéon no mayor de 10 hectareas. Se condicionaba el acceso a este
régimen, al respaldo de tres testigos (art.2) que ya ostentaran propiedad inmueble y que
residieran en el mismo municipio en el que se pretendia la adjudicacion'®®. También se
reafirma la disposicion del cédigo fiscal segun la cual toda adjudicacion se hace bajo el
supuesto del respeto de los derechos de los colonos que puedan estar ocupando el territorio
y se elimina el requisito del papel sellado para algunas etapas del proceso, entre otras
disposiciones tendientes a facilitar el proceso para los colonos empobrecidos (art.9).

Consolida el statu quo y crea mecanismos para tramitar la inequidad que le es
inherente. Estableci6 una presuncion a favor del particular que explotara
econémicamente'®* un predio, con esto se consolidaron las apropiaciones ilegales de
baldios haciendo que muchas tierras que, sobre todo en las zonas centrales del pais,
habian sido baldios indebidamente acumulados como parte de haciendas, empezaran a
ser entendidas como propiedad legitimada. También se establecié una presuncién del
caracter baldio de los terrenos no explotados, la cual podria ser desvirtuada a través de un
titulo originario expedido por el Estado o por un titulo inscrito otorgado con anterior a la
vigencia de esta norma. Lo anterior impedia el acceso a la propiedad a los colonos cuyos
derechos de propiedad estaban supeditados al no reconocimiento del titulo del
terrateniente. Se fijo como término para la prescripcion adquisitiva 10 afios y cre¢ la figura
de los Jueces de Tierras.

Ley 200 de 1936

Conocida como la contrarreforma agraria. Se caracteriz6 por la declaratoria de
utilidad publica de la aparceria asi como de la adquisicion por el Estado de tierras incultas
o insuficientemente explotadas. Ampli6 a 15 afios el término para la prescripcion
adquisitiva. Deformé la nocién de propiedad como funcion social.

Ley 100 de 1944

Modifica el tramite de adjudicacién de baldios, haciéndolo mas engorroso para
los colonos, especialmente de areas mayores de 50 hectareas, beneficio de manera di a
los ganaderos de los San Martin Meta, el Casanare y las sabanas de Bolivar y Magdalena
con una ampliacién de hasta 5000 hectareas como tope maximo adjudicable para esta
Ley 97 de 1946 actividad; del mismo modo elimino la reserva de baldios dispuesta por el codigo fiscal a las
islas, playones y rios navegables. Establece un minimo de 25 hectareas adjudicables, lo
que supone una proteccion contra el minifundio y mantiene un régimen especial para las
adjudicaciones de menos de 50 hectareas con la cual también se pretendia beneficiar al
campesinado colono.

vera mas adelante estas normas no lograron proteger a los colonos y la actuacion
sucesiva de los gobiernos de este periodo de “hegemonia conservadora” agudizé aun
mas la oprobiosa situacion en la que se encontraban.

63 Esta situacion es una referencia de cémo el derecho ha admitido el acento
propietarista del régimen politico, reconociendo que los derechos de propiedad son
elementos esenciales en el ejercicio de otros derechos, como los civiles, politicos y en
general en el goce pleno de la ciudadania.

164 |_a explotacion econdmica del predio se podia probar mediante “hechos positivos”
como las “plantaciones o sementeras” y “la ocupaciéon con ganados”, criterios probatorios
que terminaron favoreciendo la ganaderia extensiva como mecanismo de acaparamiento de

tierra.
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Determiné que la Caja Colombiana de Ahorro asi como otras entidades bancarias
debian destinar el 10% a la ejecucién de programas de parcelacion de tierras asi como la
Ley 20 de 1959 L » . . L
organizacion de la produccion en cooperativas para el acceso a servicios y la eliminacion

de intermediarios.

Corresponde a la Reforma Agraria impulsada por Carlos Lleras Restrepo. Sus
objetivos estuvieron encaminados a: (i) Reformar la estructura social agraria a partir de la
reconstrucciéon de unidades de explotacion en las zonas de minifundio y su adjudicacién a
quienes no posean tierras; (ii) fomentar la explotacion de tierras deficientemente utilizadas;
(iii) acrecer el volumen de produccién agricola y ganadera; (iv) crear condiciones para que
Ley 135 de 1961
arrendatarios y aparceros gozaran de mejores garantias y (v) elevar el nivel de vida de la
poblacién campesina. Crea mecanismos judiciales especificos para la expropiacion de
tierras con indemnizaciéon previa, también establece mecanismos para la compra
administrativa de previos y retoma el mecanismo de extincion de dominio de la Ley 200/36.

Crea el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria.

Fuente: Elaboracién propia a partir de Machado (2009), Villamil Chaux (2015) y Arango (1987).

Hegemonia Conservadora

El primer periodo, correspondiente a la Hegemonia Conservadora, inicia con
el golpe de estado de José Manuel Marroquin (1900-1904) y se extiende durante los
gobiernos de Rafael Reyes (1904-1909) Ramén Gonzalez Valencia (1909-1910)
Carlos Eugenio Restrepo (1910-1914) José Vicente Concha (1914-1918) Marco
Fidel Suarez (19181922) Pedro Nel Ospina (1922-1926) y Miguel Abadia Méndez
(1926-1930); a pesar de que durante este tiempo se dieron muestras de cémo la
presion social es aparentemente atendida mediante ajustes normativos, se
caracterizo por mantener sustancialmente la dinamica de asignacién de baldios del
siglo XIX; pues a pesar de la copiosa produccién normativa que pretendia limitar este
fendmeno, y de los modestos avances en materia de titulacion a campesinos

165

colonos™, la tendencia de usar la adjudicacién de baldios como instrumento para

165 Respecto a la tendencia del siglo XIX (1827-1900) este periodo permitid ver un
ascenso en la titulacion de “los rangos inferiores (1-20 y 21-100 has) (que) pasaron de
representar el 38,3% por ciento al 75,8% en el total de adjudicaciones y la superficie

adjudicada a estos paso6 de 1,3% a 10%” también se observo “una fuerte disminucion de las
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afianzar privilegios de élites politicas y econdmicas se mantuvo'®. Durante este
periodo se titularon un total de entre 0.8 y 1.1 millones de hectareas (Centro Nacional
de Memoria Histdrica, 2016, pag. 60) de los cuales mas de la mitad se encontraban
en los departamentos de Cordoba, Antioquia y Tolima (pag. 64). De las 4125
personas naturales que fueron beneficiarias de la indemnizacion, solo 241 fueron
mujeres, lo que significé un escaso 1.5% del total del area asignada en este periodo
(pag. 64); fenomeno que marca, de este lapso en adelante, el caracter patriarcal y
de discriminacion negativa contra de las mujeres en las dinamicas de apropiacion de

la tierra en Colombia.

Machado (2009) cree que la Ley 56 de 1905 continud la tradicion existente
introduciendo algunos cambios, razon por la cual puede considerarse como una
norma de transiciébn, que como vemos no tuvo la capacidad de modificar
sustancialmente la inequidad del proceso de apropiacion de la tierra. En el texto de
esta norma se admite que “todo individuo que ocupe tierras baldias y establezca en
ellas casa de habitacion y cultivos artificiales adquiere derecho de propiedad sobre
el terreno cultivado y otro tanto”. No obstante, para acreditar la calidad de duefio
debia acudirse ante el juez del municipio quien decretaba una adjudicacién
provisional hasta la revision del Ministerio de Obras Publicas que proferia el “titulo

de propiedad de adjudicacién de tierras baldias”, cuya consecucién era bastante

adjudicaciones mayores a mil hectareas” (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pags.
62-63). Asi mismo durante este periodo también se documentaron procesos de expropiacion
de latifundios para entrega de parcelas a campesinos y el disefio de estrategias de
colonizacion dirigida que daba prelacion a las familias de colonos para la titulacion en

determinadas areas seleccionadas por el gobierno de Miguel Abadia Méndez (pag. 63).

186 | os adjudicatarios de mas de 500 hectareas tuvieron mas del 74% del area
adjudicada, en poco mas del 9% del total de las adjudicaciones, y “los concesionarios de mas
de 1.000 hectareas representaban apenas el 5 por ciento, pero el Estado les titulé el 57 por
ciento de la tierra adjudicada entre 1900 y 1931” (Centro Nacional de Memoria Historica,
2016, pag. 63); e incluso en tan solo 6 adjudicaciones de mas de 5.000 hectareas, se entregd
un total 54.765 hectareas, cifra que contrasta con las 41.897 hectareas entregadas en cerca

de 2.789 adjudicaciones de menos de 20 hectareas.
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onerosa (Machado A. , 2009, pag. 131) y culturalmente lejana al campesinado. Esto
hacia que, tanto material como culturalmente, el proceso de adjudicacion de tierras
fuera algo ajeno a la cotidianidad de los labriegos y su forma de vida, poniendo con
ello una barrera adicional al reconocimiento juridico de la apropiacién de los predios
en los que edificaban sus proyectos de vida. De esta forma para la mayoria de
campesinos el derecho de propiedad sobre la tierra solo fue conocido por su aspecto
negativo, por su capacidad excluir, no siendo un derecho que vinculaba a los
ciudadanos del comun con la tierra en la que vivian, sino siendo un privilegio, un
anti-derecho, que le permitia a unos pocos predilectos del poder, excluir a la mayoria
de su derecho a la tierra. Asi lo denuncié en 1926 el intelectual liberal Alejandro

Lopez:

“Con papel sellado, bonos territoriales y algunas influencias en las
esferas respectivas adquirieron muchos ciudadanos de la republica grandes
concesiones territoriales, en parajes de buenas perspectivas de valorizacion
futura; y ya sabemos todos que quien adquiere la propiedad de miles de
hectareas de tierras fiscales no significa con ello su voluntad de internarse
en la selva bravia a fundar una empresa agricola colosal, sino que mas bien
adquiere el derecho de excluir a los verdaderos colonizadores, y esperara
que estos valoricen las tierras adyacentes, por medio de la apertura de
caminos, de siembras y de habitaciones humerosas. El incauto colono que
ignore que la propiedad ha sido ya asignada, y que los montes que va a
tumbar son ajenos, pierde irremediablemente su esfuerzo, ante el derecho
excluyente del gran propietario.” (Centro Nacional de Memoria Historica,
2016, pag. 64)

El Codigo Fiscal de 1912, por su parte, hizo una unificacion de la legislacion
preexistente. Como ya se indico, en esta norma se ratificaron algunas limitaciones
en la adjudicacion de baldios: (i) las consecuencias de su no explotacién y (ii) una
extension maxima de tierras adjudicables. De acuerdo al tenor literal de la redaccién
original, de no cultivarse la tercera parte del terreno u ocupado con ganaderia dos
terceras partes en los diez afios siguientes a la adjudicacion del baldio este volveria
“al dominio de la Nacién” (Articulo 56). Asimismo, se incluyd una limitacion respecto

a la extension adjudicable a la misma persona en el mismo Departamento o
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Intendencia. Lo anterior evidencia la “intencionalidad gubernamental de mantener y
reforzar la proteccion de los colonos y pequefios productores [a pesar de la cual] la
gran propiedad continué consolidandose” (Machado A. , 2009, pag. 124),
agudizandose asi los conflictos entre los colonos y los terratenientes, entre los que

se contaban agroindustriales y companias petroleras.

Particularmente en el Caribe, desde finales del siglo XIX y a principios del
siglo XX, se gestaron formas de accion politica colectiva que buscaban promover la
lucha por el derecho a la tierra de los campesinos del valle del Sinu. ElI Cédigo Fiscal
reconoci6 la posibilidad de obtener la titulacion de baldios por cultivo u ocupacion,
situacion que suscitd la creacidn de sociedades comerciales; por ejemplo
sociedades limitadas, que agrupaban bajo una misma personeria juridica a
campesinos que interesados en defender su derecho, tanto colectivo como familiar,
a los territorios que posteriormente se denominarian Baluartes, simbolo de una
identidad compartida que permitia el surgimiento de lazos de confianza y
cooperacion en torno a la lucha por su derecho a la tierra (Diaz Moya, 2019, péags.
71-74)

Con la expedicion de la Ley 71 de 1917, que, si bien establecié mecanismos
de proteccién a los colonos, no tuvo mayor eficacia frente a los fraudes emprendidos
por los latifundistas. En 1927 se fundo la Federacion Nacional de Cafeteros, que se
sumo6 a la Sociedad de Agricultores de Colombia, fundada en 1871, en la
representacion de los grandes gremios; ambas jugaron un rol importante en los
debates sobre la propiedad asi como en la creacion de instituciones que financiaran

proyectos agropecuarios (Machado A. , 2009, pag. 125).

Dada esta conflictividad social por la redistribucion de la tierra, a partir de las
primeras décadas del siglo XX el campesinado ocupd haciendas, en principio
soportado por las leyes que incentivaban la colonizacion de baldios incultos, no
obstante, estas tomas de tierras progresivamente alcanzaron territorios que habian
sido apropiados ilegalmente a latifundios cuyos propietarios pretendian hacer pasar
estos terrenos como si fuesen de propiedad privada (LeGrand, 2016, pag. 173).
Estas formas de la movilizacién social campesina lograron transformar
productivamente los territorios intervenidos (Pag. 174), pasando del esquema

hacendatario o agroindustrial a la produccion agricola familiar campesina, en
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consonancia con lo dispuesto en el Decreto 1110 de 1928 sobre la creacién de
Colonias Agricolas en zonas como el Tolima, Huila, Caqueta, Valle del Cauca y

Choco.

Un fendmeno similar ocurrié después de que el 15 de abril de 1926'% la Corte

Suprema de Justicia promulgd una sentencia en la cual el alto tribunal hizo valer la

2168

presuncion legal instituida por el Coédigo Fiscal de 1912, segun la cual, eran

baldios todos los predios que no tuvieran otro duefio. En el caso subjudice la Corte

67 Mediante esta sentencia, el maximo tribunal se resolvio la apelacion interpuesta
por el Fiscal del Tribunal Superior de Santa Marta contra una providencia proferida por ese
mismo fallador el primero de noviembre de 1924. En la decision judicial apelada se denegd
la solicitud promovida también por ese mismo fiscal, en calidad de representante de la
Nacion, segun la cual se pretendia el desembargo de dos bienes inmuebles. Mediante una
“articulacion”, interpuesta en virtud del articulo 204 de la Ley 105 de 1890, el fiscal se opuso
a la orden de embargo dictada por Juzgado del Circuito de El Banco Magdalena, ya que
segun “Ordenes e instrucciones del Gobierno” los fundos Santa Rosa y Buenavista eran
baldios. El embargo se dicté en el marco de un proceso ejecutivo en el cual se habia
intervenido “una gran extension de terreno” situada en inmediaciones a la ciénaga de
Zapatosa. Este embargo fue producto de la demanda civil que el ciudadano Ignacio Uribe
interpuso contra el sefior William Archer, no obstante, el fiscal argumento que esos inmuebles
no eran propiedad del deudor, sino mas bien que era de terrenos baldios y por ende no
debian entenderse como garantia de la obligacién objeto del litigio. El Tribunal Superior de
Santa Marta negd la solicitud, el fiscal apeld y asi el caso llegdé a conocimiento de la Corte
Suprema de Justicia donde a pesar de que le correspondié ponencia al magistrado de origen
liberal Luis Felipe Rosales, la providencia fue fallada por una sala de mayoria conservadora

gracias los magistrados Julio Luzardo Fortoul y Francisco Tafur.

68 En el articulo 44 de esta norma se establecio lo que la Corte Suprema considero,
en virtud del articulo 66 del Codigo Civil, como una presuncion legal en favor del Estado: “son
baldios, y en tal concepto pertenecen al Estado, los terrenos situados dentro de los limites
del territorio nacional que carecen de otro duefio, y los que habiendo sido adjudicados con
ese caracter, deban volver al dominio del Estado, de acuerdo con lo que dispone el articulo
56”.
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determind que, exhibir una sucesion de negocios juridicos entre presuntos
propietarios no era prueba suficiente para reputar la propiedad de un inmueble, que
al mismo tiempo era reclamado como baldio por el estado.

En tal sentido la corporacion sostuvo que, cuando el Estado aseveraba'®

que
un predio era baldio, expresaba una “negacion indefinida”, es decir negaba de plano
y de manera abstracta el hecho de que aquel terreno alguna vez hubiese salido de
su poder mediante un acto de adjudicacién. Por lo tanto cuando se hacian estas
aseveraciones, la carga de probar que un terreno era propiedad privada y no un
baldio, recaia en quién pretendiera desvirtuar aquella afirmacién negativa y no en el
Estado, dicho de otro modo, quién aspiraba a contradecir la afirmacién de que un
predio nunca habia salido de su dominio estatal, debia demostrar con un prueba
“concreta y definida” que esta accion si habia ocurrido, es decir, debia probar un
acto positivo del Estado y no unicamente el presunto acto de transmision de la

propiedad entre particulares.

Esta decision judicial generé malestar entre presuntos propietarios de

latifundios, especialmente porque muchos de ellos no podian probar cuando y

169 Este elemento es juridicamente relevante en el caso en objeto de estudio, ya que
la institucion procesal por medio de la cual el Tribunal Superior de Magdalena conocié del
desembargo, es la “articulaciéon” prevista en el articulo 204 de la Ley 105 de 1890. Mediante
este instrumento procesal, toda persona diferente a la ejecutada podia reclamar como suyos
los bienes embargados, asi pues, si el articulante en el virtud de esta operacién juridica
lograba probaba que el bien le pertenecia, se debia proceder jpso facto al desembargo. El
acreedor interesado en embargar el bien, podia insistir en mantener esta medida solamente
si lograba demostrar, conforme lo disponia el articulo 196 de la misma ley, que el deudor
ejecutado tenia titulo valido y correctamente registrado, adjuntando el titulo y el certificado
de registro. Todo esto resulta relevante para el caso, en la medida que permite entender que
lo dispuesto por la Corte se soporta en unas reglas procesales especificas que exigen una

“aseveracion” de parte del estado sobre el caracter de baldio de un inmueble.
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mediante qué acto de adjudicacion su derecho de propiedad emergié'°. Por lo tanto
los latifundistas atemorizados recurrieron a un repertorios armados y burocraticos,

mediante ejércitos privados y funcionarios obsecuentes. Resaltan los casos donde

“El gobernador de Cundinamarca, por ejemplo, ordendé a las
autoridades de Sumapaz que actuaran con el entendimiento de que alli toda
la tierra era de propiedad privada. Entre tanto, las asambleas de
Cundinamarca, Bolivar, Caldas y Valle aprobaron ordenanzas de urgencia
en las que se les negaba a los ocupantes el derecho de oponerse al
desahucio con el argumento de que eran colonos en tierras de dominio
publico” (LeGrand, 2016, pag. 186)

Hegemonia Liberal

El periodo de la Hegemonia Liberal se incubd en el gobierno del conservador
Miguel Abadia Méndez (1926-1930), quien optd por no dar continuidad a la politica
de infraestructura iniciada por Pedro Nel Ospina(1922-1926) (Machado A. , 2009,
pag. 152). El despido de trabajadores de las obras publicas llevaria a la formacién

de algunos grupos de izquierda apoyados por los liberales, esto sumado al desgaste

70 Vale la pena sefialar que de manera concordante con lo dispuesto por la sentencia
en analisis, el Decreto 150 de 1928 ordend la revisidon de titulos de propiedad en todo el pais
y un inventario de los baldios nacionales. Con este propdsito se ordend que en un término
de 10 meses toda persona natural o juridica que tuviera una predio de mas de 500 hectareas
debia presentar “un titulo de dominio otorgado con anterioridad al 1° de enero de 1874” o “el
titulo originario de adquisicion” o emitido por las autoridades respectivas, en el caso de
predios de mas de 2500 hectareas solo se aceptaba el titulo originario. Con esto nuevamente
se reafirma un régimen de propiedad especifico para las propiedades familiares campesinas,
que eran excluidas del requisito y, conforme a lo analizado en el capitulo de analisis
dogmatico, se consolida un régimen particular para la gran propiedad capitalista (Valencia

Zea, Origen, desarrollo y critica de la propiead privada, 1982).
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de los conservadores y su ineficacia en la atencién de los problemas sociales
relacionados con conflictos obrero patronales y por la tierra, esto llevaria al poder al
partido liberal en 1930 bajo el mandato de Enrique Olaya Herrera (1930-1934) y
durante los gobiernos de Alfonso Lopez (1934-1938) (1942-1945), Eduardo Santos
(1938-1942) Alberto Lleras (1945-1946) . Durante este periodo se adjudicaron 0.6
millones de hectareas, lo que supone una disminucion del area total adjudicada’’
respecto del periodo anterior donde se adjudicaron aproximadamente 1 millon de
hectareas, al mismo tiempo aumentaron el numero total de adjudicaciones de 4.880
en el periodo anterior, a 13.523 en este lapso; esto supone la continuidad de la
tendencia de “moderacién” en la concentracion de adjudicacidon de baldios del siglo
XIX (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pag. 73). Sin embargo, la
moderacion de la tendencia no significa su reversion o si quiere su detencion, pues

172

en términos generales, a pesar de los modestos avances del periodo''<, el proceso

71 Sin embargo, al ser mayor el lapso del periodo anterior, vale la pena sefialar que
este periodo hubo un aumento en el promedio anual del area adjudicada, lo que permite
inferir mayor capacidad del estado para tramitar las solicitudes de adjudicacion. (Centro

Nacional de Memoria Historica, 2016)

72 Durante este periodo “los adjudicatarios de 1 a 100 hectareas aumentaron de 77%
a 94% con relacion al total de adjudicatarios. Y el area crecié de 9,7% a 37%” del total del
area adjudicada, lo que supone mayor equidad en el acceso a baldios, e incluso podria
inferirse un mayor acceso por parte de familias campesinas; en tal sentido, se disminuyo el
numero y el porcentaje del area entregada a personas juridicas, ya que del “total de
adjudicaciones a particulares, el 8,6% fue otorgada a personas juridicas con el 7,1% de la
superficie” total. Desde otro punto de vista este periodo también representé importantes
avances en la medida que supuso una reduccién del numero y la magnitud de los privilegios,
pues los “adjudicatarios de mas de 1.000 hectareas disminuyeron de 5% a 0,7%, mientras
que el area adjudicada se redujo de 57,1% a 32,1%” (Centro Nacional de Memoria Histérica,
2016, pags. 73-74)
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de apropiacion de baldios siguié privilegiando un escaso grupos de hombres

predilectos del poder'”>.

Este periodo se caracterizé por (i) grandes polémicas sobre el problema de
tierras y la funcion social de la propiedad, (ii) surgimiento de importantes liderazgos
campesinos, (iii) organizaciéon de propietarios para defender sus privilegios y (iv) la
formulacién de multiples soluciones al problema agrario provenientes de diversos

sectores.

Para este periodo la lucha campesina empezé a cobrar mayor importancia,
especialmente en zonas en que el porcentaje de no propietarios del suelo era mayor
por esquemas como la hacienda. En zonas cultivadas en virtud de los procesos de
colonizacién de la primera parte del siglo XX, los colonos empezaron a organizarse
para enfrentar a los terratenientes exigiendo sus derechos sobre la tierra y tales
confrontaciones incrementaron una vez la crisis de 1929 obligd a muchos
trabajadores a regresar al campo (Machado A. , 2009, pags. 175-180). Tales
conflictos serian constantes a lo largo de este periodo y generarian una discusion en

torno a, la funcion social de la propiedad y la propiedad como funcién social, como

73 De las mas 0.6 millones de hectareas adjudicadas, el 46.75%, es decir mas de
0.3 millones, fueron adjudicadas en solo 228 adjudicaciones de mas de 500 hectareas; hecho
que contrasta con la entrega de escasas 0.08 millones de hectareas en 8.953 adjudicaciones
de menos de 20 hectéreas. Resalta que en 98 adjudicaciones de mas de 1000 hectareas se
entregod el 32% del total de la tierra adjudicada; ademas “disminuyé el tamafio promedio de
los terrenos adjudicados a los pequeios y medianos cultivadores” y por el contrario, aumento
el tamafo promedio de los terrenos de mas de 1.000 hectareas” hecho que marca la
persistencia en el modelo bimodal de distribucion de la propiedad de la tierra, latifundio-
minifundio (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pags. 73-73). Aunque “con respecto
al periodo anterior, la titulacion de baldios a las mujeres aumentd de 4,9% a 15,3%” y la
“superficie adjudicada a estas paso6 de 1,3% a 7%”, la participacion de ellas siguié siendo

abiertamente desigual (pags. 76-77).

157



¢ Por qué es necesario pensar distinto la propiedad sobre la tierra?

pautas en la utilizacion de la propiedad, a tal punto que el mismo Ledn Duguit visitaria

Colombia para promover sus ideas.

En 1935 ante lo que algunos sectores de ambos partidos, liberal y
conservador, consideraban como el ascenso de las ideas comunistas y el
posicionamiento de la lucha de clases entre propietarios y trabajadores como un
esquema de interpretacion de la sociedad, un grupo de grandes propietarios,
industriales y comerciantes conformaron una organizacion dedicada a promover los,
segun ellos, desatendidos intereses de los capitalistas; a juicio de este grupo que se
conoceria como “la liga de propietarios™’*, los gremios econémicos nunca habian
sido representados y la creacion de normas juridicas no se ocupaba de defender sus
intereses frente a la amenaza de una “revolucion econémica” (APEN, 1935, pag. 1).
Por ende, el 7 de marzo de 1935, en las instalaciones de la Federacion Nacional de
Cafeteros, se conformd una organizacion denominada Accién Patridtica Econémica
Nacional — APEN, en su plataforma politica destaca como primer propdsito “impedir
que triunfen en Colombia las doctrinas de abolicion de la propiedad privada y de
desaparicion del capital, la industria y la agricultura como derechos individuales” por
considerar estos parte de los “principios sostenidos por los partidos tradicionales”

con “heroismo y sacrificio” (APEN, 1935).

Como parte del desarrollo de las ideas expresadas en el “manifiesto de los
propietarios”, como llamo la prensa a este documento, se trenzé un debate porque
la editorial del diario El Tiempo del 8 de marzo de 1935 a pesar de considerar que
se hallaban de acuerdo en lo sustancial con el manifiesto de este “sindicato de
propietarios”; criticd, desde una postura liberal oficialista, el alarmismo y la
exageracion del tono en el que estaba escrito el documento (El Tiempo, 1935, pag.
4). De toda esta polémica, destaca el hecho de que, tanto el diario como la liga de
propietarios, coincidieron en afirmar que la propiedad era una “funcién” que

implicaba “obligaciones” y que solo al extenderse el goce de esta a un mayor numero

74 Entidad que debe diferenciarse del Sindicato de Propietarios y Empresarios
Agricolas fundada en 1933 con el auspicio de la Sociedad de Agricultores de Colombia -
SAC. (LeGrand, 2016, pag. 228)

158



¢ Por qué es necesario pensar distinto la propiedad sobre la

tierra?

de ciudadanos se lograria “reclutarlos” para la defensa de esta y otras instituciones
nacionales frente a la propuesta de “alterados comunistas” y “teorias anarquicas”.
(APEN, 1935, pag. 2) (El Tiempo, 1935, pag. 4). Solo 17 meses después, el 5 de
agosto, se promulgé el Acto Legislativo 01 de 1936, donde constitucionalmente fue
instituida la propiedad como una funcién social que implicaba obligaciones para sus

titulares.

La Ley 200, publicada en diciembre de 1936, puede considerarse como
norma insignia de este periodo y ejemplo de una de las posturas existentes en una
discusion irresuelta, a pesar de que la posicion del gobierno traté de ser intermedia.
Las principales criticas dirigidas a esta estriban en que legitimé las estructuras
prevalecientes y, en términos de LeGrand “confirié base legal a muchas propiedades
constituidas mediante apropiacién de baldios durante el periodo de crecimiento de
las exportaciones agrarias” (1988, p. 206). En su articulo 1, la Ley 200 establecié
una presuncion a favor de quien ejerciera la explotacion econémica del suelo a partir
de plantaciones, sementeras u ocupacién con ganado; del mismo modo, el articulo
2 establecio la presuncion de baldio, para todo predio no poseido de esta forma. No
obstante, esta ultima presuncion podria ser desvirtuada mediante titulo originario
expedido por el estado o, flexibilizando el criterio expuesto por la Corte Suprema y
las normas concordantes con el fallo, titulos inscritos otorgados con anterioridad a la
vigencia de dicha norma, donde se probaran tradiciones de dominio por un lapso no
menor del término que sefalaba las leyes para la prescripcién extraordinaria
(Machado A. , 2009, pags. 185-186).

Ahora bien, como la exhibicion del titulo también podria desvirtuar la
posesion, esta ley facilitd el desalojo de los colonos asi como el inicio de acciones
judiciales por parte de los terratenientes, sin que ello excluyese el uso de la violencia
privada. Tal escenario favorecid la movilizacion rural y una conciencia mas amplia
de los derechos del campesinado que traté de ser cooptada por varios movimientos
de la época. La resistencia se organizo en torno al desarrollo de algunas formas de
cooperacion como ligas de campesinos y de colonos, sin embargo, el faccionalismo

politico debilité a la larga su movimiento (Machado A. , 2009, pags. 200-207).
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Después de la aprobacion de la esta ley y en ejecucion la politica de
parcelacion de haciendas se atenuaron algunos conflictos por factores como la
recuperacion econémica y la mejora de los salarios. Sin embargo, con ocasion del
proceso de modernizacion agricola resurgieron posiciones que pretendian evitar
cuestionamientos a los derechos de los terratenientes, cuya remota disputa admitia
la Ley 200 al crear la jurisdiccion agraria y reconocer implicitamente la necesidad de

transformar la estructura de la propiedad.

La SAC y los cafeteros promovieron en 1944 un proyecto de ley que “echdé
atras los principales avances logrados en las normas sobre el cumplimiento de la
funcion social de la propiedad, permitiendo que el latifundio extensivo y mal utilizado
continuara expandiéndose” (Machado A. , 2009, pag. 222). La Ley 100 de 1944
retomo figuras como la aparceria y el arrendamiento para promover el enganche
seguro de la mano de obra para labores agricolas. Machado (2009) sefiala que tres
aspectos fueron centrales en esta ley: (i) la declaratoria de utilidad publica de los
contratos de aparceria como mecanismo para aumentar el area cultivada, (ii) la
extension a quince anos del término de la prescripcion extintiva y (iii) la adquisicién
de tierras incultas o insuficientemente explotadas por el Estado para su parcelacion.
En esta reglamentacion la tierra no era de quien la trabajaba, quien en ultimas sélo
recibia una pequefia participacion en los productos, sino de quien ostentara el titulo
exigido (Machado A. , 2009, pags. 219-261).

Con esto, bajo el mismo precepto de la propiedad como funcion social, se
afirmé el lugar de privilegio del propietario, quien ejercia una funcién de organizador
de la produccion, de intermediario entre los campesinos que trabajaban vy la tierra
que él ostentaba. Su rol, su funcion, era la de ceder temporalmente en su derecho
de excluir a otros de la tierra, para con ello aumentar el cultivo de tierras y la

produccién agricola.

Esta norma legitimo la expulsidon de los campesinos por la terminacion del
contrato de arrendamiento, de modo que este fue uno de los conflictos mas
promovidos por la norma. Asimismo, los derechos laborales de los trabajadores
también fueron motivo de confrontaciones en tanto la jornada se extendia de 12 a

14 horas diarias y la remuneracion oscilaba entre 20 y 50 centavos diarios. En un
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panorama como el descrito y sumada la aparicién de la figura de Jorge Eliecer

Gaitan, “La Violencia” como periodo de la historia de Colombia no tardé en aparecer.

La Violencia

Gaitan fue reconocido no solo entre los trabajadores de las ciudades sino en
el campo por la presentacion de una reforma agraria que condensaba sus criticas a
la politica estatal de colonizacién de baldios y la democratizacion del crédito
(Machado A. , 2009, pag. 254). Tal reconocimiento se hizo evidente en las
respuestas regionales a su asesinato el 9 de abril de 1948, evento con el que inicia
el tercer periodo delimitado en la introduccion de este apartado: La Violencia. Nos
referiremos a este periodo como aquel comprendido entre los mandatos de Mariano
Ospina Pérez (1946-1950), Laureano Gémez (1950-1951) y Roberto Urdaneta
Arbeldez (1951-1953); asi como los intervalos de dictadura militar a cargo de
Gustavo Rojas Pinilla (1953-1957) y de la Junta Militar de Gobierno (1957-1958).

Durante este ciclo de gobiernos conservadores (1946-1953), en medio de
tiempos tan agitados y violentos, hubo un aumento del 14% en el total de
adjudicatarios y del 19,6% en el area adjudicada, si se compara con el periodo
antecedente de los gobiernos liberales en términos absolutos. Frente al promedio
anual de adjudicatarios y de hectareas adjudicadas, este periodo evidencié un
aumento del 165% en el numero de beneficiarios por afio y de 167% en el nimero
de hectareas entregadas (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pags. 82-
83). Esto evidencia que durante este periodo de cruenta confrontacion, el proceso

de apropiacion se volvié aun mas rapaz y ambicioso.

Los gobiernos conservadores entregaron 0.7 millones de hectareas en
15.399 adjudicaciones, de las cuales el 90% fueron de predios de menos de 100
hectareas, representando el 32,9% del total del area adjudicada, lo que

aparentemente implica un elemento positivo para el campesinado colono como
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mediano adjudicatario’”®. Las adjudicaciones en los rangos de entre 100 y 500
hectareas a pesar de ser el 8,4% concentraron el 30,7% del area adjudicada. Las
adjudicaciones de mas de 500 hectareas a pesar de ser el 1.5% del total,

176 con ello es posible afirmar

concentraron el 36,4% del total del area adjudicada
que aunque continudé la tendencia de reduccién de entrega baldios para la
constitucion de latifundios, este comportamiento en la apropiacién de los bienes
publicos permanecio vigente durante los gobiernos previos a la instauracion de la

dictadura.

Durante los gobiernos conservadores los departamentos de Valle del Cauca,
Tolima, Meta, Santander, Antioquia y Cesar tuvieron concentraron la mayor cantidad
de area adjudicada, siendo notable que en el Valle del Cauca se concentraron el
25% de las adjudicaciones, lo que permite inferir un alto numero de beneficiarios en
este departamento, fuertemente golpeado por la violencia en este periodo. Por
ultimo, vale la pena sefialar que aunque la “proporcion de mujeres que recibid titulos
de baldios aumentd de 15,3% a 17,1% y la superficie adjudicada a estas se duplico”
pasando de 7% a 13,7%; el proceso de apropiacion de la tierra sigue siendo

abiertamente desventajoso para ellas.

Con esto, es posible confirmar que, en general en este periodo y en particular

en lapso comprendido por los gobiernos conservadores, la tierra siguié siendo

75 No obstante cabe destacar que en este periodo el promedio de las adjudicaciones
de menos de 20 hectareas pas6 de 9.5 a 6 hectareas, lo que ademas de suponer una
aparente contradiccion con lo dispuesto en el articulo 9 de Ley 97 de 1946, implica un
fomento del minifundio, en contra de los intereses del campesinado. (Centro Nacional de

Memoria Histérica, 2016, pag. 83)

76 En este periodo “aumentd el tamarfio promedio de las adjudicaciones de 2.500 a
5.000 hectareas”, en lo cual seguramente incidié el articulo 11 de Ley 97 que aumento el
maximo adjudicable a “titulo ganadero”, esto se confirma con el hecho de que Meta y César,
entonces Magdalena, concentran el 15,6% del total del area adjudicada y solo el 2,3% de las

adjudicaciones. (pags. 83/86)
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apropiada como un privilegio, que tiende a moderarse, pero que no pierde su

caracter excluyente, ni su tono discriminador en contra de las mujeres.

Todo el periodo estd marcado por fendmenos de violencia que llevaran al
despojo masivo de tierras, generando mayor visibilidad y fortalecimiento de otros
modos de gestion de la propiedad por parte del campesinado. Se calcula que en
Colombia se produjeron al menos de 200.000 muertes (Oquist, 1978) (Henderson,
1984) en el marco del fendmeno violento de mediados de siglo, y aunque el despojo
de la tierra no fue el Unico factor que llevé a la confrontacion, si fue un elemento que
determind el desenvolvimiento de una escalada de violencia en la cual se despojaron
mas de 390.000 predios ubicados, principalmente, en los departamentos de Valle
del Cauca, Tolima, Cundinamarca, Caldas y Santander (Oquist, 1978). Esto produjo
el desplazamiento de entre 2 y 3 millones'”” de personas en un pais que entonces
apenas tenia 11 millones de habitantes. (Centro Nacional de Memoria Histdrica,
2015, pag. 42)

La muerte de Gaitan desaté una dificil etapa en la historia del pais, los odios
partidistas y los conflictos de clase fueron el combustible de una violencia politica
que condujo al “derrumbe parcial del estado” (Oquist, 1978). Los campesinos se
organizaron, e incluso se armaron, para sobrevivir a la persecucién del régimen
conservador y de las dictaduras militares que asediaron a quienes hicieron parte de
autogobiernos y milicias populares.

“En los Llanos Orientales, mas del 90 por ciento del territorio se

encontraba en manos de los rebeldes. Al sur del Tolima, el control del area
por las guerrillas liberales y comunistas, impidié la presencia del gobierno

77 Producto de este desplazamiento se calcula que Bogota pasé de tener 0.6
millones de habitantes en 1950 a tener 1.3 millones de habitantes en 1960, generando
dindmicas de apropiacién de la tierra urbana caracterizadas por la “aparicion de barrios
clandestinos y urbanizadores ilegales, seguido de una absorcién de pueblos cercanos”
(Cetre Castilo, 2011, pags. 170-171) . Con esto se evidencia una tendencia en la apropiacion

de la tierra urbana como producto del desplazamiento violento de los sectores rurales.
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en extensas zonas, al igual que las controladas por los comunistas en
Cundinamarca. También se encontraban en la misma circunstancia vastas
areas del norte de Cundinamarca, occidente de Santander, sur y oriente de
Antioquia, oriente del Cauca, occidente de Caldas y norte del Valle. En
algunas de éstas se establecieron estructuras alternas de poder y autoridad,
en otras la costumbre local servia de guia en las relaciones sociales,
mientras que en otras la quiebra (de las instituciones publicas) involucraba
no solo las estructuras formales de autoridad sino también las relaciones
sociales fundamentales, a medida que se desarrollaban situaciones de

desarticulacion estructural.” (Oquist, 1978, pag. 262)

En este contexto, guerrillas campesinas recrearon estructuras politicas,
juridicas y econdmicas a través de multiples experiencias, dentro las que destacan
lo que se conocidé como la Primera y Segunda Ley del Llano (Machado A. , 2009,
pags. 308-314). Particularmente, estas normas se caracterizaron por establecer (i)
la explotacion de las tierras para el autoabastecimiento, (ii) el cercamiento de predios
de acuerdo a la capacidad de trabajo del poseedor, (iii) un sentido de seguridad
alimentaria y de acceso a todos los bienes basicos para la subsistencia y (iv) la
coexistencia de la propiedad individual al lado de la “Colonia Colectiva”. Sin duda
esta forma de apropiacion resulté diferente al modelo preexistente de propiedad toda
vez que permitia su ejercicio colectivo y condicioné su delimitacién a la posibilidad

de aprovechamiento de quien la reclamaba (Machado A. , 2009, pags. 308-314).

La Primera Ley del Llano, promulgada el 11 de septiembre de 1952 prohibio
los encerramientos de tierras improductivas, ordend la entrega de predios que
llevaran mas de 1 afio abandonados a las familias que carecieran de tierra y se
crearon colonias de trabajo colectivo que no eran incompatibles con la apropiacién
y el trabajo individual de la tierra (Lépez Bermudez, 2015, pag. 172). La Segunda
Ley del Llano incorporé un capitulo de derechos y alli reconocio el derecho de los
pequeios propietarios sin distincion politica y ordend la expropiacion de los hatos
cuyos dueios no colaboraran con la revolucion “o al menos pagaren impuestos” (art,
41-42).

También vale la pena resaltar que los afos 40 y 50 el campesinado afronto

el incremento de la violencia producto de la persecucion de las organizaciones que
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pretendieran defender el acceso a la tierra, a tal punto que las areas donde “se
concentraban las disputas por tierra en los afios treinta se convirtieron en focos de
violencia en los afos cincuenta” (LeGrand, 2016, pag. 252). Ante este hecho en
territorios como Riochiquito, Marquetalia, Sumapaz, El Pato y Guayabero, desde
finales de la década de los 50 y durante la década de los 60, se genero otra forma
de territorialidad campesina ya que, durante la intensificacion de la violencia,
“algunas comunidades organizaron territorios para su proteccidon en areas aisladas
de las cordilleras, a las que denominaron “Zonas de Autodefensa Campesina”
(Fajardo Montafna, 2018, pag. 227). Estas areas contaban también con formas
propias de regular el proceso de apropiacion de la tierra y de resolver disputas que

se originaran en este ejercicio.

Durante la dictadura militar de Rojas Pinilla y la Junta Militar de Gobierno
(1953-1958) la tendencia de racionalizacién en la apropiacion de tierras baldias se
revirtio, con la expedicion del Decreto 1894 de 1953 cred el Instituto de Colonizacion
e Inmigracion (ICl), desde esta institucion se pretendié supeditar la politica agraria
al devenir militar, especialmente en el Sumapaz; esto sirvié para que los militares a
cargo del instituto ejercieran todo tipo de abusos y arbitrariedades en la reparticién
de las tierras publicas. Solo en la dictadura de Rojas Pinilla se adjudicaron mas de
1 millén de hectareas en 13.133 adjudicaciones, de estas el 86% entregaron
unicamente el 20% del area adjudicada en predios de menos de 100 hectareas,
situacion que se agrava con en las adjudicaciones de menos de 20 hectareas, que
fueron el 57.9% del total y solo recibieron el 3,7% del area adjudicada. Esto contrasta
con la radicalizacion de los privilegios que se otorgaron en el 2,4% de las
adjudicaciones, entregando mas del 53% del area total adjudicada, a predios de mas
de 500 hectareas; esta tendencia se hace mucho mas oprobiosa si estudian las
adjudicaciones de mas de 2500 hectareas, pues se puede confirmar que con 71
adjudicaciones, se acapar6é mas del 31% del area total adjudicada (Centro Nacional
de Memoria Histérica, 2016, pag. 87).

Durante la dictadura militar se adelantaron las primeras amnistias dirigidas a
quienes participaron en estos conflictos. Los Decretos 1823 y 2062 de 1954
concedieron la amnistia general a los miembros de las Fuerzas Armadas y civiles

por delitos contra el régimen constitucional y legal y contra la seguridad interior del
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Estado (Reyes Alvarado, 2004, pag. 68). En estas normas brillan por su ausencia
previsiones en estos instrumentos sobre la distribucion de la tierra y otros elementos

reconocidos como causa del conflicto.

El Frente Nacional y su Reforma Agraria

Mientras Colombia vivia en dictadura, en julio de 1956 en Alicante, Espafia;
se suscribia la Declaracion de Benidorm y en marzo 1957 el Pacto de Sitges,
Cataluna. Tales acuerdos dieron lugar al inicio del Frente Nacional y con él al fin
formal de la disputa entre liberales y conservadores y a la impunidad para las
dirigencias de estos partidos estableciendo la alternancia de gobierno entre ellos;
adicionalmente se pactd la convocatoria a un plebiscito para ratificar lo acordado.
Producto de este acuerdo ejercieron la presidencia Alberto Lleras Camargo (1958-
1962), Guillermo Ledn Valencia (1962-1966), Carlos Lleras Restrepo (1966-1970) y
Misael Pastrana Borrero (1970-1974); pero como se vera, los efectos politicos y

juridicos de este acuerdo se extendieron hasta la década de los afios 90.

En cuanto a las normas relevantes para el ejercicio del derecho de propiedad,
se destacan en este periodo la Ley 20 de 1959, la Ley 135 de 1961 y la Ley 30 de
1988. La Ley 20 de 1959 autoriz6 “a la Caja Colombiana de Ahorros y a las cajas y
Secciones de Ahorros de los Bancos establecidos en el pais para desarrollar
programas de parcelacion”. El articulo 2 de esta ley declaré que los fines de esas
parcelaciones eran evitar la migracion de los campesinos afectados por la violencia,
promoviendo actividades agricolas, incluso en terrenos inadecuadamente
explotados, con ellos se pretendia la “distribucion de la propiedad rural, a fin de
aumentar el nimero de propietarios”.'® Es de anotar que en esta norma aparecen

con cierta relevancia sintomas de deterioro ambiental, como la “erosion”, que se

78 Tal y como grandes propietarios de ambos partidos, agrupados en la APEN,

habian ideado desde mediados de la década de los 30 defender el derecho propiedad.
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suman a los factores sociales y econémicos a la hora de fundamentar la necesidad

de redistribuir tierras con potencial agricola.

Los articulos 3 y 7 de esta ley establecieron a la expropiacién por via judicial
y a la parcelacion de baldios como los medios para dotar de tierras a los campesinos
que carecieran de ellas. Precisamente para este tipo de adjudicaciones se previo la
posibilidad de que el gobierno organizara colonizaciones que deberian ser
apalancadas financieramente por la banca. Estas experiencias de colonizaciéon
bancarizada se extendieron a los departamentos de Caqueta, Arauca, Meta y
Boyacd, alli las familias debian recibir 50 hectareas y un crédito bancario para
empezar su labor productiva, sin embargo, la escasa estructuracion'® de estos
procesos de colonizacion, dependientes de la siembra de productos como la palma
aceitera y la cafna de azucar, condujo al fracaso de estas iniciativas (Centro Nacional
de Memoria Histérica, 2016, pags. 104-105).

Por su parte, la Ley 135 de 1961 se expide poco tiempo después del
lanzamiento de la Alianza para el Progreso'®® como estrategia para contener el
avance de las ideas socialistas en la region. En el mismo sentido, esta ley en su
articulo 1 reconoce explicitamente que esta inspirada en la “necesidad de extender
a sectores cada vez mas numerosos de la poblacion rural colombiana el ejercicio del
derecho natural a la propiedad”, idea que como se ha dicho fue propuesta por las

élites propietarias desde la década de los afos treinta.

79 Se ha documentado como en regiones como el Ariari, en el departamento del
Meta, las tierras entregadas para el proceso de parcelacién ya eran poseidas por centenares

de familias alli radicadas. (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pag. 105)

180 Este programa de intervencion econdmica, politica y social de Estados Unidos en
toda América Latina se aprobo por la Organizacion de Estados Americanos en agosto de
1961 en Punta del Este, Uruguay como una estrategia tendiente a mitigar la expansion de
las ideas socialistas mediante el mejoramiento de las condiciones de vida en los paises de

la region.
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Esta ley cre6 un andamiaje institucional en cabeza del Instituto Colombiano
de la Reforma Agraria - INCORA que tuvo a su cargo la ejecucion de la reforma
mediante mecanismos como administracion y distribucion de los “baldios
nacionales”, la extincién del domino privado de tierras incultas conforme a lo
dispuesto en la Ley 200 de 1936, la expropiacion por via judicial con previa
indemnizacion, la compra de tierras de mayor extension para realizar el reparto de

parcelas a los campesinos y las colonizaciones dirigidas.

Esta ley pretendio “modernizar y desarrollar las fuerzas productivas del sector
rural, mediante programas intensos de redistribucion de los factores basicos de la
produccion que fomentaran nuevas y mas equitativas condiciones y oportunidades
para los habitantes rurales” (Villamil Chaux, 2015, pag. 24). Por ende, en su
estructura y fundamentacion se hacen explicitos dos criterios que si bien tenian
precedentes en la legislacion colombiana, solo hasta esta norma se consolidan de
forma explicita: por un lado, el caracter social de la reforma agraria, es decir, se
entiende que esta no solamente se limita a factores productivos, sino que implica la
necesidad de mejorar integralmente las condiciones de vida de los habitantes
rurales; por otra parte, se hace explicita la obligacién estatal de desmontar
progresivamente el latifundio por sus nocivos efectos sociales y econdémicos. Al
respecto, Carlos Lleras Restrepo en calidad de ponente del proyecto de Ley afirmé

que para época:

“El tamafo promedio de las fincas es de dos hectareas, pero en
este se incluyen las grandes haciendas (azucar, arroz y algodon), de
manera que el tamafio de la mayoria de las fincas es considerablemente
inferior. Mientras las tierras malas de montafa estan superpobladas, gran
parte de las tierras planas se emplean para ganaderia. “El ganado engorda
en las planicies, mientras que la gente lucha en las montarias para lograr
una subsistencia apenas suficiente”. Las haciendas ganaderas pagan
impuestos muy bajos y por eso constituyen inversiones seguras. Las
haciendas azucareras y arroceras son eficientes y de elevada
productividad gracias a la utilizacién de maquinaria, “pero no proporcionan
niveles de vida elevados a las familias que viven o trabajan en ellas. En

muchas otras regiones (por ejemplo, Narifio, Santander y Boyaca) el
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problema de los minifundios (...) no permite el eficiente aprovechamiento
de la tierra” (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016)

Por lo tanto, la reforma agraria que se puso en marcha con la Ley 135 tenia
por objeto favorecer el acceso a la tierra y, aunque se habria previsto tanto la
adjudicacion de baldios como la adquisicion de tierras de propiedad privada para su
distribucion primo la primera opcion. En términos de Villamil Chaux (2015) “la Ley no
solamente se preocupo por proteger a las [tierras] “adecuadamente explotadas”, sino
gue no creo los instrumentos adecuados para adquirir o expropiar a las que no lo
estaban” (pag. 30). Sefala el mismo autor que lo anterior seria el resultado de
transacciones entre el ponente y parlamentarios vinculados a la “Coaliciéon” para la

aprobacion de esta Ley.

Si bien la ponencia original de Carlos Lleras Restrepo pretendia una
afectacién mas notoria a la tenencia de la tierra para establecer explotaciones
pequefias y medianas de tipo familiar, esta no se consiguié. Tal como lo sefiala
Mariano Arango (1987), para este afio “la reforma agraria en Colombia se ha[bia]
movido hasta ahora entre los tipos marginal (que solo contempla la colonizacién) y
convencional, que afecta ligeramente la tenencia de la tierra” (pag. 209). Como se

vera, este fue el principal intento por reestructurar la tenencia de la tierra en el pais.

Para analizar los efectos que tuvo la Reforma Agraria promulgada bajo el
abrigo politico del Frente Nacional en la apropiacion de la tierra, estudiaremos dos
periodos que en su conjunto se extienden desde 1962'®" hasta 1994. Este lapso
ademas de incorporar el intervalo en el que liberales y conservadores se alternaron

la presidencia de Colombia durante cuatro mandatos, ' se extiende hasta 1994 pues

81 Ya que la reforma se protocolizada el 15 diciembre de 1961 mediante la
expedicion de la Ley 135 de 1961.

82 Alberto Lleras Camargo (1958- 1962); Guillermo Ledn Valencia (1962- 1966);
Carlos Lleras Restrepo (1966- 1970); y Misael Pastrana Borrero (1970-1974).
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si bien, el pacto politico del Frente Nacional estuvo vigente hasta 1974, la Reforma
Agraria que se gesto en su seno tuvo efectos mas alla del periodo de los presidentes
pertenecientes a esa alianza y fue solo hasta la década de los 90 con la expedicién
de la Ley 160 de 1994 que se derogo totalmente la Ley 135 de 1961.

El primer periodo objeto de analisis se extendié entre 1962 y 1987, en este
lapso fueron entregadas a particulares un total de 10.2 millones de hectareas que
corresponden a alrededor de 200 mil adjudicaciones. Como se vera, a pesar de los
reveses, en estos afnos el campesinado avanzé en el acceso formal a la propiedad

de la tierra (Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2016, pag. 151)

El segundo periodo, acaecido entre 1988 y 1994, inici6 con la expedicién de
la Ley 30 de 1988, bajo la administracion del presidente Virgilio Barco (1986-1990),
mediante la cual este gobierno buscé reactivar la Reforma Agraria en el marco de
un nuevo intento de paz con los grupos insurgentes y de una intensa agitacion social.
Sin embargo durante esta etapa fueron entregadas escasamente cerca de 600 mil
hectareas correspondientes a 35 mil adjudicaciones. (Centro Nacional de Memoria
Historica, 2016, pag. 164)

Entre 1962 y 1987, la informacion sobre cifras y avances en los programas
del INCORA es escasa y poco accesible. Sin embargo, existen un par de
compilaciones publicadas por el Ministerio de Agricultura y el INCORA que fueron
retomadas por el Centro Nacional de Memoria Histérica — CNMH para describir las
principales tendencias observadas en el reparto de tierras y titulacion de baldios en
ese tiempo (2016, pag. 145).'%

183 Otro analisis relevante de los efectos de la Ley 135 de 1961 puede hallarse en
documento del Consejo Nacional de Politica Econémica y Social — CONPES numero 2590
de 1992.
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A partir de este periodo se consolida, juridica y materialmente, otra forma de
apropiacion campesina de las tierras ademas de la adjudicacion de baldios: la
parcelacion'® o redistribucion de tierras. Para este propésito la Ley 135 de 1961
establecié varias modalidades de adquisicién de tierras para los programas de
parcelacion: compra di, cuando se podia alcanzar un acuerdo con el propietario del
inmueble a redistribuir; expropiacion con indemnizacién previa, en caso de que el
duefio no quisiera vender su predio al INCORA,; cesién voluntaria o donacion; y
extincion del dominio privado, aplicando el articulo 6 de la Ley 200 de 1936. (Centro

Nacional de Memoria Historica, 2016, pag. 149)

Por lo tanto, para desarrollar el analisis de este periodo se hace necesario
entender las cifras en dos bloques: uno el de la parcelacion que se debia hacer por
regla general dentro de la frontera agricola como medida redistributiva, y la
adjudicacion de baldios, que incentiva la expansion de la frontera agricola y la

colonizacién campesina de bosques naturales.

Entre 1962 y 1987 ingresaron al Fondo Nacional Agrario - FNA'®® cerca de 5

mil predios que corresponden a alrededor de 1 millén de hectareas, los cuales fueron

184 | os procesos de parcelacion estaban descritos en el articulo 80 y subsiguientes
de la Ley 135 de 1961. Este proceso se daba en aquellos predios adquiridos por el INCORA
en los cuales se redistribuia una propiedad de un inmueble, que en teoria deberia ser de
gran extension; creado predios familiares de menor tamafio, empresas asociativas o
ampliando terrenos urbanos. Cada familia campesina beneficiaria de la parcelacién debia el
titulo de propiedad de su terreno, apoyo para iniciar su labor productiva y acceso a servicios
publicos. Las unidades productivas o parcelas eran denominadas como Unidades Agricolas
Familiares. -UAF.

185 Seguin la Ley 135 de 1961 el FNA se hallaba bajo la administracion del INCORA
y la destinacion de los bienes y dineros que en él se depositaban no estaba sujeta a ser
cambiada por los Gobiernos de turno. Con estos recursos el INCORA debia adelantar sus

programas de Reforma Agraria.
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adquiridos asi: por compra di, el 83,8% de los inmuebles, para un total de cuatro mil
predios que sumaron solo cien mil hectareas; por expropiacién con indemnizacion,
5,4% de los terrenos, para un total de 262 predios que sumaban 62 mil hectareas; y
por cesion voluntaria, el 5,2% de los predios, para un total de 251 inmuebles que
sumaron 352 mil hectareas. (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pag. 149-
150)

Segun el CNMH los predios cedidos voluntariamente y cerca de 4.2 millones
de hectareas sobre las cuales se declaré la extincion de dominio eran predios
grandes que representaron el 42% de las hectareas adquiridas pero correspondia a
predios sin vias de acceso y con suelos no aptos para la agricultura. (Centro Nacional

de Memoria Historica, 2016, pag. 150)

Eso en parte explica por qué, a pesar de haber adquirido cerca de un millén
de hectareas y de haber extinguido el dominio sobre 4 millones mas, desde 1962
hasta 1986 solo fueron otorgadas a familias campesinas un total de 766 mil
hectareas, lo que corresponde a un promedio de 1.800 parcelas anuales. Estas cifras
resultaban muy bajas si se compara con la necesidad de acceso a tierras que habia
en Colombia y sobre la cual se habia fijado las metas de la oficina de planeacion del
INCORA que aspiraban a dotar 378 mil familias de tierra para 1985, es decir, un
adjudicar mas de 16 mil parcelas por afio. (Centro Nacional de Memoria Histodrica,
2016, pag. 151)

En materia de adjudicacion de baldios vale la pena sefialar que Durante esta
primera etapa de ejecucion de la Ley 135 de 1961, fueron entregados, el 55% del
total de terrenos adjudicados por el Estado colombiano en casi todo el siglo XXy

durante la primera década del siglo XXI'®

. En este lapso se les adjudicé a
particulares un total de 10.2 millones de hectareas, en acerca 300 mil

adjudicaciones. (Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2016, pag. 151)

186 Periodo entre 1903 y 2012.
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En comparacion con los periodos anteriores y posteriores, entre 1962 y 1987,
el promedio anual de adjudicaciones fue superior, al punto que se realizaron un
promedio de 11 mil titulaciones que afectaban cerca de 400 mil hectareas por afio.
Por primera vez en Colombia se mostraron luces de equidad en el acceso a los
baldios pues se otorgd el 50% de la superficie, que representan alrededor de cinco
millones de hectareas, a 137 mil colonos campesinos en parcelas de menos de 100
hectareas. No obstante cerca del 20% del total de las tierras entregadas se
concedieron poco mas 1.300 personas, el 0.5% de los beneficiarios, en predios de
mas de 500 hectareas que en total corresponden a casi 2 millones de hectareas.
Esta tendencia a los privilegios en “tiempos de reforma” se hace mucho mas evidente
al analizar a un exclusivo grupo de 55 personas, menos del 0,1% de los
adjudicatarios, a los que se les entregd el 11,1% de los baldios nacionales,
correspondientes a cerca de 890 mil has. (Centro Nacional de Memoria Histodrica,
2016, pag. 154)

La titulacion de baldios por departamentos muestra que el 65% de los
terrenos adjudicados entre 1962 y 1987 se concentré6 en regiones de antigua
colonizacién como Antioquia, 12,9%, correspondiente a 27 mil adjudicaciones, para
un total de mas de un millén de hectareas; Tolima, 4,0%, correspondiente a 18 mil
adjudicaciones, para un total de 408 mil hectareas; Santander, 7,5%,
correspondiente a 20 mil adjudicaciones, para un total de 770 mil hectareas; y en
otras de colonizacion mas reciente como Meta, 12,8%, correspondiente a 18 mil
adjudicaciones, para un total de mas de un millén de hectareas; Casanare, 10,4%,
correspondiente a 12 mil adjudicaciones, para un total de un millén de hectareas; y
Caqueta, 9,3%, correspondiente a 19 mil adjudicaciones, para un total de 950 mil

hectareas. (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pag. 15

Sobre este periodo se desconoce cémo fue la distribucion de parcelas entre
hombres y mujeres. La unica informacién disponible, pero “poco creible” segun el
mismo CNMH, registra que durante estos afios se entregaron a dos mujeres terrenos
de 65.000 hectareas y 33.149 hectareas respectivamente. (Centro Nacional de

Memoria Historica, 2016, pag. 155)
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Durante este periodo también se masificaron formas de apropiacion di de la
tierra por parte del campesinado. Mediante las recuperaciones de tierras familias
campesinas de casi todo el pais ingresaron a las tierras ociosas de élites
privilegiadas para apropiarlas mediante actos de resistencia territorial, con el paso
de los anos el derecho fue reconociendo estas realidad, con o sin la intervencion de
la institucionalidad agraria. Asi las que otrora fueron haciendas se convirtieron en

veredas campesinas.

A principios de 1971, tras la creacion de la Asociacion Nacional de Usuarios
Campesinos — ANUC, las luchas campesinas se articularon a nivel nacional para
promover ejercicios de recuperacion de tierras. Para finales de febrero se registraron
316 tomas de tierra, en trece departamentos, con participacion de 16.000 familias
campesinas. Para finales de 1971 se habian registrado 645 recuperaciones de
tierras en todo el pais (Escobar, 1982, pag. 19). Con este antecedente y tras la
evidente paralizacion de los procesos de Reforma Agraria que se gestaron por el
Pacto de Chicoral, en 1974 se volvié a generar otro gran numero de tomas de tierras
con 123 acciones: 63 en Sucre, 24 en Antioquia y 11 en el Cauca. En total entre
1971 y 1978 se llevaron a cabo 984 de estas acciones. De ese total, 469 fueron en
departamentos de la Costa Caribe: en Sucre 195, en Cérdoba 100, en Magdalena
102 y en Bolivar 66. Otros territorios con un numero importante de acciones fueron

el Huila con 102, Antioquia con 66 y el Tolima 51 (Zamosc, 1978, pag. 53).

Sin embargo vale la pena resaltar que los mayores avances de este periodo
se dieron entre 1962 y 1974, esto se explica en gran medida por el Pacto de Chicoral.
El Pacto de Chicoral fue un acuerdo politico que suscribid el gobierno del
conservador Misael Pastrana Borrero en enero de 1972, mediante este acuerdo las
élites beneficiarias del acaparamiento de tierras quisieron poner freno a la
redistribucion de tierras, privilegiando la agroindustria sobre la economia campesina.
Este pacto se refleja, entre otras, en la Ley 42 de 1973 mediante la cual se modifico
la Ley 135 de 1961 haciendo mas dificil la adquisicion de predios por parte del
INCORA para su posterior redistribucion. Con esta modificacion, segun datos del
Departamento de Planeacion Nacional el promedio de hectareas adquiridas por el
FNA se redujo de mas de 70 mil hectareas por afio en el periodo 1968-1972 a poco
mas de 12 mil en el periodo 1973-1981. (1992, pags. 5-6)
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Este revés también se dio en materia de adjudicaciones pues entre 1958 y
1974 se hicieron 162 mil adjudicaciones, que corresponden a casi siete millones de
hectareas, pero entre 1974 y 1987 fueron concedidas un poco mas de 130 mil
adjudicaciones, que corresponden a alrededor de 3 millones de hectareas. Esto
implica una reduccién de mas del 40% en el promedio anual de adjudicaciones.

(Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pag. 151).

Después de esta ralentizacion de la Reforma Agraria viene un periodo de una
modesta reactivacion delimitado por dos cambios legislativos. El primero, que da
inicio al periodo, fue la expedicion de la Ley 30 de 1988; esta norma promulgada
bajo la administracion del presidente Virgilio Barco, 1986-1990, que buscaba, entre
otras cosas, la creacion de Zonas de Reforma Agraria - ZRA'® para formular y
adelantar los programas respectivos. En segundo lugar, la expedicion de la Ley 160
de 1994, que deroga la Ley 135 de 1961 y, como se ha dicho, formalmente pone fin
a la reforma agraria del Frente Nacional. (Centro Nacional de Memoria Histodrica,
2016, pag. 161)

'87 Segun el articulo 3 de la Ley 30 de 1988 las ZRA eran areas delimitadas donde
debian adelantarse programas para el cumplimiento de los fines de la Ley 135/61; segun el
articulo 22 de Ley 30/88 los criterios para esa delimitacion eran: “j) La utilizacién de las tierras
baldias aptas para la explotacion agropecuaria y facilmente accesibles a los campesinos de
la region respectiva; ii) las ofrecidas voluntariamente en enajenacion al INCORA por sus
propietarios y que reunan las condiciones necesarias para la ejecucién de los programas
motivo de la adquisicion; jii) las arrendadas o dadas en aparceria y las demas que considere
necesarias para la debida ejecucion de sus programas, dando preferencia en la adquisicion
a aquellos predios en que la proporcion del valor de los cultivos, mejoras utiles o necesarias
y de los equipos vinculados a la explotacion sea, respecto del avalio total, inferior a una vez

el valor intrinseco de la tierra".
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Entre 1988 y 1994 ingresaron al Fondo Nacional Agrario alrededor de dos mil
predios con un total de 576 mil hectareas; 463 mil has- 1700 predios, por compra di
y 110 mil has- 464 predios, a través del Plan Nacional de Rehabilitacion - PNR: '8,
Las otras formas de adquisicién de tierras fueron minimamente usadas y con ello la
Reforma Agraria se redujo a la capacidad del estado para comprar tierras;
nuevamente se imponia con ello el derecho de propiedad de los acaparadores de

tierra, haciendo letra muerta la idea de la propiedad como funcién social.

Con estos esfuerzos la intencién declarada del presidente Barco era reactivar
la Reforma Agraria con un aumento importante en la adquisicion de tierras con

relacion al periodo anterior. (Centro Nacional de Memoria Historica, 2016, pag. 163)

En esta etapa, segun datos del INCORA, fueron repartidas 600 mil hectareas
entre 35 mil familias, lo que supone un repartimiento cada vez menor de tierras a las
familias campesinas. El tamafo promedio de las parcelas entregadas oscild
alrededor de las 30 hectareas en 1988 17 en 1994. Infortunadamente, no existe
informacion sobre la distribucion de las parcelas asignadas en estos afios. Tampoco
se sabe cuales eran los programas de parcelacion ni cémo fue la distribucién entre

hombres y mujeres. (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pag. 164)

Durante este periodo se realizaron 77 mil adjudicaciones de baldios que
comprendian mas de tres millones de hectareas. El 99,9% de estas pertenece a
personas naturales, a personas juridicas solo se les asignaron 27 baldios que
corresponden a cuatro mil hectareas. (Centro Nacional de Memoria Historica, 2016,
pag. 164)

188 Su objetivo fue la integracién economica, social y politica de las comunidades y
estratos mas pobres de la sociedad, localizados en areas donde la presencia del Estado ha
sido débil. Para ello se reorienta el gasto publico hacia actividades que, en esencia, buscan
elevar la calidad de vida y fortalecer la estructura productiva. (Departamento Nacional de
Planeacion, 1989)
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En este periodo la desigualdad en la adjudicacion de baldios tuvo un
importante recrudecimiento. Las parcelas campesinas de menos de 100 hectareas
unicamente representaron el 30% de la superficie adjudicada, estas tierras tuvieron
que ser repartidas entre el 93% de los beneficiarios. Mientras tanto, una élite de 1,4%
de los beneficiarios se apropié de mas del 45% de los otrora baldios. El 25% de la
superficie adjudicada corresponde fue entregada mediante cuatro mil adjudicaciones

de 101 a 500 hectareas. (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pag. 165)

Siguiendo esta tendencia de incremento de las grandes concesiones de
baldios, entre 1988 y 1994, el INCORA adjudicé 8 predios de mas de cinco mil
hectareas que sumaban alrededor de 85 mil hectareas (Centro Nacional de Memoria
Historica, 2016, pag. 166). Cabe recalcar que, de acuerdo con los articulos 10 y 11
de la Ley 30 de 1988, las adjudicaciones a personas naturales de mas de 450
hectareas estaban prohibidas y para la realizacién de adjudicaciones de entre 450 y
1.500 hectareas, debia obrar aprobacion previa de la Junta Directiva del INCORA,
asi como la suscripcion de un contrato en el cual se las entidades beneficiarias se
comprometian a explotar actividades econdémicas de ganaderia extensiva o de

cultivos agricolas de materias primas.

Es importante mencionar que seis de esos ocho terrenos fueron entregados
a mujeres, situaciéon que llama la atencion, pues a estas por lo general se les
adjudicaban lotes pequefios. Estos baldios estaban ubicados en el Meta, Choco,
Cérdoba, César y Magdalena. Por la ubicacion geografica se infiere que esas tierras
estaban destinadas principalmente a la ganaderia extensiva. (Centro Nacional de
Memoria Historica, 2016, pag. 166)

Entre los aspectos progresistas de la Ley 30 de1988 sobresale el articulo 12
que hace un reconocimiento explicito a la adjudicacion de tierras a los jefes de familia
(hombres o mujeres) y a la pareja conyugal, norma que favorecio principalmente a
las mujeres, pues si bien, se reconocia el derecho de colonos o cultivadores a la
titulacion del terreno habitado y explotado, sin importar su sexo y estado civil, el
articulo 36 de Ley 135 de 1961 sefalaba explicitamente a los varones mayores 18
anos como titulares de ese derecho. (Centro Nacional de Memoria Historica, 2016,
pag. 170)
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Durante este periodo, las mujeres recibieron el 30% de las adjudicaciones
que corresponden a 900 mil hectareas, mientras que a los hombres se les fueron
otorgadas el 70% de las adjudicaciones pertenecientes a mas de dos millones de

hectareas. (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pag. 172)

Del total de las adjudicaciones realizadas entre 1988 y 1994, el 66% se
localizd, en orden descendente, en diez departamentos: Antioquia 16.5%, 218 mil
has; Huila 8%, 52 mil has; Narifio 7%, 37 mil has; Cauca 6%, 34 mil has; Santander
5.5%, 73 mil has; Caqueta 5%, 224 mil has; Meta 5%, 689 mil has; Tolima 5%, 34

mil has; Valle del Cauca 4.5%; ocho mil has; y Casanare 4%, 294 mil has.

Constitucion guerra y despojo

Este periodo inicia con la expedicion de la Ley 160 de 1994, bajo la
administracion del presidente Ernesto Samper, 1994-1998, la cual, por
recomendaciones del Banco Mundial, incluyé el mercado subsidiado de tierras como
un mecanismo redistributivo y también creé dos nuevas figuras de ordenamiento
territorial de la produccion agropecuaria y de la propiedad: las Zonas de Reserva

Campesina — ZRC'®, y las Zonas de Desarrollo Empresarial - ZDE'®, que en

189 E| articulo 81 de la Ley 160 de 1994 declaré como ZRC las “Zonas de Colonizacién
y aquellas en donde predomine la existencia de tierras baldias”; adicionalmente el articulo 80
dispuso que serian ZRC “las areas geograficas seleccionadas por la Junta Directiva del

INCORA, teniendo en cuenta las caracteristicas agroecolédgicas y socioeconémicas”.

190 E| articulo 82 de esta misma ley definié las ZDE como aquellas las cuales la
ocupacion y acceso a la propiedad de las tierras baldias se sujetaria a las regulaciones,
limitaciones y ordenamientos especiales que establezca el Instituto, para permitir la
incorporacion de sistemas sustentables de produccién la produccién agropecuaria, a través
de la inversion de capital, dentro de criterios de racionalidad y eficiencia. Estas areas ser
delimitadas por la Junta Directiva del INCORA.
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realidad han tenido un escaso desarrollo. (Centro Nacional de Memoria Histérica,
2016, pag. 161)

Esta ley que, aunque fue expedida en el gobierno de Ernesto Samper, se
tramitd en el mandato de César Gaviria, 1990- 1994, difiere muy poco de la retdrica
de las leyes de reforma agraria anteriores, Ley 135 de 1961 y Ley 30 de 1988,
excepto en dos propdsitos nuevos que se entienden mejor a la luz de la entrada en
vigencia de la Constitucion de 1991: el de promover y garantizar la paz, elevada
como derecho y deber de obligatorio cumplimiento por el articulo 22; y el de incluir a
las mujeres, protegidas por el articulo 43 de la constitucion, y a los indigenas como
sujetos de la nueva reforma agraria. (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016,
pag. 183- 184)

Aun cuando en ninguno de los enunciados de la Ley 160 de 1994 se
mencionod a las comunidades negras o afro, con la expedicién de la Ley 70 de 1993
comenzara la adjudicacion de territorios colectivos a estas. (Centro Nacional de

Memoria Historica, 2016, pag. 184)

Ademas de introducir las ZRC y las ZDE, esta ley sustituyd el antiguo
mecanismo de adquisicion y dotacion de tierras a los campesinos por el denominado
‘mercado asistido de tierras’, consistente en que el beneficiario de reforma agraria
compra la tierra directamente y el INCORA/ INCODER lo asesora y le entrega un
subsidio del 70% del valor del predio bajo la figura de ‘crédito no reembolsable’ por
una sola vez. En caso de que el beneficiario, por su situacidon econémica, no pueda
aportar el 30% restante, la ley autoriza subsidiar la tasa de interés del respectivo

crédito. (Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2016, pag. 185)
Para efectos de la compra vy titulacion de tierras a los ‘sujetos de reforma

agraria’, tanto las compradas en el mercado asistido de tierras como las adjudicadas

en calidad de baldios, la ley define en términos mas precisos la Unidad Agricola
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Familiar - UAF', figura heredada de la Ley 135 de 1961 y que hasta entonces no
habia sido reglamentada (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pag. 185).
Con esto se consolidd una herramienta que permite representar territorialmente la

apropiacion campesina del territorio en funcion

Durante los primeros seis afios de vigencia de la Ley 160, por el programa
de compra subsidiada de tierras ingresaron al Fondo Nacional Agrario poco mas de
1500 predios por un total de 302 mil hectareas. A estos se sumaron cinco predios
provenientes de procesos de extincion de dominio que aportaron cerca de 1500
hectareas. En total fueron adquiridos 1564 predios por un total de mas de 303 mil

hectareas. (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pag. 200)

De las 303 mil has que ingresaron al FNA, 296 mil has fueron repartidas entre
un poco mas de 20 mil familias que recibieron lotes de 14 hectareas en promedio.

(Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2016, pag. 200)

Entre 2001 y 2004, cuando fue liquidado el INCORA vy se creo el Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural -INCODER, hay notables vacios de informacion.
Por ejemplo, no existen datos sobre las tierras ingresadas desde el 2001 hasta el
2003, ni sobre los beneficiarios que recibieron tierras de este fondo. Tampoco hay
datos sobre compra di de tierras en 2001, si la hay para 2002 y 2003, pero se
desconoce si esas compras se hicieron en el ‘mercado asistido de tierras’ o si las
hizo el INCORA. Segun parece, en los afios 2009 y 2010 no hubo compra de tierras
subsidiadas; y en 2011 y 2012, el INCODER solo comproé 126 hectareas que fueron
repartidas entre 28 familias que recibieron lotes de 4,5 hectareas en promedio.

(Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016, pag. 201)

91 Se entiende por unidad agricola familiar - UAF, la empresa basica de produccion
agricola, pecuaria, acuicola o forestal cuya extension, conforme a las condiciones
agroecologicas de la zona y con tecnologia adecuada, permite a la familia remunerar su
trabajo y disponer de un excedente capitalizable que coadyuve a la formacion de su

patrimonio. (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2016)
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Con este pobre rendimiento institucional se hizo evidente la paralizacion de
la reforma agraria, los gobiernos de Andrés Pastrana 1998-2002, y Alvaro Uribe
2002-2010, no solo auspiciaron el desmonte de la principal institucion dedicada a la
Reforma Agraria, el INCORA, sino que de facto casi que asfixiaron los procesos de
redistribucion de tierras, ademas la adjudicacién de baldios radicalizé su tendencia

al acaparamiento.

Entre 2004 y 2012 la Direccion Nacional de Estupefacientes - DNE aport6 a
efectos de ser redistribuidas 37 mil hectareas, provenientes de procesos de extincion
de dominio contra presuntos narcotraficantes, que al parecer fueron repartidas entre
cerca de tres mil familias. No se sabe si en afios anteriores ingresaron tierras de
extincion de dominio de la DNE al Fondo Nacional Agrario (Centro Nacional de
Memoria Historica, 2016, pag. 201). Sin embargo, segun estudios académicos
(Reyes, 2016), entre 1980 y 1993 los narcotraficantes compraron tierras en, al
menos, 409 municipios de los cerca de 1100 en los que se divide todo el pais. Las
regiones en las que mas se presentd el fenomeno son cuenca del rio Cauca, la
cuenca alta y media del rio Magdalena, la costa Atlantica y la Orinoquia. A pesar de
la dificultad del registro de este tipo de transacciones ilicitas, se calcula que los
departamentos donde mas se dio este fendmeno fueron del Cauca Valle del Cauca,

Antioquia, Cérdoba, Risaralda, Bolivar y Magdalena.

Los narcos priorizaron la compra de latifundios, generalmente improductivos,
dedicandolos principalmente a la ganaderia de muy baja intensidad. El objetivo de
esas adquisiciones no era generar productividad mediante algun tipo de
agronegocio, su fin era el blanqueo de capitales. Esto afectd los procesos de
apropiacion de tierras por el campesinado, no solo porque genero alza en el mercado
de tierras, que segun la Ley 160 de 1994 debia ser el mecanismo de acceso que
concretaria la Reforma Agraria; sino porque incrementd el acaparamiento de la
propiedad rural en pocas manos, pues un solo narco podia comprar varios
latifundios, incentivando el desplazamiento del campesinado hacia nuevas zonas de

colonizacion o a los cinturones de miseria en las ciudades.
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Segun informes periodisticos que citan como fuente a la SAC (Revista
Semana, s.f.) a mediados de la década de los 90 los narcotraficantes, se apropiaron
de, al menos, 4 millones de hectareas. Esto fue muy grave pues, segun aquella
publicacion, para entonces el pais solamente registraba 4.2 millones hectareas
cultivadas. Y aunque no son los mismos territorios, pues por regla general los narcos
dedicaron las tierras adquiridas a pastos de baja calidad y no a cultivos. Este nivel
de control de la tierra les otorgo la posibilidad de ser determinantes sobre la politica

agraria del pais.

Segun un informe de la Contraloria General de la Nacion citado por las
mismas publicaciones periodisticas, a inicios del siglo XXI los 4 millones de
hectareas del narcotrafico conforman el 48% de las tierras mas productivas del pais,
de las cuales solo habian sido incautadas 320 mil, menos del 10% y efectivamente
expropiadas 5.600, poco mas del 1%. Esta acumulacién de tierras tuvo lugar

precisamente en los afios 80 e inicios de los 90. (Revista Semana, s.f.)

En departamentos como el Valle del Cauca, por ejemplo, el nivel de
acumulacion de tierras por los narcotraficantes alcanzé niveles casi increibles, segun
datos de la extinta Direccion Nacional de Estupefacientes, de 2,2 millones de
hectareas que tiene el departamento como area total, se estima que para 2008 en
manos de narcotraficantes se habian apropiado de al menos 544.160 hectareas, es
decir, cerca de una cuarta parte del area total del departamento. Aparentemente en
el Valle del Cauca, al menos una de cada 4 hectareas fue sido adquirida por
narcotraficantes. Esta cifra podria ser mucho mayor debido a que de los 1.797
predios en proceso de extincion de dominio, mas del 60% no registraba informacion
sobre el area total del predio en proceso de extincion. Estos niveles de acumulacion
so6lo son posibles por un proceso de concentracion de la propiedad que comenzé en
los afnos 80 y que ha contado con total impunidad desde entonces. (Centro Nacional
de Memoria Historica, 2014, pag. 365)

Las compras de tierras en los llanos orientales también sirven como ejemplo
de este avance de los sectores mafiosos en la apropiacién de la tierra. A mediados

de los 80 Victor Carranza adquirié hatos como el Cabinoa en el El Porvenir, Meta,
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esto le permitié hacerse con al menos 27.000 hectareas que luego fueron legalizadas
por la adjudicacion del Incoder. Existen fuentes que aseguran que el hato tenia
40.000 hectareas. Al ingreso del capo esmeraldero, lo siguieron inmediatamente la
aparicion de grupos paramilitares que impusieron control territorial y que iniciaron
una tendencia de despojo y acaparamiento que resulté afectando principalmente a

los campesinos. (Corporacion Claretiana Norman Bello, 2019)

Estos ejemplos ilustran una tendencia nacional de este periodo, segun la cual
el 60% de las adjudicaciones de baldios se hizo en predios de mas de 500 hectareas,
al 2% de los adjudicatarios. Mientras que el 75% de los adjudicatarios, solo recibid
el 5% de las tierras, distribuida en predios de menos de 20 hectareas. (Centro

Nacional de Memoria Histdrica, 2016, pag. 214)

Vichada es el departamento con mayor proporcion de area adjudicada entre
1995 y 2012: 1.6 millones de hectareas en alrededor de 2 mil adjudicaciones, que
representan el 32,4% del total de la superficie adjudicada en el pais en esos afios.
Otros departamentos que presentan altos porcentajes de adjudicaciones son
Santander 18,6%, 170 mil hectareas para un total de 10 mil adjudicaciones;
Antioquia 6,5%, cien mil hectareas para un total de casi 7 mil adjudicaciones;
Casanare 5,8%, 451 hectareas para un total de 3 mil adjudicaciones y Putumayo
5%, 151 hectareas para un total de 7 mil adjudicaciones. (Centro Nacional de
Memoria Historica, 2016, pag. 214- 215)

La distribucion de la tierra entre las mujeres es bastante disimil a la de los
hombres, aunque muestra una leve mejora comparacion de periodos anteriores,
pues mientras que las mujeres recibieron cerca de 52 mil adjudicaciones que
corresponden a un 1.8 millones has, los hombres recibieron casi 74 mil
adjudicaciones que corresponden a 3.2 millones de hectareas (Centro Nacional de
Memoria Historica, 2016, pag. 216- 217).

Por ultimo, y para concluir este periodo, haremos un breve analisis de un

fendmeno que si bien no es extrafo en la historia nacional, tuvo especial importancia

a finales del siglo XX, el abandono y despojo de tierras. La Comision de Seguimiento
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a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado'®

registra que las magnitud de
este fendmeno varia considerablemente, oscilando entre 1.2 millones de hectareas
segun Moya y Velasquez, y 10 millones de acuerdo con el Movimiento Nacional de
Victimas del Estado. El célculo de las tierras usurpadas incluye no solo las que los
desplazados abandonaron, sino también las que dejaron a terceros bajo presiony a
través de ventas forzadas. En total, la Comision de Seguimiento calcula que fueron
abandonas y despojadas mas de cinco millones de hectareas entre finales de la
década de los 80 y hasta 2008. (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2009, pag.

21)

Las zonas mas afectadas por el fendmeno del despojo fueron los que tenian
vinculaciones mas precarias con la propiedad territorial, es decir, donde el estado no
habia sido capaz de reconocer los fendmenos de apropiacion campesina de la tierra;
sin titulos de propiedad oficiales, ni catastros estatales constituidos; con
organizaciones sociales débiles o situaciones ilegales, como la presencia de cultivos
declarados ilicitos. (Posada, 2009, pag. 104)

Tabla 10. Estimaciones sobre hectareas abandonadas o despojadas en Colombia

. .. Estimacién de hectareas
Fuente Base de la informacién .
(millones)

Movimiento Nacional de Victimas- | Encuesta del catastro alternativo 10.0
Catastro alternativo *Sin fecha. de despojo ’

Accion social- Proyecto proteccion de
tierras y patrimonio de la poblacion RUPD y RUPTA 6,5
desplazada- 2010* (1999- 2010)

Comisién de Seguimiento a la Politica

Encuestas a poblacion incluida
Publica sobre Desplazamiento 6,6

en RUPD
Forzado. lll- ENV-2010**

Sindicato de trabajadores del Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria ND 4.9
(Sintradin)* s.f.

192 Creada con posterioridad a la promulgacion de la sentencia T-052/05 que declard
el estado de cosas inconstitucional sobre el fendmeno del desplazamiento forzado, por la
Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento - CODHES, la Corporacion
Viva la Ciudadania, la Decanatura de Derecho de la Universidad de los Andes, entre otras

personalidades, desde agosto de 2005.
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Programa Mundial de Alimentos* 2001 ND 4,0
Contraloria General de la Republica***
ND 29
2005
Unidad de Restitucion de Tierras***
RTDA 3,4
(2013)
Ibafez, Moya y Velasquez 2006 (base
RUT (Pastoral) 1,2
RUT- Pastoral) * (1980-2005)

Funte: (Centro Nacional de Memoria Historica, 2016)

Lo que se puede ver en estas cifras es que no hay consenso sobre la
verdadera dimensiéon del fendmeno. Como se muestra, entre el dato que denuncia
mayor cantidad de tierras despojadas, entregado por el Movimiento Nacional de
Victimas y el menos que lo publica Ibafiez, Moya y Velasquez, hay una diferencia de
casi 9 millones de hectareas. Dentro de las posibles razones de esta divergencia,
puede haber causas politicas, las metodologias para recopilar los casos, o hasta el
hecho de ser fuentes oficiales, académicas o de organizaciones sociales. (Nova,
2020, pag. 9)

Al observar estos datos de manera separada, los departamentos Antioquia y
Choco poseen la mayor cantidad de personas afectadas por el fendmeno de despojo
de tierras. Después estan Caqueta, Cauca, Narifio, Putumayo, Buenaventura, Meta,

Arauca y Casanare. (Nova, 2020, pag. 9)

A continuacién, se puede ver el Mapa 1 de la Unidad de Restitucion de Tierras
que sirve para triangular esta informacion. En el mapa se observa que una de las
zonas mas perjudicada es el norte del pais en lugares como el norte del Cesar,

Magdalena, el sur de Cordoba, y algunas zonas de Bolivar (Nova, 2020, pag. 9).
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Mapa 1. Densidad de predios abandonados y/o despojados con base en el
total de solicitudes recibidas por la UAEGRTD

Fuente: (Unidad Administrativa de Restitucion de Tierras Despojadas, 2020)

El despojo masivo de tierras que ocurrid en las zonas del pais mas afectadas
por el paramilitarismo, muestra una ruptura profunda del régimen de propiedad, cuyo
problema estructural es la falta de titulos de propiedad que reconozcan la

apropiacion de los campesinos y el monopolio de las mejores tierras establecido por
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grandes terratenientes a favor de la ganaderia extensiva y en perjuicio de la

economia campesina. (Posada, 2009, pag. 105)

En la tabla 2 se puede ver la cantidad de personas desplazadas y el total de
hectareas despojadas en los territorios mas perjudicados por la incidencia paramilitar
desde 1996 y hasta 2007.

Tabla 11. Estimaciones sobre hectdreas abandonadas o despojadas en zonas

con mayor incidencia paramilitar

Departamento Personas Desplazadas Hectareas abandonadas
Sucre 82.299 14.254
Bolivar 197.431 180.030
Atlantico 2.865 1.785
Magdalena 122.957 22.217
Cesar 11.767 74.742
La Guajira 36.700 10.120
Antioquia 311.214 92.047
Chocd 90.739 184.705
Meta 74171 98.396
Caqueta 103.433 416.288
Total 1.033.576 1.094.584

Fuente: (Posada, 2009)

Datos entregados de manera no oficial por un exdirector de la Unidad de
Restitucion de Tierras, Ricardo Sabogal Urrego, hablan de un millon de hectareas
que fueron despojadas, divididas en 90 mil reclamos hechos ante esta entidad por
victimas del fenébmeno a lo largo y ancho de Colombia. Este numero es de especial
importante, pues hace notoria la magnitud del problema si se compara que esta

superficie equivale a todo el departamento de Sucre. (Nova, 2020, pag. 12)

Desde la perspectiva criminal, en febrero de 2020 consolidé una base de
datos con mas de 75 mil observaciones que corresponden a noticias criminales
resultado de denuncias por diversos delitos relacionados con el despojo de tierras.

De estas, alrededor de 35 mil noticias criminales pertenecian a delitos de
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desplazamiento forzado, amenazas, invasion de tierras o edificaciones, falsedad
material en documento publico, perturbaciéon de la posesién sobre inmueble,
falsedad en documentos, falsedad ideoldgica en documento publico, usurpacion de
tierras, fraude a resolucion judicial, amenazas contra defensores de derechos
humanos y servidores publicos, obtencion de documento publico falso y urbanizacién
ilegal. (Nova, 2020, pag. 20)

En el 2006 resultaron casi 900 noticias hasta llegar a mas de cuatro mil en
2019. De la misma manera, se observo un aumento desde el 2017 como se puede
ver en la siguiente ilustracién. Aunque no se pueden establecer relaciones sobre la
razén del acrecentamiento de notas criminales, esta fecha coincide con la
implementacion de las negociaciones de paz con la guerrilla de las FARC posterior

al acuerdo del teatro Colén en noviembre del 2016. (Nova, 2020, pag. 20)

La anterior suposicion dice que la inexistencia de esta guerrilla pudo
favorecer el acceso a la justicia a una mayor cantidad de denunciantes, pero, otras
posibles hipotesis al aumento de los hechos pudo ser un mayor numero de vias de
denuncia y una ampliacion de los hechos de despojo. La informacion con la que se
cuenta no permite diagnosticar los motivos exactos de este aumento. (Nova, 2020,

pag. 21).
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# Noticias criminales

llustracion 3. Despojo de tierras 2006-2019

Despojo por anos

2431 2412 2560 261

c7 2160
1808 1849 1884 2057

865

Fuente: (Nova, 2020)

Otra variable por analizar es la territorialidad de las noticias criminales. Se

clasificaron los datos segun los departamentos donde fueron cometidos los

presuntos hechos de despojo. En términos absolutos los territorios con mayor indice

de usurpaciéon son Antioquia y Bogota con un 18% del total nacional, seguidos de
Valle del Cauca con un 9% (Nova, 2020, pag. 22).

Tabla 12. Porcentaje de despojo por departamentos

Cantidad Noticias
Departamento Tasa despojo Porcentaje
criminales

Guaviare 162 191,23 0,46
Meta 1455 138,29 4,11
Choco 697 129,09 1,97
Caqueta 504 124,09 1,43
Arauca 339 121,01 0,96
Putumayo 381 107,70 1,08
Cauca 1548 104,71 4,38
Vichada 109 98,55 0,31
Antioquia 6355 97,02 18

Tolima 1216 91,06 3,44
Casanare 367 85,64 1,04
Bogota D.C. 6383 84,07 18
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Quindio 422 77,03 1,19
Valle del Cauca 3310 73,45 9,36
Santander 1596 71,33 4,51
Boyaca 855 69,46 2,42
Cordoba 1215 67,19 3,44
Cesar 812 64,84 2,3
Sucre 548 58,99 1,55
Bolivar 1208 56,70 3,42
Magdalena 754 54,29 2,13
Risaralda 484 50,81 1,37
Norte de Santander 781 49,89 2,21
Huila 514 46,23 1,45
Cundinamarca 1231 39,90 3,48
Caldas 381 37,78 1,08
Amazonas 29 37,30 0,08
Narifio 573 35,18 1,62
Guainia 16 32,34 0,05
Atlantico 853 32,33 2,41
La Guajira 241 25,98 0,68
Vaupés 10 23,41 0,03
San Andrés,
Providencia y Santa 14 22,41 0,04
Catalina

Total 35636 71,59 100

Fuente:(Nova, 2020)

Ahora, a pesar de este amplio panorama de criminalidad creciente sobre la
tierra, desde su puesta en funcionamiento, la Unidad de Restitucion de tierras-
URT'™? recibié mas de 91 mil solicitudes de restitucion hasta el 17 de junio de 2016.

De estas, el 51% fueron habilitadas por el Ministerio de Defensa para iniciar tramites

93 | a Ley 1448 de 201 conocida como Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, en
su titulo IV capitulo I, crea un procedimiento legal para restituir y formalizar la tierra de las
victimas del despojo y abandono forzoso que se hubieren presentado desde el 1 de enero
de 1991 con ocasion del conflicto armado interno. El procedimiento es mixto en cuanto se
compone de una etapa administrativa (inscripcion en el registro de tierras despojadas) y de

un recurso judicial (accion de restitucion). (Unidad de Restitucion de Tierras, 2021)

190



¢ Por qué es necesario pensar distinto la propiedad sobre la

tierra?

por tener garantizada la seguridad, en lo que se ha llamado “microfocalizacion™®*. A
2009, los jueces habian recibido 12 mil casos, y habian dictado cerca de dos mil
sentencias para solucionar casi cuatro mil solicitudes y ordenado la restitucion de
alrededor de tres mil predios, que suman 188 mil hectareas. En sentencias
pendientes hay cerca de 500 mil hectareas adicionales (Posada, 2009, pags. 250,
251).

Una gran parte del despojo afecté a comunidades étnicas, indigenas vy
negras, y la restitucion busca delimitar y sanear de ocupantes ilegales sus territorios.
A pesar de que la Ley 1448 entré en vigencia en el 2011, hasta el 2016 solo se
emitieron dos sentencias a favor de comunidades étnicas: la primera fue la del caso
de la comunidad Embera Katio de El Alto de Andagueda, cuyo Resguardo esta
ubicado en Bagadd, municipio de Choco, donde fueron beneficiadas casi 1500
familias y se ordend la restitucion de sus derechos territoriales sobre 50 mil
hectareas. La segunda sentencia beneficié a las comunidades negras del Consejo
Comunitario Renacer Negro de Timbiqui en el Cauca, en el que fueron favorecidas
762 familias al ordenas la restitucién de sus derechos territoriales sobre 71 mil

hectareas.

En cuanto al riesgo de ser despojadas de sus tierras, la Corte Constitucional
expreso que la situacion de indefension juridica en si misma pone a las mujeres en
un mayor riesgo de despojo de su propiedad por actores armados, con mayor
facilidad que a los hombres, a través de amenazas de hecho y maniobras juridicas
fraudulentas que las mujeres estan mal posicionadas para resistir o contrarrestar
efectivamente. (Moreno, Medina, Fuentes, & Lopera, 2016, pag. 181)

Por esto, es imperante que las politicas publicas para afrontar el despojo

tengan en cuentas estas situaciones especiales, y acojan medidas puntuales que

94 La microfocalizacion es un mecanismo de seleccion de casos para hacer
atendidos prioritariamente. Esta es definida por instituciones que cuentan con la capacidad
técnica y el conocimiento histérico del contexto de violencia del pais. (Unidad de Restitucion
de Tierras, 2021)
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faciliten el reconocimiento de sus derechos y, desde un enfoque transformados, el

mejoramiento de las condiciones que tenian las mujeres antes de los hechos

victimizantes (Moreno, Medina, Fuentes, & Lopera, 2016, pag. 181).

Al 30 de noviembre de 2015, de las 86 mil solicitudes de ingreso al Registro

de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente- RTDAF recibidas por la URT

en todo el pais, el 40.9% fue entregado por mujeres, frente a un 58.7% entregado

por hombres. Solo un 0.01% se declaré perteneciente a la poblacion LGTBI.

(Moreno, Medina, Fuentes, & Lopera, 2016, pag. 185).

Tabla 13. Solicitudes de ingreso al RTDAF por género

Solicitudes Acumulado 30 de noviembre 2015
Mujeres 35244
LGTBI 17
Hombres 52.467
Persona juridica 210
Sin informacion 24
Total 85.961

Fuente:(Moreno, Medina, Fuentes, & Lopera, 2016, pag. 185)

De todas las solicitudes presentadas, un total de 29 mil peticiones superaron

el tramite administrativo, de las cuales mas de 15 mil tienen decisidn de inscripcion

en el RTDAF. De estas, casi seis mil pertenecen a mujeres y un poco menos de

nueve mil a hombres. Las restantes 19 corresponden a personas juridicas y 1 a
poblacién LGTBI (Moreno, Medina, Fuentes, & Lopera, 2016, pag. 189).
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Figura 3. Distribucion por género de solicitudes tramitadas

Hombres

Mujeres

®
®

Fuente: (Moreno, Medina, Fuentes, & Lopera, 2016, pag. 187)
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1.3. Los retos del derecho de propiedad en el siglo
XXI

Hasta ahora este trabajo se ha concentrado en mostrar, primero el contexto
de los dogmas tedricos de la propiedad, y luego el desarrollo socio-juridico de los
derechos de propiedad de la tierra en Colombia; sin embargo, para consolidar el
planteamiento del estado del arte de la tesis proponemos concluir este capitulo con
algunos “retos” que enfrenta el derecho de propiedad, asi en el préximo capitulo se
formularan las bases de una dogmatica integral que, entre otras cosas, atienda los

desafios que aca se plantean.

Siguiendo la estructura de lo expuesto los retos se articularan en dos
categorias, la primera relacionada con aquellas demandas de consistencia
dogmatica que esta institucion precisa para el caso colombiano conforme a lo
expuesto en la primera parte del capitulo, con este propdsito se retoman con mayor
profundidad las implicaciones del debate sobre la propiedad en la Asamblea
Nacional Constituyente, se rememoran los pronunciamientos de la jurisprudencia
constitucional en lo relativo al concepto de la propiedad y se concluye con un analisis
de las implicaciones que sobre esta institucion tienen las tendencias

contemporaneas del derecho constitucional pluralista en américa latina.

El segundo grupo de retos esta relacionado con las demandas sustanciales
que la propiedad como institucién debe atender, es decir, aquellas circunstancias
facticas de inequidad, indignidad e injusticia producidas bien sea, por el ejercicio de
la propiedad como privilegio o por la privacion de la propiedad como derecho. Para
tal fin se propone una revisidon socio-juridica del estado de inequidad de la
distribucion de la tierra en Colombia, de la normativa que atiende esta realidad y de

algunos efectos que esta situacion tiene sobre los derechos humanos y no humanos.
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1.3.1. El reto de formular una dogmatica integral

Como se mostré en el primer titulo de este capitulo, a pesar del poco rigor
con el que algunos tratadistas locales asumen la ensefanza de la teoria de la
propiedad como un dogma irreflexivo, doctrinariamente este es un debate
inconcluso; a pesar del articulo 58 de la constitucion y de los notables avances de la
jurisprudencia constitucional en la década de los 90, la Corte Constitucional (2019)
sigue afirmando que la propiedad es principalmente un derecho subjetivo. Como
estas, son multiples las contradicciones e imprecisiones que un dogma integral de la
propiedad puede atender; por lo tanto a continuacion se precisaran algunas de las

polémicas mas relevantes identificadas.

Comenzando el debate que supone la definicion de la propiedad como una
funcion social al interior de la constituyente y la necesidad de actualizar la dogmatica
de la propiedad para poder llevar el espiritu del pluralismo progresista de la
constituyente a la cuestion de la propiedad agraria, luego se presentara la necesidad
de avanzar en una dogmatica que sirva de fundamento de un estatuto integral de la
propiedad que sea capaz de dar cuenta de las transformaciones que en términos de
esta institucion se pueden apreciar en la normativa vigente, pero que por el esquema
analitico que persiste en algunas decisiones jurisprudenciales y en algunos trabajos

académicos, aun no son desarrollarlos suficientemente.

- Una dogmatica que desarrolle el debate constituyente en la

propiedad rural

En la Asamblea Nacional Constituyente (ANC), se dieron importantes
discusiones sobre lo que hoy es el articulado constitucional y, por lo anterior, para
comprender el alcance del actual articulo 58, vale la pena retomar algunas de los

puntos de debate a partir de una revision mas detallada de las Gacetas de la ANC.
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El sabado 25 de mayo de 1991, los constituyentes Ivan Marulanda Gémez'®
y Jaime Arias Ramirez'® presentaron un informe a la plenaria donde dio cuenta de
la propuesta de articulado acogida mayoritariamente en la sesion conjunta celebrada
entre las Comisiones | y V de la ANC. Ademas del articulado, la ponencia cuenta con
una disertacion preliminar sobre la propiedad estructurada en 3 aspectos: (i) su

funcion social, (ii) la expropiacion vy (iii) la “apertura democratica en la economia”.

En su breve reflexion los constituyentes transcribieron extensas citas de
Rousseau y de Locke, con base en ellas afirmaron que la propiedad era “fundamento
de la sociedad civil, un nuevo elemento determinante en las relaciones del hombre”
que se adquiria una vez “quien la ha apartado de la condicion comun en que la
naturaleza coloc6 esa cosa, ha agregado a esta, mediante su esfuerzo, algo que
excluye de ella el derecho comun de los demas”, por ejemplo, su trabajo (Asamblea

Nacional Constituyente, 1991, pags. 5-6) .

A pesar de que el debate sobre si la propiedad “es” o “tiene” una funcién

social generd polémica en la comision conjunta encargada de discutir el asunto, al

extremo de que fue uno de los pocos elementos en los que no hubo unanimidad'®’

195 Entre otros cargos ocupd una curul de senador por el Partido Verde (2018-2022);
y fungié como Secretario General de la ANDI (1979-1980) y Presidente de la Bolsa de
Medellin (1981-1983).

1% Abogado litigante cuya firma tiene como misién brindar asesoria a empresas en

materia de derecho laboral y seguridad social.

197 Este informe recoge, asimismo, los principales consensos en las comisiones en
que previamente se discutieron los articulos sobre la propiedad que serian incluidos en la
Constitucion de 1991. Tales consensos, en algunos casos abrumadores para los mismos
constituyentes, se dieron especialmente en cuanto a: (i) la garantia de los derechos
adquiridos frente a leyes posteriores ; (ii) la primacia del interés publico sobre el particular;
(iii) la funcién social de la propiedad (como tema genérico y sin que se precisara su contenido)
y (iv) la expropiacion por motivos de utilidad publica o interés social, en algunos casos

previstos por el legislador, sin indemnizacion, justificada esta medida en razones de equidad.
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entre los constituyentes, el informe en la ponencia evitd abiertamente la discusion.
Contrario a lo que decian la votacion y el informe de la posicidon minoritaria, para los
ponentes esa discusidén “debia superarse”; entre otras cosas porque segun ellos la
nocién de la funcién social no debia ser “temida” por comunista, sino que debe
entenderse que quien la promueve es la iglesia catélica en el pontificado de Ledn
Xlll'y Pio XI.

La ponencia definié la funcién social a partir de varios elementos que dan
cuenta del rechazo de los constituyentes a la distribucion monopolistica, desigual y
que favorecia la improductividad de la tierra. La funcién social, segun los ponentes
“encierra la solidaridad, legitima la expropiacion cuando el interés social lo exige,
incluso sin indemnizacién, permite la participacion de todos en los frutos recogidos,
no discrimina derechos, de acuerdo a las riquezas” (Asamblea Nacional

Constituyente, 1991, pag. 5).

En el caso de la expropiacion los constituyentes previeron una indemnizacién
que consulte con los intereses de la comunidad y del afectado, asi como que supere
los esquemas existentes de 1936 en que, segun los ponentes, por obra de la
corrupcién expropiar y ser expropiado se habia convertido en un negocio. En cuanto
a la extincion de dominio, sefiala el mismo informe que esta seria necesaria para

hacer frente a la corrupcién y a la violencia.

Para los ponentes la conclusion necesaria de la funcién social de la propiedad
correspondia a “de acuerdo con los cambios necesarios, dar acceso a todos a la
propiedad; desarrollando su vida y libertades, sobre asideros ciertos, satisfaciendo

necesidades (siendo) asi como las propiedades comunitarias, solidaria, cooperativa,

Se resalta que la alusion a la funcién ecoldgica de la propiedad y las formas asociativas de
propiedad, a pesar de no ser generalizada su mencién en los Proyectos de Acto Legislativo,
fueron incluidas y aprobadas en el articulado acogido por mayoria para darle el primer
debate en plenaria, sin que se les asignara un contenido concreto (Asamblea Nacional

Constituyente, 1991, pags. 5-8).
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social y otras, (debian) tener impulso por el Estado” (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991, pag. 10). Garantizar el acceso a la propiedad para todos, como
lo sefalaron los ponentes representaba un requisito para el ejercicio de un mandato
de las mayorias. En sus términos “solo asi dejara de darse la concentracién nacional
de riquezas; solo asi se dara el paso a una verdadera democracia participativa, pues
no se tiene claridad de decision sin necesidades minimas satisfechas” (Asamblea

Nacional Constituyente, 1991, pags. 6-7).

Dado que se presentaron algunas disidencias en cuanto a la nocion de
propiedad con mayor acogida en la ANC, la postura de la minoria se plasmé en un
anexo al informe resefiado. En este anexo, los disidentes al articulado aprobado
sefalan que concebir la propiedad como una funcién social “conduce a hacer una
formulacién que no solo desconoce la esencia de la propiedad sino que también
incurre en grave contradiccion légico-juridica” (Asamblea Nacional Constituyente,
1991, pags. 29-31). Las principales razones para adoptar tal posicién habrian
consistido en que (i) siendo la propiedad un derecho, no podria “simultdneamente
asignarsele en la misma norma el caracter de una funcion, pues esta no es otra cosa
que una actividad de obligatorio cumplimiento ejercida para el logro de fines que no
son propios” y (ii) porque, a su juicio, “resulta ilégico, por decir lo menos, que la
funcion en que, segun se dice, consiste la propiedad, le sea inherente
adicionalmente una funcién ecoldgica” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991,
pags. 29-31)

En otro texto de la ANC, se evidencia como Raimundo Emiliani y Cornelio
Reyes compartieron una vision similar al respecto, sin embargo, fundada en razones
diversas. En el Proyecto de Acto Legislativo N° 4 sefialaron estos integrantes de la
ANC que debia incluirse una disposicion al final del titulo “Derechos Civiles y
Garantias Sociales” respecto al abuso del derecho, el no reconocimiento de ningun
valor por el Estado asi como la deduccién de la responsabilidad con arreglo a las
leyes (Emiliani & Reyes, 1991). Lo anterior corresponderia a una formula intermedia
frente a la incompatibilidad de la propiedad como derecho y funcién social en tanto

con esta ultima negaria el poder o facultad en que el derecho consiste.
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Sobre este aspecto, el Constituyente Jaime Arias también llamo la atencion
en el texto del Proyecto de Acto Legislativo N° 77, En la exposicion de motivos de
este proyecto, sefiala Arias que, tal y como se presentaba la redaccion del articulo
30 (numero que se le habia asignado inicialmente a este) se confundia el caracter
de la propiedad con el caracter de produccién. Por lo anterior, y para salvar dicha
contradiccion, propuso una féormula segun la cual no se podia sostener que la
propiedad privada era una “funcion social” sino que tenia una “funcion social”, junto
con el caracter de produccion. Arias propuso, ademas, el reconocimiento de 4 tipos

adicionales de propiedad a la propiedad privada'®.

Lo expuesto permite inferir que en la ANC existieron discusiones sobre el
panorama de desigualdad en el uso de la tierra, que no habrian sido superado segun
los constituyentes con la Ley 200 de 1936, y agregamos nosotros, ni con la Ley 135
de 1961. Las disposiciones constitucionales aprobadas asi como los consensos en
torno a ellas dan cuenta de una vision en la cual el ejercicio del derecho de
propiedad, que confiere la posibilidad de excluir a otros en la utilizaciéon de una cosa,
debe ser ejercido cuando menos, con responsabilidad social, como lo admiten los
disidentes del articulado aprobado. Lo anterior implicaria un mayor acceso a la tierra
y la adopcion de medidas como la expropiacion, cuya indemnizacion se fijaria

consultando el interés publico como particular.

Pese a las inconformidades de algunos constituyentes, la redaccion del

articulo 58 constitucional sigue aludiendo a la “propiedad como funcién social”’. Esta

1% Para el constituyente estos eran algunos de los tipos de propiedad que deberian
reconocerse por la constitucion: “1. La propiedad estatal y de los demas institutos publicos en cuya
administracion participaran los usuarios de servicios publicos y las entidades particulares afectadas. 2.
La propiedad cooperativa destinada a la produccién, la distribucion y mercadeo de bienes y servicios
asi como el estimulo al ahorro 3. Los bienes fiscales del Estado y los bienes de uso publico de la
poblacién4. La propiedad de corporaciones y fundaciones para la prestacion de los servicios de
educacién, transporte urbano, produccion y mercadeo de drogas éticas y medicamentos cuya
administracion se hara por terceras partes entre trabajadores, propietarios de los medios de produccion

y los usuarios del respectivo servicio” (pag. 3).
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situacién da cuenta de un reto que tiene multiples aristas, por un lado se pone en
evidencia la conflictividad social que subyace al asunto de la propiedad,
especialmente la de la tierra. Los constituyentes, como delegados y representantes
de la sociedad colombiana expresaron diferencias en este asunto, estas distancias
conceptuales dan cuenta, tanto de conflictos ambientales irresueltos, como de
debates aun inconclusos en la conciencia ética y politica de la nacion. Por lo tanto el
primer reto que enfrenta la dogmatica de la propiedad es formular ajustes
institucionales para asi atender la polémica congénita de la conceptualizacién de la

propiedad.

En el mismo sentido, al haber nacido como un concepto constitucional en
disputa la propiedad ha tenido un desarrollo académico y jurisprudencial
controvertido. Aunque deben rescatarse los esfuerzos de la Corte Constitucional
para precisar el contenido de la “funcién social” en sus providencias y para
fundamentar en algunos de sus fallos en la “funcion ecologica'®®, tanto en los textos
académicos revisados en este capitulo, como en las decisiones jurisprudenciales del
maximo tribunal constitucional las contradicciones, e incluso la negacion de los
impactos dogmaticos de la formula constitucional de la propiedad promulgada en
1991. Si bien la nueva Constitucién representdé un avance muy importante en la
aproximacion dogmatica a la nocién de propiedad, en la realidad el impacto de esta
es cuestionable. Por lo tanto, la dogmatica constitucional enfrenta el reto de formular
un modelo que pueda ser efectivamente aplicado, que tenga una estructura
comprensible para los estudiantes del derecho y para la sociedad, un modelo
dogmatico que haga que las decisiones judiciales materialicen pedagoégicamente el
alcance de las disposiciones constitucionales en la materia, una féormula de la
propiedad que se conduzca adecuadamente el espiritu del progresismo

constitucional pactado en 1991, hacia la injustas estructuras agrarias del pais.

Para tal fin la propiedad tendra que decantarse en distintos tipos o especies,

las cuales deberan ser llenadas de contenido de forma progresiva por las decisiones

199 Agpectos ya fueron objeto de revision en el acapite correspondiente a la nocion

de propiedad en el Derecho colombiano.
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judiciales y por los estudios del derecho. Pretender que el derecho de dominio es un
género inmutable definido por el cédigo civil, al cual se deben reducir todas las
formas de apropiacion ambiental, seguira haciendo letra muerta los preceptos
constitucionales de equidad que se plasmaron en el articulo 58. Como veremos en
el segundo capitulo, esta taxonomia de la propiedad debe estar viva, sujeta a
permanentes modificaciones; sin embargo, el tamiz de la ruralidad es para Colombia

el reto que mas nos interesa visibilizar.

Ahora, existen multiples criterios para definir ruralidad. Algunos provenientes
de las legislaciones de los diferentes paises, otros provenientes de la
conceptualizacion que varios académicos han hecho sobre lo rural y que llegarian

incluso a cuestionar la dualidad rural-urbano. Como lo indican Ballara y Parada

“muchas definiciones estan basadas en el nimero de personas que vive en
una localidad (maximo 2.000 o 2.500); otras incluyen el numero de viviendas
contiguas (Peru); determinaciones legales (Brasil, Ecuador, Guatemala y Uruguay);
el hecho de encontrarse un poblado fuera de la denominada ‘cabecera municipal’
(Colombia, Republica Dominicana, El Salvador y Paraguay) y ‘caracteristicas no
rurales’ (Costa Rica y Haiti)"2%° (Ballara & Parada, 2009, pag. 13)

Las mismas autoras sefialan que, otras definiciones han optado por
aproximarse a lo rural como una red de relaciones sociales con rasgos distintivos
pero no exclusivos entre los que se encuentran: (i) una particular relacion con el
territorio y la naturaleza como fuente de recursos, (ii) la proximidad determinada por
la cercania en el espacio habitado y (iii) la estabilidad de lazos sociales y
superposicion de relaciones de afecto y parentesco (Ballara & Parada, 2009). Estos

elementos rescatarian los elementos social y cultural omitidos por las legislaciones.

200 En la introduccién del capitulo “Propiedad campesina y obligaciones estatales” se
presentan en detalle algunas de estas definiciones en tanto serian utiles para definir quién

es campesino.
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Sumados a los anteriores criterios debe incluirse una posicion para la cual
esta division se desdibuja paulatinamente por las interacciones sociales y espaciales
marcadas por la migracion a las urbes y la consecuente ampliacion de las periferias
de las ciudades sin planificaciéon. Como lo sefala Pérez- Martinez (2016), esta
dinamica “representada por un cumulo de intercambios espaciales de hibridacion,
en las que la ciudad y el campo se yuxtaponen, se facilita entonces la posibilidad de
encontrar la reproduccién de territorios que estarian apareciendo a lo largo de un

continuo urbano/rural” (pag. 105).

La definicion legal en Colombia de lo rural esta ligada primordialmente a un
criterio administrativo. Esto es patente una vez se revisa uno de los documentos de
capacitacion del Departamento Nacional de Estadistica (DANE), al definir parte rural
indicando que “se refiere a las veredas y campos pertenecientes al area fuera de la
cabecera del municipio. Se caracterizan por la disposicién dispersa de las viviendas
y explotaciones agropecuarias existentes en ellas” (DANE, 2007, pag. 18). Otro de
los documentos oficiales que dan cuenta del uso primordial de este criterio
corresponde a los lineamientos para la accion del sector educativo en zonas rurales
compilados en un texto titulado Colombia territorio rural: apuesta por una politica
educativa para el campo. El texto parte del reconocimiento de que “en el pais se ha
caracterizado a la poblacion rural con el criterio estadistico de resto, esto es, aquella
ubicada por fuera de las cabeceras de los municipios, bien sean ciudades grandes,
intermedias o pequefios pueblos” (Colombia. Ministerio de Educacion Nacional ,
2015, pag. 10).

Solo en uno de los textos de las normas revisadas se incluye una definicién
que supera el criterio meramente administrativo y corresponde a la Ley 731 de 2002.
En esta, se define actividad rural en un sentido bastante amplio, sin embargo, con
un uso restringido, esto es, la delimitacion del concepto de mujer rural. De acuerdo

con la citada norma

“La actividad rural comprende desde las actividades tradicionales, tales como
las labores agropecuarias, forestales, pesqueras y mineras, hasta las no
tradicionales, como el desarrollo de agroindustrias y microempresas, ademas de

otras actividades realizadas en el marco de una perspectiva mas amplia de la
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ruralidad, como son las relacionadas con la integracion a cadenas agroproductivas y
comerciales en todas sus expresiones organizativas, el turismo rural y ecolégico, las
artesanias, la transformacion de metales y piedras preciosas y otros nuevos campos
de oportunidad, incluyendo las actividades de mercadeo, transformacion de

productos y prestacion de servicios que se realicen en torno a ellas” (Articulo 3).

Esta definicion, como se precis6 parece tener un uso restringido ya que,
como se evidencia en parrafos precedentes prima el criterio administrativo ligado al
numero de habitantes, de modo que es a su vez un criterio demografico. Lo anterior
incide en la configuracion normativa ya que, pese a reconocer la existencia de
unidades de produccion que permiten a las familias campesinas remunerar su
trabajo con la nocién de Unidad Agricola Familiar, la vocacién normativa hacia la
internacionalizacion®' y competitividad en mercados extranjeros haria cada vez mas

restrictiva su aplicacion.

La normativa vigente, orientada por esta nocion, ha resultado insuficiente
para dar respuesta a las demandas de campesinos y campesinas que exigen el
reconocimiento de sus derechos de propiedad asi como la garantia de condiciones
de vida dignas. En esa medida no so6lo no ha resuelto el problema de la
concentracion y subutilizacion de la tierra en el pais sino que ha marginado y dejado
en estado de desproteccion a la poblacion campesina, que ha debido afrontar los

rigores del conflicto, la desposesion y el desplazamiento forzado.

Sumado a lo anterior, algunos campesinos en desarrollo de los conflictos de
acceso a la tierra, han establecido sus lugares de habitacion y trabajo en territorios

delimitados como areas naturales protegidas. Esto ha significado un conflicto

201 Ejemplo de lo anterior es el inciso tercero del articulo 1 de la Ley 1776 de 2016
Por la cual se crean y desarrollan las zonas de interés de desarrollo rural, econémico y social
ZIDRES segun el cual “Los proyectos de las Zidres deben estar adecuados y corresponder
a la internacionalizacién de la economia, sobre bases de alta competitividad, equidad,

reciprocidad y conveniencia nacional”.
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adicional, que debe ser considerado en conjunto con la concentracion de la tierra,
las violaciones a derechos humanos y la inseguridad alimentaria. Todo esto sin
contar los recientes reconocimientos de personalidad juridica a sujetos no humanos

como ecosistemas y rios.

Por todo lo anterior urge un enfoque conceptual que decante las
particularidades de los territorios rurales en términos de su régimen de propiedad,
dentro de muchos otros regimenes posibles, para asi construir una sociedad donde
los propésitos declarados por los constituyentes se materialicen en los campos

colombianos mediante una dogmatica consistente.

- Una dogmatica que facilite una reglamentacion transparente y

acorde a las transformaciones del derecho de propiedad

La posibilidad de acceder a la propiedad en la ruralidad, tal y como se vio
en este capitulo, ha estado afectada en gran medida por factores politicos, bélicos y
culturales. La propiedad de la tierra en Colombia se determina por favorecimientos
politicos en la adjudicacion de baldios, por los despojos y la apropiacion que licencia
la guerra, y por el desconocimiento de las formas de posesion tradicional de pueblos
y comunidades rurales. En esa medida, de cara al siglo XXl la sociedad reclama una
dogmatica de la propiedad que pueda ser el fundamento de una reglamentacion de
la propiedad rural en Colombia que brinde garantias de transparencia y trazabilidad
para la solucién de los conflictos ambientales de apropiacion de la tierra, lo que
implicaria abordar tanto la titulacion de baldios, el acceso al crédito agrario y la

inclusion de un enfoque diferencial étnico y campesino.

En ese sentido proponemos una breve sintesis de algunas de las normas
vigentes sobre la cuestion agraria, teniendo en cuenta que La ley 160 de 1994
representa el ultimo gran hito en la reglamentacién de la propiedad rural, no sélo
porque sigue vigente sino porque pretendié “dinamizar la redistribucion

introduciendo el concepto de propiedad a través del mercado de tierras, mediante
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un subsidio para la compra di por parte de los campesinos” (Balcazar, Lopez,
Orozco, & Vega, 2001, pag. 17).

En ese sentido esta norma impuso un nuevo enfoque cuya principal
pretension correspondid a “reducir la intervencién del Estado en los programas de
adquisicion y dotacion de tierras, con el fin de eliminar y prevenir la inequitativa
concentracion de la propiedad” (Balcazar, Lopez, Orozco, & Vega, 2001, pag. 17).
Como parte de una tendencia de reduccion y desmonte del estado de bienestar de
finales del siglo XX, esta norma respondié a la pretensiéon de desmontar la
institucionalidad estatal encargada de corregir las injusticias de la ruralidad. Por
ende, la intervencion di del estado fue paulatinamente remplazada por un
mecanismo de subsidio equivalente al 70% para la compra de tierras, de modo que
el 30% restante podria provenir de una linea de crédito especial agraria o de recursos
propios. El proceso de negociacion podia ser adelantado en coordinacion con los

propietarios. (Balcazar, Lépez, Orozco, & Vega, 2001, pag. 18).

Este propdsito se enmarca de lo que la ley denominé como el sistema®? y

3

los subsistemas de la Reforma Agraria®®® como las estructuras operativas del

202 Segun el articulo 2 de la Ley 160 el Sistema Nacional de Reforma Agraria y
Desarrollo Rural Campesino (SNRADRC), es un mecanismo obligatorio de planeacion,
coordinacién, ejecucion y evaluacién de las actividades dirigidas a prestar los servicios
relacionados con el desarrollo de la economia campesina y a promover el acceso progresivo
a la propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios, con el fin de mejorar el ingreso y
calidad de vida de los hombres y mujeres campesinos de escasos recursos. Este sistema lo
integran las entidades oficiales y las del Sistema Nacional de Crédito Agropecuario que
realicen actividades relacionadas con los objetivos sefialados en el inciso anterior, y ademas

las organizaciones campesinas.

203 Segun el articulo 4 de la Ley 160 el SNRADRC tiene 6 subsistemas que son:
adquisicién y adjudicacion de tierras; organizacién y capacitacion campesina e indigena; de
servicios sociales basicos, infraestructura fisica, vivienda rural, adecuacion de tierras y

seguridad social; de investigacion, asistencia técnica, transferencia de tecnologia y
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proceso de reforma. La ley también reguld los procedimientos de clarificacion de la
propiedad y deslinde de baldios, extincion de dominio de tierras incultas,
adjudicacion de baldios, la creacion de espacios de concertacion a nivel local y
departamental y el fomento de la organizacion de beneficiarios de la Reforma

Agraria.

Vale resaltar que la Ley 160 de 1994 en su articulo 80 también avanzé en el
reconocimiento y la concrecién de las Zonas de Reserva Campesina como un
instrumento de territorializacion de los derechos campesinos. Implicd, a su vez un
avance en el reconocimiento particular de los derechos culturales, de los derechos
econdémicos y de los derechos sociales del campesinado, con lo cual abre las
posibilidades a la exigencia de un enfoque diferencial en la planeacion, ejecucion y
financiacion de la politica publica, asi como de espacios de participacion
diferenciados en clave de las particularidades culturales del campesinado. En el
mismo sentido la norma cred las Zonas de Desarrollo Empresarial, como un
instrumento para delimitar la asignacion de baldios a empresas del sector agricola y

forestal. Lamentablemente ambas figuras han tenido un desarrollo incipiente.

En los afios siguientes se profirieron normas destinadas a brindar asistencia
técnica rural a los campesinos, la inclusion de un enfoque de género y de
cooperacion en el agro. En esta via se profirieron las leyes 607 de 2000, 731 de 2002
y 811 de 2003 respectivamente. De este conjunto normativo cuyo contenido se
sintetiza en la tabla subsiguiente, es de resaltar particularmente la Ley 731 de 2002,
no sélo por ser la primera en incorporar una nocién normativa de “lo rural” sino una
vision amplia de la ruralidad. Esta norma, sobre mujer rural en Colombia, establece
a su vez la participacion de la mujer rural en los diferentes 6rganos de decision,
planeacién y seguimiento territorial; en los Consejos Municipales de Desarrollo Rural
y en los Consejos Territoriales de Planeacion; en las mesas de trabajo y conciliacion,
asi como en las instancias creadas para la formulacion y seguimiento de los planes

de ordenamiento territorial.

diversificacion de cultivos; de mercadeo, acopio, empaque, procesamiento y fomento

agroindustrial y de financiacion.
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En cuanto a las normas posteriores se evidencia un cambio en el enfoque de
proteccion y reconocimiento a la economia agraria familiar para favorecer la
agroindustria y comercializacion en el extranjero de los bienes provenientes del agro.
Esta orientacion es seguida particularmente por las Leyes 1133 de 2007 “Por la cual
se crea e implementa el Programa Agro Ingreso Seguro”y 1776 de 2016 “Por la cual
se crean y desarrollan las Zonas de Interés de Desarrollo Rural, Econémico y Social.
ZIDRES’.

Particularmente la Ley 1776 ha generado bastante controversia tanto por su

similitud con el articulo 61 del Plan Nacional de Desarrollo 2010-20142%

como por
sus efectos en la seguridad alimentaria y en el acceso a la propiedad rural. Al menos
dos demandas de inconstitucionalidad se han presentado contra esta norma, sin
embargo, por los cargos formulados, la Corte Constitucional ha declarado exequibles
las disposiciones demandadas. En particular la sentencia C-028 de 2018, analizando
los cargos de aplicacién de cosa juzgada constitucional, violacién al mandato de
acceso a la tierra por parte de los trabajadores agricolas y del principio de
progresividad de los derechos sociales la Corte encontré ajustada al ordenamiento

la norma demandada y concluy6 con su exequibilidad.

Sin embargo, las criticas han permanecido especialmente en dos aspectos
concretos: (i) la autorizacion legal para el uso de grandes extensiones de baldios por

el mismo sujeto (persona natural o juridica) y (ii) la posibilidad real de que un

204 En su tenor literal la Ley 1450 de 2011 sefialaba que debia adicionarse un articulo
a la Ley 160 de 1994 con el siguiente encabezado “Créase la Comision de Proyectos
Especiales de Desarrollo Agropecuario y Forestal, con el objeto de recibir, evaluar y aprobar
los proyectos especiales agropecuarios y forestales, autorizar las solicitudes de los actos o
contratos relacionados con estos proyectos cuando con ellos se consolide la propiedad de
superficies que excedan 10 UAF, y de hacer el seguimiento para garantizar el cumplimiento
de lo aprobado y autorizado”. Esta disposicion fue declarada inexequible por la sentencia C-

644 de 2012 con ponencia de la Magistrada Adriana Maria Guillén Arango.
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campesino pueda acceder a los incentivos legales y sin promoverse un esquema de
asociacion desigual entre los grandes productores y los trabajadores agrarios. Al
respecto, sefiala el economista Alvaro Zerda (2016) que hay una relativizacion de la
aspiracion de estos proyectos productivos a contribuir a la seguridad alimentaria
nacional, asi como una reduccién de las posibilidades del campesino a entrar en
esquemas de asociacion supeditados al acceso a un crédito en tanto no contarian
con el monto de inversion requerido para la aprobacion de un proyecto productivo

en el marco de esta ley.

De acuerdo con el mismo autor

“El espiritu de la Ley replica asi el propésito del Estatuto Rural o Ley 1152
de 2007, conocido como “modelo Carimagua”, que la Corte Constitucional declard
inexequible en el 2009 y que pretendia replicar el esquema de las grandes
plantaciones de palma africana en donde pequefos propietarios asumen todos los
riesgos al entrar en una relacion de aparceria con grandes companias agricolas
estructuradoras de los proyectos. Al final, si hay pérdidas el pequefio propietario lo
perdera todo y quedara endeudado, como han sido los casos de los palmeros de
Puerto Wilches. Y como resultado, las tierras baldias quedaran enajenadas durante
un tiempo extenso a las grandes empresas negando en la practica a los campesinos

el acceso a ellos” (Zerda, 2016, pag. 15).

Las normas restantes corresponden a intentos de modernizacion del Sistema
de Registro mediante su digitalizacion y el uso de medios electrénicos en
consonancia con disposiciones incluidas en el Cédigo General del Proceso y el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Asimismo, se establece un proceso verbal especial para otorgar titulos de propiedad
al poseedor material de bienes inmuebles de pequefia entidad econdémica y se
refuerza el enfoque de género a partir de la expedicion de la Ley 1900 de 2018. En

la tabla subsiguiente se sintetizan los contenidos de las normas resefiadas.

Tabla 8. Alguna normativa vigente en materia de propiedad rural

Norma Principales contenidos
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Ley 160 de 1994. Por la cual se crea el
Sistema Nacional de Reforma Agraria y
Rural

Desarrollo Campesino, se

establece un subsidio para la
adquisicion de tierras, se reforma el
Instituto Colombiano de la Reforma

Agraria y se dictan otras disposiciones.

Crea el Sistema Nacional de Reforma Agraria y Desarrollo Rural
Campesino, como mecanismo obligatorio de planeacién, coordinacion,
ejecucion y evaluacion de las actividades dirigidas a prestar los servicios
relacionados con el desarrollo de la economia campesina y a promover
el acceso progresivo a la propiedad de la tierra de los trabajadores
agrarios, con el fin de mejorar el ingreso y calidad de vida de los hombres
y mujeres campesinos de escasos recursos. Asimismo, crea el INCORA,
el cual fue liquidado en virtud del Decreto 1292 de 2003. Reglamenta el
crédito agrario asi como la expropiacién y las Unidades Agricolas

Familiares adquiridas con posterioridad a su vigencia.

Ley 607 de 2000 Por medio de la cual
se modifica la creacién, funcionamiento
Unidades

Municipales de Asistencia Técnica

y operacion de las

Agropecuaria, UMATA, y se reglamenta

la asistencia técnica di rural en
consonancia con el Sistema Nacional de

Ciencia y Tecnologia.

Ordena la prestacion de los servicios de asistencia técnica di rural por
parte de los entes municipales, guiada por la racionalizaciéon y
coordinaciéon de las actividades correspondientes con entidades del
orden departamental y nacional con miras a asegurar la ampliacién
progresiva de la cobertura, calidad y pertinencia del servicio asi como la
libre escogencia por sus beneficiarios. Define la prestacion de tal servicio

de asistencia como un servicio publico de caracter obligatorio.

Ley 731 de 2002 Por la cual se dictan
normas para favorecer a las mujeres

rurales

Incluye definiciones de mujer rural y actividad rural asi como una
perspectiva mas amplia de la ruralidad®®. Sefiala deberes para los
Fondos de Financiamiento del sector rural, las Cajas de Compensacion
Familiar, las entidades que forman parte del Sistema de Riesgos
Profesionales y de Educacion asi como las entidades territoriales
procurando la equidad, participacion y acceso a la seguridad social y el

sistema educativo.

Ley 811 de 2003. Por medio de la cual
se modifica la Ley 101 de 1993, se
crean las organizaciones de cadenas en
el sector

agropecuario, pesquero,

forestal, acuicola, las Sociedades

Agrarias de Transformacion, SAT, y se

dictan otras disposiciones.

Promueve la creacion de Organizaciones de cadena en el
sector agropecuario, forestal, acuicola y pesquero con el objeto de
mejorar la productividad y competitividad, el desarrollo del mercado de
bienes y factores de la cadena, la disminucion de costos de transaccion,
el desarrollo de alianzas estratégicas o la vinculacion de pequefios

productores o empresarios, entre otros. Se regula su procedimiento de

205 En su articulo 4 incluye explicitamente que “La perspectiva mas amplia de la

ruralidad implica una relacion cada vez mas estrecha e interdependiente entre lo rural con lo

urbano, caracterizada por los vinculos que se establecen por la ubicacién de la vivienda y el

lugar de trabajo, asi como por los establecidos en desarrollo de las actividades rurales y otras

actividades multisectoriales que trascienden lo agropecuario”.
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inscripciéon asi como la competencia del Ministerio de Agricultura y

Desarrollo Sostenible en cuanto a la actividad de estas organizaciones.

Ley 1133 de 2007. Por medio de la cual
se crea e implementa el programa

“Agro, Ingreso Seguro — AlS.

Esta norma creé el controvertido programa AIS, el cual tenia por objeto
“proteger los ingresos de los productores que resulten afectados, ante las
distorsiones derivadas de los mercados externos y a mejorar la
competitividad de todo el sector agropecuario nacional, con ocasién de
la internacionalizacién de la economia”. Para tal fin cre6 un componente
de apoyos econdmicos directos y otro de apoyo a la competitividad asi

como un comité intersectorial que actuaria como ente asesor.

Ley 1561 de 2012. Por la cual se
establece un proceso verbal especial
para otorgar titulos de propiedad al
poseedor material de bienes inmuebles
urbanos y rurales de pequefa entidad
econdmica, sanear la falsa tradicién y se

dictan otras disposiciones.

La Ley 1561 pretendié promover el acceso a la propiedad mediante el
otorgamiento de titulo de propiedad a quien demuestre la posesion
material sobre un bien inmueble rural durante 5 afios para posesiones
regulares y 10 para posesiones irregulares sobre predios cuya extension
no exceda una UAF. Asimismo se contemplan causales de exclusion de
los predios sobre los que podria solicitarse el titulo de propiedad como el
caracter de imprescriptible del inmueble o el inicio de procesos de
restitucion tendientes a la reparacion de victimas de despojo o abandono

de tierras.

Ley 1579 de 2012. Por el cual se expide
el estatuto de registro de instrumentos

publicos y se dictan otras disposiciones

Reglamenta el Registro de Instrumentos Publicos concebido como
servicio publico, siendo uno de sus objetivos “servir de medio de tradicion
de dominio de los bienes raices y los otros derechos reales”. De las
disposiciones mas importantes de esta norma se encuentra la unificacion
del sistema y los medios utilizados en el Registro para lo cual se fij6é un
término de 5 afios para la sistematizacion o digitalizacién de la

informacion contenida en los libros del Antiguo Sistema de Registro.

Ley 1731 de 2014. Por medio de la cual
se adoptan medidas en materia de
financiamiento para la reactivacion del
sector agropecuario, pesquero,
acuicola, forestal y agroindustrial, y se
dictan otras disposiciones relacionadas
con el fortalecimiento de la Corporacion
Colombiana de

Agropecuaria (CORPOICA)

Investigacion

Mediante esta norma se adoptan medidas, especialmente de

financiamiento, tendientes a impulsar la reactivacion del sector
agropecuario, pesquero, acuicola, forestal y agroindustrial y fortalecer la
Corporacién Colombiana de Investigacion Agropecuaria (CORPOICA).
Por lo anterior, dispone la creacion del Fondo de Microfinanzas rurales y
la fijacion de un plazo para extinguir las obligaciones ante el Programa
Nacional de Reactivacion Agropecuaria. Esta norma reglamenta también
el Fondo Agropecuario de Garantias previsto en el numeral 2 del articulo

231 del Estatuto Financiero.

Ley 1776 de 2016. Por la cual se crean
y se desarrollan las Zonas de Interés de
Desarrollo Rural, Econémico y Social,
ZIDRES

La Ley 1776 cred la figura de las ZIDRES como “un nuevo modelo de
desarrollo econémico regional”, en términos de la misma norma.
Mediante esta ley se autoriza la entrega en concesion, arrendamiento o
cualquier otra modalidad contractual no traslaticia de dominio, de bienes
inmuebles de la nacién ubicados en las Zidres, con el fin de ejecutar los

proyectos productivos presentados ante el Ministerio de Agricultura y
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Desarrollo Rural. Asimismo se crean instrumentos de fomento,

incentivos, garantias y mecanismos de cofinanciacion.

Decreto 902 de 2017. Por el cual se
adoptan medidas para facilitar la
implementacién de la Reforma Rural
Integral contemplada en el Acuerdo
Final en materia de tierras,
especificamente el procedimiento para
el acceso y formalizacién y el Fondo de

Tierras

El Decreto determina los sujetos que seran beneficiarios del acceso a
tierras y al proceso de formalizacién, asi como su registro. Retoma tres
modalidades de acceso a tierras, como la adjudicacién, el subsidio y el
crédito. Se dan facultades a la autoridad administrativa para la
formalizacion de la propiedad privada. Y se crea un procedimiento Unico
para el ordenamiento social de la propiedad como proceso colectivo, con
una fase administrativa y otra judicial, en el cual se pretende atender las
necesidades que en materia de propiedad de la tierra tienen los

habitantes de las zonas focalizadas.

Ley 1900 de 2018. Por medio de la cual
se establecen criterios de equidad de
géneros en la adjudicacion de las tierras
baldias, vivienda rural, proyectos
productivos, se modifica la Ley 160 de

1994 y se dictan otras disposiciones'

Con esta norma se incluye el enfoque de género en la Ley 160 de 1994,
precisando que este sera tenido en cuenta en la adjudicacion de tierras
baldias nacionales asi como en el desarrollo de un programa de
acompafamiento en orientaciéon y capacitacion a sus beneficiarias.
Sefiala ademas que podran acceder a tal adjudicacion las mujeres
mayores de 16 afios, no propietarias, que se hallen en condiciones de
pobreza y marginalidad y deriven al menos el 50% de sus ingresos de la
actividad rural. En esta actividad rural, por disposicion de esta norma, se

incluyeron actividades bajo la denominaciéon de economia del cuidado

Fuente: Elaboracion propia a partir de las normas citadas.

De lo expuesto, se evidencia que, si bien se han proferido normas que
incorporan el reconocimiento de derechos, la aplicabilidad juridica y material de
estas normas queda entredicha si al campesinado no se le reconoce de forma
suficiente en su dimension de grupo social particular al cual deben serle extendidos
los instrumentos de proteccién y participacion juridico politicos como la consulta
previa y como el reconocimiento de sus vinculos especiales con el territorio mediante

la designacion de una forma especifica de propiedad.

Si bien la Ley 1561 de 2012 avanza en el reconocimiento de reglas
especificas para la pequena propiedad rural y urbana, e incluso da importantes luces
sobre la interdependencia de la informacion publica en el proceso judicial de
otorgamiento de titulos de propiedad, la normativa vigente en materia de derechos
de propiedad carece de un estatuto que integre de manera clara y accesible las
normas que regulan di o indimente los procesos de apropiacion.Del mismo modo,

vale la pena resaltar como el Decreto 902 de 2017, a pesar de su escasa
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implementacién, incorpora una perspectiva colectiva del derecho de propiedad y de
su ordenamiento que da cabida a la participacién de comunidades campesinas en la
asignacion de los derechos de propiedad sobre la tierra. Este caracter social de los
procesos de ordenamiento de la propiedad es sin duda uno de los aportes mas
relevantes de este acuerdo. Ademas, esta norma pretendia una articulacion con
otros componentes del Acuerdo de Paz en los que se requiriera de los Planes de

Ordenamiento Social de la Propiedad.

Por lo tanto, a pesar de que estas disposiciones dan cuenta de una
transformacion latente en el derecho de propiedad, la dogmatica juridica de esta
institucion aun enfrenta el reto de plasmar formulas adecuadas para la comprensién

juridica y apropiacion social de estas transformaciones.

1.2.2.El reto de superar la injusticia ambiental

El dogma del derecho de propiedad es un ingrediente determinante en el
desenvolvimiento de la cuestion agraria en Colombia, no es posible pensar los
conflictos ambientales que subyacen en el escenario actual de la ruralidad
colombiana, sin el discurso juridico de la propiedad. Por lo tanto, de cara al siglo XXI
la construccion de relaciones ambientales que superen las injusticias que hoy
aquejan al campo requiere de la reformulacion del dogma de la propiedad como
instrumento para la representacion juridica de los procesos de apropiacion de la

tierra.

Para hilvanar los requerimientos de esta nueva dogmatica se propone un
enfoque de derechos ambientales (Mesa Cuadros, 2010) que reconozca a los
sujetos humanos y no humanos como titulares de intereses juridicos a considerar.
Para tal fin se abordaran primero un analisis de la situacion de injusticia ambiental
que produce el estado de cosas en el que estan las relaciones de propiedad hoy en
Colombia desde un enfoque de derechos de los seres humanos. Posteriormente, se
abordara el problema de la injusticia ambiental desde un enfoque que, ademas de
los derechos de los seres humanos, incluya los derechos de los no humanos en un

intento por mostrar como en el siglo XXI los procesos de apropiacion deberan
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considerar de alguna manera estas subjetividades, especialmente desde un enfoque

de conservacion de areas protegidas.

- Una dogmatica de la propiedad que haga frente a la desigualdad, la

guerra y el hambre?®®

Como se demostrd, desde la invasion europea a este continente en Colombia
se ha venido construyendo un modelo de ruralidad sostenido con la anuencia
explicita o la indiferencia sistematica del Estado, asi la ruralidad se ha caracterizado
por un régimen bimodal en que coexisten latifundio y la pequefia propiedad, siendo
preponderante la existencia del primero; y siendo la segunda, efecto de la
inadecuada distribucién de la tierra. En tales condiciones, no so6lo se han producido
enfrentamientos sino vulneraciones unilaterales a los derechos de los campesinos,
quienes han visto obstaculizada la posibilidad de acceder al reconocimiento legal de
su derecho a la propiedad asi como afectadas sus garantias minimas de

subsistencia.

Por lo tanto, en este punto se busca aproximar la magnitud del reto al que se
debe medir una dogmatica de la propiedad para el siglo XXI en la ruralidad
contemporanea desde el componente humano de la justicia ambiental, para tal fin
se sugiere la revision de tres temas fundamentales: la concentracion de la tierra
como fuente de desigualdad; las violaciones masivas a los derechos humanos y la
guerra por la tierra; y por ultimo la inseguridad alimentaria y el hambre creciente

como resultado del modelo rural imperante.

Respecto del problema de la distribucion de la tierra se mantienen lineas de
acuerdo concomitantes al considerar la dimension del fendmeno, es decir, existen

principios de acuerdo generalizados alrededor de la magnitud de la concentracion

206 E| contenido de este integrado del documento es retomado de investigaciones
anteriores (Quesada Tovar C. E, 2013b).
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de la propiedad rural en Colombia. Es generalizado el reconocimiento de que en
Colombia la concentracion de la propiedad es ostensiblemente mas alta que en

todos los demas paises de la region y a su vez es uno de los mas altos del mundo.

Esto a pesar de la dificultad de acceder a informacion confiable sobre la
propiedad de la tierra y al calculo exacto de estadisticas sobre el particular, todo ello
debido a la falta de recopilacion y sistematizacion de un catastro rural confiable, de
un censo agropecuario y en general de una caracterizacion mas precisa del mundo
rural (Machado & Salgado, 2006, pag. 24; Chevalier, 1999, pag. 293).

Por esto es posible afirmar que existe una tendencia fuerte a la concentracion
de la tierra en Colombia evidenciada altos indices que han ido empeorando a pesar
de los propdsitos de Reforma Agraria. Tal realidad que se ve reflejada en el poco
dinamismo que ha tenido el indice de Gini de tierras en el tiempo y que ascendia a
0.86 para el 2009 segun informacién del Banco Mundial (Ibafiez & Muinoz, 2012, p.
301).

En 1960 las Unidades de Produccion Agropecuaria - UPA%” de mas de 500
hectareas correspondian al 29.0% del area productiva agropecuaria, pero solamente
representaban el 0.4% de las explotaciones; después de dos reformas agrarias,
varios acuerdos de paz, una constituyente y décadas de conflicto social, en 2014 las
UPA de mas de 500 hectareas pasaron a representar el 68,2% del area productiva
a pesar de ser solo el 0,5% de las unidades productivas (Diaz Diaz & L6pez Bayona,
2021).

Lo mas grave es que a pesar de la promesa de que la ampliacion de la
frontera agricola seria el mecanismo para mitigar la desigualdad, aunque el area
productiva aumenta a costa de los bosques naturales las tierras recién deforestadas
rapidamente son acaparadas. En 1997 las UPA de mas de 500 hectareas

acaparaban 6.4 de las 24.9 millones de hectareas explotadas, para 2002 estas

207 .as UPA son las unidades de explotacion econdmica compuestas de una o mas

parcelas o predios, siempre y cuando compartan los mismos medios de produccion.
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“‘mega-fincas” absorbieron 24.2 de los 52.1 millones de hectareas intervenidas
econdmicamente en Colombia. Para 2014 las unidades productivas de mas de 500
hectareas concentraban 47.2 de los 69.1 millones de hectareas con algun tipo de
explotacion econdmica segun el ultimo censo (Diaz Diaz & Lépez Bayona, 2021,

pag. 34).

Y es que entre mas acerquemos nuestro foco al extremo superior del
acaparamiento, mas evidente se hace que la dogmatica de la propiedad tiene el reto
de hacer que esta institucion deje de ser la protectora de un privilegio incompatible
con el Estado Social de Derecho. En Colombia la mitad de la tierra explotada se
concentra en las 700 unidades productivas mas grandes del pais, la otra mitad de la
tierra se distribuye entre mas de dos millones de unidades productivas. Dentro de
esas 700 mas grandes, las diez explotaciones de mayor tamafio ocupan 7,4 millones
de hectareas, lo que representa casi la totalidad de la tierra destinada a agricultura
en el pais; y si observamos las cuatro mega-fincas mas grandes, observaremos que
solo estas acaparan mas de un millén de hectareas del territorio censado (Diaz Diaz

& Lépez Bayona, 2021, pag. 37).

Segun Bustamante (2006) los conflictos de uso de las tierras que se
presentan en el 32,82% de la superficie nacional se explican por varias razones, no
obstante, la mas importante corresponde a la alta concentraciéon de la tierra (pag.

80). Este autor cita informacion del Instituto Agustin Codazzi segun la cual

se establece que el 0,4 de los propietarios (15.273) poseen el 61,2% del area
predial rural registrada en Colombia, equivalente a 47.147.680 hectareas (ha)- que
en su totalidad corresponden a predios mayores de 500 ha- mientras que el 24,2%
del area predial rural nacional (18.646.473 ha) se encuentra en manos del 97% de

los propietarios registrados (Bustamante, 2006, pag. 80)

Se pueden encontrar también otras posturas en comun respecto a las causas
de la concentracion y discrepancias en cuanto a los fendmenos que la mantienen.
Entre las causas histéricas se afirman, de manera general: las distintas formas de

reparticion de la tierra en la época colonial, como ya se ha desarrollado en este texto,
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pasando por el establecimiento de la hacienda como forma de tenencia; la politica
de baldios del siglo XIX, encaminada mayormente a paliar la crisis fiscal causada
por las guerras civiles (LeGrand, 1988) los procesos de colonizaciéon en zonas de
frontera agricola; la politica estatal a favor de los grandes propietarios, favoreciendo
la diseminacion del latifundio y la guerra (Machado A. , 2004) (Ibafiez & Mufioz, 2012,
p. 301) (Fajardo Montafa, 2002).

Al abordar las razones que mantienen la concentracion de tierras, se
encuentran debates fuertes, ya que, si bien existen acuerdos en cuanto a las raices
histéricas del problema, la tension se encuentra en establecer las relaciones que
impiden la redistribucion de la tierra. Una postura apunta a la distribucion por via del
mercado, total o parcial, considerando que la razén que mantiene intacto al latifundio
improductivo son las trabas politicas a su desarrollo, es decir se mantiene la
concentracion por la “debilidad de los mercados de tierra” (Ibafiez & Mufioz, 2012,
p. 325). Otras posturas apuntan a considerar el mantenimiento del latifundio como
un fendmeno estructural, como una “constelacién social” de relaciones que
dinamizadas por intereses divergentes (Fajardo Montafia, 2009, pp. 87-132),
perpetuan una tendencia histérica de colonizacién- despojo- concentracion de la
tierra (LeGrand, 1994). Estas ultimas posiciones desconfian del mercado como justo
distribuidor en consideracion a todas las relaciones que hay detras del latifundio
(Salgado Araméndez, 2010).

Por lo tanto, si se considera necesario actualizar la dogmatica de la propiedad
para hacerla un instrumento de superacion de la injusticia ambiental, la superacion
de estos factores de acaparamiento sera unos de los retos a los que se deberia
responder. Sin embargo, el problema agrario esta atravesado por una serie de
graves violaciones a los derechos de la poblacién rural, que se devienen
directamente de los procesos de concentracion y despojo de tierras acaecidos en

medio de la guerra.

Ante la ruptura del tejido social de las comunidades campesinas en
Colombia se ha producido un desarraigo que es fruto de la materializacion de un
conflicto armado con origenes histéricos en los patrones ya citados de concentracion

y despojo de la tierra (Fajardo Montafa, 2002, pp. 42,163-164) . Por lo tanto, el
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acaparamiento de tierras no solo vulnera derechos economicos y sociales de las
mayorias empobrecidas, sino que es producto y consecuencia de una guerra que

anula la ciudadania de las mayorias del campo.

Las masacres, ejecuciones extrajudiciales, desplazamientos forzados,
secuestros y la destruccion de bienes ocurren en los lugares donde se consolida el
latifundio y en las zonas de frontera agricola, que también es donde tienen presencia
los actores armados y donde se producen los cultivos declarados de uso ilicito
(Molano, 2009, p. 72). Se ha identificado que “existe una relacién positiva entre la
presencia de grupos alzados en armas y la concentracion de la tierra” (Candelo,
2000, pags. 23-32) (Diaz Diaz & Lopez Bayona, 2021, pag. 64).

En estos territorios adicionalmente se presentan campafias de fumigacion
indiscriminada que también atentan seriamente contra los derechos del
campesinado, para destruir cultivos declarados de uso licito degradan los suelos
afectando dimente la alimentacién y el trabajo de la poblacién rural (Gomez Zuluaga,
2002, p. 31).

A manera de ejemplo, el Grupo de Memoria Histérica de la Comision Nacional

de Reparacion y Reconciliaciéon afirma:

“inquieta constatar cémo las mas reiteradas amenazas y asesinatos
dos o tres afios en el mundo rural estan asociadas al reclamo de tierras por
parte de los campesinos. Desde Yolanda Izquierdo, en el 2007, en Cérdoba;
pasando por Rogelio Martinez en mayo del 2010; hasta el campesino
asesinado recientemente en Uraba al dia siguiente de haber recibido los
titulos de su tierra de manos del ministro Juan Camilo Restrepo.” (Grupo de
Memoria Historica de la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion,
2010, p. 17)

Estas situaciones de violencia han generado a su vez desplazamientos cuyas

consecuencias, ademas del abandono del campo repercuten en otros ambitos. La

217



¢ Por qué es necesario pensar distinto la propiedad sobre la tierra?

alta concentracion de la tierra resultado de practicas violentas ha generado otro tipo

de problematicas como una subsiguiente subutilizacion de esta.

Tal y como lo sefiala Ramirez (2011) “la concentracion de la tierra en
Colombia ha conllevado a un proceso de “relatifundizacién” del pais, en el cual se ha
reducido dramaticamente el area sembrada y se han dedicado grandes extensiones
a la ganaderia extensiva” (pag. 11). Lo anterior resulta nefasto a efectos de garantizar
una produccién de alimentos suficiente para los habitantes del territorio nacional y
condiciones de vida digna para campesinos, colonos, ocupantes y arrendatarios

quienes son excluidos del acceso a la tierra y a la obtencion de beneficios de esta.

Y es que en Colombia ocho de cada diez hectareas que estan siendo
aprovechadas agropecuariamente se dedican a la ganaderia extensiva, de los 37
millones de hectareas que tienen vocacion productiva en Colombia, 15 millones
tienen vocacion ganadera y 22 millones tienen vocacion agricola, sin embargo, en
Colombia actualmente se dedican cerca de 34,4 millones de hectareas a la ganaderia
y tan solo 8,5 millones a la agricultura. Esta realidad ha llevado a acuiar un aforismo,
que es revalidado por expertas en la materia, segun el cual en Colombia una vaca
dispone en promedio de 1.6 hectareas, mientras que mas de un millén de familias
campesinas tienen menos de esa area para su supervivencia. Urge una dogmatica
que aporte a la transformacion de esta realidad, que ponga los derechos campesinos

en la agenda publica y que garantice que este tipo de indignidades no se perpetuen.

Pues el problema no solo esta en la tenencia de la tierra y su distribucion,
también esta en su uso, en tanto sus tendencias, histéricas y en el momento actual,
estan relacionadas con los crecientes problemas de inseguridad alimentaria y
ambiental. Distintos autores afirman que estas tendencias tienen como condicion: el
gran latifundio improductivo; la ampliaciéon y conexién del campo a los mercados
internacionales; el establecimiento de un camino tecnolégico dominante y el
fendmeno de la guerra y el narcotrafico (Machado A. , 2005, pp. 23-34) (Fajardo
Montafia, 2002, p. 40) (Salgado Araméndez, 2010).

Conforme a estas condiciones se ha afirmado que este estado de cosas se

concreta y desarrolla a través de: la ganaderia extensiva, la explotacion de
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monocultivos para producir agro combustibles y productos de exportacion; la
produccién de cultivos de usos iliciticos y el desarrollo de macroproyectos propios
de una economia extractivista, como la mega-mineria, las hidroeléctricas y la
extraccion de hidrocarburos. (Fajardo Montafia, 2002, p. 40) (Machado A. , 2005, pp.
23-34) (ILSA, 2011, pag. 37) (Salgado Araméndez, 2010, pp. 19-20) (Corrales Roa
& Elba Torres, 2002, pp. 7-11).

Segun estos autores, las dinamicas mencionadas generan serios problemas
ambientales relacionados con la erosién y contaminacién de los elementos del
ambiente, incluyendo la tierra, los bosques y las fuentes hidricas. Ademas de los
atentados contra la seguridad alimentaria, al estar la tierra concentrada en pocas
manos y dedicada a mantenerse relativamente improductiva con ganaderia
extensiva o a producir bienes que no estan destinados al abastecimiento de alimento
para las regiones y el pais, utilizando tecnologia que degrada las tierras, utilizando
grandes extensiones de estas que son utilizadas para desarrollar macro-proyectos
en vez de producir alimentos. (ILSA, 2011, pag. 30) (Confluencia por la soberania y
autonomia alimentaria, 2008, pp. 25-26) (Fajardo Montana, 2009, p. 71) (Chevalier,
1999, pag. 325).

Estos elementos, sumados a la concentracion de tierras, su subutilizacion y
el uso de la violencia para su apropiacién han resultado en la configuracion de un
modelo de ruralidad excluyente. Asi, la situacion actual de la propiedad en el pais
resulta violatoria de los derechos humanos de los campesinos asi como de las
obligaciones del Estado, especialmente si son considerados los campesinos como
sujetos de especial proteccion, por ende una dogmatica de la propiedad para
Colombia en el siglo XXI tendréa que entender esta realidad y asumir su

transformacion como parte de su mision.

- Una dogmatica que considere la crisis ambiental y civilizatoria
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Colombia no es ajena a la crisis ambiental y civilizatoria, al contrario
continuamente se sienten con mayor rigor los efectos de la crisis global en el territorio
nacional. Sin embargo, vale la pena discernir sobre los tipos de problemas
ambientales, esto nos mostrara cual es el alcance al que podria aspirar una modesta
reflexion tedrica sobre la propiedad, frente a problemas una crisis de escala

planetaria.

Algunos autores consideran que los problemas ambientales globales
antorpogénicos pueden discriminarse en tres tipos; los que denominan como
catastroficos, es decir, aquellos que ante su ocurrencia pueden generar de manera
muy acelerada y permanente destruccion generalizada en todo el planeta, agotando
las condiciones para la supervivencia de la especie humana como la conocemos,
por ejemplo un invierno nuclear o, agregamos nosotros, algun tipo de pandemia
originada por un virus intervenidos por un ser humano y cuyo nivel de letalidad afecte
ostensiblemente la existencia de los seres humanos; los agudos, entendidos como
aquellos que son repentinos y breves, que podrian ser superados en cuestion de
uno o dos afios, como por ejemplo la liberacion de toxinas, virus o bacterias de menor
letalidad; y por ultimo los crénicos, es decir, aquellos que tienen lugar en un extenso
periodo de tiempo en términos de planificacion humana y son el resultado de la lenta
degradacién de las condiciones ecosistémicas, por ejemplo, la lluvia acida, la
reduccion de la capa de ozono, el efecto invernadero, la deforestacion, entre otras.
(Bookchin, 1998) (Mesa Cuadros, 2010).

Con base en esto, debemos reconocer que una teoria integral de la
propiedad, por si misma, no tiene la potencialidad de resolver cabalmente ninguno
de estos tipos de problemas ambientales, directamente no puede evitar o mitigar una
catastrofe nuclear, no puede resolver un derrame téxico o una pandemia
antropogénica, ni siquiera, puede resolver por si misma problemas de caracter
cronico. De hecho, se podrian reconocer e implementar parcialmente algunos de sus
postulados en el ambito nacional y, aun asi, por su caracter global, su complejidad
econdémica y cultural, los problemas ambientales no cesarian.

Sin embargo, una dogmatica integral de la propiedad si podria coadyuvar en
la gestién de estos problemas en varios niveles hasta ahora desatendidos por la

actual conceptualizacion de la cuestion propietaria; empezando por la decidida y
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explicita superacion del concepto de naturaleza objefo que ha permitido la
manipulacién ambiental a niveles sin precedentes, ya que segun algunos autores
con la modernidad se consolidaron ideas de la naturaleza como objeto, como cantera
de recursos y botadero de desechos, reduciendo la relacion del ser humano con los
demas elementos del ambiente a un plano utilitario que consiente el sometimiento
de la naturaleza a los intereses, gustos o preferencias de consumo de la especie
humana (Ost, 1996) (Mesa Cuadros, 2010).

Con relacion a la superacion de esta perspectiva utilitaria de la naturaleza
vale recordar que en el sigo XXI se ha consolidado una tendencia en el
constitucionalismo, especialmente en el latinoamericano, de otorgar el
reconocimiento de derechos ambientales a sujetos no humanos, esto pude
denominarse como un giro del antropocentrismo al biocentrismo. Si bien es cierto se
pueden encontrar ejemplos de este fendmeno juridico-politico en el derecho indio
con el caso tanto de los rios Ganges y Yauma, como de los glaciares donde estos
nacen; en el derecho australiano con el caso del rio Yarra; en el derecho
neozelandés con el rio Te Wail-o-Te-lka; o en Estados Unidos con casos como el
de Sierra Club vs. Morton en 1972; en Latinoamérica esta tendencia ha tenido un
desarrollo especial. La Constitucion ecuatoriana de 2008 y la boliviana de 2009 han
influido la transformacion de los marcos axiolégicos de la relacion humano-
naturaleza en el derecho colombiano, pues si bien nuestra constitucion “ecolégica”
de 1991 representd un avance significativo en la formulaciéon de herramientas
juridico politicas para detener la crisis ambiental, aquellas dos constituciones han

guiado la reconciliacion epistemoldgica con la naturaleza.

En Colombia el reconocimiento de elementos de la naturaleza como sujetos
de derechos tiene como hito una providencia de revision de tutela (Colombia. Corte
Constitucional, 2016) que ordené el “reconocimiento del rio Atrato, su cuenca y sus
afluentes como una entidad sujeto de derechos a la proteccion, conservacion,
mantenimiento y restauracion a cargo del Estado y las comunidades étnicas”. En
esta sentencia el maximo tribunal hace una reflexion sobre los limites de las posturas

antropocéntricas y la necesidad de virar hacia posiciones bio y eco-céntricas para
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cumplir con los mandatos constitucionales de conservacién de la biodiversidad

desde un enfoque de derechos bioculturales.

Si bien esta sentencia es objeto de multiples criticas; por sus imprecisiones
conceptuales; por mantener una légica antropocéntrica en la proteccién del
ambiente, considerandolo no en su valor intrinseco sino por los servicios que pueda
prestar a las generaciones presentes y futuras; como por su perspectiva
sustancialista de las comunidades y pueblos étnicos; por la dificultad de fijar los
intereses del sujeto protegido; y por su limitada eficacia, entre otras razones; es
reconocida como el inicio de una tendencia de reconocimiento de subjetiviadad
juridica a elementos de la naturaleza que aun esta en pleno desarrollo (Bermudez
Garcia, 2020) (Amaya Arias & Quevedo Nifo, 2020) (Cuellar Mufioz, 2021).

A pesar de las variaciones argumentativas de cada caso, esta sentencia fue
referente en las decisiones judiciales que reconocieron subjetividad juridica al
Paramo de Pisba, los rios Combeima, Cocora y Coello, el rio Cauca, el rio Pance y
el rio Magadalena, entre otros. Los alcances de estas decisiones, al igual que los de
la sentencia fundadora son bastante polémicos, sin embargo, la dogmatica del
derecho de propiedad en el siglo XXI se enfrenta al reto de incorporar este giro
‘ecocéntrico” en sus presupuestos. Por lo tanto la dogmatica del derecho de
propiedad no solamente tendra que cavilar los impactos de este fendmeno en el
derecho de los propietarios, sino que debera concurrir a la definicion del catalogo de

derechos de estos nuevos sujetos.

La segunda, se da en la medida que el la propiedad pase de ser una
institucion limitada a la proteccién de privilegios pre-adquiridos, a ser un indicador
para la discusion de las huellas ambientales insostenibles y del imperativo ambiental,
sirviendo como instrumento para representar, limitar o promover la apropiacion de
elementos del ambiente por determinados sujetos de derecho, todo desde una
perspectiva de justicia ambiental, especialmente a la hora de gestionar la
administracién de areas protegidas. En el caso colombiano la erosion de los
ecosistemas esenciales para la vida ha sido un escenario en el que la concentracién

de la propiedad de la tierra también ha influido significativamente.
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Se ha reconocido que la inestabilidad en los patrones de uso del suelo y la
incertidumbre en la tenencia de la tierra asociada al conflicto han llevado a altas
tasas de deforestacion y degradacion de ecosistemas (Castafio-Villa, 2005) y este
elemento es persistente en la literatura académica sobre el tema. Sin embargo,
menor reconocimiento han tenido como fuentes de la erosion y contaminacion de los
ecosistemas esenciales, las estrategias de conservacién que involucran agentes
diferentes a las comunidades indigenas o campesinas, que, en algunos casos ha
generado una suerte de apartheid cultural en que se deslegitima como agentes de
conservacion a aquellas comunidades sometidas a indignidades ambientales como

el acaparamiento de tierras (Andrade, 2009).

Y si bien el Sistema Nacional de Areas Protegidas - SINAP?% ha permitido
la conservacion de ecosistemas que, en otras condiciones probablemente no
existirian, sin embargo tiene limitaciones. Una de estas lo constituye la falta de
integracion entre las estrategias de conservacion y el uso directo del territorio. De
acuerdo a Andrade (2009) “el modelo de conservacion no solamente escoge y
descarta sitios, sino que privilegia y excluye entre los actores de la conservaciény a
través del filtraje de las percepciones produce una construccion sesgada de la

realidad a conservar” (Andrade, 2009, pag. 52).

Por lo tanto, otro de los retos que enfrenta una teoria integral de la propiedad
en el siglo XXI es adoptar como fundamento el reconocimiento de las sinergias
territoriales reconociendo que la conservacion no es asunto de algunos terrenos
delimitados dentro del SINAP, sino que la conservacion es un continuo deseable a

escala nacional y global. Dicho de otro modo, si la conservacion se entiende como

208 E| Decreto 2372 de 2010 reglamento el SINAP estableciendo dentro de aquel las
que denominé como areas protegidas publicas, dentro de las cudles se encuentran: las del
Sistema de Parques Nacionales Naturales, las Reservas Forestales Protectoras, los Parques
Naturales Regionales, los Distritos de Manejo Integrado, los Distritos de Conservacion de
Suelos, las Areas de Recreacién; y las Areas Protegidas Privadas, conformadas

principalmente por las Reservas Naturales de la Sociedad Civil.
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un macro proceso que incorpora dinamicas de preservacion, restauracioén ecolégica
y uso sostenible, la conservacion debe convertirse en la regla general y no en la
excepcion. Esto no significa que se proscriban fatalmente todas las actividades que
puedan ser consideradas como daifinas en términos ambientales, esto lo que
significa que funcionalmente el régimen de propiedad se fundamenta sobre la base
de la conservacion integral del territorio. Aqui el reto, sera dar un nuevo alcance a la
propiedad a la nocién de la funcién ecoldgica de la propiedad, mediante la
integracion de los determinantes de gestion ambiental en el derecho mismo de

propiedad.

Ahora, esta misma gestion ambiental que segmenta, descarta y divide ha
promovido la idea de “una naturaleza considerada pristina o libre de la accion
humana [en que] el fundamento cientifico dictaba que se escogieran algunos sitios
representativos de la diversidad, para ser mantenidos a perpetuidad” (Andrade,
2009, pag. 50) dificilmente se admite la coexistencia humana con otros componentes
del “museo vivo”®®. Posteriormente, con la emergencia del modelo socioambiental,
se integraron como actores de conservacion a las comunidades indigenas. Para el
2009, se estimaba que “en las areas del Sistema de Parques Nacionales [habial]
36.695 indigenas, 47.376 campesinos y 8.325 afrodescendientes, entre los cuales

solo los derechos de los primeros quedarian reconocidos” (Andrade, 2009, pag. 53).

Esta falla en el reconocimiento asi como la no compensacion estaria
generando un grupo de “refugiados de la preservacion”, personas desplazadas de
territorios que han establecido como sus sitios de habitacion y desarrollo de
actividades economicas de subsistencia. Estos refugiados serian principalmente
campesinos, en tanto, desplazados y desposeidos deben buscar nuevos lugares
para establecerse o no son consultados antes de la creacion de una ANP
afectandose su realidad social, econdmica y cultural (Pérez, Zarate, & Turbay, 2011).

Lo anterior ha llevado a algunos autores a concluir que “este modelo de conservacion

209 En Colombia dan cuenta de este enfoque tanto el esquema de zonificacion de las
areas naturales protegidas (ANP) asi como la preferencia en el pais por categorias que en lo

formal no permiten la presencia de habitantes humanos (Andrade, 2009).
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impone desde afuera normas, desconoce realidades y derechos, sobrestima los
instrumentos y subestima la capacidad de resistencia del actor local, o su posibilidad

de emerger como agente de cambio” (Andrade, 2009, pag. 52).

Tal situacién ha derivado en la generacion de conflictos ambientales en los
que los actores locales se han visto afectados en tanto los costes de la conservacion
recaerian principalmente sobre ellos. Si bien se ha tratado de avanzar en la inclusion
de un enfoque social en la conservacion como en la politica de “Parques con la
gente” de 2001, es cierto que persisten controversias con la base legal cuyo principal
postulado es la exclusiéon de asentamientos humanos en estas areas. Aunque el
factor antrépico pueda generar alteraciones graves en la dinamica de los
ecosistemas, no puede descartarse de plano una estrategia de conservacion que

incluya a la poblacion local con modos de vida sostenibles.

En cuanto a los campesinos, se reconocen dos tipologias de asentamiento:
‘las de amplia profundidad temporal caracterizadas por algunas practicas
ambientales de sustentabilidad, y las de reciente origen con efectos a menudo
intensos para los ecosistemas de las areas protegidas” (Rivas, 2006, pag. 42).
Quienes hacen parte de la segunda tipologia serian los principales responsables de
la ampliacion de la frontera agricola, el deterioro de los suelos cultivables y la
eliminacion de vegetacion seguida de la desecacion de ciertas areas. Tales
actividades habrian llevado a la conclusién de que “el sistema social es uno de los
causantes de la extincién o la disminucion de los niveles de biodiversidad” (Martinez,
2004, pag. 162).

Sin embargo, las comunidades locales, en particular los campesinos, también
pueden ser agentes de conservacién. Diversos autores asi como instituciones, entre
ellas la UICN han sostenido la importancia de involucrar a poblaciones locales para
el logro de los objetivos de conservacion (Rojas, 2014). Excluir a los campesinos de
las estrategias de conservacion podria tener efectos nefastos toda vez que podrian
optar por otras actividades econdmicas que no garanticen la seguridad alimentaria

o causen impactos ambientales mayores (Pérez, Zarate, & Turbay, 2011). Este tipo
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de practicas, a su vez, le restarian legitimidad a los esquemas de proteccion lo cual

incidiria en su eficacia (Andrade, 2009).

En este escenario, se evidencia que existe una deuda para con las
comunidades campesinas y su inclusion en los proyectos de conservacion. Seria su
participacion y no su exclusién, en ocasiones sin compensacion, la que favoreceria
tanto la conservacion de los ecosistemas como de modos de produccion sostenibles.
Todo esto debe enmarcarse en el contexto de la solucién al problema de la
concentracion de la propiedad de la tierra, dentro y fuera de las areas protegidas,
solo asi la construccion de rutas de relocalizacion o de permanencia en las areas

protegidas podra trazarse con criterios de equidad y democracia.

Por lo tanto, una dogmatica de la propiedad en el siglo XXI enfrenta el reto
de reordenar la distribucion de la tierra dentro fuera y dentro de las areas protegidas,
reduciendo el acaparamiento; y cuando haya lugar a ello, reconociendo tanto la
apropiacion de la tierra que hacen pueblos y comunidades dentro de las areas
protegidas, como su derecho a participar en la conservacién de estos territorios.
Segun una interpretacion mayoritaria de las disposiciones del articulo 63
constitucional, se considera que al interior de los Parques Nacionales Naturales es
improcedente aspirar a un régimen de propiedad privada pleno vigor, de hecho tal
cosa seria indeseable; sin embargo, es necesario que se piensen mas alla del
estigma y la criminalizacién los derechos que pueblos y comunidades que habitan
estos territorios. Un ruta que se podra explorar en este sentido esta dado por la
posibilidad de convenir derechos de uso en baldios inadjudicables conforme a lo

dispuesto por la Resolucién 058 de 2018 de la Agencia Nacional de Tierras.

226



Bibliografia

2. CAPITULO

¢ Como fundamentar un concepto integral

de la propiedad territorial en Colombia?



Un concepto integral de la propiedad

2.1. Buscando otros paradigmas

En el primer capitulo hemos aproximado razones dogmaticas y socio-
juridicas que nos permiten afirmar que es deseable asumir el reto de imaginar otra
forma de pensar, ensefar y ejercer la propiedad, por lo tanto, este segundo capitulo
se dedicara a ofrecer un ejemplo de lo que podrian ser esas otras formas de entender
este derecho. Sin duda, vendran mas reflexiones que piensen de diversas maneras
la propiedad, la expectativa de este trabajo no es poner fin a este debate, todo lo
contrario, es mostrar las razones por las que se considera que esta es una polémica

fecunda.

Todo este segundo capitulo se enmarca en una dialéctica metodolégica de
“conceptualizacion” y “fundamentacion”, es decir, en un ejercicio dialdgico en el que
intentaremos definir la propiedad, ofrecer un “otro concepto” de ella; al tiempo que
damos razones o “fundamentos” para que el concepto que proponemos sea
considerado. Esta apuesta metodolégica ha sido utilizada por maestros como Mesa
Cuadros (2010, pag. 25), que entiende que la conceptualizacion de los derechos
implica la elaboracion de sintesis analiticas sobre que permitan formular ideas mas
0 menos delimitadas para responder preguntas como, qué son y cuales son, los
derechos. Por su cuenta la fundamentacion es entendida como un ejercicio de
justificacion y legitimacion de esos conceptos de los derechos, mediante la

exposicion de sus presupuestos ideoldgicos y tedricos (pag. 156).

Este esquema es retomado a su vez de otros maestros como Herrera Flores
(1985) con sus ideas de “conceptuacion” y “fundamentacion” de los derechos o en
el mismo Pérez Lufio (1983) en sus andlisis de los esquemas de fundamentacion de

los Derechos Humanos.
Por ende, con el propésito de ofrecer un modelo de fundamentacién de una

idea de la propiedad desde un enfoque integral, concentraremos nuestro esfuerzos

iniciales en decantar un conjunto de parametros que sirvan como paradigmas
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tedricos para una tarea de esta naturaleza. Por lo tanto es este primer apartado se
indicaran de forma sumaria algunos referentes que permitan identificar aquellas
realizaciones tedricas o “cientificas” ampliamente reconocidas que, durante algun
tiempo, han proporcionado modelos de problemas y soluciones a una comunidad
pensamiento (Kuhn, 1975, pag. 13) y que ahora pueden ser usadas para pensar el

objeto de nuestra reflexion.

Aunque la decantacion de un paradigma demanda de “una estructura
coherente constituida por una red de conceptos a través de los cuales ven su campo
los cientificos, constituida por creencias metodoldgicas y tedricas entrelazadas que
permiten la seleccion, evaluacion y critica de temas, problemas y métodos” (Martinez
Marin & Rios Rosas, 2006); formular dichos paradigmas excede de lejos el objeto
de este trabajo, por lo tanto lo que el lector puede esperar de estas paginas es un
esfuerzo por sefalar cuales son aquellos referentes de los que se pretende tomar
inspiracion. Con ese proposito a continuacion se realizara una reflexion sobre los
marcos gnoseoldgicos o las formas de pensar a las que se aspira, posteriormente
se senalaran dos modelos de pensamiento que pueden articularse para en los
subcapitulos siguientes formular una conceptualizacion mas precisa, uno que

identificamos como pensamiento complejo y el otro como epistemologia del sur.

2.1.1. La gnoseologia de otras formas de pensar

El primer paso para fundamentar una nocion integral de la propiedad
territorial es buscar paradigmas epistemoldgicos que permitan superar los
desarrollos dogmaticos que han servido de instrumento a la injusta apropiacion de
la tierra en Colombia, como se vio en el capitulo anterior, la segmentada dogmatica
de la propiedad imperante en nuestro ordenamiento juridico es elemento esencial
para la consolidacién de la indignidad y la injusticia ambiental en el campo
colombiano. Pero formular “otra” conceptualizacion de la propiedad exige “otra”

forma de pensar.
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La actual nocion de propiedad es producto de la interaccién dinamica de
multiples tradiciones tedricas que pueden estructurarse en torno a las tradiciones
juridicas europeas, con sus criticas, sus adaptaciones, sus flujos y sus reflujos. Sin
embargo, a pesar de las importantes contradicciones y las profundas polémicas
dentro de cada linea de pensamiento o, entre una tradicion dogmatica y otra; casi
todas comparten un marco gnoseoldégico comun, una racionalidad que subyace a

sus elaboraciones juridicas, un sentido de la verdad.

Pareciera que los pensadores que formularon las teorias intersubjetivas, y
principalmente las subjetivas, comprenden el fendmeno de la propiedad desde una
l6gica lineal donde el derecho de dominio se entiende como “el resultado de una
larga evolucién que, pasando de la propiedad comun a la publica, de ésta a la
semipublica, por ultimo, se llegaria a la mas racional de las formas, la totalmente
privada” (Mesa Cuadros, 2010, pag. 206). Esta idea implicita en sus teorias revela
una racionalidad moderna, eurocéntrica y capitalista, que ademas concibe el
conocimiento universitario como la unica forma valida de aproximarse al saber; y que
cree que a través del cumplimiento de los algoritmos que los métodos cientificos
inspiran en cada disciplina, se pueden encontrar verdades universales, atemporales

y apaciblemente insuperables.

Quiza la unica excepcion que encontramos a este paradigma estaba en la
teoria de Duguit, él reconocio el derecho como un fendmeno cambiante, entregando
su idea de la “propiedad como funcién social” a manera de resultado de lo que
denominaba como “transformaciones del derecho publico y privado”; con ello
explicitamente estaba reconociendo el caracter perfectible de las instituciones
juridicas en general y de su teoria en particular. Por lo tanto, para superar el
paradigma dominante es necesario insistir en una estructura de pensamiento que no
se complazca con la ensofiacion de que el derecho de propiedad alcanzé en el siglo
XIX un estado de perfeccion diamantina, roca de la cual lo juristas contemporaneos,
como el escultor o el joyero, solo deben eliminar algunos excesos como el ius

abutendi, para con ello pulir el nucleo esencial de esta institucion.

Sin entrar en todos los detalles del analisis tedrico y sociojuridico de la

propiedad en el siglo XXI en Colombia, baste recordar que como se demostro, la
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jurisprudencia constitucional ha permitido importantes fracturas en el dogma
monolitico de la propiedad, pero a pesar de los avances de la década de los afios
noventa, recientemente se ha consolidado en la entidad una lectura en la cual
prevalece la nocion del poder subjetivo como elemento principal de la definicion y se
agrega como elemento accesorio la existencia de las llamadas funciones social y

ecologica®'®.

A modo de ejemplo solo insistiremos en como en pleno siglo XXI la misma
Corte ha asegurado que “la propiedad privada ha sido reconocida por la Corte
Constitucional como un derecho subjetivo al que le son inherentes unas funciones
sociales y ecoldgicas, dirigidas a asegurar el cumplimiento de varios deberes
constitucionales” (Colombia. Corte Constitucional, 2009). Esto mismo se puede
apreciar con mayor detalle en apartados donde la Corte ha dicho sobre el derecho
de propiedad que “se trata de un derecho subjetivo que se tiene sobre una cosa
corporal o incorporal, que faculta a su titular para usar, gozar, explotar y disponer de
ella, siempre y cuando se respeten sus inherentes funciones sociales y ecoldgicas,
encaminadas al cumplimiento de deberes constitucionales estrechamente
vinculados con la nocién de Estado Social de Derecho, como son la proteccion al
medio ambiente, la salvaguarda de los derechos ajenos, la promocion de la justicia
y la equidad y el interés general prevalente. Asi, ha entendido la Corte, que es
necesario que el ordenamiento juridico adopte limites al derecho a la propiedad
privada, que permitan la consolidacion de los derechos del propietario con las
necesidades de la colectividad, enmarcadas en la consecucion de las citadas
funciones que encuentran su fundamento en la Carta” (Colombia. Corte
Constitucional, 2015). También lo ha afirmado al asegurar que la propiedad es un
“derecho subjetivo que tiene una persona sobre una cosa corporal o incorporal, que
faculta a su titular para el uso, goce, explotacion y disposicién de la misma, con pleno
respeto de sus funciones sociales y ecoldgicas” (Colombia. Corte Constitucional,
2016).

210 Basta releer el modesto analisis que se ofrecié en el primer capitulo de este
trabajo sobre la obra de Duguit, para entender que esto es diametralmente opuesto a lo

defendido por el autor.
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Por lo tanto, para evitar que la potencia transformadora de cavilaciones como
la “duguitiana” se sigan disolviendo como meros accesorios argumentativos ante un
fuerte e invariable nucleo subjetivo, este trabajo se propone acotar un marco
gnoseoldgico que estructure los andlisis de fondo por una senda que no nos condene
al “eterno retorno” del subjetivismo perfecto. Una forma de estructurar la labor del
pensamiento que no se oculte por el “miedo a la libertad” de pensar otras formas de
la propiedad tras la inercia de la teoria subjetiva. Una forma de conocer, de ejercer
el pensamiento y de ordenar nuestra percepcion del mundo, que tome partido

Heraclito.

Y tampoco se trata de que nos condenemos a asumir una ingenua posicion
de Adan en el paraiso, no se trata de desconocer todo el valor y utilidad de los
desarrollos tedricos precedentes. Por mas funcionales a la opresion y el
acaparamiento que sean estos dogmas, los pueblos, clases y grupos sometidos a la
indignidad han sabido usarlos también en la reivindicacion de sus derechos y de su
dignidad. Por lo tanto no es deseable asumir un “criticismo radical” (LLano, 1991,
pag. 16) de la propiedad que caiga en la exageracion de creer que cualquier forma
de apropiacion es injusta e insostenible, o que considere que todas las formas en las
que el ser humano ha explicado la apropiacion son en si mismo opresivas. No se
trata de negar la propiedad o de reducirla en todos los casos a la simple usurpacién

de los bienes comunes.

La forma en la que se piense este fendmeno debe, sin ser fatal e idealista,
ser gnoseologica; es decir, debe creer en que es posible conocer el fenémeno de la
apropiacion, que es posible redefinirlo, incluso tomando elementos vigentes, es
posible interpretarlo. La conceptualizacion de la propiedad que aqui se ofrece asume
una posicion critica no solo frente a los contenidos de las teorias estudiadas, sino
frente a la forma misma en la que esta institucion debe pensarse, en otras palabras,
fundamentar una dogmatica integral, exige de estas paginas la busqueda critica de
otros paradigmas, otras maneras de estructurar el conocimiento y otras posiciones

éticas frente al saber.
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En este sentido, este trabajo pretende asumir una posicion “critica”, una
actitud que somete a juicio y escoge, que discierne entre lo existente buscando
“aquilatar” los elementos que merezcan permanecer vigentes, pero sin miedo
advertir a los futuros juristas la necesidad de que sean ellos los que puedan dar un
“giro copernicano” a la propiedad, es decir, a abandonar el nucleo subjetivista aun
cuando a partir de sus trabajos elementos de esta teoria puedan permanecer
gravitando alrededor de los nuevos ejes de conceptualizacion del derecho de

propiedad.

Pensar de otra forma la propiedad no significa olvidar, eliminar lo que
sabemos de este tema, vaciar los estantes de las bibliotecas de nuestras facultades.
Pensar de otra forma la propiedad implica desaprender, es decir, entender que lo
que hemos aprendido sobre esta institucién no es infalible y que por lo tanto no
estamos limitados a ello, que podemos imaginar y reaprender lo que significa ser
propietario de la tierra. Para desaprender la propiedad como la conocemos es
preciso aceptar que mucho de lo que sabemos de ella, lo hemos aprendido como
dogmas juridicos inamovibles y absolutos, condicionados por estructuras
aprendizaje con tendencias patriarcales, coloniales y antropocéntricas; del mismo
modo, tendremos que enfrentar los miedos a desmontar las seguridades que ofrece
un conocimiento supuestamente eterno e imperecedero (Andrade R. , 2005).
Debemos desaprender los limites de las “zonas sagradas” de las teorias europeas

de la propiedad.

Esta pretension eleva al primer plano la figura del jurista y su posicion ética
frente al devenir de la cuestion propietaria, es decir, no solo se despliega una carga
ética sobre la teoria de la propiedad y sus efectos, sino que como juristas debemos
abandonar la aspiracién, si es que alguna vez existid, de ser entendidos como
personas neutras a la hora de pensar la cuestién propietaria. Al contrario, asumir el
reto de pensar la propiedad desde una perspectiva integral demanda un claro
compromiso con el pensamiento multidireccional, multicausal y multiprocesal, solo
asi se podra empezar a elaborar una teoria de la propiedad “gnoseofractalica”
(Andrade R. , 2005).
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Este modo de pensar, que también llamaremos ambiental o complejo,
persigue un método que reconoce que desde la teoria no se puede capturar el
fendémeno propietario, por lo tanto no aspira a elaborar un teoria explicativa de la
realidad de la apropiacion; su apuesta es aportar a un esfuerzo colectivo que de

manera permanente intente comprender la multidimensionalidad de la propiedad.

Debe partirse entonces de la conciencia de que la realidad en la que se vive,
en la que se apropia, es codependiente de nuestra percepcion de ella, por ende,
nuestra teoria de la propiedad se ird construyendo y deconstruyendo con la
evolucion del fendmeno de la apropiacion. Todo conocimiento, toda teoria sera
dialogica, el “multilogo de saberes” sera la base de la teoria de la propiedad y del

estado de los derechos de propiedad.

La poetisa venezolana Raiza Andrade, aproxima este fendmeno desde lo
que ella llama el “principio de la consciencia dialégica cognovivencial”, para ella “el
sujeto cognoconsciente reconoce como principio, que no existe ninguna totalidad
que no sea parte de otra totalidad mas inclusiva, y asi indefinidamente”. De la misma
forma, nuestra manera de pensar el fendmeno de la apropiacion debe buscar
referentes que le permitan entender que la apropiacion individual esta en relacion
dialégica transtemporal y transpersonal con otras formas de apropiacién humana y

no humana.

Si la ontologia de la unidad substancial del ser humano hoy se halla bajo
sospecha por el lente de las teorias criticas, del pensamiento posestructuralista, del
psicoanalisis, de los estudios de género e insterseccionales, entre otros (Ciruana,
2002); pensar la propiedad con un enfoque integral, complejo o ambiental, nos
conducira a una “trama rizomatica, es decir un tejido en el que confluyen la urdimbre,
las lineas de fuga y nuevas urdimbres a partir de ellas”. Asi, no se trata de pensar
en cdmo desaparecer la propiedad individual, se trata de dejar de intentar subsumir
todas las formas de apropiacion en el dominio y reconocer que el “derecho de
dominio” decimondnico es solo una de las indeterminadas y cambiantes formas de
apropiacion que orbitan de manera indomable en el universo de las relaciones

ambientales.
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2.1.2.Pensamiento complejo

La invitacién a pensar desde la perspectiva de la complejidad es el resultado
de la obra de Edgar Morin, pensador francés nacido en 1921, titulado con una
licenciatura en derecho y reconocido por sus esfuerzos en la integracion de los
saberes segmentados, dispersos y aparentemente inconexos. Después de haber
participado en la resistencia contra el fascismo durante la guerra, su labor
investigativa empezd a consolidarse a comienzos de los afios 50, sus
preocupaciones rondaban la integracion de saberes fisicos, biolégicos y sociales
alrededor de temas como la muerte del ser humano; durante estos afios Morin tomé
distancia de los marxismos dogmaticos y decantd su idea de articular los saberes
fisicos, quimicos, bioldgicos, antropolégicos, psicoldgicos y sociales. A finales de los
60 Morin ya proponia la necesidad de “tejer” el conocimiento a partir de una

transdisciplina denominada “antropo-bio-cosmologia” (Pakman, 1994).

Durante toda la década de los 60 Morin recibe influencias del pensamiento
transdisciplinar de Gregory Bateson, de Jaques Mond y sus aportes en el campo de
la biologia, de los denominados “ecologistas californianos” y su pensamiento
ambiental, de Jaques Saucan y Henri Laborit en el campo de la cibernética y de la
obra filoséfica de Popper, Kuhn, Feyerabend, entre otros. En 1973 empieza a escribir
el primero de los seis tomos de una de sus obras mas sistematicas, “El método”, en

1977 publica el primer tomo y en 2004 el ultimo.

El pensamiento “complejo” de Morin ofrece multiples aportes para nuestro
propésito de pensar el derecho de la propiedad desde otros horizontes. Para
empezar el autor parte de una idea que nos ayuda a describir parte de lo que durante
el primer capitulo pudimos percibir sobre el desarrollo de la cuestién propietaria en

Colombia: la “inteligencia ciega”.
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Para Morin el pensamiento cartesiano y su relato de la ciencia, consolidado
en el siglo XIX, ha conducido a una serie de “mutilaciones” de la realidad que han
generado: “errores” en la organizacion del conocimiento, de las teorias y de las
ideologias®'"; “ignorancia” generalizada en el desarrollo de la ciencia por su hiper-
especializacion que aleja no solo a las mayorias sino a los mismos cientificos del
conocimiento de campos que excedan su parcela del saber; “ceguera” y “paranoia”
por el uso degradado de la razén en una pretension de “racionalizacion”®'? de toda
la realidad; y, “progreso ciego” hacia la destruccién del planeta mediante la
masificacion de las armas nucleares, las manipulaciones de todo orden y los dafios

ambientales.

En nuestro objeto de estudio esta inteligencia ciega se materializa en la
dominacion de las teorias subjetivas e intersubjetivas como modos mutilantes de
entender el fendmeno de la apropiacién, que si bien han facilitado el progreso de la
apropiacion capitalista, lo han hecho con las limitantes éticas que ya hemos
presentado; asi mismo, si bien es cierto que este modelo ha tenido utilidades en
términos de facilitar el conocimiento de algunos territorios rurales, su racionalizacion
frenética y evasiva busca forzar bajo su logica y sus ritualidades formas no
hegemodnicas de la apropiacion y de la subjetividad humana y no humana.

Adicionalmente esta especializacién dentro del campo juridico ha desposeido a las

2" Para Morin el concepto de ideologia no hace referencia a una version deformada
o proselitista de la realidad, su concepto es mas elemental al definirlas simplemente como *

un conjunto de ideas” (Morin, 1990, pag. 99)

212 Es decir, que ante la frustracion que produce la realidad, por no someterse
absoluta y permanentemente a algunos supuestos cientificos, se fuerzan explicaciones
cientificas para todo fendmeno real como una manera de evadir las limitaciones del
pensamiento cientifico. Para Morin, el concepto freudiano de “racionalizaciéon” permite
entender este fendmeno como la pretension de “encerrar toda la realidad dentro de un
sistema coherente. Y todo aquello que contradice, en la realidad, a ese sistema coherente,
es descartado, olvidado, puesto al margen, visto como ilusidon o apariencia” (Morin, 1990,
pag. 64)
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comunidades agrarias de su saber y de la oponibilidad de sus derechos, haciéndolos
no solo foraneos en sus propias tierras, sino que sometiéndolos a la artificial

ignorancia de su vinculo con la tierra.

Para Morin este conjunto de problematicas tienen en comun que son
producto de un “modo mutilante de organizacion del conocimiento, incapaz de
reconocer y de aprehender la complejidad de lo real”. Es decir, en nuestro contexto

de un modo mutilante de entender propiedad.

Mutilante porque cercena lo ambiental en sus dos dimensiones basicas, la no
humana y la humana. En el primer caso se mutila territorio, pretendiendo limitarlo a
un plano cartesiano y limitando una realidad multidimensional a un plano euclidiano,
baste recordar cémo la Ley 61 de 1874, en su articulo 12, exigia que las titulaciones
de lotes baldios tuvieran que hacerse en poligonos cuadrados. Y aun cuando esta
norma ha perdido vigencia hace mas de un siglo, su importancia radica en que
ejemplifica cémo la concepcion de la propiedad se siente por encima de las
complejidades ecoldgicas, como la propiedad es una simplificacién castrante de la
realidad. Ademas, es mutilante en el plano humano porque preferencia una idea de
subjetividad individual, estatica, atdbmica, aislada e indivisible. No solo disminuye las
formas de apropiacion colectivas y comunes, equiparandolas a la apropiacion
individual, sino que desconoce la subjetividad de otros sujetos de derechos no
humanos. Pareciera que los Unicos sujetos de la apropiacién fueran los seres
humanos y que la uUnica forma en la que pueden ser los humanos, es siendo

solamente individuos.

Es esto lo que Morin denomina como “paradigma®'® de la simplificacion” que

en sus palabras reduce todo al orden, a una ley, a un principio. Para Morin “la

213 Vale sefialar que Morin se distancia de la idea de “paradigma” de Khun en
la medida que afirma que su definicidn “se sitla, aparentemente, a mitad de camino entre la
definicion de la linglistica estructural y la definicién vulgatica, a la Kuhn” (Morin, 1990, pag.
99). Para el autor un paradigma es “un tipo de relacién logica: inclusion, conjuncion,

disyuncion, exclusion; entre un cierto numero de nociones o categorias maestras. Un
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simplicidad ve a lo uno y ve a lo multiple, pero no puede ver que lo uno puede, al
mismo tiempo, ser multiple”. Esto en términos de la teoria del derecho de propiedad
se puede ver en casos como el de las Zonas de Reserva Campesina, donde se
prioriza la propiedad individual, pero se desconocen formas de apropiacién comun
de las comunidades campesinas; o en los Resguardos Indigenas o Territorios
Colectivos de Comunidades Negras, donde se reconoce su caracter colectivo
eclipsando las apropiaciones familiares o individuales. Segun Morin esto obedece a
que en virtud del principio de simplicidad o bien se separa lo que esta ligado
mediante la “disyuncién”, o bien unifica lo que es diverso mediante la “reduccion”
(Morin, 1990, pag. 55).

En este mismo sentido nuestras teorias de la propiedad dividen o segmentan,
la regulacion ambiental de los regimenes de uso del derecho de propiedad, como lo
hacen con todo el derecho. Entienden el campo juridico como una fragmentacion de
especialidades, imaginan la regulacion sobre el suelo como un elemento

independiente de la apropiacion y no como su expresion mas evidente.

Y aqui vale advertir que para Morin la simplificacién obedece a una suerte de
deseo por someter la realidad bajo el yugo del entendimiento humano, pero a pesar
de ello, esta continua organizandose complejamente; y esta complejidad se filtra de
manera permanente en nuestro lectura del mundo, no obstante, insistimos en
restarle valor, en negar los datos que exceden nuestro esquema de entendimiento o

calificarlos de ruido, de accesorios descartables.

paradigma privilegia ciertas relaciones logicas en detrimento de otras, y es por ello que un

paradigma controla la légica del discurso” (pag. 99).
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El paradigma de la simplificacion hace que, de la misma forma que en la
transicion de la vision geocéntrica®™® hacia la vision heliocéntrica®’®, los que
defendian el antiguo modelo descartaban datos inexplicables desde su teoria como
no significativos, mientras que los defensores del heliocentrismo con base en esos
mismos datos fundaban su nueva teoria. Es decir, la complejidad siempre
permanecio alli, e incluso fue captada, pero el paradigma desde el que se leia, no

permitia entender la trascendencia de los datos registrados.

Asi mismo, en la cuestion propietaria la complejidad del fenédmeno de la
apropiacion no desaparece por avasallantes que pretendan ser las teorias
subjetivistas, el derecho como un fendmeno complejo registra la complejidad del
fendmeno aun cuando teéricamente no se le dé el alcance que este merece. Tal es
el ejemplo de la Ley 675 de 2001 y de la Ley 182 de 1948, que reconocen la
concomitancia de la apropiacién privada y comun bajo el nombre de propiedad
horizontal, de la democratizacion del uso del patrimonio individual y colectivo, asi
como en la corresponsabilidad en los asuntos comunes. Sin embargo, igual que los
pensadores “ptolomeicos” en pleno siglo XVI, muchos de nuestros juristas prefieren
entender este como un fendmeno accidental, como una especie mas del género
“‘derecho de dominio”; antes de reconocer la necesidad de dar un giro copernicano

a la forma en la que se entiende nuestro derecho de propiedad desde el siglo XIX.

Asi, para Morin la complejidad no busca refundar todo el saber, generar un
nuevo modelo a partir de la anulacion de todo el saber previo, se trata segun sus
palabras de reconocer la presencia paraddjica de lo uno y lo multiple en “el tejido de
eventos, acciones, interacciones, retroacciones, determinaciones, azares, que
constituyen nuestro mundo fenoménico”, eso implica tejer el pensamiento

simplificado dentro de una trama compleja. Del mismo modo que nuestros pueblos

214 Esquema tedrico propuesto por el egipcio Caludio Ptolomeo en el siglo II, segtn

el cudl los planetas y el sol giraban en torno a la tierra.

215 Esquema propuesto por Nicolas Copérnico en el siglo XVI, segun el cual centro

del sistema planetario era el sol y no la tierra.
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originarios han explicado su mundo mediante el tejido®'®

, Morin nos pide entender la
existencia desde el punto de vista de los complexus, del punto de vista de lo que
esta tejido. Asi el derecho de propiedad mas que un continuo lineal y unidimensional,
debe entenderse con el complexus de las distintas formas de apropiacion, donde la
institucion juridica del derecho de propiedad es el zakuan kalda de los Kogui, es

decir, telar donde se articulan lo simple y lo mdltiple.

Para Morin esta comprension de la complejidad es producto, entre otras
cosas del mismo desarrollo de la ciencia fisica, para él, la microfisica de particulas y
la astrofisica constituyen dos brechas en el conocimiento simplificador, cada una
desde polos opuestos de la existencia reveld la incertidumbre, el azar y la

compleijidad como constantes.

“La brecha microfisica reveld la interdependencia de sujeto y objeto,
la insercion del azar en el conocimiento, la deificacién de la nocién de materia,
la irrupcién de la contradiccion I6gica en la descripcion empirica; la brecha
macrofisica unia en una misma entidad los conceptos hasta entonces
absolutamente heterogéneos de espacio y tiempo y destruia todos nuestros
conceptos desde el momento en que eran llevados mas alla de la velocidad
de la luz. Pero esas dos brechas estaban infinitamente lejos de nuestro
mundo, una en lo muy pequefio, la ofra en lo muy grande. No queriamos
darnos cuenta que las amarras de nuestra concepcion del mundo venian de
destruirse en los dos infinitos, que nosotros no estabamos, en nuestra
«banda media», en el terreno firme de una isla rodeada por el océano, sino

sobre una alfombra voladora” (Morin, 1990, pag. 22)

216 Abundan las reflexiones antropoldgicas sobre como el tejido es una herramienta
para la reflexion, el aprendizaje, la preservacion y hasta la transformacion de la vision del
mundo de los pueblos indigenas. Un rasgo comun en muchos de estos analisis es que se
destaca una vision de interdependencia u holistica, tal es el caso de trabajos como el de
(Reichel-Dolmatoff, 1967) con el pueblo Kogui, (Aguirre Saavedra, 2015) con el pueblo
Wayuu, (Akubadaura, 2017) con el pueblo Niikak y (Garcia Gualda, 2013) con el pueblo

Mapuche, entre muchos otros.
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Estos avances en el conocimiento cientifico demandan que todo el
conocimiento social que se ha basado en la “estructura explicativa” de la fisica del
siglo XIX y cuya ideologia implicita descansa en una suerte de sobre-naturalidad del
hombre, empiece a cuestionarse, a reorganizarse con un modelo que no borre la
diferencia concentrandose solo en la unidad, y que no niegue la unidad, la
atomizacién haciendo prevalecer el contexto. Este modelo es denominado de auto-
eco-organizacion, es decir, un esquema de restructuracion organica que reconozca
la paradoja de dos tendencias antindmicas, la comunion con el contexto, con el
ecosistema y, al mismo tiempo, la diferenciacion, la individualizacion y la

atomizacién, todas como parte de una misma entidad compleja.

Para entender este concepto Morin reconstruye una teoria sistémica

217

abierta®'’, una teoria cibernética de la informacion®'® y una teoria auto-

217 Para Morin el campo de la teoria de sistemas es “casi universal”, pues segun él
‘en un sentido toda realidad conocida, desde el atomo hasta la galaxia, pasando por la
molécula, la célula, el organismo y la sociedad, puede ser concebida como sistema, es decir,
como asociacién combinatoria de elementos diferentes” (Morin, 1990, pag. 22). Sin embargo
para Morin la realidad no debe entenderse como un sistema cerrado, es decir como aquellos
en los que los elementos que lo constituyen, solamente interactian entre si, por el contrario,
la realidad debe aceptar el hecho que el sostenimiento de los sistemas depende de su
interaccién como elementos externos, es decir, que su desequilibrio es el que permite su
equilibrio, su existencia (Morin, 1986, pag. 126). Las principales consecuencias de este
fendmeno estan relacionadas con el hecho de que las leyes de la organizacion de lo viviente
son de desequilibrio y no de equilibrio, de modificacién y no solo de permanencia; y lo
segundo es que todo sistema abierto es ininteligible en su propia entidad, requiriendo del

contexto o del ambiente para ser entendido.

218 Seguin Morin la cibernética parte de la teoria de la informacion y esta se nutre de
dos acepciones, la primera enfocada desde una perspectiva comunicacional, es decir
entiende la informacién como parte de un proceso organico y sistematico de transmisién de
simbolos, la segunda entiende la informacion desde un perspectiva estadistica, es decir,

entiende la informacién asociada la probabilidad de aparicion de una unidad elemental.
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organizacionista®'®

. Asi Morin considera que un sistema auto-organizador “se
desprende del ambiente y se distingue de él, y de alli su autonomia y su
individualidad, se liga tanto mas a ese ambiente al incrementar la apertura y el
intercambio que acompafian a todo progreso de la complejidad” (Morin, 1990, pag.
33). Es decir, se propone el paradigma de la organizacion que mezcla las tendencias
de autonomia, de fragmentacion y de desorden, con las de unificacion,
externalizacion y eco-sistematizacion®?; todo mediante la articulacion de los
sistemas en meta-sistemas, es decir, la meta-organizacion que se ensambla por la

informacion que produce y es producida por cada sistema.

Desde esta perspectiva la teoria de la informacién permitiria cibernetizar a la célula en la
medida que se entiende al ADN como portador de una serie de elementos quimicos que
pueden asimilarse con unidades discretas, por ejemplo letras del alfabeto, que al combinarse
en unidades complejas tienen sentido como las palabras, es decir como los genomas. De
este modo la informacion mas alla de una labor meramente comunicacional cumple una
funcién orientadora, cibernética o automatizable del proceso organizador de la realidad.
(Morin, 1990, pag. 27)

219 Esta teoria Morin la fundamenta en una division entre lo que él denomina
organicismo y organizacionismo, el primero es simplemente una corriente sociolégica que
intenta explicar la sociedad mediante analogias de organismos animales para trazar
equivalencias entre la vida biolégica y la vida social. Por su cuenta el organizacionismo es
una corriente de pensamiento que busca encontrar principios comunes y principios de
evolucioén de los principios mismos y los caracteres de su subdiversificacion, para desde alli
si formular analogias. A partir de esta ultima idea, se plantea que toda forma de vida es en si
misma una manera de auto-organizacion de la materia, es decir que la vida teje un lazo
consustancial entre organizacién y desorganizacién, entre vida y muerte, entre la entropia y
la neguentropia y es através de su gestion que toda la vida humana y no humana se
desarrolla (Morin, 1990, pag. 30).

220 En Morin la nocion de lo eco no refiere a una dimension “ecosistémica” o
“ecoldgica” en el sentido tradicional o ambiental del termino, aqui, ademas de esa acepcion,
se extiende esta referencia a una nocién mas amplia, que refiere al contexto, al oikos, a la

casa o el entorno mas alla de la simplificacion del sentido “natural” del término.
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En tal sentido, Morin nos inspira en dos vias, la primera metodologica y la
segunda sustancial. Frente a lo sustancial el pensamiento complejo nos lleva a
imaginar que una teoria integral de la propiedad parte de la auto-eco-re-organizacion
de esta institucién, es decir, de reorganizarla conceptualmente en dos tendencias
aparentemente contradictorias; una y quiza la mas importante, haciendo que la
propiedad individual se desarrolle en su dimension meta-propietaria, es decir, que
amplie el sistema de la apropiacion humana mediante su articulacion conceptual con
otros meta-sistemas, humanos y no humanos; y la otra haciendo que las formas no
individualistas exploren la “microfisica” de la apropiacion al interior de los sujetos
colectivos, es decir de los pueblos o comunidades que ejercer la apropiacién de cara
al derecho de dominio como una simplificacion, pese a ser sujetos complejos. Por
lo tanto, mas que una teoria de la propiedad, es decir un sistema de ideas de la
propiedad como un fendmeno cerrado, se persigue una meta-teoria de la

apropiacion como sistema abierto.

Y desde la perspectiva sustancial, el paradigma de la auto-eco-organizacion
nos invita a entender que la propiedad es en si mismo el resultado de un fenémeno
cambiante, de un fendmeno abierto, que se degrada y se conserva, como un ser
vivo. Por tanto, la propiedad ha de entenderse como una institucion biodegradable,
que depende de la cibernética de los fendmenos multicausales, de los fenémenos
antropolégios, bioldgicos vy fisicos, es decir, de los fendbmenos ambientales, para su
conservacion o degradacién. Por lo tanto tal cosa como el derecho de propiedad
eterno no es mas que una mentira autocomplaciente, una mentira que busca dar

seguridad juridica a un sistema econémico frenético y paranoide®?'

22! Esta biodegradacion de las facultades no solo la vimos en el transcurso
del siglo XX, con el avance de la jurisprudencia; la vemos a diario en el ambito de
la propiedad mueble en fendmenos como la restricciéon de transito vehicular conocida
en Colombia como “pico y placa”. Este instrumento permite que mediante un decreto
se reglamente de manera permanente, segun los niveles cronicos de contaminacién

y congestion vehicular, o de forma transitoria, conforme a episodios agudos de
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Y ese rasgo biodegradable se extiende a otros elementos de la apropiacion,
por ejemplo, a las nociones sujeto apropiador y objeto apropiado, pues desde el
paradigma de la auto-eco-organizacion las nociones de sujeto y objeto aparecen
como “dos emergencias” inseparables del mismo sistema organizador abierto. Asi,
al entenderse que “todo eco-sistema puede volverse sistema abierto dentro de otro
eco-sistema mas vasto” la nocion del sujeto deja de pretender la anulacién del objeto
y su plena subordinacion, para ser un relacion de interdependencia, para convertirse
en una proyeccion, el sujeto pasa a ser un espejo del objeto y viceversa (Morin, 1990,
pags. 37-41). Esto es lo que llamaremos una fisura ontolégica del sujeto que apropia
y del objeto apropiado, pues en adelante la distincion absoluta entre ambos no puede
ser mas que una premisa falsa por simplificadora, la Unica forma de entender la

nocion del sujeto sera mediante una perspectiva fractal, escalable, meta-sistémica.

Esta es una invitacion a participar del comienzo del fin de la mitologia
humanista de la propiedad, asi mediante la integracion de los fenémenos, los sujetos
y las complejidades que el discurso decimononico y subjetivista de la propiedad
pretendio expulsar, se reconstituya la apropiacién fenédmeno complejo. Esto requiere
entre otras cosas la conciencia de la unidad compleja del conocimiento, para Morin,
el saber es explicado con tres circulos concéntricos, el nuclear es el saber fisico, el
mediano es el saber bioldgico y el externo, el mas complejo, el hipercomplejo, es el
saber antropolégico, que requiere de todas las otras formas del saber y que en
nuestro caso, incluye el saber juridico. Por ende el saber sobre la apropiacion, sus
reglas, sus autorizaciones y sus prohibiciones demanda de un relacionamiento

biodegradable con el saber fisico y bioldgico.

Del mismo modo, este paradigma complejo va a permitirnos superar, sin

abandonar, el enfoque programatico de la propiedad, articulandole un enfoque

contaminacioén, las facultades de los propietarios de vehiculos para usarlos o para

transitar en ellos por ciertas zonas de la ciudad.
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estratégico que la haga una nocién viva. Para Morin la nocién de programa remite a
un sistema cerrado, a un conjunto de instrucciones que deben ejecutarse en un
entorno controlado y predecible. La nocién de programa es util, porque al igual que
otras formas simplificadoras del saber ha permitido que nos concentremos
funcionalmente es ciertos aspectos de la realidad al punto que hemos podido
navegar en la complejidad, mientras creemos que la domamos. Sin embargo, la
nocion de estrategia refiere a un sistema abierto, que permite sobre la base de “una
decision inicial, imaginar un cierto numero de escenarios para la accion, escenarios
que podran ser modificados segun las informaciones que nos lleguen en el curso de
la accion y segun los elementos aleatorios que sobrevendran y perturbaran la accién”
(Morin, 1990, pag. 72).

Asi, la propiedad no podra entenderse mas como un programa capaz de
explicar y regular la apropiaciéon en tanto programa cerrado, auto-referente y auto
suficiente. La propiedad sin perder la utilidad de sus rasgos de programa, debera
entenderse mas como una combinacion de “mdultiples fragmentos de accion
programada” y de una estrategia de accion frente a los “elementos aleatorios” que
impacten la manera en la que los seres humanos nos apropiamos de las tierras, en

especial de las tierras rurales.

Otro elemento al que refiere Morin en su obra es el enfoque matematico de
los fuzzy sets o conjuntos difusos, segun la teoria convencional de los conjuntos un
elemento perteneciente a un universo determinado puede estar o no dentro de un
conjunto, no hay lugar a una tercera opcién, a esto se le llama principio de “tercer
excluido”. Asi las cosas segun la teoria convencional llamamos conjuntos concretos
a una “coleccién de elementos dentro de un universo”, por su cuenta los conjuntos
difusos son aquellos en los que un elemento puede pertenecer parcialmente a un
conjunto. Se llaman difusos estos conjuntos porque sus fronteras no son exactas,

sino todo lo contrario, son difusas (Duarte, 1999, pags. 22-23).
Este modelo matematico nos permite pensar la propiedad de forma de difusa,

es decir imaginar una meta-teoria de la apropiacion donde un sujeto fragmentado,

un sujeto biodegradable, pueda ser y no ser propietario, al menos en el sentido
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decimonodnico del término. La propiedad difusa nos permitira pensar la apropiacion

como un continuo entre 0 y 1, no como una dualidad de 0 o 1.

2.1.3.Epistemologias del sur

En la busqueda de otros paradigmas desde los cuales pensar una teoria
integral de la propiedad, o como nos ha inspirado el pensamiento complejo: del
continuo de la apropiacion; hemos priorizado los aportes de la obra de Boaventura
de Sousa Santos. El trabajo de Santos, ademas de ser consistente en términos
tedricos con la pretension de hacer un ejercicio critico en el sentido gnoseoldgico
propuesto por Llano (1991), nos permitira acercar algunas reflexiones del
pensamiento complejo a un entorno juridico desde un enfoque poscolonial. La
epistemologia del sur nos ofrecera un catalogo de procedimientos y reflexiones que
parten de reconocer la validez de muchos aportes del modelo epistemolégico
dominante, abogando por la emergencia de formas de produccion del saber
excluidas por el sesgo colonial de los conocimientos cientificos y juridicos

hegemonicos.

Santos al igual que Morin recurren a la nocién de ceguera para describir el
paradigma dominante. Lo que para Morin es una “inteligencia ciega”, para Santos es
la “epistemologia de la ceguera”. Para Santos el paradigma dominante en lo juridico
y lo cientifico se constituye a partir de la “revolucion cientifica”? del siglo XVI sobre
el cual se construye un modelo de racionalidad cientifica global (2012, p. 21). Esta
“racionalidad” se convierte en un criterio que fundamenta la validez a los

conocimientos cientificos y soporta la legitimacién de los sistemas juridicos. La

222 Para definir esta revolucion Santos hace un linea que parte desde la teoria
heliocéntrica de Copérnico, pasando por las Leyes de Kepler, Galileo y Newton, hasta el

pensamiento de Bacon y Descartes (2012, p. 21).
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verdad cientifica crea leyes naturales sobre el funcionamiento del mundo, que se
convierten en un instrumento sin el cual es imposible pensar la justicia. Este modelo
de conocimiento del mundo y de la sociedad a partir de la formulacion de leyes
universales, tiene como supuesto meta-teérico las ideas de orden y estabilidad del
mundo, para Santos, en el fondo la formulacion de estas leyes descansa en la idea

de que el pasado se repite en el futuro (p.26).

Este modelo de comprension del mundo otorga un papel protagénico a idea
de medicién, calculo o cuantificacién, de alli se deriva que las matematicas ocupen
un papel igualmente protagénico en la ciencia moderna®®. El rigor de este
conocimiento ciego se basa en la posibilidad de hacer mediciones precisas y en la
habilidad para discriminar y clasificar los fenédmenos, dando validez a aquellos que
se consideran consistentes o relevantes y descalificando los demas como
irrelevantes o incoherentes. Esto influye en el modo en el que se concibe el derecho
de propiedad porque equipara el conocimiento y la medicién a la apropiacién, el rol
del conocedor-medidor en la ciencia, es equivalente al rol del propietario; no solo en
su persona individualmente considerada, sino en una perspectiva de especie. El ser
humano escoge ciertas cualidades del territorio, las pretende separar del resto del
continuo espacio-tiempo y pretende abstraer de ella un supuesto derecho perpetuo

de imponer su voluntad sobre el terreno apropiado.

La abstraccion y la clasificacion de los que se consideran hechos
juridicamente relevantes termina siendo la manera en la que el sistema juridico se
hace ciego frente a la complejidad y la variabilidad de la realidad. Medir algunas
caracteristicas “juridicamente relevantes” del territorio como forma de abstraerlas del
caos y la variabilidad del espacio-tiempo es la forma en la que este sesgo se concreta
en el derecho de propiedad territorial. Bajo el supuesto de la “ciencia pura” se oculta
la “arrogante” pretension del ser humano de querer imponerse a la existencia, sin

embargo, ante la imposibilidad de hacerlo con absoluta eficacia, su soberbia lo

223 Este modelo también es definido por Santos bajo la idea del “mundo-maquina”
(2012, p. 26).
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enceguece haciéndole desechar todo dato que le agravie su envanecida

racionalidad.

Para Santos este paradigma mecanicista del mundo reproduce una forma
pensamiento que denomina “abismal”’ por promover distinciones, divisiones o
fragmentaciones de la realidad de manera implicita y explicita (Santos B. d., 2012,
p. 164). El abismo es la linea que divide lo verdadero de lo falso, la ciencia de la
idolatria, la sociedad civil del estado de naturaleza, la metrépoli de la colonia, lo legal
de lo ilegal y la propiedad de posesion. Para Santos este tipo de pensamiento fue
determinante para legitimar la apropiacion colonial de los terrenos de américa, al
considerar a los pueblos originarios como sujetos susceptibles de ser transportados

de un lado al otro del abismo se les someti6 a la paradoja de despojo o violencia®**

No obstante, para Santos el paradigma dominante entré en crisis, por obra
de la revolucién cientifica iniciada por Einstein y la mecanica cuantica. La pretension
de llevar la medicién a escalas micro y astro fisicas, demostro los limites de ese
paradigma y de su pretension cuantificadora®®. Desde este nuevo enfoque surge
“otra concepcion de la materia y de la naturaleza”, que segun Santos seria

“dificilmente compatible con la que heredada de la fisica clasica”; pues se impondria

‘en vez de la eternidad, la historia; en vez del determinismo, la
imprevisibilidad; en vez del mecanicismo, la interpenetracion, Ila

espontaneidad y la autoorganizacion; en vez de la reversibilidad, la

224 Santos llama a esta tendencia “apropiacion-violencia” sin embargo, me distancio
de su nominacion porque podria dar a entender que en los pueblos originarios no habia
apropiacion territorial, cosa que como demostramos en el primer capitulo no es cierta. ;as
bien, propongo la categoria “despojo-violencia” porque ilustra de mejor manera el fenédmeno

resefiado con el requerimiento de Palacios-Rubios.
225 Segun Santos la microfisica de Heisemberg y Bohry la astro fisica de Einstein

mostraron la ruptura del abismo sujeto-objeto y la relatividad de la simultaneidad,
respectivamente (Santos B. d., 2012, pp. 31-40).
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irreversibilidad y la evolucién; en vez del orden, el desorden; en vez de la

necesidad, la creatividad y el accidente”. (Santos B. d., 2012, p. 34)

Es alli donde surge la pertinencia de una epistemologia del sur entendida
como la indagacion por conocimientos o “criterios de validez del conocimiento” que
permitan visibilizar y posicionar como confiables a las “practicas cognitivas” de
aquellos grupos sociales que fueron puestos del lado inmisericorde del pensamiento
abismal. Asi, se revitalizan los conocimientos de las clases, de los pueblos y demas
colectivos “que han sido histéricamente victimizados, explotados y oprimidos, por el
colonialismo y el capitalismo globales” (Santos B. d., 2012, p. 12). Esta busqueda
implica un cambio sustancial en la forma en la que se entiende el fendmeno de la
apropiacion, pues desde la optica de la epistemologia del sur el desconocimiento de
las practicas sociales subalternas y del conocimiento que estas producen implica un
“desperdicio” cognitivo, un “epistemicidio”; asi, la forma en la que los grupos
campesinos, afrodescendientes e indigenas han representado su apropiacion de la
tierra, puede dejar de reducirse por via del pensamiento abismal a una especulacioén,
a mera tenencia, ocupacion ilegal o en el mejor de los casos a posesién, para ser
recuperadas por la epistemologia del sur como formas de apropiacion validas y
exigibles en el marco de un sistema juridico con tendencias decoloniales e

interculturales.

La epistemologia del sur nos ofrece dos referentes que orientan el proceso
recuperacion de saberes generados en torno a la apropiacién de la tierra por los
pueblos, clases sociales y comunidades subalternas, todo esto a pesar de la
subordinacién epistémica impuesta por el modelo de apropiacion de la tierra
dominante. La sociologia de las ausencias y la sociologia de las emergencias
constituyen herramientas para, primero hallar y luego proyectar, alternativas
convincentes al modelo epistemoldégico dominante. La sociologia de las ausencias
es el primer paso y parte de la idea de que la ausencia de alternativas al modelo
dominante no es accidental, natural o circunstancial, todo lo contrario es una
ausencia producida desde el poder del modelo dominante; asi la aparente carencia
de alternativas epistemoldgicas al derecho de dominio, no se entendera como el
resultado de la superioridad natural de esta institucidon o como un simple accidente

histérico, sino que se reconocera como el producto del destierro colonial de otras
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formas de pensamiento y apropiacion del territorio. La sociologia de las ausencias
nos permite entender que no solemos ver instituciones alternativas al derecho de
dominio porque estas han sido transformadas en objetos imposibles, han sido

disminuidas y confinadas a la periferia territorial y cognitiva.

Segun (Santos B. d., 2012, pp. 110-111) la no existencia de estas alternativas
es producto de 5 I6gicas monoculturales que para el caso de la propiedad implican:
i) que las formas de apropiacion subalternizadas se disminuyen a la incultura o la
ignoracia, afirmando que el derecho de dominio es la Unica forma de apropiacion de
la tierra que da cuenta de la verdad, por ser mas rigurosa, mas exacta, asi
compagina mejor con los que se consideran criterios cientificos y estéticos
imperantes. ii) Que el derecho de dominio es producto de la evolucién monocultural
y lineal del tiempo que avanza en un sentido y direccion unicos, haciendo de esta
institucion juridica el supuesto producto mas refinado del progreso, el crecimiento, el
desarrollo y la globalizacion. Asi las formas de apropiacion subalternizadas a pesar
de ser simultaneas con el derecho de dominio se les expulsa del tiempo presente y
se les condena al pasado, son “residualizados” como vestigios obsoletos del
subdesarrollo y de la premodernidad. iii) Que las formas de apropiacion de la tierra
subalternizadas son producto de sociedades y culturas naturalmente inferiores o
rezagadas respecto de la sociedad mayoritaria, por ende, son insignificantes
respecto del derecho de dominio, que se entiende como el instrumento de
apropiacion de una cultura naturalmente superior. iv) El derecho de dominio es
entendido como la uUnica forma de apropiacion de la tierra susceptible de ser
universalizada, como la unica forma de apropiacion escalable a nivel global. Las
formas de apropiacion subalternizadas son consideradas como particulares, locales
y prisioneras de escalas minimas que las hacen inviables como alternativa al
derecho de dominio. v) Las formas no hegemonicas son tachadas de improductivas,
incompatibles con el crecimiento econémico e ineficientes en el uso de la tierra
apropiada. Al contrario el derecho de dominio es considerado como el instrumento
juridico mas afin al crecimiento econdmico, razén por la cual es irremplazable por

otra opcién menos productiva.

Asi, estas 5 légicas monoculturales de la no existencia de la diferencia

demuestran la manera en la que el derecho de dominio se “deshace de la
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competencia®’, negando otros modelos cognitivos de apropiacion de la tierra y
reduciéndolos desde su narrativa a meras excentricidades. Pero como la negacion
no es absoluta, es decir, en ultimas no es mas que una pretension, la epistemologia
del sur nos permite pasar del entendimiento del saboteo, a la proyeccion del
crecimiento de las formas no hegemonicas de apropiacion de la tierra que sobreviven

a la embestida monocultural.

Es asi como desde la sociologia de las ausencias se explica la insuficiencia
del derecho de dominio como una institucion totalizante y absolutamente
comprensiva del fenédmeno de la apropiacion. Ya bajo este nuevo supuesto de
incompletitud la epistemologia del sur propone el concepto de “ecologia” entendido
como “la practica de la agregaciéon de la diversidad a través de la promocion de
interacciones sustentables entre entidades parciales y heterogéneas” (Santos B. d.,
2012, p. 113) para abrir la puerta a la consolidacion de alternativas emergentes sin
desechar la utilidad que aun en estas condiciones pueda prestar el concepto de
dominio. En otras palabras, tanto las formas de apropiacion no hegeménicas, como
el mismo derecho de dominio, constituyen un ecosistema cognitivo que ofrece una
amplia variedad de referentes para hacer posibles otras formas de apropiacion de la
tierra. Sobre estos ecosistemas los estudiosos interesados en insistir en esta senda
deberan hacer ecologia de los saberes, las temporalidades, los reconocimientos, las
transescalas y las productividades; asi se avanzara con denuedo hacia la

emergencia de nuevos esquemas dogmaticos del derecho de propiedad.

El estudio de las experiencias que materialmente hayan posibilitado los
dialogos entre formas de conocimiento, de produccion y trabajo, de reconocimiento
de subjetividades, de mecanismos democraticos y de formas de comunicacion e
informacion (Santos B. d., 2012, p. 133) permitiran expandir las formas posibles de
apropiar la tierra y su entendimiento se facilitara mediante un ejercicio de “sociologia
de las emergencias”. Asi el horizonte que traza la epistemologia del sur conduce no
hacia una teoria general que condense la subalternidad, sino a un ejercicio de
dialogos y de traducciones. En otras palabras, en lo relacionado a las formas de
apropiacion de la tierra la epistemologia del sur es un referente tedrico que promueve
la conciencia de las ausencias y la proyeccion de las emergencias, no para alimentar

una teoria monolitica de la apropiacion desde la subalternidad periférica, sino para
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ampliar el abanico de modelos convidados al dialogo. Traduciendo con un enfoque
critico lo que del modelo dominante sea rescatable y superando los entronques
patriarcales, clasistas, racistas y de otras formas de opresién permeen las formas

alternativas de apropiacion de la tierra. En palabras de Santos:

“la alternativa a la teoria general es el trabajo de traduccion. La traduccion es
el procedimiento que permite crear inteligibilidad reciproca entre las experiencias del
mundo, tanto las disponibles como las posibles, reveladas por la sociologia de las
ausencias y la sociologia de las emergencias, se trata de un procedimiento que no
atribuye a ningun conjunto de experiencias ni el estatuto de totalidad exclusiva ni el

estatuto de parte homogénea.” (Santos B. d., 2012, p. 136)

Esta conciencia de la incompletitud, de la necesidad del didlogo y de la
traduccion tiene un especial efecto en el derecho, pues si este supuesto se aplica
hacia la pretension de regulacion total de la vida publica del derecho estatal, se abre
una perspectiva donde los distintos ordenamientos juridicos constituyen un
ecosistema regulatorio de la apropiacién de la tierra, lo que en nuestro caso objeto
de estudio implicara que las formas de apropiacion se traduzcan en un contexto de

pluralidad juridica.

“La pluralidad de 6rdenes legales, que se han hecho visibles con la crisis del
Estado-nacién, conlleva, explicita o implicitamente, la idea de ciudadanias multiples
que convivan en el mismo campo geopolitico y, por lo tanto, la idea de la existencia
de ciudadanos de primera, segunda o tercera clase. No obstante, los 6rdenes legales
no estatales pueden ser el embrion de esferas publicas no estatales y la base
institucional de la autodeterminacion, como es el caso de la justicia entre los
indigenas: formas de justicia popular, local, informal, comunitaria...” (Santos B. d.,
2012, p. 133)

Por lo tanto esa pluralidad, ese dialogo y esa traduccién, demandan criterios
éticos, politicos y juridicos para situar a quien pretenda formular dogmatica de la
apropiacion, evitando no solo los prejuicios “epistemicidas”, sino evitando también
“atribuir igual validez a todos los tipos de saber” sobre la apropiacion de la tierra. Por

el contrario las epistemologias del sur nos invitan a promover “una discusion
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pragmatica entre los criterios de validez” de dicha apropiacion, teniendo como
horizonte la consecucion de una sociedad mas justa, mas democratica y mas
equilibrada en sus relaciones con la naturaleza. Es ahi donde el pensamiento

ambiental sera determinante en nuestro propdsito.

2.2. Retomando aportes de Ila perspectiva

ambiental

Como vimos, desde los romanos, el derecho de dominio como expresién del
fendmeno de la apropiacion ha sido asociado por la dogmatica juridica al ambito
privatistico, sin embargo, para formular una teoria juridica al respecto en el siglo XXI
este enfoque resulta insuficiente. En ese sentido Duguit demostro en el siglo XX que
las transformaciones en el derecho publico y privado hacian cada vez mas vacua
aquella frontera, y al final del siglo, el fendmeno de la constitucionalizacién del
derecho privado le dio la razén. Por lo tanto, para pensar otra fundamentacion de
esta institucion desde los referentes que nos ofrece la gnoseologia critica, el
pensamiento complejo y la epistemologia del sur, nos vemos en la necesidad de

establecer modelos éticos, politicos y juridicos que den forma a nuestro esfuerzo.

253



Un concepto integral de la propiedad

Como se dijo al final del primer capitulo los retos que enfrenta una dogmatica
distinta de la apropiacion de la tierra en Colombia, no solo son derivados del mismo
ambito juridico, sino que la conceptualizacion y el ejercicio de este derecho esta
intimamente ligado al problema de la injusticia ambiental que se vive en Colombia.
Por ende, intentaremos retomar algunos aportes del pensamiento ambiental en tres
momentos; el primero, dedicado a presentar algunas reflexiones que nos ofrece la
“teoria socioecologica” y su nocidn de metabolismo para explicar el proceso de
apropiacion de los elementos de la naturaleza tanto por los grupos y sociedades
humanas como por otros elementos no humanos que podrian actuar como agentes
apropiadores; el segundo, dedicado a exponer algunas reflexiones derivadas de las
perspectivas ambientales del territorio y de la cultura; el tercero, se dedicara a

concretar la idea de la propiedad como un derecho ambiental.

2.21. La apropiacion como una fase del metabolismo

ambiental

Ordinariamente el concepto “metabolismo” es usado en el ambito de la
fisiologia para designar un conjunto de funciones fisico quimicas que efectuan los
seres vivos en escalas que van desde lo intracelular hasta complejos sistemas
organicos. El propdsito de dichas funciones es sintetizar o degradar sustancias para
convertir o usar energia. Precisamente la raiz etimoldgica del término proviene del
griego “metabole”, que significa cambio y son estos cambios o transformaciones de

la materia las que, a una escala molecular, viabilizan la vida y sus ciclos.

El término metabolismo es relativamente reciente en la lengua espafiola, su
reconocimiento lexicografico se hizo apenas en la segunda década del siglo XX
(IEDRA, 2022), sin embargo, en aleman el término “Stoffwechsel” fue ampliamente
usado desde mediados del siglo XIX. El médico y fisidlogo neerlandés Jacob

Moleschott formuld una perspectiva materialista de la vida y de los ecosistemas que,
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bajo la idea del intercambio organico, explicaba la existencia vital como producto de
la circulacién de la materia por obra de las fuerzas naturales (Moleschott, 2016).
Aunque el libro mas influyente de Moleschott en este tema es Der Kreislauf des
Lebens o El Ciclo de la Vida, publicado originalmente en 1852, el autor también es
recordado por haber formulado en 1853 la maxima segun la cual “el hombre es, lo

que come” (Moleschott J. , 2018).

Segun el bidlogo mexicano Victor Toledo este enfoque le permiti6 a Marx
formular su idea de crisis del capitalismo, usando el concepto de metabolismo en
dos sentidos, el primero como una analogia para ilustrar la circulacion de mercancias

en el sistema capitalista®®

y el segundo como una referencia a la idea de intercambio
entre el ser humano y la naturaleza (2013, pags. 43-44). En el mismo sentido el
fildsofo aleman Alfred Schmidt reconocié la importancia del concepto de
Stoffwechsel en la obra de Marx, sefialando que es gracias a esta nocién que la
teoria marxiana entiende la existencia de un continuo material entre el ser humano
y la naturaleza, de hecho se llega a afirmar que la transformacién de la naturaleza
por parte del ser humano es una especie de transformacién de la naturaleza misma,
pues de alguna manera, el ser humano es materia natural “apropiada” por el cuerpo,
por tanto la fuerza de trabajo no es mas que “sustancia natural transformada en

organismo humano” (Schmidt, 1977, pag. 86).

Por lo tanto en la labor productiva hay un influjo reciproco entre el ser humano
y la naturaleza, el ser humano se naturaliza y la naturaleza se humaniza, en este
fendmeno el concepto de “apropiacion” es central. Para Schmidt la nocion de
apropiacion, en el marco del proceso vital social supera el enfoque iluminista de la
naturaleza y permite entender que, tanto el ser humano como otros seres vivos,
apropien organica e inorganicamente elementos del ambiente. La diferencia entre la
apropiacion humana y la no humana radica en que la primera es potencialmente

“universal” en el sentido en que, en el capitalismo, el ser humano pretende apropiar

226 Al respecto (Martinez-Alier, 2003, pag. 19) destaca que para Marx la circulacién
de energia no fue un asunto que suscitara preocupacion a pesar de que este fendmeno es

protagonico en las perspectivas de analisis metabdlico.
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enteramente la naturaleza y sus ciclos; mientras que otros animales estan mucho
mas limitados por las “particularidades biologicas de su respectiva especie”
(Schmidt, 1977, pag. 86). A pesar de que esta idea exhibe cierto antropocentrismo,
el reconocimiento de la capacidad de apropiacion de otros seres no humanos servira
como fundamento de la conceptualizacion ambiental de la propiedad que en este
trabajo se propone, especialmente en la medida que permite explorar la juridicidad
de las formas no humanas de apropiaciéon y su exigibilidad en un marco légico e

institucional dialogante con las formas humanas de la apropiacion.

Es asi como este enfoque metabdlico de la apropiacién permitira afirmar que
el proceso de organizacion y transformacién de la materia, el llamado “proceso vital”,
conduce a la individualizacién de formas materiales no humanas, es decir, a que la
materia sea considerada o “tratada como un individuo” (Schmidt, 1977, pag. 96) que
también apropia. Por lo tanto, este enfoque promueve la comprension del proceso
de apropiacion incluso a una escala ecosistémica, es decir, a un nivel en el cual los
flujos de materia y energia que constituyen tanto a los humanos, como a otros seres
vivos y, en general, al conjunto ecosistémico en el que estos se desenvuelven, son
de forma concurrente sujetos y objetos de la apropiacion. Asi, es dable afirmar que
estamos ante una ruta que permitira pensar la apropiacién del espacio, la materia y

la energia como uno de los derechos de la naturaleza.

En tal sentido, al explorar®®’ los desarrollos académicos de los enfoques o

8

escuelas?® analiticas preocupadas por la idea metabolismo social es posible

227 Autores como (Martinez-Alier, 2003) o (Infante-Amante, Gonzéalez de Molina, &
Toledo, 2017) ofrecen meticulosos analisis histéricos, que hacen arqueologia del concepto
desde finales del siglo XIX hasta los inicios del siglo XXI. En estos trabajos se puede ver el
avance o las transformaciones que, en esa ventana de observacion, ha tenido este enfoque,
sus distintas vertientes o escuelas, sus métodos y metodologias, y la forma en las que estos
han impactado el debate ambiental contemporaneo.

228 Particularmente el trabajo de (Infante-Amante, Gonzéalez de Molina, & Toledo,

2017, pag. 135) identifico cinco escuelas de estudio del metabolismo social diferenciables
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identificar de métodos, indices y fuentes de informacion estadistica para calcular con
un creciente rigor los fendbmenos metabdlicos de las economias contemporaneas a
escalas local, nacional y global, de tal suerte que se ha logrado cuantificar el
metabolismo energético y/o material de paises, continentes, sectores econémicos o
pequefos poblados. Incluso caracterizando sus cambios a través del tiempo para
con ello determinar la incidencia de cambios politicos, econdmicos y culturales en
los flujos analizados (Krausmann, y otros, 2009). Dentro del conjunto de
metodologias®® disponibles hay dos que destacan notablemente a efectos de

fundamentar los modelos de apropiacion humana y no humana de la tierra.

por los objetivos, preguntas de investigacion y herramientas que cada una priorizd. La
primera que se referencio fue aquella que, concentrandose geograficamente en Viena, se
ocup6 del estudio de “grandes tendencias en el uso de recursos”. En segundo lugar, se
identifico aquella escuela ubicada geograficamente en Barcelona y preocupada por
escudrifar “los procesos metabdlicos integrando diferentes escalas y analizando Ia
interaccion entre flujos y fondos” de recursos. La tercera escuela presentada es aquella que
ubicandose principalmente en Latinoamérica trata de aplicar el enfoque del metabolismo a la
agricultura y al “mundo rural” desde una visién “agroecolégica e histérica”. La cuarta se
presenté como aquella responsable por desarrollar el enfoque metabdlico desde una
perspectiva industrial sectorizada, sus precursores se concentran principalmente en
Wuppertal, Alemania, desde alli se ha estudiado la “eficiencia productiva” de cierto tiempo de
industrias y los efectos de aquellas en las interacciones entre la sociedad y el ambiente. Por
ultimo, en el ambito de la sociologia norteamericana, la llamada escuela de Oregén, mas que
formular una propuesta tedrica o0 metodologica del abordaje del metabolismo social hizo uso
de este concepto como una herramienta “analdgica transversal para estudios de diverso tipo”.

229 Segun (Infante-Amante, Gonzalez de Molina, & Toledo, 2017, pag. 137) existe
cerca de una veintena de metodologias disponibles para el analisis del metabolismo de las
sociedades y los ecosistemas. Un criterio para articularlas es su ambito de aplicacién, es
decir, aunque por antonomasia el analisis metabdlico expresa una concepcion integradora
de los fendmenos ambientales, sus metodologias particulares pueden priorizar uno o varios
de los elementos del ambiente para ejecutar los analisis. Los autores citados identificaron al
menos cinco ambitos de aplicacion: i) el de los analisis energéticos dedicado principalmente
a hacer la contabilidad de los flujos de energia entre paises, regiones o industrias, para sobre
esta base, por ejemplo, realizar balances energéticos o determinar los ciclos de vida de los

productos; ii) el de andlisis de materiales, dedicado a la contabilidad de los flujos de
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El primero es el propuesto por autores como (Vitousek, Ehrlich, Ehrlich, &
Matson, 1986, pag. 368) que desarrollaron la categoria de “Produccién Primaria
Neta” (PPN) para sefialar toda la energia que es fijada®° los “Productores Primarios”,
es decir, principalmente de las plantas que mediante fotosintesis transforman en
biomasa la energia solar. Para los autores referidos la “Apropiacion Humana de la
PPN” (AHPPN) es analizada a la luz del hecho de que el homo-sapiens es solo una
las millones de especies animales en la biosfera y esta PPN es el alimento comun
de todos los seres heterétrofos que habitan en el planeta. Por lo tanto, resulta
sumamente grave el alto nivel de la apropiacién de la PPN por parte de los seres
humanos; para llegar a esta conclusion los investigadores desarrollaron tres vias de
calculo: la primera, la apropiacion simple correspondiente al 3% (pag. 370) del total
de la PPN, es decir a la apropiacion humana usada dimente como alimento,
combustible u otros insumos; la segunda correspondiente hasta a un 37.8% de la
PPN de la superficie terrestre, la apropiacion intermedia, es decir, la apropiacion
producto de la destinacion humana de las tierras a actividades dirigidas al consumo
humano, aqui se incluye, por ejemplo, toda la energia consumida en la deforestacion
0 en las quemas de tierras, aun cuando la biomasa apropiada no sea consumida
fisiologicamente por el ser humano como en el caso de la apropiacion simple; y la
tercera, la apropiacion potencial que asciende hasta a un 41% del total de la PPN,
es el resultado del analisis de la PNN que podia ser producida por las superficies

apropiadas, pero que por las actividades humanas no llega si quiera a producirse.

materiales para sobre esta base balances de la apropiacién de estos elementos o a evaluar
la eficacia de materiales por unidades de servicio prestadas para el bienestar humano; iii) las
de anadlisis de flujo de sustancias, enfocado en determinar la incidencia de ciertas sustancias,
principalmente contaminantes, en la salud humana y del ambiente; iv) los de analisis de
territorios, dedicado a evaluar la huella ecolégica o ambiental de las economias, los indices
de “tierra virtual” utilizada y sobre esta base emitir espacialmente la sostenibilidad de los
consumos humanos; y v) el analisis especifico de los balances hidricos, de nutrientes o de
carbono como indicadores de sostenibilidad.

20 Descontando la energia que es utilizada para la respiracion de los “Productores

Primarios”.
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Estos esfuerzos ofrecen un indicador claro de como la apropiacion de las
tierras es determinante en la AHPPN. Asi es posible ver codmo una especie, la
humana, se hace duefia del alimento comun de todos los seres heterétrofos del
planeta. Por lo tanto este analisis invita a pensar como articular los fenémenos de
apropiacion metabodlica del ser humano, con la apropiacion metabdlica de los
ecosistemas, de este modo la formulacion de una dogmatica juridica de la
apropiacion desde una perspectiva metabdlica ambiental tiene que reconocer los
diferentes perfiles metabodlicos de las actividades humanas, para asi calcular los
limites de la AHPPN en relacién con los minimos, juridica y éticamente, aceptables
como porciones de la PPN que deben ser apropiadas por los ecosistemas para poder

seguir cumpliendo las distintas funciones ecolégicas de cada uno de ellos.

El segundo referente metodoldgico que debe ser atendido es aquel que nos
proveen los enfoques basados en indicadores de los flujos de materias y energias
desde una perspectiva dimente territorial. EIl mas conocido de ellos?®' es, sin duda,
el derivado de los trabajos de los profesores canadienses Mathis Wackernagel y
William Rees: la “huella ecoldgica”. Este enfoque fue destacado y complementado
por el maestro Mesa Cuadros (2013, pag. 255) bajo la categoria de “huella
ambiental” que refiere basicamente a una “manera como medimos la intensidad de

nuestra pisada sobre el ambiente, la biosfera o la naturaleza” (pag. 253).

231 Otro de los indicadores basados en la cuantificacion territorial que destaca es el
denominado Land Cost of Agrarian Sustainability que permite, por ejemplo, estimar cémo
dependiendo del perfil metabdlico de ciertas actividades agricolas, para producir cantidades
similares de un producto similar, se pueden requerir cantidades distintas de tierra. En este
sentido, los trabajos de (Guzman & Gonzalez, 2011, pag. 826) demostraron como el cultivo
sostenible de oliva en el mediterraneo requeria de una mayor area destinada a la produccion,
no dimente para el cultivo, sino para satisfacer necesidades conexas a él, como por ejemplo,
la generacion de biomasa para alimentar a los animales que remplazaban a los motores de

combustion interna en el transporte de la oliva cosechada.
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Volviendo al trabajo de (Wackernagel & Rees, 2001, pag. 26) tenemos que
para estos autores la huella es “una herramienta contable que nos permite estimar
los requerimientos en términos de consumo de recursos y asimilacién de desechos
de una determinada poblacion o economia, expresados en areas de tierra
productiva”. Con esta definicion sobre la mesa los autores logran determinar cémo
ciertos grupos humanos demandan mas tierras para la satisfaccion de sus deseos
de consumo, incluso excediendo el area total de las que en efecto son apropiadas
por los estados a los cuales son asociados. Por ejemplo, ciudadanos canadienses o
europeos pueden demandar entre 15y 17 veces mas superficie para la satisfaccion
de sus preferencias de consumo de las que “sus estados nacién” declararan como
propias 0, lo que es igual, sobre las cuales ejercen formalmente soberania
(Wackernagel, 1996, pag. 46).

Evidentemente este indicador expresa la injusticia en la apropiacion espacial
que favorece economias del norte global, sin embargo, a efectos de formular una
nueva dogmatica de la apropiacion de la tierra este fendmeno nos lleva a reconocer
que desde la perspectiva metabdlica la destinacion de los materiales y energias es
una forma de apropiacion, por ende, nuevamente el perfil metabdlico de las
actividades humanas realizadas sobre un terreno marca una tendencia en la forma
de apropiacion. Asi las cosas, una dogmatica capaz de atender estos fenédmenos de

injusticia ambiental no puede ignorar estas formas de apropiacion del suelo.

Una nueva dogmatica de la propiedad territorial debe ser sensible a los
fendmenos de la apropiacion a escala global, mas alla del acaparamiento formal del
suelo que ya se hace evidente en el derecho de dominio, esta dogmatica debera
‘romper la separacion tradicional entre relaciones intra-nacionales e inter-
nacionales” desde un enfoque de “justicia global” (Pogge, 2008, pag. 104), o
agregariamos nosotros desde un enfoque de justicia ambiental global. Asi, el
derecho de propiedad en el siglo XXI debe entender que los grupos humanos
apropian el espacio, el territorio, mediante el control del metabolismo ambiental de
la energia y los materiales obtenidos mediante las actividades productivas
desplegadas en una determinada region; por lo tanto, una forma en la que sujetos

humanos no individuales, es decir, sujetos basados en una identidad colectiva,
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comun o publica apropiaran el espacio mediante la limitacion de los perfiles

metabdlicos de las actividades permitidas en un territorio determinado.

La huella ambiental de la apropiacidon también se expresa en el nivel local a
traveés del reconocimiento juridico de las interdependencias de los territorios urbanos
y rurales. Como lo demostroé (Wackernagel, 1996, pag. 47) la huella ambiental de
los habitantes de las ciudades es, de manera constante, muy superior a la de los
pobladores de las areas rurales en los paises analizados. Por la tanto, una
dogmatica de la propiedad que sea sensible al fendbmeno metabdlico tiene que
incorporar instrumentos juridicos que permitan a las sociedades regular, desde el
reconocimiento de los derechos de sujetos colectivos, comunes y publicos, la

relacion entre estos dos modos de habitar el espacio.

Las ciudades por definicion ocupan metabdlicamente mas espacio del que se
puede apreciar en el area de su casco urbano, por lo tanto la adaptacion de la huella

ambiental de las urbes implica una transformacion de sus dinamicas metabdlicas.

Esa transformacién del metabolismo de las sociedades contemporaneas
exige entender de manera detallada el alcance de este proceso. En tal sentido lo
primero que vale decir es que el metabolismo ambiental posee dos aristas: una,
material, visible o tangible y otra inmaterial, invisible o intangible (Toledo V. M., 2013,
pag. 47). En la primera, el metabolismo inicia cuando los humanos en sociedad se
apoderan de los recursos de la naturaleza y termina cuando depositan desechos en
los espacios naturales. Pero entre estos dos ocurren una serie de procesos en los
que estos recursos circulan, se transforman y al finalizar se consumen. “El proceso
metabdlico se ve entonces representado por cinco fendmenos que son tedrica y
practicamente distinguibles: la apropiacion (A), la transformacion (T), la circulacién
(C), el consumo (Co) y la excrecion (E)’ (Toledo V. M., 2013, pag. 47).

Durante la apropiacion (A) se constituye la primera parte de intercambio entre
humanos y naturaleza. La humanidad se alimenta de todo aquello que necesita para
mantenerse y reproducirse. En el proceso de transformacion (T) se producen todo

tipo de cambios de los productos extraidos por la naturaleza. Las cadenas o
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secuencias de transformaciones hacen muchas veces indistinguibles las materias

primas, originalmente obtenidas de la naturaleza.

En el proceso de circulaciéon (C) las unidades de apropiacién dejan de
consumir lo que producen y de producir lo que consumen. Con ello se inaugura, en
sentido estricto, el fendmeno del intercambio econdmico (Toledo V. M., 1981).
Mediante el consumo (Co) estan involucrada toda la sociedad, pues se entiende a
partir de la relacion que hay entre las necesidades del ser humano y los satisfactores

proporcionados a través de los tres primeros procesos.

Para finalizar, en el proceso de excrecion (E), también esta envuelta toda la
sociedad y los procesos metabdlicos. Las dos cuestiones basicas que hay que
considerar aqui son: la calidad de los residuos, es decir si son reciclables o no por
la naturaleza; y su cantidad, es decir, si sobrepasa o no la capacidad natural de
asimilacién de los ecosistemas. Lo anterior ademas del calor que se genera en toda
actividad humana, y que es una respuesta fisica a toda transformacioén o movimiento
(Toledo, 2013).

Los seres humanos tienen otras necesidades ademas de comer, beber,
fornicar y excretar. Su Unica dedicacion no es construir o crear materia. También
aman, suefian, creen, se comunican y disefian instituciones con distintos fines y en
distintas escalas, y es esta parte intangible de la vida en sociedad la que trabaja

como una armadura para los procesos materiales del metabolismo.

Mientras que los primeros cinco procesos trabajan como la “parte dura” o
visible de las sociedades, las instituciones y sus sistemas simbdlicos operan como
la “parte blanda” invisible e inmaterial. Por esa razén, es importante reafirmar que
todo metabolismo social tiene un “hardware” y un “software” (Toledo V. M., 2013,
pag. 51), que se comprueban el uno al otro a lo largo de la historia en procesos que

aun son parcialmente incomprensibles y que es necesario revelar y examinar.

Dentro de esta estructura la porcion material o visible opera como el
contenido y la parte inmaterial o invisible como la contenedora. Mientras que la

primera esta representada por procesos materiales, identificables y cuantificables, la
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segunda se encuentra formada por dimensiones cognitivas, simbdlicas,
institucionales, juridicas, tecnologicas, etcétera. Alli radica otro elemento que hace
que este enfoque metabdlico sea sumamente prometedor para los investigadores
que dentro de las disciplinas juridicas pretenden dilucidar cdmo esas dimensiones
afectan y determinan los esos procesos “duros”. Otras dogmaticas de la apropiacion
seran parte de los instrumentos invisibles que puedan dar otras formas a un régimen

ambiental visiblemente injusto.

Y es que particularmente en la apropiacion de la tierra los humanos ejecutan
tres tipos de intervencion en la naturaleza que afectan de distintas formas las areas
que son apropiadas. En el primer caso, denominado como simple “intervencion”, no
se realizan alteraciones sustanciales en los ecosistemas y paisajes que se
intervienen. “Aqui se incluyen todas las formas conocidas de caza, pesca,
recolecciéon y pastoreo, asi como ciertas formas de extraccién y ganaderia por

forrajeo en las vegetaciones originales” (Toledo V. M., 2013, pag. 55)

El segundo caso trata de apropiaciones donde los humanos “domestican” o
“‘desorganizan” los ecosistemas, por ejemplo, al introducir grupos de especies
foraneas como en la agricultura, ganaderia, foresteria de plantaciones y acuacultura.
La diferencia mas importante entre estos dos tipos de apropiaciéon es que en el
primero el ambiente es usado sin perjudicar sus capacidades naturales de
autosostenerse, en el segundo la naturaleza pierde parte de esta capacidad y por lo

tanto necesita de “energias externas” para sostenerse (Toledo V. M., 2013, pag. 56).

En los ultimos afos se ha buscado la proteccion de ecosistemas que no han
sido intervenidos o que habiendo sido afectados se encuentran en proceso de
rehabilitacién. Esta es una tercera manera de apropiacién en la que la naturaleza
con fines de proteccion de ecosistemas, especies, y procesos ecolégicos que
permiten “el mantenimiento de la diversidad biolégica y genética y del clima local,
regional o global, la captacién de agua, la captura de carbono, el esparcimiento, la
educacion, la contemplacion estética y la investigacion cientifica” (Toledo V. M.,
2013, pag. 56).
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Estas tres formas basicas de apropiacion de la tierra tienen una expresion al

2 en sus diversas

largo plazo en la estructuracion ecolégica de los territorios®
escalas®®. Esto le da una orientacion a la dogmatica de la propiedad para que
implemente otra herramienta que le permita a las subjetividades no individuales, es
decir, a los sujetos colectivos, publicos o comunes, ejercer formas de apropiacion
mediante limitaciones de la apropiacion desde estas perspectivas. Todo ello a su vez
permitira que la institucion juridica de la propiedad facilite la discusion democratica
del flujo metabdlico material, energético, monetario y de servicios, poniendo sobre la

mesa la redefinicién de las fronteras entre lo rural y lo urbano e industrial. Asi en

232 Segun (Gonzalez de Molina & Toledo, 2014, pag. 76) estas formas de apropiacion
consolidan tres tipos de paisajes o “mega-ambientes”: el Ambiente Utilizado, el Ambiente
Transformado y el Ambiente Conservado, incluyendo “formas” de transicion o paisajes
intermedios entre ellos. A estas tres dimensiones “naturales”, que son los tres espacios de
los que toda unidad de apropiacion obtiene flujos de materia, energia y/o servicios, es decir,
con los cuales se realizan los intercambios ecolégicos, se debe agregar una cuarta, el
Ambiente Social, que son todos aquellos territorios con los cuales se realiza los intercambios

economicos.

233 Desde este enfoque se pueden identificar tres escalas o niveles principales. La
primera conocida como “topoldgica”, se reconoce desde “pocos metros cuadrados hasta
varios kildmetros cuadrados” y muestra sustancialmente la heterogeneidad vertical como
estratos de vegetacion o de los suelos, entre otros. La segunda, la “coroldgica”, muestra la
heterogeneidad horizontal que aparece del estudio de conjuntos de unidades topoldgicas y
es equivalente en un nivel regional o de cuenca hidrografica. Y la tercera, la escala
“geosférica” se refiere a procesos globales y se manifiesta en mapas de decenas de millones.
Es importante mencionar que en cada uno de estos niveles existe la posibilidad de crear una
representacion cartografica del proceso de apropiacion y de esta manera, el modelo de flujos
que se propone a una escala especifica, se va haciendo mas grande mientras la mirada del
investigador también crece gracias a los contextos del territorio y sus dinamicas a través del
tiempo. “Ello significa el ensanchamiento de los espacios geograficos y sociales dentro de
los cuales se analizan los metabolismos agrarios, sus procesos y sus articulaciones y
sinergias” (Toledo, 2013, pag. 60). Estas definiciones seran Uutiles a la hora de presentar una
propuesta de rasgos dogmaticos de la propiedad, en particular de la conceptualizacién de lo

que llamaremos el caracter “fractal” de la propiedad.
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palabras de Toledo “el abordaje integrado de los intercambios ecoldgicos y los
intercambios econdmicos se hace entonces factible mediante un modelo basico

centrado en el acto de apropiacion” (2013, pag. 57).

2.2.2.La apropiacién como un fenédmeno ambiental, cultural y

territorial

Para analizar los actos de apropiacion de la tierra, del espacio terrestre, sera
muy util entender estas dinamicas de apropiacién como una medida indicadora de
la intensidad metabdlica de la apropiacion humana de los demas elementos del
ambiente. Pero aunque esta perspectiva ambiental que, hasta ahora hemos llamado
metabdlica, integra fendmenos tangibles e intangibles, fendbmenos humanos y
ecosistémicos, este trabajo priorizd las dogmaticas juridicas del derecho de
propiedad como el fendmeno que suscita mayor interés; por lo tanto, en este
apartado proponemos una aproximacion conceptual que nos permita poner en
evidencia que las dogmaticas de la propiedad de la tierra son fenémenos juridicos,
y por tanto culturales, que representan modelos ambientales, y por lo tanto de

territorialidad, especificos.

Es decir, partiendo de las reflexiones del profesor Mesa Cuadros (2013),
entendemos el ambiente como el conjunto dinamico de interacciones entre sujetos®**
humanos y no humanos. Con esto no solo afirmamos una idea de la naturaleza como
sujeto, que a la postre permitird la ponderaciéon de los derechos de los sujetos

humanos y no humanos, sino que ademas incorporamos dentro del conjunto

23 En este punto abandonamos ideas esbozadas en trabajos previos del grupo de
investigacion donde entendiamos al ambiente como el conjunto de “elementos” bioticos,
abidticos y antrépicos. Con esto nos decantamos por una vision subjetivista del ambiente y

por ende de los derechos ambientales.
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“ambiente”, dos subconjuntos con un nivel de relacionamiento dinamico y reciproco:

el conjunto de los sujetos humanos y el conjunto de los sujetos no humanos.

llustracion 4 Concepto Ambiente Teoria Integral

ECOSFERA- AMBIENTE

Individuos Clases Ecosistemas

Pueblos
Comunidades

Sujetos
Humanos

Sujetos No
Humanos

Socio-Eco

Sistemas

Humanos del futuro Otros

Animales

Humanos del pasado

Asi las cosas en el ambito del conjunto de los sujetos humanos,
encontraremos multiples fenédmenos que, siguiendo a Morin (1990) catalogaremos
como culturales. Asi los fendmenos econdémicos, politicos, religiosos vy juridicos,
entre otros, se entienden como expresiones culturales de los sujetos ambientales
humanos®®. Estas expresiones culturales estructuran, ordenan y representan
simbodlicamente el metabolismo ambiental de los territorios mediante, entre otros
dispositivos, los discursos juridicos de la propiedad de la tierra, es por eso que nos
proponemos ofrecer una aproximacion a un modelo dogmatico de la propiedad

territorial que reconozca este contexto.

235 Sobre el particular no desconocemos que algunos autores han propuesto de la
idea de cultura no humana (Mosterin, 1998) pero como lo analizamos anteriormente
(Quesada Tovar C. E., 2013) nos decantamos por una idea de “cultura humana” por nuestro
especial interés en los fendmenos juridicos que, evidentemente, son humanos aun cuando

reconozcan subjetividades no humanas.
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Para tal propésito retomaremos primero los aportes de la antropologia y la
etnologia, en especial la latinoamericana. Estos analisis seran de gran utilidad para
situar los dogmas juridicos de apropiacion de la tierra como fenémenos culturales
que, si bien no pueden aislarse de la trama metabdlica en la que emergen, son
expresiones culturales mediante las cuales diversos grupos humanos otorgan

sentido y significado (Parekh, 2000) a la apropiacion del espacio.

Y es precisamente alli donde surge el segundo referente que orientara este
ejercicio pues, al preguntarnos por el espacio como fenémeno cultural, el entramado
metabdlico asume un cariz particularmente politico que se hace notorio en la
delimitacion de fronteras, jurisdicciones y realidades que emergen desde un
complejo conjunto de relaciones de poder en las que se disputa el control de esos
espacios, que ahora, llenos de significado son definidos como “los territorios” de una

diversa gama de actores que gestionan sus intereses entorno al espacio.

Esa pretensién de control y poder sobre el espacio de los grupos humanos
es la que nos obliga a resaltar que la apropiacion de la tierra es una de las formas
en las que se ejerce la territorialidad, por ende una dogmatica sensible a la
complejidad cultural y politica que subyace a la apropiacion de la tierra debe nutrirse
de esta perspectiva, solo asi la dogmatica construida respondera cabalmente al

apelativo de “propiedad territorial”.

- La “transpropiacion” de la tierra como fenémeno ambiental y, por
ende, cultural: oportunidades para dialogos que superen el

economicismo

En las dogmaticas que mayoritariamente se ensefian hoy en las
universidades colombianas, la propiedad se reduce al dominio y este a su vez se
encasilla como un derecho con atribuciones meramente patrimoniales. Esta
simplificacion no es casual. Segun Karl Polanyi (1994) a partir del siglo XIX se
consolida la idea de que el sistema econdmico esta “separado” del resto de la

sociedad, tanto la produccion como la distribucion de bienes y servicios aparentan
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tener sus propias reglas®®, presentandose como fendémenos casi indiferentes a la
diversa complejidad de las relaciones humanas. Para el autor austriaco la propiedad
como concepto se define, en ese limitado contexto, en términos “puramente
economicos™®® (pag. 121), lo que explicaria el sesgo que evidenciamos en las

universidades colombianas.

Sin embargo, para Polanyi esta aparente separacion desconoce una
profunda realidad: la economia esta “incrustada” en la sociedad. Y aun cuando
visiones formalistas®*® de lo econémico pretendan aislar los fenémenos productivos
y patrimoniales del entramado ambiental en el que se producen, el analisis
antropoldgico riguroso da cuenta de compleja integracion. Asi, para Polanyi, los

estudios antropolégicos basados en la observacién en campo de las relaciones

2% En sintesis estas reglas serian el “temor al hambre” y el “deseo de ganancia”
(Polanyi, 1994, pag. 121).

237 Excluyendo realidades como el parentesco, la religion, la magia, la moral y la
tradicién, entre otros. Al respecto queremos destacar que Max Weber, dentro de las multiples
definiciones que ofrece de propiedad, llega a sefialar que esta puede entenderse como “la
apropiacion de los poderes de disposicion de los medios de produccion sujetos al mercado”
(Weber, 2002, pag. 73). De esta definicion destacan dos elementos: el primero la definicién
de la propiedad como el conjunto de poderes de disposicion que sin duda, en el contexto de
la obra de Weber, ofrece una visién amplia del alcance de la propiedad pues aca no debe
confundirse la disposicion en el sentido sociolégico con la disposicion en el sentido juridico,
como libertad de enajenacion (Pag. 35, 88). La segunda es la circunscripcion de la propiedad

estrictamente a los medios de produccion transados en el mercado.

238 Polanyi reconoce dos acepciones de “lo econdmico” y la economia:

“El primer significado, el formal, surge del caracter l6gico de la relacion medios-fines.
Como cuando usamos <economizar> (en su acepcion de ahorrar) o econémico (barato); de
ahi procede la definicion del término econémico en términos de escasez. El segundo
significado, el substantivo, sefiala el hecho elemental de que los seres humanos. como
cualquier otro ser viviente, no pueden subsistir sin un entorno fisico que les sustente; éste es

el origen de la definicion substantiva de lo econdmico”. (1994, pag. 91)
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sociales servian para socavar el misticismo de los discursos justificativos de la

propiedad de la tierra.

“El mistico «salvaje individualista» estaba ya muerto y enterrado,
como también lo estaba su contrario el «salvaje comunista». Al parecer la
mentalidad y las instituciones de los salvajes no diferian tanto de las
nuestras. Incluso la proclamada propiedad comun resultdé ser, tras un
analisis minucioso del antropélogo, bastante diferente de lo que se suponia
que era. Aunque la tierra perteneciera a la tribu o a la familia, se descubrié
que existia un entramado de derechos individuales que privaban al término
«propiedad comuny de la mayor parte de su contenido. Segun lo ha descrito
Margaret Mead, era el hombre el que pertenecia parcela de tierra y no ésta

la que pertenecia al hombre”.

Esto nos permite afirmar que la construccion de una dogmatica de las
relaciones de apropiacion de la tierra no debe asumirse como una elucubracion
tendiente a develar un fenomeno metafisico, ni individualista ni comunitarista. Asi
podemos decir que la “dogmatica mistica” del derecho de propiedad territorial como
un concepto “universal” y “monolitico” se halla muerta y enterrada. En su lugar
estamos convocados al alumbramiento de una teoria de la apropiacion territorial
capaz de brindar herramientas, casi etnograficas, para que el Derecho como sistema
pueda reconocer los entramados culturales que subyacen a la apropiacion del

espacio.

Si se ha de construir algo similar a una dogmatica sera para definir
herramienta y metodologias biodegradables que sirvan para darle validez y
oponibilidad a las etnografias de la apropiacion territorial, al tiempo que limiten los
“peligros del culturalismo” y fomenten dialogos interculturales que permitan el
reconocimiento de la dignidad de todos los sujetos ambientales de derechos. Sobre

el particular profundizaremos en el ultimo numeral de este segundo capitulo.
Por ahora queremos insistir en que desde un enfoque cultural la antropologia,

la etnografia y la etnologia ofrecen una mirada que nos ayudara a sacar la

teorizacion juridica de la propiedad del ambito metafisico, (inter) subjetivista y
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formalmente economicista. Esta teorizacion de los fenémenos de la apropiacion
entiende el conjunto de ideas que mas adelante denominaremos como “dogmatica
integral de la propiedad territorial” o “dogmatica de la apropiacion territorial” como
una “estrategia de investigacion” es decir, como un conjunto de directrices relativas
al “estatuto epistemologico” de la apropiacion de la tierra, a los principios
orientadores de la apropiacion como fendmeno ambiental y al corpus dinamico de
teorias interrelacionadas que permiten esta manera de comprender el fendmeno
(Harris, 1985, pag. 42).

Sin embargo, superar la vision formalmente economicista no significa que la
nocién de propiedad dominante vaya a sublimarse en una entelequia culturalista. Al
contrario, la apropiacion de la tierra vista desde la perspectiva de la antropologia
cultural permite una compresion materialista del fenémeno propietario. Asi, de forma
consistente con las analogias precedentes podemos decir que lo que el materialismo
cultural denomina como un “prioridad estratégica” de la infraestructura, es el
reconocimiento de la importancia del aspecto tangible, es decir del hardware, del
proceso de obtencién de materias y energias para la reproduccion de la vida (Harris,
1985, pags. 72-73). Vista asi la infraestructura “representa la region fronteriza en la
que se produce la interaccion de las restricciones ecolégicas, quimicas y fisicas a
que esta sujeta la accion humana con las principales practicas socioculturales

destinadas a intentar superar o modificar dichas restricciones” (pag. 73).

Esa frontera es continuamente expresada en las dinamicas de
transformacioén del espacio; en la humanizacion metabdlica de los ecosistemas, y en
la reciproca adaptacion metabdlica de los seres humanos al espacio habitado. Es
por esto que para la antropologia cultural la propiedad de la tierra es un fenémeno
politico y econdmico que expresa las restricciones o autorizaciones en el acceso a
la naturaleza que los miembros de los grupos humanos se imponen unos a otros
(Harris, 2001, pag. 174). Estas restricciones en la apropiacion del espacio
permitieron la organizacion los esquemas de intercambio y convivencia de los
humanos, al punto de ser fundamentales para la estructuracion de los estados. Los
estados surgiran desde esta perspectiva, entre otros factores, por la capacidad de
los seres humanos de apropiar el espacio manteniendo formas de agricultura cada

vez mas intensiva y ejerciendo un fenébmeno denominado “circunscripcion”, es decir,
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formas de control que impedian a los grupos humanos la libre movilidad (Harris,
2001, pags. 288-289).

Esta estructuracién cada vez mas compleja de la apropiacion nos muestra un
continuo entre dos fendmenos aparentemente escindidos por el derecho privado y
el derecho publico: por un lado el canon de arrendamiento que se paga al propietario,
es decir la renta; y por otro, los impuestos que se pagan al estado, es decir los
tributos (Harris, 2001, pag. 175). Para la antropologia cultural, ambos son
expresiones politicas del control del espacio y de las relaciones que en él se tejen.
Lo interesante es que ambas demandan de quién ostenta el control formas de
retroalimentacién para negar cambios dentro de las relaciones territoriales o para

impulsarlos (Harris, 2001, pag. 290).

Con este referente antropolégico las dogmaticas juridicas de la apropiacion
territorial podran ofrecer herramientas para que los juristas en particular, y las
sociedades en general, regulen los procesos de apropiacion de la tierra en al menos
dos sentidos: el primero, imaginando mecanismos para acentuar el caracter politico
de la propiedad, es decir, para seguir reconociendo formas democraticas de
gobierno de este derecho, como por ejemplo, las formas de gobierno que ya
incorpora la propiedad horizontal y que de suyo reconocen una especie de
democracia, y por ende de “soberania”, al conjunto de los copropietarios segun la
Ley 675 de 2001. La segunda, resaltando el vinculo entre tributo y propiedad, para
asi fortalecer una herramienta regulatoria que aporte al reconocimiento tanto de los
derechos de la naturaleza, como de los derechos de sujetos humanos colectivos y
comunes; de forma similar a como ya sucede con impuestos como el predial
unificado al cual se le atribuye el caracter de “renta endégena de propiedad” de los

municipios (Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio, 2022).

En la practica la influencia de la perspectiva antropolégica ha sido muy util
para comprender los fendmenos juridicos de apropiacion del suelo en américa latina
pues, como se sefialé en el primer capitulo, el fendmeno de la apropiacion territorial
entre los pueblos originarios desarrolld formas juridicas propias que estaban en
plena vigencia al momento de la invasion europea al continente y, que aun a pesar

de la colonialidad del poder, algunos de sus rasgos persisten en las culturas rurales
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contemporaneas. Pert y México son de los territorios donde este fendmenos mas se
ha analizado, sin embargo, en Colombia también se ha cuestionado la cultura

juridica de la propiedad, ofreciendo insumos para nuestro proposito.

El chileno Rodrigo Miguez Nufiez (2010) hace una prolija reconstruccion de
como a los juristas, que él denomina como indigenistas, desde finales del siglo XIX
y durante todo el siglo XX les motivé una preocupacion por reconocer juridicidad en
las formas de gestion de la apropiacion del territorio de los pueblos originarios de lo
que hoy es el Peru. Para Miguez el punto de partida de estas preocupaciones es la
denuncia de un sistema normativo, el civil occidental basado en el derecho de
dominio, que no responde a la realidad social de ciertas zonas del Peru. Asi el
fendmeno de la apropiacién pretendié subsumirse de manera artificiosa en el
esquema republicano del dominio, como una forma de favorecer los intereses de

gamonales, bancos y oligarcas peruanos (Miguez Nufiez, 2010, pag. 772).

En este propodsito Miguez Nufez identifica la obra de varios autores, el
primero es Francisco Tudela y Varela (1905), un jurista y politico peruano, quién en
funcién de su militancia en favor de las élites politicas limefas reconoce, para criticar,
la existencia de lo que denomina como un “régimen colectivista” de propiedad de la
tierra al que estaria sujeta gran parte de nuestra poblacion indigena, que segun él
deberia ser abolido por tener un caracter “vicioso” que seria superado mediante la
promocion de un régimen propiedad privada. Asi, aunque Tudela militaba en el
civilismo por conviccion y conveniencia, su analisis reconoce con un enfoque proto-
antropoldgico, la existencia de una pluralidad de regimenes de propiedad en el
territorio peruano. Otro autor que tiene gran relevancia en la reconstruccion ofrecida
por Miguez, es Manuel Vicente Villaran (1907) que insiste el reconocimiento que ya
habia hecho Tudela, pero reivindica la pertinencia del régimen comunitario para la
proteccion de los individuos y asegura que la deficiente productividad no es causada

por la apropiacion comun de las tierras.

El reconocimiento de la juridicidad plural del fenédmeno propietario de la tierra
fue retomado por José Carlos Mariategui en 1918, esta vez, desde un plano politico-
filosofico y ya con un enfoque reivindicativo. Este pensador peruano critic6 como la

legislacion liberal republicana fue incapaz de brindar plenas garantias de
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modernizacion individualista a los pueblos indigenas, al tiempo que debilité la
comunidad en favor de gamonales (2010, pag. 57). Mariategui reivindicé®* la obra
de Hildebrando Castro Pozo, quién segun Miguez Nufez (2010, pag. 785) es el
primero en decantar una lectura de la cuestion propietaria desde una perspectiva
antropoldgica que superoé el evolucionismo individualista y que resulta compatible
con los principios de lo que posteriormente se conoceria como la antropologia
cultural. Para Castro Pozo (1924) el “ayllu” debia ser entendido como la integracion
de dos componentes, por un lado el elemento patrimonial, tangible y ecosistémico
del territorio; como por otro lado, el trabajo humano colectivo enfocado en el
bienestar de todos los seres del territorio. Sin embargo para este visionario socidlogo
y politico peruano la comprension de las comunidades indigenas, y por ende de la
forma en la que se integran los elementos del ayllu, no puede ser generalizada sino
que por el contrario debe ser entendida en clave de la diversidad territorial y
productiva del Peru, por ende, a pesar de que propone una clasificacién®? de las

comunidades advierte que en paises como los nuestros

“‘donde una institucion adquiere diversos caracteres, segun el medio en que
se ha desarrollado, ningun tipo de los que en esta clasificacion se presume, se
encuentra en la realidad tan preciso y distinto de los otros que, por si solo, pudiera
objetivarse en un modelo” (Castro Pozo, 1924, pags. 16-17) citado por (Miguez
Nufez, 2010, pag. 785)

Y este mismo interés descriptivo probablemente fue el que llevé a Luis
Antonio Eguiguren (1914) a crear un catastro de las comunidades indigenas

peruanas que tomo en cuenta la estructuracion de las familias, la organizacion del

29 E incluso también se pronuncié con generosidad de la obra de Villaran
(Mariategui, 2010, pag. 60)

240 Dicha clasificacion se estructuré en funcion de la principal actividad productiva de
cada comunidad, discriminando asi entre aquellas que eran principalmente agricolas, las
agricola-ganaderas, las de pastoreo y aguas, y las de usufructuacion (Miguez Nufiez, 2010,
pag. 785).
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pastoreo y las distintas modalidades colectivo al interior de la comunidad. De la mano
con estos analisis surgen esfuerzos analiticos para estructurar lo que podrias
denominar las primeras taxonomia de las formas de “propiedad tradicional” (Miguez
Nufiez, 2010, pag. 795) de las comunidades indigenas del Peru; y es en este
esfuerzo donde destaca la obra de Carlos Valdez de la Torre (1921), Victor Guevara
(1934), Miguel Ingunza Delgado (1911) y Félix Cosio (1916) quienes esbozan las
formas que toma este derecho al interior del Ayllu, exhibiendo con ello cada uno por
su cuenta, una estructura propia que permite concluir, como bien lo hace Miguez
Nufiez, que la propiedad al interior del ayllu presenta manifestaciones®*' que

1242

exceden “al binomio individual-colectivo y que el acceso a la tierra y la

permanencia de esta prerrogativa esta “condicionada” a obligaciones comunitarias.

Con esto podemos ver como el enfoque de la antropologia juridica peruana,
partiendo de ejercicios etnograficos y entonoldgicos, sintetizé desde muy temprano
formas dogmaticas de la propiedad no occidental que prueban cdmo en los contextos
de diversidad cultural y productiva de nuestra américa se han decantado modos de

apropiacion de la tierra que, pese a no ser suficientemente reconocidos por los

241 Quiza una de las mas destacadas es la propuesta por Valdez de la Torre quién
afirma que al interior de las comunidades por él analizadas hay al menos seis categorias de
propiedad:

“(1) propiedad absolutamente privada, cuyo caracter es la libre transmisién de su tierra del titular

(jefe de familia); (2) especie de propiedad colectiva, sujeta a repartos periddicos, con tendencia a la

individualizacién en tierras cultivables pero de escasa productividad agricola. se trata de una modalidad

inalienable, pero que concede derecho de sucesion en el usufructo del lote conferido. En ciertos casos, la
individualizacion es casi absoluta, el poseedor es reputado propietario pero con la limitacién de no poder
enajenar su lote a ter- ceros extrafios a la comunidad; (3) propiedad colectiva de las tierras aun no
cultivadas sea por no ser necesario o por falta de medios que permitan su explotacion; (4) propiedad
colectiva ejercida por las cofradias de los terrenos laborables dedicados a la celebracién de las fiestas.
esta forma se ha fusionado con los terrenos asignados originariamente a las parroquias; (5) propiedad
colectiva de las tierras cultivables arrendadas para obtener rentas destinadas a las cajas de comunidad

98; (6) propiedad colectiva de terrenos de pastoreo no parcelados.” (Miguez Nufiez, 2010, pag. 795).

242 Este rasgo transgresor fue descrito, desde un enfoque evolucionista, como parte
de un proceso de “transicion” (Cosio, 1916, pag. 37), sin embargo, ese caracter “trans” sera

un elemento fértil para el analisis de la nueva dogmatica aca propuesta.
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dogmas hegemonicos civilistas, han sido percibidos por estudiosos del fendmeno.
En esas expresiones dogmaticas la relacion entre el espacio, tierra o naturaleza y
los seres humanos es inescindible, tal como lo advirtié Valencia Zea en Colombia, la
concrecion de la propiedad se relaciona con la organizacién de las formas de trabajo,
que en el capitalismo se manifiesta mediante la compra de la fuerza de trabajo, pero
que en formas no puramente capitalistas tomo otros matices. Asi es posible advertir
que en las formas de apropiacion del Ayllu encontramos unos rasgos transgresores
del tradicional derecho de dominio, primero por fracturar el sujeto agente de la
apropiacion de una vision excluyentemente colectiva a formas colectivas,
comunitarias y familiares, segundo mediante la integracion de los sujetos de la
apropiacion con los “objetos” apropiados, es decir, excede la visiébn que llamamos
“‘intersubjetiva” u “objetiva” porque la apropiacion no solo se reduce a un acuerdo
entre sujetos sobre la disposicion del objeto, en este caso la tierra, sino que la
apropiacion del objeto es en si misma una apropiacion de la fuerza de trabajo de los
sujetos, y agregamos, es en una escala metabdlica la integracion de esos sujetos. Y
tercero, los estudiosos del ayllu en su afan por entender las variaciones territoriales
de la apropiacion, entendieron que esta no se da sobre un bien estatico, cuadriculado
o inerte, sino que se dan sobre un conjunto cambiante, que expresa a través del
climay la topografia particularidades ecosistémicas que limitan la apropiacion, asi la
apropiacion de terrenos inundables tiene limites climaticos conforme a las
temporadas de lluvias y la posibilidad de apropiar ciertos bienes naturales que
provee el bosque va a poner limites a la apropiacion que hacen ciertos seres

humanos mediante la transformacioén del espacio.

Otro referente que, sin duda es pertinente para nuestro propésito, es el del
régimen ejidal. Justamente mientras los juristas y socidlogos peruanos estaban
formulando sus reflexiones en torno a este tema, los revolucionarios mexicanos
creaban una de las mas importantes instituciones del constitucionalismo social en

ese pais: el ejido.

Actualmente, y segun la Ley Agraria de febrero 26 de 1992, los ejidos son
nucleos de poblacibn que pueden ser propietaria de tierras mediante tres
modalidades, tierras de asentamiento, de uso comun y parceladas a las familiar de

ejidatarios. Sin embargo, esta figura se rescata del derecho colonial donde fungia
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como una forma de otorgar derechos territoriales a los pueblos indigenas, ya en el
marco de la Revolucion Mexicana se reeditd la figura como un instrumento para la
redistribucion de tierras acaparadas por hacendados latifundistas (Patifio Flota &
Espinoza Villela, 2015, pag. 25). Pero esta tarea redistributiva era compleja, por la
misma composicion de los grupos o facciones revolucionarias, ya que unos
abogaban por la recuperacion de las tierras con un enfoque mas colectivo y otros
velaban por una revolucion basada en el fomento de la pequefa propiedad privada
individual. La solucion: una version intermedia capaz de incorporar ambos

elementos, asi el ejido

“significéd tanto el reconocimiento de las demandas de los campesinos
liderados por el general Emiliano Zapata, quienes peleaban por la restitucion
de una forma de propiedad comunitaria de antecedente colonial, como las
propuestas de caracter individualista representadas por el general Francisco
Villa y sus seguidores, quienes abogaban por una forma de pequefa propiedad
privada y moderna como un derecho constitucional” (Torres-Mazuera, 2015,
pag. 36).

Este contexto de surgimiento del ejido republicano o pos-revolucionario hizo
que, ademas de la combinacion de las pretensiones de los sectores revolucionarios,
esta institucion se convirtiera en un versatil instrumento que sobre la lectura de las
necesidades sociales de la época, generé un modo de administracion de la tierra
caracterizado por: i) permitir la disrruptividad espacial, superando el principio de la
continuidad e incorporando multiples poligonos no consecutivos dentro de un mismo
ejido, atendiendo a criterios ecosistémicos o humanos, y en funcion de las tierras
que se fueran expropiando (Torres-Mazuera, 2015). ii) Incorpora dentro de un mismo
terreno regimenes legales fracturados, es decir, dentro del mismo ejido los territorios
parcelarios y de uso comun se han sometido a regimenes legales®*® de disposicion

distintos en multiples niveles. Estos regimenes con el pasar del tiempo se han

243 Atinentes a fendmenos como la proteccion familiar de los bienes, la libertad
testamentaria en el régimen de sucesiones, la libertad contractual o las formas de usufructo
permitidas (Pérez Castafieda & Mackinlay, 2015).
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modificado para, como producto del ascenso del neoliberalismo, ampliar la influencia
de la mercantilizacion de la tierra al interior de la comunidad®*. (Pérez Castafieda &
Mackinlay, 2015). iii) Incentivar formas de identidad comunitaria, que son expresadas
como formas de “pertenencia a la comunidad” con ello los derechos del individuo o
de las familias se enmarcan un “sentimiento de pertenencia” al territorio y a la
comunidad, este vinculo especial con la tierra y con el grupo humano, nos da pistas
sobre posibles formas de apropiacion del sujeto individual por parte de la comunidad
y del territorio como agentes activos. La complejidad aparentemente antindmica de
un titular de derechos reclamandose como “propio” de una comunidad o de un
territorio se ejemplifica alli (Correas, 2008). Estas formas de apropiacién no solo
pasan por criterios étnicos, sino que por la naturaleza de revolucionaria del ejido,
surge una categoria llamada “avecinado”, que es una persona aceptada por la
comunidad, con arraigo en ella y con capacidad y disposicion para trabajar la tierra.
Organos como la asamblea, el comisariado y el consejo de vigilancia, representan
en el ejido formas de deliberacion politica y de “democracia propietaria” tendientes

a regular la gestion de las decisiones de los sujetos colectivos y comunes.

Por ultimo vale la pena resefar que en el ambito colombiano el caracter
monolitico del derecho de dominio se ha cuestionado desde perspectivas
sociolégicas y antropologicas. Reconociendo, con los matices propios de nuestro

contexto, que la propiedad también es un fenémeno cultural.

En el ambito rural esto se ha reconocido como parte de estrategias de
resistencia ante el conflicto armado y el despojo, pues como mecanismo para
mantener vinculos con la tierra los campesinos recurren a “tramites no
institucionales” (Gutierrez Sanin & Garcia Reyes, 2016, pag. 109). En algunos casos
se busca elevar a escritura publica los negocios, en otros simplemente se hacen
documentos privados denominados en algunos territorios como “cartas de venta” o

“cartas-venta” y en otros ni siquiera se recurre a algun medio documental, el negocio

244 Sin embargo, el practica los controles comunitarios al intercambio de la tierra
mantienen fuertes limites a la especulacion mediante la reivindicacion de la ambigliedad de

los regimenes de apropiacion (Torres-Mazuera, 2015, pags. 48-49).
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es de palabra y se perfecciona con la tradicion del acto administrativo de
adjudicacion del Incora, con una funcion eminentemente simbdlica. Si bien autores
como Gutiérrez Sanin y Garcia Reyes son moderados®*® en su apreciacion de este
tipo de negocios, reconocen que “ilustran una forma comun y extendida de transferir
y entender la propiedad que refiere un uso propio del régimen parcelario y de las
instituciones”, por lo que, en ultimas, esto implica “un uso auténomo de las
regulaciones que les permitid a los parceleros y campesinos de la zona (costa
atlantica) responder al conflicto armado de formas no pasivas, manteniendo cierto
dominio sobre sus tierras, mas alla de las rigideces del régimen parcelario”

(Gutierrez Sanin & Garcia Reyes, 2016, pag. 111).

Otro rasgo propio de nuestro contexto es la division, a veces artificial, entre
comunidades indigenas, afrodescendientes y campesinas. Asi, sin negar o disminuir
el autorreconocimiento étnico a un nivel meramente instrumental, es importante
senalar que las asimetrias en la protecciéon de estas comunidades que cohabitan
territorios rurales se relacionan con el surgimiento o la intensificacion de conflictos
entre estos pueblos, comunidades y grupos. Al respecto un respetado colega, Carlos
Eduardo Olaya Diaz ha descrito las relaciones entre el derecho y el surgimiento y la
solucion de estos conflictos. Para Olaya esta solucién pasa, entre otras, por un
cambio en la teoria de la propiedad, y para ello propone con gran acierto el referente
de la teoria realista surgida en el ambito del common law (2017, pag. 55); también
sefala rutas juridicas para el reconocimiento de territorios interculturales (pag. 63)

sobre la base del reconocimiento de los derechos culturales del campesinado.

En un sentido similar Sofia Lara-Largo reconocia la existencia de dinamicas
de apropiacion territorial que los agentes, en este caso actores rurales, usan para
reservarse tierras, entre otros elementos, mediante estrategias de autoridad (Lara-

Largo, 2016, pag. 123). Para la autora se evidencia que la apropiacion territorial pasa

245 Al hacer afirmaciones con las cuales pretenden exhibir conocimiento y respeto del
régimen civilista estatal, como cuando advierten que “la tenencia aqui no indica propiedad
sino uso, de alli que se vendan las mejoras y no la tierra misma” (Gutierrez Sanin & Garcia
Reyes, 2016, pag. 11).
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por un proceso de autorreconocimiento y de memoria colectiva (pag. 134). Una
comprension un tanto mas arriesgada muestran autoras como Elisa Martin Peré y

Daniel Bonilla.

Para (Martin Peré, 2021) la aplicacion de un enfoque socio-juridico permite
establecer como en Colombia se esta dado una transformacion de la cultura juridica
de la propiedad, que pasa del enfoque individualista que separa al ser humano de
los demas seres del ambiente, hacia una cultura que supera esa division mediante
el reconocimiento del derecho al territorio. Para la profesora Martin, este derecho es
reconocido entre otras mediante la cualificacion de las agendas reivindicativas del
campesinado que se retroalimentan de las luchas de los pueblos étnicos, de las

luchas por la soberania alimentaria y de las reivindicaciones ambientales.

Por su cuenta (Bonilla D. , 2006) ofrece el analisis del caso del barrio
Jerusalén en la localidad de Ciudad Bolivar, asi demuestra como en los territorios
populares urbanos se construyen regimenes de “propiedad extralegal”. Segun el
trabajo de este profesor, se demostr6 cémo en “Bogota las normas del derecho
estatal regulan sélo una parte de las transacciones sobre bienes inmuebles que
realizan los ciudadanos” (pag. 232). Para este autor existe un inflijo reciproco entre
las que denomina como “normas informales” y las “normas estatales”. Desde los
contratos de "compraventa" hasta el libro que comunitario que recoge la informacion
sobre los terrenos del barrio a modo de catastro y de sus "duefos" a modo de
registro, son una muestra de como el sistema informal se orienta por mecanismo de
orden legal, pero desde una posicion subalterna en términos territoriales y de clase;
y asi mismo, las normas sobre legalizacion de barrios, las regulaciones de servicios
publicos y las disposiciones de la Caja de Vivienda Popular, son instrumentos
mediante los cuales el derecho monista, el monolito de la propiedad dominante, se

adapta a las regulaciones plurales de la propiedad.
Esto nos lleva a formular un llamado urgente de entender las relaciones de

apropiacion en un obligatorio contexto de “inter-legalidades”, o agregariamos

nosotros, trans-legalidades donde “el caracter indefinido, complejo, contradictorio y
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fluctuante de las relaciones juridicas y de propiedad” (Montesinos Llinares, 2015,
)246

pag. 68)=* se hace consustancial al fenémeno de la apropiacion.

Con esto concluimos que desde una perspectiva integral del proceso de
apropiacion como fendmeno de orden cultural, en Latinoamérica se han decantado
formas de comprension de la cuestidn propietaria que exceden el monismo
dogmatico hegemonico, ofreciendo referentes para pensar una nueva teoria de la

apropiacion desde un enfoque complejo de las interacciones territoriales.

- La “multipropiacion” del espacio como proceso territorial: la
genealogia de la propiedad como una oportunidad para multiples

didlogos

Como se mostré en el primer capitulo la propiedad de la tierra ha estado
atravesada por pasiones, ambiciones y disputas de todo tipo, con eso se demuestra
que la propiedad es, literalmente, todo menos un derecho “sagrado”. El pensamiento
ambiental nos ayuddé a situar la propiedad en un contexto metabdlico y la
antropologia cultural nos ayuda a enfatizar la trama humana de la cual emerge este
derecho. Ambas nos conducen a pensar la problematica como un proceso, pasando
asi de preguntarnos solamente por la propiedad a preguntarnos por la apropiacion;
y es que cuando nos salimos de la imagen capturada y de la fotografia instantanea,
empezamos a ver este fendbmeno como lo que es, un proceso, un video de larga
duracién que es menester entender para tener herramientas que nos ayuden a salir

del bucle de injusticias ambientales que hemos descrito.

248 Vale resaltar que la profesora Montesinos ofrece un riguroso analisis de la
comprension de los “fendmenos posesorios” desde las perspectivas juridica y antropolégica,
ofreciendo a sus lectores una idea muy bien estructurada de la forma en la que ambas

disciplinas se integran a la hora de estudiar estas realidades.
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Y es que al cuestionar el surgimiento de los derechos de propiedad se abren
dos oportunidades: la primera, como ya se dijo, se da al “expulsar del paraiso” a un
derecho que ahora camina entre los demas hechos sociales como lo que es, un
convenciéon humana, esto nos permite cuestionarlo, nos obliga a repensarlo y nos
faculta para intervenirlo. El segundo, es que nos permite entender que los derechos
estatales de propiedad, son solo una especie, dentro de un amplio género de formas
juridicas. Con esto la oportunidad de construir puentes de inter o trans legalidad nos
da oportunidades para que las disputas territoriales por la apropiacién de la materia

y la energia se dialoguen.

Autores como Raul Marquez (2015) reivindican®*’ la idea de la propiedad
como un hecho social; evocando, sin decirlo, la conceptualizacion kantiana e
intersubjetiva. Destacando que la apropiacion, en especial del espacio, es una forma
de marcar estatus social; es decir, de obtener el reconocimiento de otros de una
cualidad ostentada individual o colectivamente. Por lo tanto, declararse propietario
es una forma de materializar, de concretar territorialmente, los valores de un
colectivo humano. Con base en esto, podemos afirmar que la propiedad termina
siendo una forma de reconocimiento de la dignidad del sujeto activo de la
apropiacion. El respeto de la apropiacion realizada, su valoracion como prerrogativa
justa y no como usurpacion espuria, son una forma de concretar un determinado
conjunto de valores sociales®*®, por ende, es una forma de apropiacion social, ya no

solo colectiva, sino moral.

Asi defender ese caracter histoérico y socio-antropolégico de la propiedad, nos

permite entender por qué las relaciones de apropiacion son constantemente

247 En el contexto de un analisis de relaciones de propiedad no estatal en Salvador
de Bahia, Brasil.

248 Algunos de estos valores, con su mdltiples particularidades, ambigiiedades,
polisemias y variaciones, son la “autonomia”, la “seguridad”, la “distribucién justa”, la
“eficiencia econémica”, el “bienestar general” y las ideas de “justicia” (Singer, 2000, pags. 31-
32) citado por (Marquez, 2015, pag. 91) .
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“transgresoras”. Las disputas entre pueblos, grupos y clases se expresan
territorialmente, por ende, aunque el derecho de dominio sea utilizado como
instrumento de ordenacion, generalmente funcional a los sectores dominantes, los
grupos Y clases sociales subalternos transgreden esa pretension, creando nuevas
formas de apropiar para expresar las tensiones y disputas territoriales. La profesora
Ana Nufiez nos convoca a pensar de esta forma la propiedad, ya que al analizar la
“creacién genealdgica” de la propiedad se puede ver cdmo “las practicas sociales de
los dominantes transgredieron la norma, los que detentaban los aparatos del Estado
hicieron caso omiso de su propia legalidad” (Nufez, 2013, pag. 37) con esto se

muestra el caracter abigarrado de las relaciones de apropiacion.

En el mismo sentido, la profesora Lidia Montesinos (2015) reivindica
ejercicios genealdgicos sobre la propiedad, analizando las historias de la
apropiacion, como un mecanismo para comprender conflictividades territoriales
contemporaneas mediante el descubrimiento de las relaciones de poder que
subyacen en el estado de la apropiacion actual de la tierra. Asi, la comprensién
integral de las dinamicas territoriales se convierte en un elemento central para la
comprension de los procesos de apropiacion y sus transformaciones. Todo esto nos
convoca a profundizar la compresion de las categorias espacio y territorio para

desde alli fundamentar otras dogmaticas de la apropiacion territorial®*°.

Al respecto autores como Henri Lefebvre conciben el espacio como un
producto social (Lefebvre, 2013) que tiene la particularidad de ser, al mismo tiempo,
producto y parte de las relaciones sociales. En otras palabras el espacio “organiza
la propiedad, el trabajo, las redes de cambio, los flujos de materias primas y energias
que lo configuran y que a su vez quedan determinados por él” (Martinez Lorea, 2013,
pag. 14). Por lo tanto, si “cada sociedad produce su espacio” (Lefebvre, 2013, pag.

11) y por ende, ordena sus formas de apropiacion, una dogmatica del siglo XXI debe

249 Autores como (Llanos-Hernandez, 2010) y (Gonzalez, 2011) hacen prolijas
reconstrucciones del episteme de estos conceptos y permiten al lector interesado identificar
desde las particularidades de los conceptos clasicos hasta las transformaciones que estos

autores han identificado en el contexto del siglo XXI.
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partir de reconocer que en los conflictos entre los distintos grupos o clases sociales,
implican formas distintas de apropiar. Por ende, agregamos, el tramite pacifico de
esas contradicciones pasa por las oportunidades que tienen las distintas
“sociedades”, o mejor los distintos grupos humanos que defienden modelos de
sociedad especificos, de dialogar y transigir en sus formas de apropiar la naturaleza.
Estariamos realmente frente a lo que Fragoise Ost denominé la “transpropiacion”

(Ost, 1996, pag. 309) del espacio, de los territorios, de la tierra.

Por su cuenta la categoria de territorio también resulta muy pertinente para
fortalecer los esfuerzos dogmaticos que aqui se han emprendido. Para el
antropologo francés Maurice Godelier el territorio es “la porcion de naturaleza y de
espacio que una sociedad reivindica como el lugar donde sus miembros han
encontrado permanentemente las condiciones y los medios materiales de su
existencia” (1989, pag. 108) esto hace que la determinacion de los territorios
impligue de manera estructurante una forma de apropiacion del espacio, pero como

veremos lo mas interesante de esto son los sentidos de esa apropiacion.

Como ya se ha insistido, la apropiacion es un proceso territorial, en el que no
solamente los individuos o colectivos, insertos en una forma de vida social, apropian
el espacio, sino que las sociedades, o mejor las expresiones de esas formas de vida,

apropian también. Asi las cosas®®, si

“las formas de propiedad de un territorio son, pues, al mismo tiempo,

una?®' relacion con la naturaleza y una relacion entre los hombres; esta Ultima

250 Esto, sumado a la relacion metabélica de influjos entre el ser humano y los demas
seres del ambiente, nos permite comprender los fendmenos territoriales, y particular el
fenémeno de la apropiacion con la confluencia, la integracion de multiples dimensiones que

parecen fragmentarse cada vez mas ante nuestros ojos.
251 A pesar de la pertinencia de la cita, vale sefialar que como se ha visto, la relacion

con “la naturaleza”, es decir con los demas seres del ambiente, no es univoca sino que

también implica apropiaciones reciprocas.
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relacién es doble: una relacién entre sociedades al mismo tiempo que una
relacién dentro de cada sociedad entre los individuos y los grupos que la

componen” (1989, pag. 110).

Es dable afirmar que los territorios, son la expresion del relacionamiento de
las sociedades(pag. 111). Y esto si que cobra relevancia en un territorio como el
colombiano donde las relaciones de apropiacion mediadas por el dominio son
verdaderamente residuales en el entorno rural, pues la debilidad institucional hace
que en la mayoria de territorios donde hay levantamiento catastral, no haya
formalizacion de las relaciones de apropiacion, esto sin contar que en buena parte

del territorio nacional no existe siquiera informacioén catastral.

Todo esto nos permite pensar que, tal vez, en Colombia la pretension de un
modelo de sociedad regido por el estado moderno ha sido, al menos ineficaz a la
hora de extenderse en territorios donde otras formas de apropiacién, muchas de
ellas violentas, siguen incélumes. Y por lo tanto, la solucion a ello no es la extension
del modelo de propiedad basado en el dominio y entendido unicamente como un
instrumento para la mercantilizacion de la tierra, sino el reconocimiento de aquellas
formas de apropiacién que sean compatibles con los postulados de la dignidad
humana y del ambiente que se prescriben en la carta de 1991, e incluso, en aquellos
a los que se vaya decantando la sociedad en el marco de un dialogo intercultural

tendiente a la emancipacion.

Y en este punto el enfoque territorial también es muy pertinente para entender

el sentido en el cual se debe dar esa relacion entre los modelos de sociedad, de vida

»252

y territorio coexistentes en las “sociedades abigarradas™™ en Latinoamérica.

252 E| concepto de sociedad abigarrada parte de la idea marxista de formacion social,
pero, a diferencia del concepto tradicional en el cual un modo de produccién resulta
relativamente prevaleciente, en la sociedad abigarrada coexisten formas econdmicas

politicas, juridicas, e incluso de “tiempos historicos”. El concepto es originario del boliviano
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Autores como el profesor brasilefio Bernardo Mancano Fernandes, al
estudiar la conflictividad y el espacio en américa latina desde un enfoque territorial
nos ofrecen interesantes hallazgos que vale la pena hilvanar la fundamentacion de
una nueva dogmatica de la apropiacion. En suma estos conflictos territoriales para
Mangano pueden presentarse desde la perspectiva de los “movimientos-

»253

socioterritoriales como la disputa entre por los territorios campesinos frente al

despojo que realizan los territorios capitalistas®®* (

41).

Mancano Fernandes, 2009, pag.

Y por supuesto, los territorios campesinos y los territorios capitalistas
producen formas de “propiedad campesina” y de “propiedad capitalista”, como un
medio para garantizar la “gobernancia”, elemento connatural a la territorialidad en
todas sus formas. Desde esta perspectiva apropiar es destinar un espacio para un
fin determinado por el actor que ejerce la territorialidad, es decir, “un espacio
apropiado es un espacio hecho para una cosa propia” (Mangano Fernandes, 2009,
pag. 51), es un espacio que los sujetos asignan para afirmarse y ejercer con ello su
autonomia. Por lo tanto, en territorios como el colombiano, con una amplia diversidad
de actores, esta contradiccion entre las territorialidades campesinas y las

territorialidades capitalistas, entre las propiedades campesinas y las propiedades

René Zabaleta Mercado, (Tapia Mealla, 2002) y (Antenaza, 2009) ofrecen reconstrucciones

esmeradas del concepto.

253 | a idea de movimiento socio-territorial refiere a aquellos movimientos sociales que
tienen un fuerte arraigo territorial que hace que sus luchas por la tierra sean en si mismas
luchas por la supervivencia individual o colectiva, pues la pérdida, el deterioro o el despojo
de los territorios se convierte en una forma de desaparicion de estos actores (Mangano
Fernandes, 2009) (Mangano Fernandes, 2006).

254 Esta lectura en consistente con los trabajos que desde una perspectiva del
metabolismo social han mostrado las tensiones entre el metabolismo rural u organico y los
metabolismos urbano e industrial, por considerar estos ultimos como especialmente
insostenibles (Gonzalez de Molina & Toledo, 2014, pags. 178-182).
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capitalistas, produce una gran diversidad multipolar de traslapes territoriales (Forero
Alvarez, 2009, pag. 238).

Con esto queremos sefialar que aunque las territorialidades capitalistas
creen propiedades capitalistas, no todas las formas de propiedad dentro de los
territorios capitalistas son de por si capitalistas, a este fendbmeno Mancano le
denomina “multiterritorialdiad” (Mancano Fernandez, 2008). De esta forma la
soberania también se fragmenta y en lugar de ser un atributo absoluto unicamente
reclamado por el estado, cada propiedad, cada territorio, en sus multiples escalas,

representa formas de soberania.

Con estos elementos sobre la mesa, el “enfoque territorial” nos permite
entender la propiedad como una expresion dependiente de la diversidad de sujetos
y de interacciones. Esta comprension nos abre la puerta a formas de dialogo y de
acuerdo que atiendan los conflictos territoriales segun las particularidades de cada
sujeto, sin desconocer las contradicciones estructurales entre los metabolismos
organico/campesino y urbano/industrial, o entre los territorios campesinos y
capitalistas; pero sin desconocer la interconexion de ambos, sus conectividades y

sus rupturas.

Esto nos convoca a pensar una teoria de la apropiacion, de la
“transpropiacion” o, segun los aportes del enfoque territorial, de la “multipropiacion”
que no desaproveche la oportunidad de alcanzar, reconocer y exigir juridicamente
acuerdos territoriales entre actores en disputa, por la incapacidad de los modelos

epistemologicos de comprension de la apropiacion en el dominantes.

2.2.3.Reivindicando el pensamiento juridico propio: La
propiedad como un derecho ambiental en perspectiva

de integralidad.
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En el ultimo apartado de este titulo, que se dedicé a la fundamentacion de
otra idea de la propiedad desde el pensamiento ambiental, se intentara pensar esa
“otra propiedad” a partir de un “enfoque ambiental de derechos”. En las paginas
subsiguientes, se desea traducir la nocion que se ha construido sobre el fendmeno
propietario a los términos de una teoria juridica ambiental propia; es decir, que
partiendo de la idea de que el fendmeno propietario es una realidad metabdlica,

255

territorial, cultural y compleja, se propone que el Derecho”” asimile desde la

7256

categoria de “los derechos ambientales esta propuesta dogmatica para la

comprension de la “propiedad” .

Para este propodsito no extenderemos una busqueda de referentes lejanos.
Todo lo contrario, sin negar los aportes de pensadores y pensadoras de todo el
mundo, el esfuerzo se concentrara en retomar lo propio: el pensamiento construido
en la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad Nacional
de Colombia. Ya Valencia Zea abri6 el camino. El ensefié con su ejemplo que pensar
juridicamente la propiedad, no es limitarse al dominio y que el pensamiento critico

tiene cabida en la dogmatica juridica.

Ahora, de cara al siglo XXI, en estas lineas propongo retomar el trabajo
colectivo del Grupo de Investigacion en Derechos Colectivos y Ambientales — GIDCA
— para desde alli apuntalar las intuiciones que han guiado esta reflexion. Sin duda el
eje articulador de los esfuerzos de este grupo de seres humanos es el pensamiento,

y sobre todo el ejemplo, del profesor Gregorio Mesa Cuadros®’. En su tesis doctoral

255 Entendido como un sistema compuesto por subsistemas de normas, principios y
valores. Esto incluso desde la perspectiva pluralista que reconoce validez no solo al

subsistema de normas, principios y valores estatales.

256 Entendidos como procesos de reivindicacién/negacion de ideas especificas de la
dignidad ambiental.

257 E| profesor Mesa, nacioé en Chiscas, Boyaca. Crecio en el seno de una familia
campesina de la vereda Chinivaque, en el Cocuy. Es hijo de Gregorio y de Tilcia, es el 7 de

un total de 12 hermanos, 6 hombres y 6 mujeres. Desde temprana edad aprendié de su padre
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el profesor Mesa formul6 el concepto y la fundamentacion de una perspectiva
integral de los derechos ambientales (2010). En su labor como docente e
investigador ha acompafado la formacién de un creciente grupo de profesionales

que han decidido persistir en este enfoque.

el ejemplo del didlogo intercultural con el pueblo U wa, de él también aprendi6 a ser un avido
lector. De su madre aprendio saberes tradicionales de la cultura campesina boyacense. Su
trabajo como docente y como bibliotecario en su natal Cocuy, lo prepararon para ejercer la
docencia y la investigacién con vocacion pedagodgica y rigor metédico. Desde joven sus
caminatas al nevado le ensefiaron a respetar y admirar lo sublime de los ecosistemas
esenciales para la vida. Estudié derecho en la Universidad Nacional de Colombia, sede
Bogota, entre otras cosas, movido por la necesidad de contar con mas y mejores
herramientas para defender a indigenas y campesinos de los efectos de la explotacion de
hidrocarburos por parte de la British Petroleum Company. Ha estado vinculado en la defensa

activa de derechos indigenas, campesinos asi como de grupos y comunidades urbanas.
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Gustavo Adolfo Ortega®®, Yary Saidy Bellmont®®®, Luis Fernando Sanchez

0

Supelano®°, Maria Teresa Ochoa Manjarrés®', Carlos Eduardo Olaya Diaz**?

258 Gustavo cuenta con amplia experiencia como docente e investigador, sin duda,
en medio de su diversidad tedrica él fue uno de los pioneros en la sistematizacion y
ampliacién del pensamiento integral. Gustavo es abogado, magister y doctor, graduado de
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Colombia.

28 Yary es una connotada investigadora, con experiencia en el sector publico
ambiental y sus trabajos fueron determinantes en la apropiacion colectiva del concepto de
justicia ambiental dentro del grupo. Yary es abogada y magister graduada de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional de Colombia.

260 |uis Fernando ha sido el coordinador general del grupo casi que desde su
creacién, su trabajo meticuloso ha sido muy util para la consolidacion del pensamiento
colectivo en el grupo, especialmente en lo relacionado a la idea de derecho al ambiente sano
y mas recientemente en la idea de derechos ambientales y justicia ambiental. Tiene amplia
experiencia en el sector no gubernamental y en el ambito docente. Luis es abogado, magister

y doctor graduado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Colombia.

261 Maria Teresa fue determinante en la ampliacion del uso de la categoria de salud
ambiental al interior del grupo. Sus siempre atentas y generosas recomendaciones motivaron
una compresion de estos fenomenos desde una perspectiva integradora. Maria Teresa es
enfermera y doctora en salud publica de la Universidad Nacional de Colombia.

262 Carlos Eduardo ha sido un investigador que también ha mostrado la diversidad
del pensamiento al interior del grupo, aunque en no pocas discusiones ha defendido puntos
de vista particulares, su trabajo en la docencia y en la investigacion han ayudado a mantener
y ensanchar la obra colectiva del grupo. Su compromiso con la defensa de los derechos del
campesinado y otros pueblos y comunidades rurales lo llevé a hacer importantes aportes a
la nocién de territorio intercultural. Carlos Eduardo es abogado, magister graduado de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Colombia. Recientemente ha comenzado

sus estudios doctorales en Canada.
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Yazmin Andrea Silva Porras®?, José Agustin Labrador Forero®*, entre otros muchos
comparfieros y compaferas®®, han persistido en ampliar, mejorar y aplicar los
postulados del profesor Mesa. El como un verdadero maestro ha ensefiado y ha

aprendido.

En este sentido vale sefalar, brevemente, una propuesta de reconstrucciéon
de los contenidos sustanciales de esta teoria. Asi, una vez esbozada esta
comprension del corpus tedrico del grupo, se planteara la estructura segun la cual
se relacionaran sumariamente los contenidos de la misma con el asunto que nos

ocupa: la formulacion de una dogmatica nueva de la propiedad.

263 Andrea ha sido una investigadora rigurosa, coautora de varias de las
publicaciones mas importantes del grupo. En proyectos como el dialogo intercultural en el
Catatumbo y el de “Dofia Juana”, entre otros, su agudo pragmatismo fue determinante para
la materializacion de muchos postulados del pensamiento ambiental en la solucién de
controversias concretas. Andrea es abogada y especialista graduada de la Universidad

Nacional de Colombia.

264 Agustin ha sabido ver elementos esenciales para la ampliacion y concrecién del
pensamiento ambiental, primero sus reflexiones en torno a la idea de dignidad ambiental y
luego su trabajo en torno a la idea de sujetos y jurisdiccion intercultural, son fundamentales
para este trabajo. Sus amenas conversaciones han orientado esta reflexién. Agustin es
abogado, magister y candidato a doctor de la Facultad de Derecho de la Universidad

Nacional de Colombia.
25 Donde destacan Federico Parra, Edwin Novoa, Lina Avila y muchos mas,

nacionales y extranjeros, que ya sea por una Unica vez o de manera continua, han

acompafado y nutrido nuestras reflexiones semanales.
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La teoria integral de los derechos ambientales parte?®® de la idea de la
“dignidad ambiental” (Labrador Forero, 2016) como “principio basico de
organizacion” de dichos derechos (Mesa Cuadros, 2010). Esta idea de la dignidad
excede las concepciones tradicionales de la dignidad humana, reconociendo
consideraciones morales en otros sujetos, no solo en los humanos. Este podriamos
decir que es el principal rasgo definitorio de la dignidad ambiental, sin embargo,

como veremos no se limita a ello.

Asi las cosas los derechos ambientales, en un sentido dogmatico®’, pueden
entenderse como parte de “productos culturales” (Herrera Flores, 2005) de
reivindicacion, no necesariamente de garantia efectiva, de la dignidad de los seres

que componen el ambiente.

Los procesos culturales, a través de los cuales se llega a esos “productos”
son complejos (Morin, 1990) y profundamente politicos. Por ende los derechos,
incluso los “ambientales en perspectiva de integralidad”, pueden ser al mismo
tiempo, instrumentos para garantizar reivindicaciones de la dignidad o para negarla.

Esto ultimo dependera, entre otras cosas, de la forma en la que se construya tedrica,

266 Aunque la narracion que el profesor Mesa presenta en su tesis parte de una
reflexion sobre las teorias de la apropiacidon como antesala de la formulacion teédrica sefialada
(Mesa Cuadros, 2010, pag. 142).

%67 Vale la pena reiterar en este punto que la definicion de dogmatica que ha
determinado este trabajo parte de una idea critica, cercana a la propuesta por (Courtis, 2006)
y (Bovino & Courtis, 2001) en el sentido de entender la dogmatica como una reflexién sobre
el sistema juridico, con el propdsito de conocerlo, de transmitir ese conocimiento y de
mejorarlo en la medida de lo posible. En el mismo sentido también se reitera la influencia de
(Nino, 1995) al reconocer que la dogmatica no solamente tiene una intencion de describir el
ordenamiento juridico, sino que sobre la base de unos axiomas o valoraciones, se pretende
ofrecer, especialmente a los operadores juridicos, alternativas para construir rutas soluciones

a problemas no regulados expresamente por las normas juridicas.
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y sobre todo dogmaticamente, el arquetipo del sujeto de derechos a través del

tiempo?®e,

Dicho de otro modo, los derechos ambientales representan “limites” . (Mesa
Cuadros, 2010) y “autorizaciones” a las actividades humanas respecto de la dignidad
de otros sujetos de derechos ambientales. Sean estos ultimos humanos o no. La
precision de las expresiones de la dignidad ambiental de cada sujeto, en
circunstancias especificas, se definen mediante un conjunto de “principios
ambientales” (Mesa Cuadros, 2010, pag. 130) cuya materializacion se constituye en
el “eje de posibilidad de concrecion” de una idea de “justicia ambiental” (Bellmont Y.
S., 2012, pag. 78). Por lo tanto es de la mano de casi una veintena de principios, que
las nociones tradicionales de justicia se “re-organizan” (Morin, 1990), para integrar

aspectos de “justicia ecoldgica” y “justicia social” (Bellmont Y. S., 2012, pag. 88).

Y es asi como, sobre la base ético juridica que plantea esta idea de justicia
a través de los principios, la perspectiva de integralidad propone la re-organizacién
institucional de las sociedades contemporaneas. Lo que implica una transformacién
del Estado, el Derecho y la Democracia, entre otros. El sentido de este cambio esta
dado por la asuncién del paradigma ambiental como eje, asi la teoria del

pensamiento integral del Grupo de Investigacion en Derechos Colectivos y

268 |_a “invencion” de este “sujeto de derechos” es también un proceso cultural, que
no solo se alimenta de buenas intenciones, sino que esta limitado por la finitud del ser
humano. Para ver un andlisis meticuloso de los origenes tedricos de la nocién de sujeto de
derecho recomendamos (Guzman Brito, 2012). Asi retomando, vale advertir que a pesar de
las pretensiones del cosmopolitismo intercultural, incluso la teoria integral de los derechos,
la de hoy, debe ser reconocida como un potencial instrumento de negacién de la dignidad
ambiental. Solo la consciencia de esta contradiccion, solo la conviccion de su
biodegradabilidad, les hara realmente un producto cultural abierto y, por ende, emancipador
(Herrera Flores, 2005). Consciente de esto el profesor Mesa asegura que los derechos
ambientales son “todos los derechos”, incluso los “nuevos derechos” que sean exigidos como
reaccion a nuevas formas de “indignidad ambiental” (pag. 150), confirmando con esto su

caracter complejo, re-organicista y procesual.
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Ambientales liderado por el profesor Mesa concluye en la necesidad de reconocer
un modelo de Estado Ambiental de Derecho, de teoria una teoria Ambiental del

Derecho y una teoria de la Democracia Ambiental.

Por lo tanto, a continuacion, las paginas subsiguientes intentaran articular
insumos para la fundamentacion de otra dogmatica de la propiedad con base en la
construccion tedrica de los derechos en perspectiva de integralidad. Comenzando
por los fundamentos que la idea de dignidad ambiental le ofrece a este propdsito;
continuando en un segundo momento, con los fundamentos que la idea de justicia
ambiental como concrecion de los principios ambientales le puede ofrecer a una
teoria integral de la propiedad; seguidamente se vinculara la dogmatica integral de
la propiedad con los fundamentos que las transformaciones institucionales del

Derecho, el Estado y la Democracia hacia un paradigma ambiental.

- La dignidad ambiental como fundamento estructurador de la teoria

juridica integral de la “meta-propiedad”

Siinsistimos en la idea fundamental formulada por el profesor Mesa y seguida
por algunos de sus destacados estudiantes, como Labrador (2016); adecuandola al
objeto de nuestra reflexion, podemos afirmar que la “dignidad ambiental” es el
fundamento que legitima moralmente los limites y las autorizaciones de

»269

“metapropiacion entre “sujetos de derechos ambientales”, por lo tanto la

propiedad, entendida como derecho ambiental en perspectiva de integralidad, es un

269 |_a categoria ya ha sido utilizada en castellano por autores como (Becerra Villegas,
2019) en el ambito de la apropiacion “horizontal” de la informacién en el sistema de
comunicacion capitalista contemporaneo, o como (Velasquez Pelaez, 2014) en el ambito de
la propiedad inmueble del patrimonio cultural peruano. Ambas nociones aportan a la
conceptualizaciéon de “meta-propiedad” o “meta-propiacion” que aca se presentara, sin
embargo, la propuesta que se entreteje en estas paginas tiene notables distancias con sus

antecedentes, especialmente por el enfoque ambiental del que esta idea surgio.
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derecho fundamentado en la garantia de la dignidad de todos los sujetos
ambientales de derechos durante el proceso metabdlico. Esto ya que como efecto
de la “apropiacion” de materia y energia en un planeta finito, algunos sujetos de
derechos, principalmente algunos humanos?’®, al caer en sobreconsumos tendientes
a satisfacer gustos y preferencias, afectan la dignidad de los otros sujetos de

derechos.

Por lo tanto, el reconocimiento de la dignidad ambiental de todos los sujetos,
humanos o no, implica reconocerles a todos segun sus particularidades especificas,
el derecho ambiental de “meta-propiedad”, de la “propiedad integral” o simplemente

de “ la propiedad” en clave de esta dogmatica ambiental y compleja aqui esbozada.
Pero como nuestro propésito es auto-eco-re-organizar el derecho de
propiedad vale la pena sefalar dos aristas, la “auto” y la “eco”, para que nos ayuden

a dotar de sentido a la categoria “meta-propiedad”.

llustracion 5 Concepto de "meta-propiacion”

Apropiacion Ecopropiacion

Fuente: Elaboracion propia
La primera de ellas entonces esta en la estructura misma de la “dignidad

ambiental” como expresion de una prerrogativa, de una autorizacion, para que los

210 General, aunque no Unicamente, identificados como hombres, blancos,

heteronormados.
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sujetos ambientales apropien en sus metabolismos cantidades justas de materia y
energia imponiendo su autonomia en ellos. La segunda esta determinada por el
“fundamento material de los derechos”, es decir de la “injusticia ambiental” como
realidad imperante y con ella la consciencia de la interdependencia. Asi esta
segunda arista aporta la idea de los limites a la subjetividad y del reconocimiento de
la necesidad de redistribucién, pero no una redistribucion para la nueva apropiacion
entre sujetos compartimentados y diferenciados sustancialmente, es decir para
sujetos no ambientales. Todo lo contrario, se trata del “reconocimiento” de la
transpropiacion, de la eco-propiacion entre sujetos ambientales®’’. Veamos cada

una con mas detalle:

El trabajo de Labrador (2016) ya nos mostro, con base en (Pelé, 2009), cémo
desde la antigliedad el concepto de dignidad venia forjando sus bases racionalistas,
es decir desde las antiguas Grecia y Roma se entendia la dignidad como atributo
adyacente a la razon. Sin embargo, es en la edad media que se va a marcar uno de
los rasgos de la complejidad del concepto de dignidad que queremos resaltar, es

decir el debate entre dignidad como autonomia o dignidad como heteronomia.

Por su lado Gregorio de Nicea entendia la dignidad como una expresién de
la libertad, del libre albedrio; por su cuenta Agustin de Hipona encontraba la dignidad
en la sumision incuestionable a Dios (Labrador, 2016, pag.18). Desde alli queremos
rescatar esas visiones aparentemente contradictorias de la dignidad que
pretendemos re-organizar. Entonces, siguiendo con el trabajo de nuestro colega
(Labrador, 2016, pag. 22) y de los profesores que él sigue a su vez (Jaramillo Pérez,
Garcia Villegas, Rodriguez Villabona, & Uprimny Yepes, 2018) vale decir que con la

modernidad se consolidé el pensamiento autondémico, por la idealizacion de los

271 Esta estructura ya fue anticipado por la Corte Constitucional Colombiana en la
sentencia C-006 de 1993, cuando se hablé de la estructura de la propiedad en dos médulos,
el moédulo privado, representativo del interés individual y contentivo de los poderes o
facultades que ostenta el propietario, y un modulo de funciéon social, que expresa la
solidaridad, el bien de la comunidad. Alli la Corte afirmé que el Estado protege el primero

solo si conduce efectivamente al segundo.

295



Un concepto integral de la propiedad

valores individualistas. El mejor ejemplo de ello es el pensamiento kantiano de la
dignidad como autonomia expresada bajo los principios de libertad e igualdad
(Labrador, 2016, pag 24).

Y como vimos en el primer capitulo, el pensamiento kantiano es determinante
para la dogmatica intersubjetiva, pues entre otras entiende a la propiedad como una
exteriorizacion de la libertad, situacion que paraddjicamente condujo a la exclusion
de la democracia a aquellos que no ostentaban propiedad (Jaramillo Pérez, Garcia
Villegas, Rodriguez Villabona, & Uprimny Yepes, 2018) . Pero esta idea restringida
de dignidad fue extendida paulatinamente de la mano del constitucionalismo del siglo
XX, al punto que después de la segunda posguerra se consolida un discurso de la
dignidad humana que pretende corregir los sesgos androcéntricos y burgueses de
este concepto, mediante el discurso de la universalizacion de los derechos humanos

y por ende, de la dignidad humana.

En este contexto, la propiedad también se constitucionaliza, pues bajo la
pretension de la universalidad de la dignidad y entendiendo que la propiedad es una
manifestacion de ésta, el derecho ya no solamente defendio la propiedad adquirida.
Desde entonces el ordenamiento juridico defendid, en el marco del
constitucionalismo social, el derecho aspiracional de los desposeidos, considerados
como individuos o como grupos, a llegar a ser propietarios. El derecho a expresar su
dignidad, su autonomia, incluso si ella ya no se entendia como un atributo exclusivo

del individuo, sino que se expresaba en dimensiones comunes o colectivas.

Fue asi como, mediante las luchas por la igualdad social, las consideraciones
morales kantianas de la dignidad de algunos seres humanos, los individuos
propietarios, se extendieron a todos, o casi todos, los seres humanos, incluso los
colectivos humanos desposeidos. Sin duda, el papel de los movimiento sociales es
determinante para la ampliacién contra-hegemonica de este estandar (Labrador,
2016, pag. 65).

Ya con el auge de los movimientos ambientalistas, las consideraciones
morales se han ido extendido progresivamente a otros sujetos no humanos, llegando

al punto de considerarseles como sujetos de derechos. Asi, la dignidad deja de verse
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solamente en una parte de los sujetos ambientales, algunos individuos humanos, y

empieza a extenderse a todos los sujetos, humanos o no.

llustracion 6 Concepto Dignidad Ambiental

Dignidad humana
individual

Dignidad humana
de todos los
sujetos humanos
NO individuales

Dignidad ecolégica
de los ecosistemas

)/

A
4

de seres no Dignidad de otras

humanos formas subjetivas

(animales, plantas aun no imaginadas
u otros)

Dignidad ecoldgica

Fuente: Elaboracion propia.

Como consecuencia de lo anterior podemos afirmar que los sujetos
ambientales, titulares de dignidad ambiental, tienen la autorizacién ética y juridica de
apropiar materia y energia como mecanismo para sostenerse, incluso cuando eso
implique la apropiacién de otros seres también titulares de derechos. Esto por su
puesto no es incompatible con la idea de dignidad, todo lo contrario, es una forma
de garantizarla. El mejor ejemplo de como, la dignidad no se afecta por la apropiacion
entre sujetos de derechos, sino que al contrario se garantiza, es el derecho laboral
que permite que un sujeto de derechos venda su tiempo, su fuerza, su autonomia
productiva, sin despojarse de su dignidad, todo lo contrario la regulacion laboral

dignifica al trabajador, al empleador y a la sociedad.

Frente a la segunda arista, la de la indignidad como fundamentacion material

y como expresion de la consciencia de la interdependencia, diremos que es la
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version de la dignidad que la modernidad soslayo. El ensuefio del individualismo
llevé al envanecimiento androcéntrico que nos hizo creer que podiamos imponer
nuestra voluntad sobre los demas sujetos ambientales, solo teniendo como limite la
voluntad de otro ciudadano, hombre, heteronormado, blanco y propietario, o la ley.
Por supuesto, no se trata de reivindicar la absoluta heteronomia teoldgica, pero si
se trata de poner en cuestion el caracter prevaleciente del sujeto, cualquiera que

este sea, transgrediendo la division entre sujeto y objeto.

Para explicar este fendbmeno usamos referencias a ideas como la de la
“multipropiacion” que acufiamos sobre la idea de la multiterritorialidad de (Mangano
Fernandez, 2008) o la transpropiacion de (Ost, 1996). Estos dos conceptos son
relevantes porque permiten transmitir la idea de la creacion de “redes de derechos
que exceden el reparto exclusivista” (Ost, 1996, pag. 309); sin embargo, estos
autores no acentuan el caracter no humano de algunos de los sujetos de derechos,
que sobre la base de la dignidad ambiental, estan siendo reconocidos por el derecho.
Por lo tanto, asi como en la multi y en la transpropiacion se reconoce la concurrencia
de actores, principalmente humanos, en el fendmeno propietario, hemos propuesto
la idea de la “eco-propiacion” para resaltar el fenémeno de incorporacion de
materias, energias, y por ende de tierra, en los metabolismos que exceden el

humano.

Asi, si en la modernidad las declaraciones de independencia y soberania se
emparentaron con una dogmatica de la apropiacion individual cercana a la idea del
dominio decimononico; en el siglo XXI, ante la crisis ambiental y civilizatoria, las
declaraciones de interdependencia ambiental seran el contexto que le permitira a la

“eco-propiacion” decantar su alcance.

Pero este esfuerzo no puede terminar en la creacion de mas compartimientos
0 estancos, es por eso que los aportes de las epistemologias del sur son tan
pertinentes para que no se reproduzca un modelo de pensamiento abismal en estas
paginas. Y para esto es util el prefijo “meta”. En el sentido que una dogmatica de la
propiedad como derecho ambiental debe dar “ir mas alla” de reconocer la legitimidad
de las apropiaciones humanas, individuales o no, y de las “eco-propiaciones” no

humanas, pues la diferencia entre ambos sujetos de derechos no es “abismal’.

298



Un concepto integral de la propiedad

Asi al conceptualizar dogmaticamente la “meta-propiedad”, que como hemos
dicho también puede entenderse como propiedad ambiental, propiedad integral,
trans-propiedad, multi-propiedad o simplemente la propiedad en el siglo XXI,
hacemos referencia a lo que (Velasquez Pelaez, 2014, pag. 302) llamé un “sistema

de derechos”?"?

. Sin embargo, nosotros agregaremos que es un “sistema de
derechos abierto”, es decir, que no es un sistema cerrado como aquellos en los que
los elementos que lo constituyen solamente interactuan entre si, por el contrario, la
meta-propiedad parte de la idea que el sostenimiento de los sistemas depende de
su interaccion con elementos externos, es decir, que su desequilibrio es el que
permite su equilibrio y su existencia (Morin, 1986, pag. 126). Ello para este trabajo
implica que no es un sistema de derechos de “dominio” pues el sistema en realidad
esta abierto no solo a la dimension ambiental sobre la cual emerge como realidad

cultural, sino que también esta abierto a todos los demas derechos ambientales.

- La propiedad integral como un sistema abierto de derechos
ambientales que representan procesos culturales de reivindicacion

de ideas de justicia ambiental

La idea de justicia ambiental es determinante en el trabajo de nuestro grupo
de investigacién. Las ideas del profesor Mesa (2012) , asi como las de Bellmont
(2012), Ortega (2010) y recientemente de Sanchez (Sanchez Supelano, 2019), han
permitido construir una serie de reflexiones que aportan a la fundamentacién de la

nocion de los derechos ambientales. Pero, si la funcion de la dignidad ambiental es

22 Lo que nos diferencia con el autor es, entre otras, que él entiende que los
elementos constitutivos del sistema son “derechos de dominio” y, a nuestro juicio, esta idea
reproduce la disminuciéon de la propiedad al dominio, con los efectos eurocéntricos,
androcéntricos, antropocéntricos y mercantilistas que ya hemos explicado sobre aquel
derecho. Sin embargo, sin duda el autor da cuenta de una especial capacidad intelectiva de
para advertir las transformaciones propiedad en este siglo, especialmente en el caso del

patrimonio cultural.
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ser el fundamento estructurante de estos derechos ¢ cual es el papel de la justicia
ambiental? y ¢ cudles son sus implicaciones en términos de una dogmatica integral

de la propiedad?

En principio diremos frente al primer interrogante que la justicia ambiental
cumple el papel de ayudarnos a definir en casos concretos los alcances que tienen
las expresiones de la dignidad ambiental desde la tension que se produce en dos de
sus multiples aristas: la de la autonomia y la de la interdependencia. Es decir, que la
justicia ambiental nos ofrece modelos de decision que nos permiten resolver de
forma “justa” o equilibrada, qué autorizaciones o restricciones deben imponerse a la
actuacion de los sujetos de derechos, en especial a los sujetos humanos del

presente.

Por lo tanto, si el destello de la dignidad ambiental en sus multiples facetas
fluye como la savia de la cual se nutre el bosque de los derechos ambientales, la
justicia ambiental le permite a las y los tomadores de decisiones convertirse en

verdaderos maestros del bonsai?”® o del saikei?’*

, aplicando en casos concretos
decisiones que armonizan o ponderan?®’® los intangibles de la dignidad mediante el

analisis de los derechos involucrados.

Ahora bien, frente a la segunda pregunta vale la pena sefialar que, para
continuar en la construccion dogmatica de un concepto de propiedad en perspectiva

integral, podemos afirmar que la propiedad es la sintesis de un sistema de derechos

23 Arte japonés dedicado al cultivo de arboles o arbustos en bandejas como

estrategia para mantenerlos en un tamafo inferior al natural.

274 Este arte derivado del bonsai hace referencia a la plantacién en bandejas no solo
de un arbol o arbusto, sino de paisajes completos en miniatura.

275 Labrador (2016) niega la pertinencia de la idea de la ponderacion en el contexto

de los sujetos interculturales, sin embargo, nosotros persistimos en ella desde el enfoque de
la reivindicacion del éptimo de eficiencia de Pareto.
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ambientales que regula la incorporacion y el flujo de materiales y energias en los
metabolismos de los cuales participan los sujetos de derechos ambientales,
especialmente los sujetos humanos del presente. Asi pues si la meta-propiacion de
materia y energia, y por ende de espacio, que hacen los sujetos de derechos
ambientales es una expresion de su dignidad; la justicia ambiental, permite decidir
mediante los derechos ambientales el alcance de dichas expresiones. Esto ultimo se
hace mediante la definicion de estandares que el profesor Mesa denomindé como

“imperativo ambiental”?®.

Ahora bien, habiendo aproximado una respuesta a las dos preguntas
introductorias al asunto de la justicia y los derechos ambientales, proponemos
analizar con mayor detenimiento los avances del grupo de investigacion frente al
concepto mismo de justicia ambiental primero, y luego, el alcance de la idea de
derechos y los principios ambientales. Ambos asuntos enfocados dimente en el

problema de la propiedad.

276 Entendido como el limite a la “huella ambiental” de un sujeto ambiental de
derechos, especialmente a los sujetos humanos del presente, que hace que una actividad de
produccion, intercambio, consumo o de disposicion residual sea ética, moral y juridicamente
aceptable, siy solo si, es sostenible; es decir, si puede ser universalizable a todos los demas
sujetos de derechos ambientales del mismo tipo sin agotar los limites y la capacidad de

regeneracion de la ecosfera (Mesa Cuadros, 2012, pag. 46).
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Para empezar, vale decir que tanto (Bellmont, 2012)%"’

como (Sanchez
Supelano, 2019)*"® ofrecen robustas reconstrucciones de la idea de “justicia” en
general y de “justicia ambiental” en particular. Sobre sus aportes queremos destacar
dos elementos, primero la idea de la multidimensionalidad que propuso Sanchez
(pag. 131) segun la cual la idea de justicia ambiental ofrece un conjunto multiples de
posibilidades para concretar la dignidad ambiental. Esto es: i) entendiendo la justicia
en una perspectiva temporal como justicia inter e intra generacional, es decir,
entendiendo la existencia de dignidad tanto en el tiempo presente a otros sujetos de
derechos coetaneos, como a sujetos de derechos del pasado y del futuro; ii)
entendiendo la justicia como un asunto de reconocimiento de la subjetividad, es
decir, entendiendo que existe dignidad en subjetividades no hegemonicas, incluso
cuando estas pretendan ser disminuidas mediante dispositivos de poder; iii)
entendiendo la justicia ambiental como un asunto de participacion de los sujetos de
derechos ambientales en los procedimientos de toma de decisiones y iv)

entendiendo la dignidad como una expresion de la apropiacion de materia y energia

277 La autora primero ofrece una reconstruccion de lo que denomina la idea de la
justicia en la teoria liberal tradicional, donde con base en (Rawls, 2006), caracteriza la idea
de justicia liberal Rawlsiana en torno a las ideas de “imparcialidad” y “equidad” (Bellmont,
2012, pag. 6). Para luego, mostrar como la teoria que ella denomina liberal, ha sido
complementada por la idea del reconocimiento, articulada al paradigma redistributivo de
(Fraser, 1997) y por la idea de capacidades de (Sen, 2009).Posteriormente la autora hace un
recorrido por los antecedentes del concepto de justicia ambiental desde la perspectiva de los
movimientos sociales y por los derechos civiles, continua planteando multiples acepciones
del término “justicia ecoldgica”; para, ahi si, dedicar su esfuerzo a las mdltiples teorias de la
justicia ambienta.

278 E| autor, en su afan por ofrecer un marco analitico para las transformaciones del
derecho ambiental, formuld una soélida reconstruccion de las ideas de justicia antecedentes
de la nocién de justicia ambiental, donde reconoce principalmente tres tendencias, una
utilitarista donde el criterio de lo justo depende de las consecuencias de la accion analizada,
una fundamentada en la idea de la libertad, que a su vez se divide en formal y equitativa, y
una que relaciona la justicia con criterios de vida buena, dentro de los que destaca el modelo

de capacidades.
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en el territorio. Estas son solo algunas de la expresiones de la justicia ambiental que
presenta Sanchez, pero nos ofrecen un importante referente para dotar de

significado la dignidad ambiental en la apropiacion de los elementos del ambiente.

llustracion 7 Dimensiones de justicia ambiental

Territorial

Temporal . Procedimental

Subjetiva

Fuente: Elaboracion propia con base en (Sanchez, 2019)

Asi, diremos que si bien la justicia ambiental excede la dimensién territorial
de la apropiacion y por tanto excede a la dogmatica de la propiedad, la formulacion
de una dogmatica integral de la propiedad, debe buscar las conexiones entre la
dimension territorial y las demas dimensiones de la justicia ambiental. Es decir, una
dogmatica integral debe permitir el reconocimiento de dignidad en sujetos del
presente, del futuro y del pasado, esto es, reconocer formas de apropiacion que le
den una dimension trans-temporal a la justicia. Debe permitir el reconocimiento de
la apropiacion a formas de la subjetividad, humana o no, que excedan los canones
hegemonicos. Debe permitir que dentro de la propiedad se resalte el caracter
procedimental de la participacion de todos los sujetos, esto es debe incorporar

mecanismos democraticos que permitan la participacién de todos los sujetos de
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derechos ambientales en los procesos de apropiacion de la materia y la energia

mediante “convenios ambientales democraticos”’®.

El segundo aporte del grupo frente a la conceptualizacion de justicia, que
como veremos nos conducira a la reflexiéon sobre la idea de los derechos
ambientales, esta terminado por uno de los aportes de Bellmont (2012). Ella presenta
tres fases de la conceptualizacion de la justicia ambiental, una inicial donde la justicia
ambiental se entiende principalmente en perspectiva intrageneracional humana, la
“escojusticia intrageneracional”; la segunda, donde se plantea una perspectiva
intergeneracional humana, la llamada “sostenibilidad justa” y una tercera etapa que

senala que

“el ser humano esta preparado para auto reconocerse como parte
de un sistema vivo, en el que todos quienes lo conforman son sujetos de
derechos y de esta manera, es posible lograr un equilibrio y una armonia
real con todos los seres garantizando asf, la subsistencia de la especie
humana, gracias a la implementacion de una forma de vida con consumos
mesurados y una busqueda de la felicidad y el bienestar, con base en
valores diferentes a la acumulacion de capital y al consumo, como evidencia
de poder y de superioridad; forma de vida tal, que permite la recuperacion
de los ecosistemas y el sostenimiento en el tiempo de los bienes naturales

necesarios para todos”

279 Este énfasis en la dimension democratica de la propiedad es quiza uno de los
asuntos mas llamativos, a mu juicio, pues aunque como se ha dicho las formas de
copropiedad ya reconocen la administracion democratica como principio, la relacion entre
sujetos propietarios y entre propietarios y desposeidos, niega las formas de apropiacion
colectiva de la tierra y el territorio, al respecto, Sanchez (2019) sefala que estos convenios
democraticos deben ser capaces de evaluar “constantemente la definicion de los limites y
practicas de apropiacion del ambiente y el cumplimiento de los criterios sustantivos de

permisibilidad de dicha apropiacion” (pag. 162).
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De estas fases de la justicia ambiental podemos resaltar que se
construyen en torno a dos ejes, la responsabilidad y la solidaridad (Mesa
Cuadros, 2012) . El ser humano del presente se hace cada vez mas
responsable de los efectos de sus acciones, de su apropiacion, para esto
extiende su solidaridad, en principio, con sus congéneres del presente y
luego con sus congéneres futuros. Mas tarde entiende que es responsable
por como sus acciones afectan el sistema vivo del cual hace parte y se

solidariza con él.

La forma de extender la solidaridad y hacer efectiva la responsabilidad, es
mediante el reconocimiento de derechos primero con un enfoque redistributivo, luego
con un enfoque de sostenibilidad de la vida humana y luego hacia un enfoque no
antropocéntrico. Estos tres niveles deberan expresarse en términos de derechos

ambientales de propiedad.

Los derechos ambientales fueron presentados por Sanchez, también como
una categoria multidimensional, por tanto de multiples®° definiciones que ofrece, sin
duda, una de las que nos parece mas potente es aquella que sefala que los
derechos ambientales son un “proceso de lucha politica por medio del cual las
personas traducen sus necesidades y aspiraciones en demandas y compromisos
obligatorios para los Estados” (2019, pag. 203). Con base en esto, podemos definir
el “derecho de propiedad” como un “derecho ambiental” que representa los procesos
de lucha politica por la apropiacion y la redistribucién del espacio y los flujos de
materia y energia que en €l se metabolizan por los sujetos de derechos ambientales

del presente, como los que lo haran o lo hicieron en el futuro y el pasado.

Aqui los aportes de Ortega (2010) son muy importantes, pues como se ha

dicho, los sujetos de derechos ambientales son los seres que conforman el

280 QOfra definicion que nos parecié muy interesante es aquella segun la cual los
derechos ambientales son “un conjunto amplio de defensas, facultades o prerrogativas que
engloban demandas multidimensionales que recogen y complementan los contenidos

tradicionales de los derechos humanos” (Sanchez, 2019, pag. 205)
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ambiente, estos pueden ser humanos o no humanos. Los seres humanos pueden
expresar su identidad como individuos y como sujetos colectivos. Los seres no
humanos pueden ser animales, plantas y ecosistemas, entre otros. La propiedad de
los individuos ha sido ampliamente desarrollada por la dogmatica, sus aportes son
recogidos desde la gnoseologia critica como un elemento mas a integrar; sin
embargo, las subjetividades colectivas y, sus formas de apropiacion, hacen parte de
esas “ausencias” producidas socialmente (Santos B. d., 2012) por relaciones de
poder en las que se privilegié el individualismo metodoldgico. Pero Ortega nos ofrece
una lectura de los sujetos colectivos de derechos ambientales que nos permitira

explorar la emergencia de formas de metapropiacion en sujetos no individuales.

Para Ortega (2010, pag. 80-91) segun se pueden identificar cuatro tipos de
derechos colectivos segun los intereses defendidos por las colectividades o grupos:
i) los derechos grupos humanos con identidad étnica, ii) los derechos de grupos
sobre la naturaleza, iii) los derechos de los pueblos y iv) los derechos de otros grupos
capaces de generar procesos reivindicatorios generadores de derechos. Esta
taxonomia nos brinda una idea de las formas en las que se puede expresar la
metapropiacién en sujetos humanos no individuales. Por lo tanto, una dogmatica
integral de la propiedad debe incorporar herramientas para reconocer la
metapropiacion de estas formas de subjetividad colectiva, esto es la apropiacion
hecha por el sujeto colectivo y la ecopropiacion de otros sujetos de derechos

humanos, colectivos e individuales, y no humanos.

Esto nos conducira, por ejemplo, a reconocer bajo el estandar de la
metapropiedad, que dentro de los territorios de los pueblos, originarios 0 no, pueden
subsistir derechos de grupos étnicos especificos, grupos familiares, grupos de
interés sobre la gestion ambiental de los flujos de materia y energia, e incluso, de
individuos humanos o de otros grupos no humanos. Asi mismo, en territorios donde
la apropiacion individual y corporativa se consolide, deberan reconocerse formas de
ecopropiacion de los pueblos, originarios o no, de grupos especificos, de la
naturaleza y de otros individuos humanos. Nos referimos a un verdadero complejo
orden-caos fractal de la metapropiedad. La metapropiacién de los sujetos no

humanos también concurrira en un proceso de constante auto-eco-re-organizacion
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con la de los sujetos humanos. La propiedad como estancos o compartimentos

fenece.

Si bien el tercer y ultimo capitulo de este trabajo estara dedicado a aproximar
una reflexion sobre la propiedad en el contexto de las comunidades campesinas,
esto buscando una expresion mas tangible de los postulados aqui aventurados, vale
sefalar que los principios ambientales nos permitiran seguir precisando la
materializacion de los derechos ambientales en términos mas amplios. Por lo tanto,
si bien es cierto los principios de responsabilidad y solidaridad tienen un papel
protagonico en este proceso (Mesa Cuadros, 2012, pags. 31-32) existen otros
principios, casi una veintena, que han sido trabajados por el grupo de investigacion
y que sin duda también nos permiten orientar una ruta de materializaciéon de los
derechos ambientales en perspectiva de integralidad (Mesa Cuadros, 2010, pag.

130). A continuacién ofrecemos una brevisima revision de estos.

Tabla 14 Aporte de los principios ambientales a la dogmatica integral de la

propiedad

Principios
Ambientales

Conceptualizacion
basica

Aporte a la dogmatica integral de la
propiedad

Realidad

Toda expresibn humana se
desenvuelve dentro de los
limites de la realidad ambiental
de la ecoésfera. Y aunque
existen multiples formas de
comprenderla, todo analisis
debe ser situado en un
conjunto de realidades
ambientales que le dan soporte
a cualquier forma de vida. No
existe nada, material o
simbdlico, que escape por
completo a la realidad de un
planeta finito.

Las regulaciones ambientales no pueden
entenderse como exdgenas a la propiedad,
no son limites externos, al contrario, la
propiedad es una expresion cultural de la
metabolizacién de materias y energias. Por
lo tanto debe situarse en el sustrato material
de la realidad ambiental de los ecosistemas.
Si bien, la naturaleza puede ser comprendida
desde una perspectiva que la disminuya a
estancos o compartimentos, la realidad
sistémica y compleja debera privilegiarse.
Los derechos de propiedad no pueden seguir
pretendiendo  obcecadamente limitarse
unicamente a los “hechos juridicamente
relevantes”, por lo tanto, los derechos de
propiedad deben ser tan biodegradables
como la realidad misma.

Globalidad

Los problemas ambientales y
civilizatorios tienen un caracter
global, por lo tanto, la solucidon
a los mismos no puede
reducirse a las fronteras de los
estados nacion.

La dogmética de la propiedad suele
entenderse en al &mbito doméstico de los
estados. Muchos la han reducido a un
problema de derecho de la civitas, en el
sentido romano. Sin embargo, una
perspectiva integral debe incorporar un
analisis de justicia global que permita juicios
morales sobre la apropiacion del espacio y
sobre sus flujos de materia y energia mas
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alla de las fronteras nacionales. Los sobre
consumos extienden las huellas ambientales
del norte global mas alla de sus fronteras. La
globalizacion de las resistencias de los
sujetos subalternos demandan de los
estados, las corporaciones y los individuos
compromisos para regular esos sobre
consumos, una dogmatica de la propiedad
debe ser capaz de ofrecer herramientas para
representar esas demandas.

Como se ha sefalado la idea
de la complejidad evoca la
contradiccion, la

La propiedad como dogmatica no puede
considerarse un conjunto de prerrogativas,
limitadas o absolutas. El enfoque del
derecho del derecho del common law nos
muestra que esta realidad juridica puede
adaptarse a la idea de un conjunto de

derechos ambientales. Estos
sistemas estan compuestos
por una variedad fractal de
subsistemas.

Complejidad transformacion, la inestabilidad | herramientas que permitan representar
y la auto-eco-re-organizacion | juridicamente los procesos de reivindicacion
como principio de todo lo | de la dignidad ambiental ambiental de los
existente. sujetos de derechos. Esta representacion

tiene como vehiculo fundamental Ila
articulacion de la informacion derivada del
proceso de meta-propiacion.
Esto nos lleva a entender los fendmenos
- propietarios como sistémicos. No solo
Se concreta al definir el | 7. " : . .
. . situandolos en el ambiente, sino extendiendo
ambiente o la ecésfera comola | 7. 2 . .
) - AT dicha comprension hacia los subsistemas
interaccion dinamica del . Iy
. . que lo integran. Por tanto la comprension
. - sistema de sujetos de | l-°. . :
Sistemicidad sistémica permite poner de presente las

interconexiones entre fendmenos
aparentemente aislados, es decir, nos
muestra los vinculos de la propiedad con
todo el sistema ambiental, de derechos y de
sujetos de derechos.

Fractalidad?®"

Cualidad de los conjuntos y
subconjuntos de, siendo
fracturados, ser autosimilares o
incluso invariantes en la
escala: esto permite una
concepcién de la geometria de
los fendbmenos naturales que
incorpora el azar, lo “amorfo”,
la irregularidad, los pedazos, el
caos. (Mandelbrot, 1996, pags.
15-20)

La geometria euclidiana fue usada como
referente para representar la realidad de la
apropiacion, sin embargo, como lo dice
Mandelbrot “ni las nubes son esféricas, ni las
montanas son coénicas, ni las costas
circulares, ni la corteza es suave, ni tampoco
el rayo es rectilineo” (1996, pag. 15). Por
ende la geometria fractal le ofrece un
referente que permite representar la
interdependencia, la  autoreproduccion
sistémica y la variabilidad cadtica. Los
procesos de meta-propiacion deberan ser
representados mediante modelos de
geometria fractal, parte del fracaso de las
politicas de formalizacion de la propiedad en
Colombia, y del fracaso de la dogmatica del
dominio para representar las relaciones
ambientales en el mundo, esta dado por la
disminucién que hace el derecho de dominio

281 Este principio no es incorporado originalmente por el profesor Mesa Cuadros, sin

embargo, se incorpora por considerarla necesaria para el balance auto-eco-re-organizativo

de los principios.

308



Un concepto integral de la propiedad

de la complejidad ambiental a un plano
euclidiano.

“El aleto de una mariposa en

Si  los sujetos ambientales estan
interconectados, la propiedad debe represar
dichos vinculos reconociendo que la
intervencion sobre uno de ellos tiene efectos
sinérgicos sobre otros. Esta
interdependencia es ademas uno de los

. Brasil puede producir un | fundamentos de la ruptura entre sujeto y
Interdependencia » . o .
tornado en Texas” (Lorenz, | objeto de la apropiacion. Asi como las
1972) declaraciones de soberania e independice
fueron determinantes politicos de la
dogmética del dominio decimondnico, las
declaraciones de interdependencia seran el
fundamento de la metapropiacién en el siglo
XXI.
Las consideraciones morales a
otros  sujetos exigen la
extension dellas prerrogativas Como se ha dicho una de las aristas de la
que se consideran deseables L o
A - . .| meta-propiacion es la solidaridad frente a la
para si mismo. Este principio | . =~ % ; .
' indignidad ambiental de otros sujetos. Esto
es uno de los ejes del |. ¥ .
) : . implica reconocer que otros sujetos
imperativo ambiental. Parte de N
L P . humanos, no individuales, pueden meta-
una solidaridad basica inicial . i
N . propiar desde sus formas subjetivas
Solidaridad con los miembros del grupo - .
. o especificas. Que sujetos no humanos
identitario al que pertenece al . .
; pueden meta-propiar, que sujetos no
sujeto humano y se va . .
. . coetaneos pueden meta-propiar y que puede
extendiendo a otros sujetos L X 3 .
. haber metrapropiacién mas alla de los limites
humanos, a otros sujetos no -, .
. de los estados nacién en una perspectiva de
humanos, a sujetos de otros | ." 7 .°°
; d justicia global.
tiempos y a sujetos de otros
espacios que excedan las
fronteras del estado nacion.
Afrontar la crisis ambiental y civilizatoria
demanda de un modelo dogmético que
regule integralmente todos los elementos de
El derecho debe responder a | la apropiacién territorial de materias y
caracter sistémico, global, | energias. Fragmentar en multiples
interdependendiente y fractal | ontologias juridicas la regulacion ambiental
del ambiente con una | de la apropiacién y la contaminacién, de la
regulacion juridica integral, es | democracia, de la redistribucion social y de
Regulacién decir, que no reproduzca la | la defensa de la dignidad del sujeto

juridica integral

idea de los recursos naturales
como compartimentos o]
estancos separados que deben
ser regulados igualmente por
normas con principios y reglas
desconectados.

apropiante no permite atender la crisis que
afrontamos. La dogmatica de la propiedad en
el siglo XXI debe integrar en un solo sistema,
regulaciones sobre la captura y liberacién de
materiales y energias, la democracia, la
toma decisiones, la redistribucion, todas
estas expresadas en la eco-propiacion, y la
proteccion de la dignidad del sujeto
(individual o no, humano o no) apropiante.

Responsabilidad

La responsabilidad es otro
principio  central en la
determinacién de la justeza de
la apropiacion o] la
ecopropiacion, pues ambas
impactan en la dignidad de los
sujetos ambientales. La
responbilidad indica que estos
efectos no solo competen al
estado, sino que también

La dogmatica de la apropiacién territorial
debe permitir que se tracen analisis de las
responsabilidades compartidas de todos los
sujetos apropiantes, sin perder de vista las
diferencias que se deben ponderar a la hora
de imputar dichos juicios de responsabilidad.
Del mismo modo, la dogmatica de la
apropiacion territorial debe permitir que los
juicios de responsabilidad se extiendan de la
cuna a la tumba en dos sentidos, el primero
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generan imputaciones o]
demandas, morales, juridicas,
econOmicas y éticas, a los
particulares, las empresas, los

grupos, los pueblos, las
comunidades, entre oftras
formas de subjetividad

humana.

que permitan la conexién entre todas las
fases del metabolismo ambiental, es decir,
que entienda que la meta-propiaciéon es un
sistema abierto de derechos que a su vez
esta en una relacionado con otros sistemas
que representan otras fases metabdlicas y
que se insertan en un modelo de estado, de
derecho y de democracia ambiental. Por lo
tanto, la responsabilidad de la actuacion de
los sujetos debe analizarse en todo el
espectro metabdlico. Por otro lado, que
presente un balance, una funcién, una
ecuacion, de todas las formas de la dignidad
que se impactan por la apropiacion o por la
ecopropiacion de determinados flujos de
materia y energia en el espacio.

Incorporacién de
la variable
ambiental en
todas las
decisiones

Implica que tanto los estados,
como ofros sujetos de
derechos ambientales, deben
valorar el contexto ambiental
en todas las decisiones a las
que se enfrenten.

Esto hace que todas las decisiones sobre la
biodegradacion de las prerrogativas del
sujeto apropiante o de los sujetos eco-
propiantes se determine incorporando
factores ambientales tendientes a la garantia
de la sostenibilidad y la justicia ambiental.

Trans-
personalizacion
de las normas
juridicas

Este principio permite que los
sujetos de la metapropiacion
transiten entre maltiples formas
huamanas, individuales o no,
bioculturales, socio-territoriales
o transhumanas; y por
supuesto, no humanas.

La propiedad debe transpersonalizar el
reconocimiento tanto del sujeto apropiante
como de los sujetos beneficiarios de la eco-
propiacion.

Incorporacién de

Las seres humanos deben
hacerse responsables de sus
acciones en la ecosfera, entre

La propiedad debe brindar una herramienta
para que se contabilicen y se cobren los
costos ambientales de la apropiacién de
flujos de materia y energia en determinados
territorios, conforme al metabolismo al que
se integren. Esta dimensién de célculo de los
costos también debe incorporarse dentro del
sistema de informacién®? de la meta-
propiacion territorial, permitiendo, que la

am%?::lct)zles ptros . medios, deben disminuci.c')n y el ’re.conocimiento de ciertas
internalizar los costos | prerrogativas o limites se expresen, entre
ambientales de su accionar. otras formas, en el lenguaje de los costos
ambientales. Esto no reduce ni elimina la
existencia de diversas y multiples
inconmensurabilidades, sin embargo,
también parte de la idea de que no todas las
expresiones de la dignidad ambiental son
inconmensurables per sé.
Ante la existencia el riesgo de | Los limites a la apropiacién, y en algunos
= ., un dafio ambiental, la falta de | casos también a la eco-propiacion, deben
recaucion

certeza cientifica sobre la
inminencia de este no debe

regirse bajo el principio de precaucion. No
puede oponerse la existencia de un derecho

22 Ya se ha dejado entrever la importancia de la informacion en el andlisis de la

metapropiacion, sin embargo hasta ahora se anuncia con claridad uno de los elementos que

se conceptualizara en el proximo titulo: la dimensién cibernética (Morin, 1990) de la

metapropiacion.
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postergar la adopcién de
medidas eficaces para evitarlo.

de propiedad ante el deber de prevenir el
dafio ambiental grave e irreparable. El ser
humano no puede controlar todos los
procesos metabdlicos planetarios, por lo
tanto, no son suficientes los juicios de
responsabilidad por un dafo irreparable. De
algun modo, aquel principio informal del
derecho civil que dice que “el que nada tiene,
nada paga”, aplica a escala planetaria, si el
ser humano no puede reparar ciertos dafnos,
no tiene como, el derecho debe precaver su
comision.

Prevencion

Los estados, entre otras
formas de organizacion
humana, deben, no solo eludir
el riesgo del dafio ambiental
cuando este acaece, si no que
también deben prevenirlo
activamente.

La propiedad debe brindar herramientas
democraticas para garantizar que la
metapropiacion del territorio y de sus flujos
de materia y energia no cause dafios
ambientales graves e irreparables que
perjudiquen  especialmente a sujetos
humanos, individuales o colectivos, y no
humanos. Los controles democraticos
ejercidos a través de la ecopropiacion,
aportaradn a equilibrar los desbalances que
ha producido la apropiacion ilimitada de los
ultimos siglos.

Sostenibilidad

La conservacionZ® del
ambiente debe entenderse no
solamente en términos de la
garantia de los sujetos de
derechos del presente sino,
especialmente, de los del
futuro.

El reconocimiento de las transformaciones
de la dogmatica de la propiedad no es
moralmente neutro. Es el resultado de la
conviccién sobre la gravedad de la crisis
ambiental y por tanto su tendencia a la
sostenibilidad es determinante en toda su
conceptualizcion.

Es el principio que reconoce el
derecho y el deber de que
todos los asociados del estado
ambiental de derecho, todos
aquellos sujetos humanos que
participan en los “convenios
ambientales” tomen parte en la

La propiedad debera ampliar mecanismos
de participacion internos, tanto entre los
sujetos apropiantes, como entre los
desposeidos. Los sujetos humanos no
individuales y los sujetos no humanos
también deberan tener formas de
participacion que validen la  bio-

eliminar restricciones
acceder a ella.

para

Participacion decision de los asuntos | transformacion, la bio-degradacion, de los
ambientales. Los seres | limites y prerrogativas de la metapropiacion.
humanos tenemos la | La informacion ambiental sobre los
responsabilidad de oir formas | ecosistemas esenciales para la vida sera
de la subjetividad humana y no | determinante para la participacién de los
humana que han sido | sujetos no humanos
producidas socialmente como
inexistentes.

Otra de las acepciones de la metapropiacion
La participacion debe | que ateceden la que aca proponemos, es
incorporar la amplia circulacién | precisamente, la metapropiacion de la

Publicidad e publica de la informacion, con | informacion que realizan los “prosumidores”

informacion un acceso universal buscando | de (productores- consumidores) de

mensajes en el contexto de las redes
sociales de informacién contemporaneas
(Becerra Villegas, 2019). La produccion y el

283 Entendida como un macro-proceso que incorpora dinamicas de preservacion,

restauracion y uso sostenible.
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consumo permanente de informacion dara
sentido a la estructuracion de un sistema de
metapropiaciéon que sirva como escenario
para los didlogos ambientales de la
sociedad. Esta forma de entender la
ontologia cibernética de los derechos, se
enmarca dentro del campo semantico de lo
que se denomina como “internet 2.0, cultura
wiki, e-gobierno, e-empresas, sociedad del
conocimiento” (Becerra Villegas, 2019) y por
su puesto la e-propiedad. Este enfoque parte
de la concepcion cibernética del mundo que
analiza la perspectiva de la complejidad y se
adentra en los fendmenos de la ontologia
digital. Mas adelante lo retomaremos.

Derechos inter y
trans
generacionales

A través del cual se reconocen
los derechos de las
generaciones del futuro, e
incluso de las del pasado.

Reconocimiento de formas de
metapropiacion para los sujetos de derechos
de otras temporalidades

Fideicomiso
ambiental

Este principio indica que la
actual generacién no puede
declararse de manera absoluta
propietaria del ambiente, al
contrario reconoce esta
prerrogativa en la generacién
futura.

Este principio debe ponderarse, sobre todo
porque como se dijo desde el enfoque
gnoseoldgico critico, no es deseable
desechar formas del conocimiento juridico
vigente que sean pertinente, por lo tanto,
negar de forma absoluta la dignidad en la
apropiacion, incluso cuando esta es
individual y mercantil, es negar una
expresion de la dignidad humana. Este
principio aun asi es pertinente porque pone
un acento fuerte en la limitacién de la
apropiacion desmedida del androcentrismo
determinante de la crisis civilizatoria.

Conjuncion de

Segun este principio se debe

Asi la propiedad integral debe ser capaz de,
bajo el postulado de la metapropiacion,

aspectos superar el esquema que L .
. . concretar formas de dignidad que transiten
colectivos e separa los derechos colectivos T . .
o R entre lo individual y colectivo, lo comun, lo
individuales e individuales.
humano y lo no humano.
La metapropiacion debe tener como base el
respeto de los principios constitucionales y
las formas de apropiacion y ecopropiacion
que la compongan no pueden desconocer
que la base fundamental del modelo
constitucional, en muchos de los estados
Este principio se concreta en el | contemporaneos y en particular en
respeto jerarquico de las | Colombia, incorpora la proteccién del
Gradacion normas constitucionales que | ambiente. Por lo tanto este principio debe ser
normativa incorporar altos y progresivos | armonizado con un interpretacion no

estandares de
ambiental.

proteccién

formalista del principio de la seguridad
juridica, donde este se entienda como la
garantia de dichos propésitos ambientales
constitucionales. Las formas de apropiacion
de los sujetos no humanos, humanos
colectivos y humanos individuales deberan
jerarquizarse, dinamicamente, conforme a
dicho estandar de gradacién normativa.

Rigor subsidiario

En la jerarquia normativa, las
reglas podran hacerse cada
vez mas rigurosas, pero no
mas laxas.

Las distintas  reglamentaciones  del
fendmeno propietario podran hacerse mas
rigurosas en la garantia de principios como
el de sosteniblidad, mas no mas laxas. Esto
en es especialmente importante en el
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contexto del pluralimos juridico de la
metapropiacion.

Los distintos entes territoriales | La reglamentacién de las distintas formas de
deben ejercer sus funciones | apropiacion, concomitantes o no en el
ambientales poniendo como | espacio, deben articularse para garantizar la
eje la conservacion de los | conservacion de los macro-ecosistemas en
macroecosistemas que marcan | todas las regiones.

los paisajes regionales. Su
conservacion debe ser
armonica.

Fuente: Elaboracion propia con base en (Mesa Cuadros, 2010, pag. 129-141)

Armonia regional

- La propiedad integral como una herramienta para pensar nuevas
formas del estado, la ciudadania y la democracia ambiental en el

contexto de la transmodernidad

El profesor Mesa propone al final de la presentacién de su teoria integral de
los derechos (2010, pag. 365) que la construccion de este nuevo paradigma requiere
de la apertura epistemoldgica y el redisefio de las instituciones publicas, es decir, de
la auto-eco-reorganizacién del estado y sus politicas. Igual suerte habra de correr la
forma en la que un sujeto se puede reputar asociado al pacto politico v,
consecuencialmente, la manera en la que las y los sujetos asociados toman las

decisiones politicas.

Al reconocer el “giro ambiental” de los paradigmas éticos y epistemologicos
sobre los que se fundamenta el derecho, los modelos procedimentales precedentes
se hacen insuficientes. No solo porque desde el punto de vista practico fueron estos
modelos institucionales de organizacion humana de los metabolismos los que,
durante el siglo XX, resultaron ser incapaces de detener la agudizacion de la crisis
ambiental y civilizatoria, sino porque los contenidos de los principios y valores
ambientales demandan de ajustes profundos a los modelos de organizacion del

poder.

Esta re-organizacién se plantea sobre la revisién critica de los aportes que la
modernidad ha hecho a algunos conceptos relevantes en la estructuracion
procedimental de los derechos, es decir, esta reflexion no pretende negar
sustancialmente todos los aportes del estado, la democracia y la ciudadania en la

modernidad. Al contrario, si se parte de reconocer la pertinencia del derecho de
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dominio para representar parcialmente la dignidad de algunos sujetos humanos de
derechos ambientales, se reconoce igualmente que los modelos de estado,
democracia y ciudadania fundamentados en el individualismo posesivo derivado de
esta idea de la apropiacién, tienen elementos que aportar en el propésito que nos

ocupa.

Por lo tanto, no se trata de mantener incolumes los paradigmas de estado,
democracia y ciudadania de la modernidad, pero tampoco de rechazarlos
abismalmente. Defendemos la idea que el profesor Mesa (2010, 374) retoma de
proponer reformulaciones que representen “saltos cualitativos” en este tipo de
instituciones. En un sentido similar (Hidalgo-Capitan & Cubillo-Guevara, 2016) nos
ofrecen la idea de transmodernidad invitdndonos a reaccionar al esquema de

“negacion evolutiva”®* (

pag. 24) para adoptar un modelo sintético basado en una
“inteligencia emocional” que le haga capaz de articular los aportes que pre-
modernidad, modernidad y post-modernidad puedan hacer a la solucién de los la
crisis ambiental y civilizatoria contemporanea. Cada uno de estos modos de ver el
mundo aportan fe, razén e imaginacion respectivamente, y en conjunto permiten
articular experiencias de buen vivir en el sur global y de decrecimiento en el norte
global, que conduzcan a formas de transdesarrollo que sorteen los efectos del

maldesarrollo androcéntrico, capitalista y colonial (pag. 87).

En este sentido consideramos que la tarea de pensar otras formas de la
propiedad, no puede escindirse de la tarea de pensar otras formas del estado, la
democracia y la ciudadania. Y asi como la forma restringida de la apropiacion
exacerbo por via de la simplificacion una idea parcial de la dignidad, una idea integral
de la metapropiacion aportara a la emergencia de nuevos modelos de estado, de
democracia y de ciudadania, sin los cuales esta transformacion del dogma
propietario es impensable. En otras palabras propiedad integral y estado,

democracia y ciudadania ambiental son interdependientes.

284 Segun estos autores la cosmovision de la “post-modernidad” se basé en la
negacion de la cosmovision de la modernidad y esta a su vez se basé en la negacién de la

de “pre-modernidad”.
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El salto cualitativo en estos paradigmas sera posible mediante la integracién
de subjetividades premodernas donde destacan especialmente los aportes de los
pueblos y sociedades que a través de sus representaciones de la naturaleza como
sujeta de derechos, de los mitos y las leyendas ofrecen una narrativa a la
ecopropiaciéon del espacio como limite de la apropiacion humana, la cosmovision
moderna racionalista, ofrece aportes desde la perspectiva del derecho constitucional
latinoamericano contemporaneo que articula garantias modernas contra las
arbitrariedades colectivas sin cerrarse a la posibilidad de dialogar interculturalmente
con otros paradigmas no individualistas de la vida buena y de la metapropiacion; por
ultimo, la perspectiva post-moderna ofrece la fragmentariedad nihilista que permite
el cuestionamiento de los paradigmas anteriores y su adecuacion plastica conforme
a las necesidades politicas de los consensos que territorialmente aporten a la
superacion de las crisis y las violencias (Hidalgo-Capitan & Cubillo-Guevara, 2016,
pag. 54).

Por lo tanto las nuevas formas de estado, de la democracia y de la ciudadania
ambiental tienen que ser sensibles a las formas de organizacion tradicional de los
pueblos, comunidades y grupos, a los limites constitucionales al poder de los grupos
mayoritarios y a las nuevas formas de organizacién y de movilizacién de los

movimientos sociales emergentes.

El profesor Mesa (2010, pag. 372) nos ofrece una rigurosa definicion®® de
‘estado ambiental de derecho” que concreta esta integracion transmoderna,
veamos:

“Estado constitucional que tendria, en primer lugar, como fuente
material las necesidades humanas basicas por resolver, por las consecuencias

que todas las contaminaciones y erosiones de diverso tipo han generado como

problematica ambiental, crisis ambiental y civilizatoria, en segundo lugar, y

285 E| profesor Mesa ofrece también una muy habil articulacion de las nociones de
estado constitucional, estado social de derecho y de constitucion internacional, entre otros
(pag. 372).
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como fuente formal, las mas de tres centenas de tratados y acuerdos
internacionales de diverso tipo, encabezados por las previsiones de las
Cumbres Mundiales de Estocolmo 72, Rio 92, Johannesburgo 02, las
Constituciones Politicas en lo que tengan de “constitucion ambiental” y las
demas previsiones legales y reglamentarias, y en tercer lugar, como reglas
basicas de organizacién el imperativo ambiental desde los principios de
responsabilidad y solidaridad en el sentido mas amplio con claros limites al
Estado, al capital y a las acciones humanas depredadoras, el reconocimiento,
la consagracion y la proteccion efectiva de todos los derechos de todos los
sujetos de la comunidad moral, desde la vision transtemporal (los derechos de
las generaciones actuales y futuras), la vision transespacial (todos los
derechos, independiente del pais de origen o estancia -derechos y ciudadanos
ambientales y globales-) y la visién transhumanista (derechos de humanos y
de no humanos) democracia radical donde todos y todas (generaciones
actuales, generaciones futuras, humanas y no humanos) participan de manera
activa y permanente como constituyentes en todas y cada una de la decisiones

que les afecte” (2010, pag. 366).

Y es precisamente esta versién de estado ambiental la que va a demandar
una idea de la toma de decisiones donde no solamente algunos seres humanos
decidan, sino que sobre la base del reconocimiento de la interdependencia, de la
territorializacion del estado en un conjunto de ecosistemas concretos, se entienda
que no son sostenibles las abstracciones juridico-politicas mas alla del contexto
ambiental que las permite. Es decir, el estado, el derecho y los derechos, al ser
entendidos como un producto metabdlico de los ecosistemas, como una expresiéon
de los ecosistemas, no pueden pensarse en desconexiéon con las realidades
ambientales en las que se desarrollan. No puede haber estados justos en un planeta
insostenible, por ende, el ser humano debe adecuar sus modelos de decision para

incluir a todos los seres, humanos o no, del presente, del futuro y del pasado.

Y ejercer esa democracia ambiental, implicara escuchar desde una

perspectiva transmoderna también a los sujetos humanos no individuales del tiempo
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presente?®

, @ los no humanos del tiempo presente, y a los humanos y no humanos
de tiempos distintos al presente. Para ello sera imprescindible hacer uso de
herramientas pre-modernas, modernas y pos-modernas. El diadlogo intercultural
entorno a la metapropiacion territorial permitira institucionalizar acuerdos de una
democracia trans-temporal, trans-espacial y trans-humanista. Una verdadera trans-
democracia ambiental, que le dé sentido a la idea de ciudadania ambiental articulada
alrededor del principio de responsabilidad por el mantenimiento de una huella
ambiental sostenible a escala global y de solidaridad por el respeto de los derechos

ambientales de todos los sujetos.

Es alli donde la teoria de la metapropiacion muestra su pertinencia a efectos
de integrar en una red de conjuntos difusos?®’ las acciones publicas, privadas y
comunes, por ejemplo, bajo la idea de la propiedad como una funcién social, publica

y de gobernanza comun, y no como simplemente como un derecho privado con

28 Dentro de los que caben los sujetos colectivos y grupos que expresen lo comun
desde perspectivas como la de (Negri, 2013, pags. 201-203) donde hay una profunda
desconfianza tanto sobre el modelo individualista como sobre el modelo colectivista corrupto
y burocratizado, ante el cual se propone la idea de la gobernanza de lo comun. Aqui vale la
pena advertir que pese a la identidad en el diagndstico, autores como (Lava & Dardot, 2014)
realizan una oposicion abismal a la idea de lo comun y de la apropiacion, por dos factores a
nuestro juicio, el primero es la reduccién del entendimiento de los fendmenos de la
apropiacién a un ambito meramente formal que entre pierde en laberintos semanticos la
posibilidad de entender la apropiacion como un fendmeno principalmente metabdlico no
exclusivo de los sujetos humanos, y la segunda por la reproduccién de un “modo de pensar
indolente” en el sentido de Santos (2012) que por sesgos de la razén metonimica y proléptica
desperdicia las experiencias de apropiacion y gobernanza comun de la tierra que se viven

desde el sur global.

%7 La idea de los conjuntos difusos se retomara mas adelante con mayor
detenimiento, en principio, por ahora podemos decir que entendemos por conjunto difuso
aquel que se diferencia del “nitido” o tradicional en que los elementos que lo componen no
siempre pertenecen totalmente al conjunto sino que pueden pertenecer en mayor o menor

grado dependiendo de condiciones dinamicas.
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rasgos accesorios de responsabilidad social y ambiental. De tal forma que la teoria
integral de la propiedad se convierta en un instrumento que le permita a los sujetos
ambientales debatir las huellas ambientales, principalmente de los sujetos humanos
del presente, como expresion real de la ciudadania cosmopolita que les permite
entablar deliberaciones ambientales democraticas respaldadas por un modelo de
estado ambiental de derechos. Solo asi se alcanzara un verdadero “contrato

ambiental’.

Para tal fin es necesario tener una visidon igualmente cibernética de la
informacion y transmoderna del conocimiento, que incorpore formas de saber
premodernas, modernas y posmodernas. Con ello desde los conocimientos
tradicionales, hasta las formas de inteligencia artificial y “green big data”, pasando
por la ley y la constitucion, deberan articularse en sistemas de informacion ambiental
pluralistas y transmodernos que permitan dotar de una “ontologia relacional” a los
derechos de propiedad. En este propdsito la idea de los objetos digitales y de su
ontologia sera muy util para caracterizar los rasgos dogmaticos de la propiedad

integral, a continuacion lo veremos.

2.3. Aventurando algunas mesetas dogmaticas

Este tercer subtema estara dedicado a la formulacion sintética de la
conceptualizacion de lo que hemos convenido en llamar una “dogmatica
conscientemente politica” (Bovino & Courtis, 2001), es decir, de una dogmatica que
reconoce su funcion creadora y que se aferra a ella con un propésito descriptivo mas
que puramente prescriptivo. En este caso, este ejercicio pretende describir las
transformaciones y los retos del derecho de propiedad, formulando una serie de
aproximaciones que permitan comprender a los juristas el significado de reputarse

como propietario de la tierra en el siglo XXI.
Como se ha dicho esta dogmatica tiene como lugar de enunciacion la

complejidad, el sur y lo ambiental, por ende, mas que un tratado monolitico y mas

que una prescripcion arborea que deba ser calcada, este ejercicio pretende ofrecer
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un mapa rizomatico de las multiples y diversas expresiones que puede tener la
metapropiacion (Deleuze & Guattari, 2004). No se trata pues de una descripcion
molar, sino de una invitacién a imaginar la micro-juridicidad molecular de la
propiedad, a entender que la construccion de la metapropiacion desde lo comun, lo
colectivo y lo publico no pasa por la negacion abismal de la apropiacién individual
sino por su afirmacion y su liberacion, por su extension viva y biodegradable a todos

los sujetos imaginados e imaginables.

En este sentido nos hallamos ante la que podria ser “acusada”, con cierta
razon, de ser una teoria esquizofrénica de la propiedad. Precisamente por eso no
se aspira a mas que a ofrecer algunas mesetas, parciales y anexactas, en las que
reconocemos multiples rupturas asignificantes, faltas de significado parcial que tal
vez solo cobren sentido con la relectura y la experiencia, o que quiza nunca lo hagan,
ni lo hayan hecho. A continuacion presentamos tres ejes pivotantes de nuestra

intuicién dogmatica:

2.3.1.Concepto difuso, sujetos, contenidos y una deuda

pendiente.

La propiedad integral puede definirse como la sintesis de un sistema de
derechos ambientales que regula la incorporacién y el flujo de materiales y energias
en los metabolismos de los cuales participan todos los sujetos de derechos
ambientales, pero de los que se predica una especial responsabilidad a los sujetos
humanos del presente por su capacidad para estructurar metabolismos (sistemas)
socio-ecolégicos (ambientales) que han producido la erosién y la contaminacion de

la ecosfera por factores antropogénicos en una escala sin precedentes.

En este sentido la propiedad también puede entenderse como un derecho
ambiental que representa el conjunto difuso de las relaciones de metapropiacion de
los flujos de materia y energia por los metabolismos ambientales en sus distintas

escalas. Nos referimos a los conjuntos difusos como aquellos de los cuales la
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pertenencia de un elemento puede predicarse en términos parciales, es decir,
aquellos conjuntos de los cuales se puede predicar de sus elementos un grado de
pertenencia se puede expresar no solo en términos de 0 o 1, sino que puede tomar
cualquier valor entre 0 y 1 (Duarte, 1999, pag. 22). Escoger la l6gica de los sistemas
difusos implica una invitacion a repensar las metaforas de la propiedad en muchos
niveles, uno de los mas urgentes parece ser el nivel que nos permite entender la
concomitancia de multiples sujetos de derechos en las cadenas del metabolismo y

por ende en el derecho que las representa.

Fragmentar la univocidad del dominio aportara una vision difusa que permite

superar el principio del “tercer excluido”®

en la perspectiva de los sujetos, un sujeto
puede ser y no ser propietario, en otros términos, puede representarse en la
propiedad sin apropiar individualmente, puede representarse por via de la
ecopropiacion. Y en tanto el sujeto también se fragmenta, en tanto la divisiéon entre
objeto y sujeto se corroe, incluso la apropiaciéon individual es una forma de
apropiacion no individual, el individuo que apropia es una parcialidad del Estado, de
la sociedad, de la colectividad y del comun. Del mismo modo, las apropiaciones
colectivas, son apropiaciones familiares e individuales, todas en ultimas vinculadas
a la satisfaccion de las necesidades tréficas o de los gustos y preferencias de
consumo, que se organizan en el metabolismo de las sociedades humanas y de los

ecosistemas.

Tabla 15 Aproximacion a los sujetos de la metapropiacion.

Aproximacion Conceptualizacién
antropocéntrica al aproximada del Formas de apropiar Formas de ecopropiar
tipo de sujetos sujeto

o Mediante la imposicion de | Al articularse con otros
Humanos Individuos la autonomia personal del | seres humanos y al
individuo con el objetivo | situarse en un contexto

288 Se entiende como el principio del tercer excluido aquel postulado de origen
aristotélico que defiende que no existe una posicion intermedia entre dos contradictorios, en
el caso de la teoria de los conjuntos esto implica que en un universo dado solamente se
puede predicar la pertenencia o la no pertenencia de un elemento a cierto conjunto. Se

excluye por tanto una tercera alternativa.
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de satisfacer necesidades
endosomaticas y gustos o
preferencias de consumo.

ecosistémico incluso sus
acciones individuales
reputan en la
incorporacion del flujo de
materias y energias en
otros sujetos.

Algunas de las unidades
basicas de expresion de la

Ademas de la concrecion
ecosistémica de la

les permiten presionar la
apropiacion de materias y
energias lo hacen pueden
promover reglas que les
garanticen la satisfaccion
de sus expectativas sin
que existan dindmicas de
vida comunitaria entre
ellos.

solidaridad de los | familia, es decir, que
individuos donde  se | siempre se halla sujeta a
despliegan formas de | un metabolismo
cuidado que pasan por la | ecosistémico, su

Familias apropiacion de materias y | caracter dinamico
energias con el fin de | permite la incorporacion
solventar las necesidades | de otros sujetos de
de quienes no son, no | derechos en el horizonte
pueden o no saben, | de cuidados, y permite la
incluso mediante la | solidaridad y las
exclusién de otros sujetos. | transacciones con otros

grupos familiares.

Conforme al lugar en el | Las clases se
que se distribuyan los | ecopropian al sostener
seres humanos en las | modos de produccion
dinamicas de produccion | donde otras clases
de la vida y conforme a los | también reciben flujos de
distintos modos de | materia 'y  energia.

Clases produccion en los que se | Ademas, los individuos,
conciban esos lugares, los | familias y grupos que las
seres humanos pueden | componen también
establecer reglas que | disponen de materias y
permitan mayores flujos | energias conforme las
de materia y energia a | reglas de apropiacién de
quienes comparten | clase.
aquella posicion.
Otros grupos no | Los grupos ecopropian
determinados por la clase | por su inserciéon en los
también establecen | ecosistemas, en las
dinamicas territoriales que | clases, familias,
permiten el | comunidades y demas.
reconocimiento de estos y
la apropiacién de materias
y energias para si. Los
grupos que tienen

Grupos identidad de intereses que

Comunidades

Los colectivos humanos
con dinamicas de vida

comunitaria  desarrollan
formas particulares de
apropiacion que estan
marcadas por la
solidaridad y la

responsabilidad

Las comunidades
ecopropian mediante las
reglas de solidaridad que
las caracterizan y por la
ubicacién que tienen en
el fractal ambiental.
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compartidas. Esto no
obsta para que se pugne
con otras comunidades,
grupos o clases o para
que existan intereses
contrapuestos al interior
de la comunidad.

Los pueblos, en tanto | La nocién de pueblo,

referentes politico- | ademas de su ubicacion
culturales constituyen un | fractal permite la
lugar de enunciacién para | ecopropiacion por la idea
Pueblos la apropiacion de materias | del pasado vy futuro
y energias. compartido que

posiciona en el horizonte
de a los sujetos
humanos mas allda del

presente.
Las naciones, en tanto | Las naciones son
referentes politico- | abstracciones que
administrativos  también | permiten estructurar
tienen un papel | flujos de ecopropiacion
procedimental en la | de los seres humanos,
Naciones justificacion de los | tanto de aquellos que las
derechos de propiedad al | componen como de
interior del estado. aquellos que no pero que

acceden a la materia y la
energia en  etapas

posteriores del
metabolismo.
Otras formas de | Estas formas diversas de
representacion de la | la humanidad se
Otros diversidad humana | estableceran como

también requerirdn de | sistemas energeéticos
flujos de materia y | abiertos en constante

energia. flujo de ecopropiacion.
Los distintos seres que | Las cadenas troficas y
participan de las | los metabolismos
. relaciones ecosistémicas | ambientales reconducen
Ecosistemas apropian materia y | la materia y energia
energia para el | circulante en los
cumplimiento de  sus | ecosistemas hacia seres
funciones metabdlicas. humanos y no humanos.
Los territorios expresan | Los seres no humanos,
transformaciones por efecto de la
paisajisticas derivadas de | territorialidad humana se
la intervencién antrépica | articulan a los
o haciendo que los sujetos | metabolismos socio-
No humanos Territorios no humanos que en ellos | ambientales y al tiempo
habitan apropien materias | que se relacionan con
y energias conforme las | las influencias no
condiciones que las | humanas de los
territorialidades humanas | ecosistemas 'y  sus

promueven. metabolismos.

Los animales apropian | Los animales participan
materias y energias, no | de los ecosistemas, de
) solamente en las cadenas | los metabolismos
Animales troficas sino incluso en | ambientales y en general
formas de adaptacién que | son otro punto mas en el
han llegado a ser | sistema abierto que
definidas como culturales. | llamamos universo.
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Las plantas apropian
materias y energias para
su metabolismo vegetal.

Las plantas son el primer
eslabén por excelencia
de las cadenas tréficas y

Plantas
desde ahi tipicamente

cumplen un rol de
ecopropiacion.

Estas formas diversas de
la no humanidad se

Otras formas de

Otras formas de representacion de la

subjetividad no dlvergldad no 'h’umana egtableceran como

. también requerirdn de | sistemas energeéticos

analizadas flujps de materia y | abiertos en constante
energia. flujo de ecopropiacion.

Fuente: Elaboracion propia.
Ahora bien, en términos de los contenidos del derecho de propiedad
integralmente visto, la teoria de los conjuntos difusos también resulta muy relevante.
Aceptar que las prerrogativas, pretensiones, facultades, potestades, inmunidades,
deberes, incompetencias, sujeciones o limitaciones (Rengifo Gardeazabal M. , 2011,
pags. 144-147) que constituyen y dan sentido a la propiedad son vistas desde la
perspectiva difusa implica que estas pueden pertenecer parcialmente al conjunto que
identificamos como la institucion de la propiedad y, al mismo tiempo, pueden

pertenecer a otros conjuntos que definan otras instituciones juridicas y politicas.

Asi, no solo se termina de diluir la diferencia entre derecho publico y derecho
privado, sino que la propiedad se convierte en el escenario de integracion de buena
parte de los debates que se dan en torno al metabolismo de las sociedades
contemporaneas, sin pretender subsumirlos absolutamente, solo se integran en
l6gica difusa. Asi el derecho de propiedad integralmente entendido se constituye
realmente en un derecho ambiental en estricto sentido. Integrando aspectos
democraticos, incluso hasta el nivel politico electoral, aspectos administrativos
ambientales en sentido restrictivo, de familia, de derecho propio de los pueblos, de

derecho laboral, entre muchos otros.

Por ende, al reconocer contenidos difusos en la propiedad, esta pierde su
caracter estructurante del derecho y de la politica modernas, deja de ser el
fundamento, la raiz, la estructura que determina la superestructura del arbol social
basado en el individualismo propietario, para pasar a ser uno de los ejes pivotantes
del rizoma de las sociedades del siglo XXI y XXII. Sacrificar a la propiedad como

raiz, nos obliga a aceptar el caracter biodegradable de sus contenidos. Ya no habra
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mas la ilusion de un derecho sagrado e inmutable que quizad nunca existié en
realidad, ya no habra cabida a la ficcion de la propiedad como un conjunto
convencional lleno de elementos pétreos. Se sacrifica la pretension de aislarla para

asistir a su irrigacion molecular, a su expansién rizomatica.

Por lo tanto, no tiene sentido tratar de ofrecer unos contenidos estaticos de
un rizoma vivo, de una idea biodegradable. En el mejor de los casos se podra ofrecer
un ejemplo de las muchas formas en las que las juristas podremos pensar la
propiedad fragmentada, la propiedad integrada, sin embargo esa es una deuda que
esto texto tiene para con sus lectores, tal vez en un futuro proximo pueda

solventarse.

Ahora bien, aunque adolece de rasgos androcéntricos y puede ser reducida
a un esquema mercantilista, por tanto ser incapaz de de comprender los efectos de
una perspectiva metabdlica, la tradicion del common law basada en el sistema de
tenencias feudales hace un aporte significativo a la hora de entender los contenidos
posibles de la propiedad. Uno de los mas notables y generosos miembros del grupo
de investigacion (Olaya Diaz, 2017) en el cual se concibieron estas reflexiones,
analizando el problema juridico de los territorios interculturales, hace un llamado a
repensar desde una “teoria realista” de la propiedad las relaciones entre los sujetos
étnicos y campesinos (pag. 56). A continuacién reproducimos un esquema

explicativo elaborado por aquel autor:

Tabla 16: Esquema de oposiciones. "Conceptos juridicos fundamentales"

Esquema de Oposiciones Descripcion
Pretension Opuesto a No derecho Si A tiene una pretensién sobre algo, no puede
tener un No- derecho. Con pretension, se refiere
a la posibilidad de exigir obligaciones de otros.
Facultad Deber Si A tiene la facultad de entrar a un predio, no

tiene el deber de estar fuera de él, nadie tiene el
derecho para obligarlo a ello. Una facultad no
significa tener una pretension, esto quiere decir,
que puede haber situaciones en las que nadie
puede exigirle que no ingrese a un predio, pero
él tampoco puede exigirlo frente a terceros,
como en regimenes de propiedad comun.
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Potestad

Inmunidad

Incompetencia | Si A tiene potestad sobre un inmueble, no tiene

una incompetencia; es decir, puede crear a
voluntad, relaciones juridicas con respecto al
bien.

Sujecion

Si A tiene inmunidad no puede ser sujeto de
responsabilidad.

Fuente: (Olaya Diaz, 2017, pag. 56) con base en (Rengifo Gardeazabal M. , 2011,
pags. 144-147)

Tabla 17 Esquema de correlaciones. "Conceptos juridicos fundamentales™

Esquema de Correlaciones Descripcion
Si A tiene un derecho o pretension de excluir a
Pretension Deber B de un inmueble, B tiene el deber de permanecer
fuera.
Si A tiene la facultad de entrar en un inmueble, B no
Facultad No-derecho tiene el derecho de exigirle lo contrario.
Relacionado Si A tiene una potestad sobre el inmueble, B tiene una
con sujecion. Es decir, puede generar efectos juridicos,
Potestad Sujecion ' los tercergs estégl sujetos a estoé. Y
Si A tiene inmunidad con respecto a lo que se haga con
nmunidad Incompetencia un bien, es incompetente con respecto al mismo.

Fuente: (Olaya Diaz, 2017, pag. 57) con base en (Rengifo Gardeazabal M. , 2011,
pags. 144-147)

Tabla 18 Elementos constitutivos de la propiedad segun la teoria de los

conceptos juridicos fundamentales

Elementos constitutivos

Contenidos posibles

Pretensiones in rem?8°

Nadie puede entrar en el inmueble Nadie
puede dafar el inmueble

Facultades in rem

Entrar al inmueble
Permanecer en él o salir de él Destruir,
conservar o mejorar el inmueble
Usar el bien cuando guste
Transformarlo fisicamente

Potestades in rem

Transferir su propiedad
Renunciar a su propiedad
Transferir su propiedad a otro, pero bajo
condicion resolutoria

289 In rem, es una expresion latina que significa “sobre la cosa”.
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Nadie mas puede enajenarla Nadie méas

Inmunidades in rem -
puede extinguir su derecho

Fuente: (Olaya Diaz, 2017, pag. 58) con base en (Rengifo Gardeazabal M. , 2011,
pags. 144-147)

Como se dijo esta no pueden entenderse como las expresiones minimas de
esta teoria, pero si seran un insumo pertinente para su futura construccion, la
complejizacion del proceso de la meta-propiacién de materia y energia, y por ende
de espacio, la extension de los sujetos de derechos ambientales, la idea de justicia
ambiental, y la definicion del “imperativo ambiental” seran elementos que tendran

gue impactar estos contenidos posibles.

2.3.2.Geometria y geografias fractales, funcién integradora y

caos

La geometria euclidiana, como lo demostramos®®, tiene un efecto notable
en las formas en las que se apropio la tierra en Colombia y, seguramente, en el
mundo. Abstraer predios en cuadrados, montafias en conos y nubes en esferas tuvo
importantes efectos. El primero que se destaca es respecto de la comprension del
espacio, esta comprension sdlida y formal hizo que la irregularidad de los
ecosistemas apropiados se descalificara como amorfa, tratandose como irrelevante
o interviniéndose para su normalizacion, desecacién, inundacion, canalizacion,
desertificacion o demas. Consecuencialmente los derechos sobre estos espacios se
entendieron igual: abstractos, sélidos y formales. Entre la geometria euclidiana y la
dinamica de Newton, proporcionaron el marco gnoseolégico para la consolidaciéon

mundial del individualismo propietario.

“las ideas de Euclides constituyen una considerable abstraccion de
la realidad. Por ejemplo, supone que un punto no tiene tamafo; que una

20 Baste recordar, a modo de ejemplo, que Ley 61 de 1874 en su articulo 12 exigia

que las titulaciones de lotes tuvieran que hacerse en poligonos cuadrados.
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linea es un conjunto de puntos que no tienen ni ancho ni grueso, solamente
longitud; que una superficie no tiene ancho, etcétera” (Braun, 1996)

llustracion 8 Ejemplos graficos de fractales

-~
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Fuente: ” (Mandelbrot, 1982) y (Braun, 1996)
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Ahora bien, esto la utilidad utilidad, la pertinencia y el valor que ha tenido la
geometria plana para el desenvolvimiento del saber humano en los ultimos siglos,
sin embargo, los aportes de las teorias matematicas y geométricas contemporaneas
nos permiten re-evaluar los excedentes de esas abstracciones formalistas para
sacarlos del plano de lo patolégico, de lo amorfo y empezar a darles un nuevo sentido
mas alla de lo “monstruoso” (Mandelbrot, 1982). Asi define el matematico Benoit

Mandelbrot el surgimiento de la perspectiva fractal:

“En términos mas generales, creo que muchas formas naturales son
tan irregulares y fragmentadas que, en comparacion con Euclides —un
término que en esta obra denotara todo lo referente a la geometria comin—
, la naturaleza no sélo presenta un grado superior de complejidad, sino que
ésta se da a un nivel completamente diferente. EI nimero de escalas de
longitud de las distintas formas naturales es, a efectos practicos, infinito.

La existencia de estas formas representa un desafio: el estudio de
las formas que Euclides descarta por «informes», la investigacion de la
morfologia de lo «amorfo». Los matematicos, sin embargo, han desdefiado
este desafio y, cada vez mas, han optado por huir de lo natural, ideando
teorias que nada tienen que ver con aquello que podemos ver o sentir.

En respuesta a este desafio, concebi y desarrollé una nueva
geometria de la naturaleza y empecé a usarla en una serie de campos.
Permite describir muchas de las formas irregulares y fragmentadas que nos
rodean, dando lugar a teorias hechas y derechas, identificando una serie de
formas que llamo fractales. Las mas utiles implican azar, y tanto sus
regularidades como sus irregularidades son estadisticas. Las formas que
describo aqui tienden a ser, también, escalantes, es decir su grado de
irregularidad y/o fragmentacion es idéntico a todas las escalas” (Mandelbrot,
1982).

Desde la rama de un arbol, la forma de un coliflor, la estructura de los vasos
sanguineos de una persona, los meandros de un rio, la expansién o deforestacion
de un bosque y la organizacion de cumulos y super cumulos de galaxias: todos estos
fendmenos tienen formas fractales y no puramente euclidianas. Para nuestro
proposito de comprender integralmente el fendmeno de la propiedad sera
determinante imaginar en términos de fractales el espacio, los ecosistemas, la tierra.
Entender integralmente la propiedad exigira entender los bosques como un fractal
de los seres que lo componen, las cuencas como un fractal de rios, arroyos,

quebradas, nacimientos y lagunas que fluyen, los “lotes” o “potreros” como el fractal
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de un predio, los predios como el fractal de un territorio llamado vereda y la vereda

como fractal de otros territorios, hasta alcanzar una escala global.

Pero alli no acaba el asunto, los sujetos de derechos ambientales también
deben ser entendidos en una perspectiva fractal. Ello implica que tanto los sujetos
humanos como los ho humanos hacen parte de objetos, conjuntos, metabolismos o
sistemas fragmentados que a su vez constituyen y estan constituidos por otras
subjetividades. Por lo tanto el reparto exclusivista entre individuos deja de tener
sentido, para reconocer progresivamente la interdepedencia, entre individuos,
colectivos, clases, pueblos, sujetos humanos y no humanos, etc. Asi, ni los sujetos

ni los

A esto se le puede llamar como el rasgo o caracteristica “escalante” de los
objetos y conjuntos fractales, es decir, al hecho de que un objeto fractal tiene una
estructura similar en todas las escalas en las que se aborde, esta similitud no implica
identidad absoluta, mas bien puede dicha similitud puede predicarse en razén a sus
intensos patrones de variabilidad (Mandelbrot, 1975). Asi tanto “objetos” como
“sujetos” de la propiedad se fragmentan en todas las escalas por su variabilidad e
interconexion. Esto permite que se puedan dar fendmenos de “arracimamiento” es
decir, de agrupacion de objetos en racimos, que se agrupan en super racimos,
etcétera (Mandelbrot, 1975). Por tanto al reconocer la estructura escalante de la
propiedad se promueve que los seres humanos representemos las relaciones de
metapropiacion de los sujetos/objetos fragmentados mediante conjuntos difusos y
biodegradables de derechos, facultades, inmunidades, pretensiones, potestades,

sujeciones, no derechos y demas.

Asi tanto el espacio, los territorios, como los sujetos, se encuentran en una
fractal de derechos ambientales donde el concepto de propiedad funge como una
“relacidn que asocia a cada valor de un conjunto otro valor que puede pertenecer a
otro conjunto distinto”, es decir, como una funcién (Martinez, Ballesteros, & Paredes,
2017, pag. 87). Esta funcion integradora de la propiedad permite que en las distintas
escalas de los territorios, los sujetos de derechos materialicen algunos de los
derechos ambientales mediante la asignacion de flujos de materia y energia en los

espacios en los que estos dichos sujetos se ubican. Por lo tanto, la propiedad integral
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resulta como un metafora que vincula en un plano material y territorial los derechos
ambientales de los sujetos, evitando que estos se limiten al plano formal o
meramente aspiracional, fortaleciendo los limites para la apropiacion privada al
hacer inherentes a la propiedad las formas de metapropiacién y al poner en el mismo
plano “civil” las discusiones politicas y éticas de los propietarios y los desposeidos,
de los contaminadores y de quienes cargan principalmente el peso de los dafios
ambientales. Se integran en asi en el plano de la propiedad derechos, sujetos y

territorios.

Y en el sentido inverso, asi como las funciones en las matematicas permiten
establecer las relacion entre los elementos de dos conjuntos, y la propiedad puede
ofrecernos dicha funcidon como se ha esbozado, un enfoque metabdlico permitiria
que a partir del calculo de las huellas ambientales de los sobre consumidores se
formule una suerte de “ecuacioén diferencial” que ofrezca informacion sobre las
injusticias en el “ritmo de cambio” (Martinez, Ballesteros, & Paredes, 2017, pag. 87)
entre los valores apropiados y ecopropiados por los metabolismos ambientales en
cada territorio. Esto permitira observar como los sobre consumidores exceden el
ambito de una apropiacién ambientalmente legitima, para con ello no solamente
desconocer la dignidad/autonomia/apropiacion de los otros sujetos, sino
desconociendo la propia dignidad/heteronomia/ecopropiacién de sus personas.
Este desconocimiento de la “dignidad de ser interdependiente” de los sobre
apropiadores se manifiesta en el socavamiento estructural de la ecosfera, es decir
en la erosion y contaminacién del metasistema planetario que nos conduce a la crisis
ambiental y civilizatoria, que es en ultimas también el propio socavamiento de los

sobre apropiadores y de su autonomia.

Ahora bien, la dimension fractal®®' puede ser tal que su irregularidad no sea
predecible en todos los casos y que la sensibilidad a la variacién de las condiciones

iniciales sea tal que la prediccion o el entendimiento absoluto de las reacciones del

291 En sentido genérico la dimension fractal se entiende como un valor que sirve para
“cuantificar el grado de irregularidad y fragmentacién de un conjunto geométrico o de un
objeto natural” (Mandelbrot, 1975).
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sistema sea imposible. A esta impredecibilidad suele llamarsele “caos” y el término
se popularizd desde los estudios climatoldgicos hacia otras disciplinas desde finales
de siglo XX (Martinez, Ballesteros, & Paredes, 2017, pag. 89). Asi, vale sefalar que
a pesar del potencial sehalado en términos de la integracion que puede realizar la
propiedad en las sociedad global contemporanea, estas relaciones, estas
integraciones siempre tendran un nivel de incertidumbre que debe reconocerse. Ello
implica no solo un limite a la tarea de los agentes juridicos encargados de operar el
concepto, reforzando con ello la idea de su biodegradabilidad, sino que hace de este
derecho y de sus contenidos un fendmeno cadtico, impredecible fatalmente y, por
ende, hace que las facultades de propietario se sometan consustancialmente a los
limites ambientales contemporaneos. Esto implicara repensar la idea de la seguridad
juridica, sacandola del ambito privilegiado del individuo propietario, para convertirla
en la seguridad juridica de la materializacion de los derechos ambientales, la

seguridad de la continuacién digna de la vida en el planeta.

Si los derechos de propiedad, se reconocen como cadticos y tanto la
precaucién como la solidaridad se convierten en elementos determinantes de su
contenido, se refuerza la idea de la metapropiacion como la sintesis de la
apropiacion y la ecopropiacion. Se hace de la propiedad un rasgo de
interdependencia compleja con el todo, se hace de la propiedad un derecho complejo
y del mismo modo que los numeros complejos pueden entenderse como “puntos”
sobre los que se han definido “dos operaciones elementales” (Martinez, Ballesteros,
& Paredes, 2017, pag. 113), es decir, son definidos como la interseccion en un plano
cartesiano de dos numeros. Del mismo modo, al integrar la propiedad, esta deja de
tener un contenido y significado monolitico, independiente y aislado del plano
ambiental, administrativo y politico, para convertirse en un derecho complejo, un
derecho relacional, que siempre se predica respecto de otros en cualquier escala,

un derecho que incorpora apropiacién y metapropiacion.

Pero esto no puede entenderse unicamente como la “radomizacion” o el
“vagabundeo” de la propiedad, es decir, como el triunfo simple del azar (Mandelbrot,
1975). Al contrario, se trata de un llamado al reconocimiento de la “coexistencia entre
orden y caos” (Martinez, Ballesteros, & Paredes, 2017, pag. 134)que nos obliga a

perseguir el borde del caos, el borde del orden, y ser sensible a los “atractores” de
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dichas tendencias y de la transicion entre ellas. La propiedad entonces se definira
con base en la interaccion dinamica entre el respeto por la autonomia y la conciencia

de la interdependencia. La propiedad habitara las frontera entre ambos.

Con esta nueva idea de la propiedad, todos los negocios, las obligaciones,
los contratos, se entenderan en el fractal ambiental al que pertenecen. De lo
contrario, nuestro deseo de creernos auténomos respecto del planeta nos
condenara. No se trata por ende de crear modelos calcables, sino mas bien, mapas
para navegar los rizomas de la incertidumbre. No es tarea facil, esta gran parte por
hacer y ejecutarla requerira de la inteligencia colectiva para usar todas las

herramientas que la sociedad contemporanea nos ofrece.

2.3.3. De la propiedad como objeto digital al wiki-pluralismo

cosmopolitico

Como se ha dicho, proponemos que se entienda la propiedad como la
sintesis?® o el mapa, de un sistema difuso de derechos ambientales que regula la
incorporacion del flujo de materiales y energias en los metabolismos de los cuales
participan los sujetos de derechos ambientales, especialmente los sujetos humanos
del presente. En tal sentido, la propiedad territorial es la regulacién de la ordenacion
espacial de dichos flujos, en especial, pero no Unicamente, de cara a un ingreso o

“input” a los metabolismos sociales.

Este sistema es, en términos generales, un producto cultural (Herrera Flores,
2005) para representar juridicamente, entre otras, la homeostasis de las sociedades
en perspectiva ecosistémica. En un contexto de reconocimiento de la diversidad
cultural, otorgarle este mismo caracter a esta institucion nos conduce a aceptar la

diversidad de las formas juridicas de la propiedad. Es asi como se llega a promover

292 No justamente en el sentido dialéctico Hegeliano, sino mas bien como una suerte

de representacién, de mapa en el sentido de Deleuze.
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los pluralismos juridicos®®* como marco juridico “critico y emancipatorio” (Wolkmer,
2017) de esta idea de la propiedad. A pesar de que no existe una idea univoca sobre
cémo entender el pluralismo y sobre sus implicancias, entenderemos la idea de
pluralismo con base en dos premisas, la primera parte de la idea parte de que en las
sociedades existen multiples normativas aplicables a los mismos fenémenos, entre
dichos conjuntos de normas se pueden identificar relaciones ser conflictivas,
cooperativas, consensuales, de tolerancia tacita, formales e informales, entre
muchas otras; la segunda parte de la idea de que el Derecho no se reduce
exclusivamente al Estado moderno y su produccion normativa (Wolkmer, 2018,
pags. 189-190).

En este sentido es dable afirmar que la propiedad entendida como fendmeno
metabdlico, que procura cierto equilibro homeostatico del modelo de produccion de
la vida y su metabolismo, estd regulado por varios sistemas normativos
independientemente de la pretension monista del Estado. En el contexto del
constitucionalismo latinoamericano pluralista contemporaneo, (Marquardt, 2011a)
esto parece tener dos efectos: el primero es que las formas no estatales de la
propiedad deben ser reconocidas por el Estado, y el segundo, es que dicho
reconocimiento debe tener limites, especialmente en términos de la garantia de
derechos ambientales, humanos y no humanos. En otras palabras, aceptar que la
propiedad es un producto cultural implica asumir los “riesgos del culturalismo”
(Herrera Flores, 2005, pags. 124-140)entendido como una reduccion de la
complejidad real a la simplificacion local de las culturas, sobre una vision religiosa,
sagrada, economica, ecoldgica o nooldgica que ante la insuficiencia de los modelos
absolutos se aisla en su arrogancia, evadiendo la historia y las discusiones éticas y
politicas de las otras formas culturales, es decir, de las discusiones de la ética y la
politica transmodernas. Baste pensar en los conflictos interculturales en
departamentos como el Cauca, donde organizaciones étnicas representativas de

pueblos agredidos histéricamente, se atrincheran el multiculturalismo para

293 Dos excelentes reconstrucciones criticas de las multiples acepciones que ha
tomado la categoria de pluralismo juridico estan disponibles en (lannello, 2015) y en
(Wolkmer, 2018).
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desconocer la dignidad cultural de pueblos y comunidades campesinas,
expulsandolos de territorios compartidos mediante el uso de la violencia legitimada

por el discurso del “derecho propio™®*.

Asi las cosas al reto que supone expresar la propiedad como un conjunto
difuso de contenidos que se esparcen en la dimension fractal de las subjetividades
y del espacio, se suma la necesidad de mantener unos “atractores constitucionales”
que igual que en el “atractor de Lorenz” (Martinez, Ballesteros, & Paredes, 2017,
pag. 110), sirvan para limitar o “atraer” el caos de la pretensién postmoderna de

insularidad moral hacia el contexto de un régimen constitucional ambiental pluralista.

Es aqui donde los esfuerzos por conceptualizar integralmente la propiedad
nos obligan a preguntarnos por una perspectiva que supere la idea de la propiedad
como un objeto dispuesto, emplazado, dado, técnicamente definido por los expertos
del derecho y por ende sobre la que no hay que descubrir nada. Antes bien, la
propiedad debe ser entendida no como el resultado un objeto dado, emplazado por
los expertos en la técnica moderna del derecho, sino mas bien, como una cosa que
se debe producir, a la que se le “debe dar lugar a”, que se debe des-velar y no que

simplemente yace expuesto como un objeto dado (Heidegger, 1953).

Es aqui donde el concepto de “objeto digital” resulta de gran utilidad®*®, de

hecho diremos que la complejidad de la propiedad integral solo podra ser gestionada

2% En multiples salidas de campo realizadas por el grupo de investigacion se
encontraron testimonios de campesinos y campesinas victimas de formas de violencia
simbdlica, politica y sexual por parte de liderazgos cabildos indigenas, especialmente en el
municipio de Inza, en la vereda Guanacas. Al respecto el trabajo de (Labrador Forero, 2016)
es relevante.

295 Agradezco especialmente a Juan Manuel Toro Zapata y a Diana Marcela Daza
Gacha pues mi acercamiento a este concepto fue gracias a una recomendacion del primero
y a las labores investigativas de ambos. Ellos me asistieron en la preparacién de una
ponencia denominada “Acto Administrativo y Objeto Digital” que presenté el 21 de noviembre

de 2017 en el Auditorio Camilo Torres de la Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y
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con el concurso de, entre otros factores, su representacion mediante objetos
digitales que relacionen dinamicamente inteligencias colectivas y artificiales. Pero
volvamos al asunto del objeto digital, podemos decir que los objetos digitales en
términos sencillos, y a pesar de la multiplicidad de definiciones disponibles®®, “son
secuencias de bits organizadas en esquemas u ontologias denominadas metadatos,
cuya realizacion fisica dependera de los programas de su entorno digital”, es decir,
de un entorno constituido por otros objetos del mismo tipo (Daza Gacha, Toro
Zapata, & Quesada Tovar, 2017). En otras palabras, los objetos digitales son
artefactos que para poder ser operados deben ser “integrados en ecosistemas mas
amplios” de objetos del mismo tipo y estan en constante “cambio, interaccion,
reprogramacion y distribucion”, es precisamente este “estado de flujo y
transfiguracion” permanente el que los distingue y les permite “aportar valor”
(Kallinkos, Aaltonen, & Marton, 2013, pag. 357).

Los objetos digitales pueden tomar muchas formas, “pueden ser textos,
bases de datos, imagenes fijas o en movimiento, grabaciones sonoras, material
grafico, programas informaticos o paginas Web, entre otros muchos formatos
posibles dentro de un vasto repertorio de diversidad creciente” (UNESCO, 2003).
Entonces, aunque los objetos pueden tomar muchas formas, nos aventuramos a
asegurar que un videojuego contemporaneo es el mejor ejemplo de lo que son este
tipo de objetos digitales, donde la experiencia del receptor no esta tan definida por
el productor, como en el caso de un video tradicional en formato VHS?’, donde el
sujeto recibe principalmente y no puede interactuar, al menos no de la misma forma,

con las facilidades que brinda el videojuego para editar, regrabar, reprogramar,

Sociales de la Universidad Nacional de Colombia, sede Bogota. De esta ponencia se

reproducen apartes a partir de este punto.

2% Una de las mas interesantes revisiones bibliograficas sobre la nocion de objeto o
artefacto digital la ofrecen (Kallinkos, Aaltonen, & Marton, 2013).

297 Por supuesto que esto, como se dijo, no implica que los videos no puedan

expresarse como objetos digitales, lo que significa es que el nivel de interaccion es menor.
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reordenar y recrear muchas veces la misma experiencia, con casi una cantidad casi
indeterminable de variaciones. Es por esto que este tipo de artefactos también son
definidos como “entidades procesuales y relacionales”, como “cuasi-objetos”, es
decir, como objetos que median entre la “cuasi-sujetos”, como instrumentos para
otorgarles esa subjetividad contingente, incluso, comparandolos con entidades
tedricas como los neutrinos que se deben a su comprobacion cientifica, a sus
efectos, pero que no son materialmente observables en si mismos (Ekbia, 2009, pag.
2257).

Estos objetos suelen ser calificados como efimeros, y suelen expresar
ontologias relacionales, ontologias temporales que son “producidas vy
condicionadas” por “memorias artificiales de datos” (Hui, 2017, pag. 81). Los objetos
digitales se hacen relevantes, no solo porque han hecho posible el manejo de
grandes cantidades de datos, cantidades que seguramente los seres humanos no
hubiéramos podido comprender y calcular sin su ayuda, sino que, operan datos,
dentro de sistemas que pueden establecer nuevas conexiones, es decir, redes de
datos extendidas mas alla de la memoria y la imaginacion de los seres humanos que
prepararon el objeto (pag. 92). Este hecho nos pone realmente frente a la idea de un
objeto que esta para descubrir, que no esta dado, no estd emplazado, sino que debe
ser des-velado.

Por lo tanto, si la “identidad misma de los objetos digitales solamente puede
considerarse de manera relacional, es decir, que el medio asociado es inseparable
a ellos” (Berti & Blanco, 2013), para que una cadena de bits se convierta en un
objeto digital, es necesario que este se reproduzca en un medio, y este a su vez en

un metamedio, y este en un meta-meta medio, etc.
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llustracion 9 Objetos y medios digitales

Meta-meta-
medio/lenguajes de
programacioén y
marcado

Meta-medio/Sistema
Operativo

Medio/Programa

Objeto Digital

Fuente: Elaboracion propia con base en (Berti & Blanco, 2013)

Asi mismo, volviendo al asunto de la propiedad, vale decir dos cosas, la
primera como un tipo de metafora orientadora de su contenido y la segunda en
términos de la concrecion procedimental de estas cavilaciones. Entonces, en primer
término, del mismo modo que los objetos digitales solamente pueden expresarse
cuando son reproducidos en la cadena de medios digitales adecuados, la propiedad
integralmente considerada solo puede ser definida para un sujeto X en una escala

territorial Z, por la interaccion entre ese “derecho”®®

7299

y los medios, es decir la
pluralidad de “Derechos que se articulan bajo estandares juridico

constitucionales.

2% Entendido en el sentido de prerrogativa o facultad subjetiva.

2% Entendidos en el sentido de sistemas normativos desde una perspectiva pluralista.
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llustracion 10 Propiedad integral en sus medios de reproduccion juridica

Justicia Global
Ambiental

Constitucion de
1991 y Bloque de
constitucionalidad

Derechos en escala
territorial

Propiedad Integral

Fuente: Elaboracion propia.

El segundo elemento esta relacionado con la operacién procedimental de
esta idea, es decir, con como se intuye que deberia ser el disefio, el desarrollo y la
implementacion de los sistemas de informacion que articulen y operen la propiedad
integral como objeto digital, sin abandonar los supuestos de descolonizacion del
pensamiento con los que se ha formulado este trabajo. Alli el papel del filésofo chino

Yuk Hui es inspirador.

Siguiendo a otros®®, Hui (2020) afirma que si bien es cierto que los “objetos
técnicos” tienen cierta dimension antropoldgica y en este sentido “universal”, la forma
en la que se desarrollan los “hechos técnicos”, es decir en la que los humanos de
una sociedad particular, en un contexto ambiental particular, desarrollan esos

objetos si es profundamente diversa (pags. 41-64). Es decir, si el proposito de los

300 Dentro de los que destaca (Simondon, 2007)
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objetos técnicos es extender tanto los “6rganos como la memoria y la imaginacion”
humanas, y por tanto aunque se pueda calificar de “universal” el que todos los seres
humanos el uso de la rueda a efectos de transportarse, fabricar objetos u otros
propositos, la forma en la que se desarrollaron ruedas en distintas sociedades
humanas esté condicionada por factores ambientales en estricto sentido y en ultimas
esta condicionado por esquemas nooldgicos. Esto explicaria por qué culturas que
habitaron los empinados riscos de la cordillera de los Andes no privilegiaron las
ruedas para el transporte, aunque si las ensamblaron en la base de lo que parecen
juguetes que podian moverse ruedas y las usaron en otra gran cantidad de objetos

ceremoniales (Zapico, 2011, pag. 41).

En ese sentido, Hui sefala que en el contexto actual del desarrollo de los
sistemas informaticos adolece del dominio de una “cultura monotecnolégica”
incubada desde la geometria euclidiana, gestada por la modernidad ilustrada como
fendmeno europeo y expandida por causa del colonialismo y los imperialismos a casi
todo el mundo, convirtiéendose en factor determinante en la expansion y el
agravamiento de crisis ambiental y civilizatoria (2020, pags. 85-108). Sin embargo,
su estudio minucioso del desarrollo de la tecnologia en la cultura China (Hui, 2016),
parece demostrar que la comprension que del cosmos tenemos los seres humanos
influye profundamente en la manera en la que desarrollamos la tecnologia que
usamos. Por lo tanto, la superacion de la monotecnologia colonial demanda de un
analisis “cosmotécnico” de los conflictos y de las apuestas que desde lo que hemos

llamado el “sur global” se pretendan formular.

Esta idea de la “cosmotécnica” nos ayuda a intuir que las practicas culturales
que explican los vinculos de los seres humanos con el espacio de cara al ingreso de
flujos de materia y energia en los metabolismos sociales pueden constituirse como
un tipo de “objeto técnico” que se concreta a través de los lenguajes especificos que

cada cultura usa para describir su idea de propiedad®’ en lo territorial. Ahora bien,

301 No reducida a la monotecnologia del “dominio” como artefacto privilegiado por la
modernidad europea en su proceso de expansion colonial.
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si se pretende reconocer bajo un modelo constitucional pluralista esta diversidad de
objetos técnicos usados para mantener o modificar los equilibrios homestaticos de
las sociedades, es necesario situar la discusién en un plano que Hui denomina

“cosmopolitico”.

“Todas las culturas deben reflexionar sobre la cuestion de la
cosmotécnica para la nueva cosmopolitica que se avecina, ya que para superar
la modernidad sin recaer en la guerra y el fascismo es necesario reapropiarse
de la tecnologia moderna a través del encuadre nuevo de una cosmotécnica

que consista de diferentes epistemologias y epistemes” (Hui, 2020, pag. 64).

Este dialogo mas que solo las discusiones propias de lo multi e intercultural,
dice Hui, deben incluir una discusién sobre los “multinaturalismos” (2020, pag. 80).,
pues sin duda, la forma en la que se entiende la idea de lo natural y su relacién con
el ser humano en cada cultura, da paso una serie de formas cosmotécnicas sobre
las cudles ha de darse una discusion eminentemente politica. Sobre esta discusion
se agrega en lo correspondiente a la propiedad que, el desarrollo de un modelo de
propiedad integral debe ser “cosmodiverso” y como tal, un “modelo de propiedad
cosmodiverso”, debe ser capaz de entablar didlogos que dentro del marco de
esquemas constitucionales pluralistas, permitan el disefio, desarrollo y operacion de
sistemas de informacién computacionales que soporten una discusion politica

noodiversa en torno a la metapropiacion territorial representada en objetos digitales.

En otras palabras la propiedad integral en el siglo XXI se desarrollara en un

302

contexto que promueva la cultura-wiki>™<, es decir, que promueva nuevos modelos,

tendencias y perfiles de comunicacién. Que promueva comunicacion noodiversa en

302 pPor “cultura-wiki” nos referimos a unas formas de comunicacion presentes en el
contexto de los medios web donde se privilegia la “inteligencia colectiva” y el “trabajo
colaborativo” (Flores Vivar, 2009, pag. 78). El término wiki proviene de la expresion hawaiana
wiki-wiki que significa rapido, y dos de las expresiones mas significativas de este modelo
colaborativo del saber son Wikipedia y Wikileaks (Becerra Villegas, 2019, pag. 320).
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torno a la politica de tierras, a la politica metabdlica, a la politica ambiental, a la

cosmopolitica.

Es justamente alli, en estos escenarios de polilogo intercultural sobre los
modelos territoriales que se hacen imprescindibles inteligencias entendidas como la
capacidad para escoger, (Hui, 2020, pags. 163-190) para seleccionar, para no
invisibilizar la diversidad del pluralismo juridico de la propiedad ni para validar
cualquier forma de apropiacion culturalista. Las inteligencias son justamente las que
permitiran superar el esquema de emplazamiento de los fendmenos (Heidegger,
1953). Asi se dejara de entender la propiedad como un fenédmeno dado mediante la
reflexion de la inteligencia, es decir, mediante la actuacion no lineal, mediante el

pensamiento capaz de des-velar las relaciones que la constituyen.

Aqui Hui (2020) propone un debate muy interesante frente a las inteligencias
artificiales, pues siguiendo a Mcluhan (1974) y a Wiener (1998) esboza una
perspectiva que supera el organicismo, y de algun modo su biocentismo, llevando la
cibernética a un plano que supera una eventual division absoluta entre biosfera y
tecnosfera, elevando la ecologia a una perspectiva sistémica que articula el conjunto

entre lo vivo-organico y lo organizado-no vivo.

“La hibridaciéon del medioambiente natural y las maquinas constituye
asi un enorme sistema cuya conceptualizacién conduce al fin de la naturaleza
y al comienzo de la ecologia. Fuera de su uso estricto en el ambito de la
biologia, la ecologia no es un concepto de la naturaleza sino un concepto de la
cibernética. Esto es aun mas evidente cuando nos referimos a la nocion de
Gaia acunada por James Lovelock para describir el sistema ecoldgico de la
Tierra: "Un sistema cibernético con tendencias homeostaticas como las que se
detectan en las anomalias quimicas de la atmodsfera terrestre". Llegamos
rapidamente de este modo a la posicién de que la maquina moderna ya no es
mecanica y la ecologia no es nada natural; sin ir mas lejos, las maquinas
modernas y la ecologia son dos discursos que adhieren al mismo principio: la
cibernética” (Hui, 2020, pags. 117-118).

Gracias a la perspectiva de ecolégica del continuo vida-maquina, intuimos que la

propiedad territorial integral es la expresidon cosmopolitica a través de la cual la
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“cibergaia” usa sus 6rganos humanos y no humanos para regular su metabolismo.
De la capacidad que tengamos los humanos de corregir las alteraciones que hemos
causado en dicho metabolismo pende la posibilidad de superar la crisis ambiental y
civilizatoria. A ese propésito por lo tanto concurren todas las inteligencias, racionales
o no, humanas o artificiales, incluso, las formas de captura y procesamiento de

»303

“green big data™" podrian ofrecer formas a través de las cuales los ecosistemas
pueden “hablar” sobre los procesos de metapropiacién. Todos estos datos deben
propiciar didlogos transmodernos capaces de articular lo que los ecosistemas le
dicen los pueblos y sociedades tradicionales a través de formas no racionales de la
inteligencia y lo que le dicen a las inteligencias artificiales, todo en el marco de los

mandatos del constitucionalismo ambiental.

Estas intuiciones, por incipientes que parezcan, al estar inspiradas en una
serie de transformaciones actuales del derecho de propiedad pueden articularse en

torno a una ruta de implementacion. A eso se dedicara el tercer y ultimo capitulo.

303 Por green big data nos referimos “al conjunto de tecnologias que permiten
analizar, a través del uso extenso de algoritmos, cantidades masivas de datos provenientes
de fuentes dispares” y a el uso de este conocimiento para tomar decisiones de cara al
cambio climatico. El analisis de estos macrodatos ambientales, pretende “encontrar patrones
repetitivos y otra informacion de valor” que se pueda extraer de los mismos ecosistemas para

mejorar practicas agricolas y de gestion del agua entre otras (Coremain, 2021).
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Propiedad campesina como una oportunidad

Este tercer capitulo esta enfocado en ofrecer una ruta de validacién del modelo
tedrico dogmatico de la propiedad integral que se aproximoé en el capitulo precedente.
Aunque construir a cabalidad un ejemplo operativo de propiedad integral, compleja,
metabdlica, fractal y digital excede por mucho las ambiciones de este trabajo, se
escogieron las que llamaremos como “formas de propiedad campesina” para cavilar una
serie de ejemplos utiles a efectos de plasmar las conclusiones de los dos primeros
capitulos de cara a un ejercicio imaginativo que eventualmente aporte a la solucién de los

conflictos ambientales en Colombia.

Este ejercicio pudo plantearse desde otros sujetos, humanos, no humanos, entes
de inteligencia artificial, en fin. Sin embargo, se priorizaron las y los “sujetos campesinos”
por considerarlos como un referente cultural, productivo y politico que a pesar de las
exclusiones que ha soportado, tiene cierta potencia para articularse en procesos de
construccion de paz desde un enfoque ambiental. Las experiencias investigativas del
GIDCA en la ultima década nos han llevado a conocer de cerca conflictos ambientales en
los cuales la propiedad de la tierra es un factor transversal, sin embargo, las ideas
monoliticas del dominio en lugar de aportar a una resolucion justa, muchas veces han

azuzado conflictos ambientales en su arista intercultural, ecoldgica y redistributiva.

Asi como la propiedad no tiene una Unica definicion, precisar quién es campesino
requiere también estimar que son multiples los criterios con los que se ha definido a estos
grupos humanos. Una primera aproximacion podria vincularlo al lugar donde vive y de esta
manera equiparar campesino a poblacion rural. Pese a que pareceria ser univoca, resulta
dificil encontrar dos definiciones iguales respecto a la poblacion rural, aunque resulta
comun que la delimitacidon de esta se haga por oposicién a la que se considera poblacion
urbana. En la siguiente tabla se incluyen algunos de los criterios utilizados por paises

latinoamericanos para distinguir entre una y otra poblacion.
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Tabla 19. Criterios de algunos paises latinoamericanos para definir poblacion

urbana y rural.

Pais

Criterio utilizado

Definicion de poblacién urbana

Definicion de poblacion

rural

Poblacién empadronada el dia del censo en

Centros poblados de menos de

Argentina (2001) Demografico centros poblados de 2.000 y mas | 2.000; incluyendo poblacién
habitantes. diseminada.

ivi Afi Poblacién censada en localidades con Poblacion censada en

Bolivia (2001) Demografico localidades con menos de

2.000 y mas habitantes.

2.000.

Brasil (2000)

Administrativo

Poblacién censada en ciudades, villas y
areas urbanas aisladas conforme a la

delimitacion de las respectivas
municipalidades vigente al 1 de septiembre
de 1991 y 1 de agosto de 1996,

respectivamente.

Poblacién censada fuera de los
limites de las areas urbanas,
incluidos los aglomerados
rurales (poblados y otros).

Colombia (2005)

Administrativo

Se considera para el operativo censal, a la
poblacion que vive en las cabeceras
municipales.

Poblacién que vive en areas no
incluidas dentro del perimetro
de la cabecera municipal.

Costa Rica
(2000)

Administrativo y

funcional

Poblacién que vive en los centros
administrativos de los cantones del pais, o
sea, parte o todo el distrito primero, ademas
de ofras areas adyacentes. Estas areas
fueron demarcadas segun criterio fisico y
funcional, tomando en cuenta elementos
tangibles tales como cuadrantes, calles,
aceras, luz eléctrica, servicios urbanos y
otros.

Poblacién que vive fuera de las
areas definidas como urbanas,
en lo que se denomina periferia
urbana, rural concentrada y
rural disperso.

Chile (2000)

Demografico y

econoémico

Poblacién que vive en conjuntos de
viviendas concentradas con mas de 2.000
habitantes, o entre 1.001 y 2.000 habitantes
con un 50% o mas de su poblacion
econémicamente activa dedicada a
actividades secundarias y/o terciarias.
Excepcionalmente se consideran urbanos
los centros de turismo y recreacion que
cuentan con mas de 250 viviendas
concentradas y no cumplen el requisito de
poblacion.

Asentamiento humano
concentrado o disperso con
1.000 o menos habitantes, o
entre 1.001 y 2.000, en los que
al menos el 50% de Ila
poblacion economicamente
activa se dedica a actividades
primarias.

Demografico y

Poblacién residente en lugares habitados
por 2.000 personas y mas, asi como en
aquellos con menos de 2.000 habitantes y

Poblacién residente en lugares
habitados por menos de 500
personas o la de aquellos con
mas de 500 y menos de 2.000,

Cuba (2002) funcional mas de 500 que poseyeran las siguientes
caracteristicas: alumbrado publico, calles | 9ué presentaron menos de
pavimentadas, acueducto, red de | cuatro de las caracteristicas
alcantarillado, cloacas, servicios médico | Urbanas mencionadas.
asistencial y centro educacional.
. » Poblaciéon que habita en cabeceras | Poblacion que habita en
Meéxico (2000) Demografico municipales o cuentan con 2.500 o mas | localidades con menos de
habitantes. 2.500.
La definicion se basa en criterios practicos y | Se define por exclusion.
Uruguay (1996) Legal de tipo operativo, y parcialmente en las

disposiciones de la Ley de centros poblados
y sus modificaciones posteriores.

Fuente: (Matijasevic & Ruiz, 2013, pag. 33)
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Sin embargo, ser campesino es mas que solo habitar en la zona rural, incluso mas
que desarrollar una actividad econémica en el campo. Una de las definiciones mas
completas sobre lo que significa ser campesino se encuentra en la Declaracién de Yakarta.
Su articulo 1° es quiza uno de los mas importantes en la medida que incorpora una

definicion compleja del sujeto campesino con base en un tripode analitico que incorpora:

- Identidad productivo-organizativa. Se define al campesinado como el grupo de
aquellas personas, hombres o mujeres, que tienen un vinculo especial con la
tierra y la naturaleza con ocasion de la actividad productiva familiar de alimentos
u otros productos agricolas. Los campesinos segun esa propuesta son quienes
“trabajan la tierra por si mismos y dependen mayormente del trabajo en familia
y otras formas de pequefa escala de organizacién del trabajo”; esta actividad
productiva caracteriza estas comunidades como cuidadoras del entorno natural

y de los sistemas agroalimentarios.

- Identidad productiva-espacial. Del mismo modo se definen como campesinos
a los hombres y las mujeres que practiquen la agricultura, la ganaderia, la
trashumancia, la produccion de artesanias relacionadas con la agricultura o que
desarrolla otras ocupaciones similares en una espacialidad especifica: la rural.

Esto incluye a las personas indigenas que trabajan en la tierra.

- Identidad productiva-catastral. El término campesino también es usado para
describir a las familias que, desarrollando su actividad productiva, ya sea
agricola o no, en la ruralidad; no disponen de tierra suficiente. Esta categoria
aplica a familias de trashumantes, ndmadas, campesinos que practican cultivos
itinerantes, cazadores y recolectores, y personas con medios de subsistencia

similares.

En el caso particular colombiano el debate en torno a la conceptualizacién del
campesinado se vio revitalizado por las 6rdenes que la Corte Suprema de Justicia dio en
febrero de 2018 (Colombia. Corte Suprema de Justicia , 2018) que establecieron la

necesidad de elaborar conceptos para delimitar la nocion de campesinado con mayor rigor
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y sobre esta base elaborar instrumentos de recoleccion de informacion estadistica que
sirvan para la formulacion de politicas publicas especificas para este grupo humano. En
desarrollo de tales érdenes entidades como el Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia delegaron una comisiéon de expertos, mayoritariamente hombres®™, que produjo
un concepto de campesinado segun el cual el campesinado es un “sujeto intercultural, que
se identifica como tal, involucrado vitalmente en el trabajo directo con la tierra y la
naturaleza, inmerso en formas de organizacion social basadas en el trabajo familiar y
comunitario no remunerado o en la venta de su fuerza de trabajo” (ICAHN, 2018, pag. 7).
De esta caracterizacion se derivan 4 ejes que aportan a una comprension detallada del

sujeto.

- Dimensién Territorial: Ya que a pesar de que el campesinado se caracteriza
como un sujeto principalmente rural, los territorios en los cuales este se ubica
son notoriamente diversos. Esta diversidad espacial, incide en cierta medida en
sus formas de representacion cultural de la vida y en la organizacion de su modo
de vida, por ende, las particularidades territoriales de cada experiencia de vida
campesina inciden a su vez en el relacionamiento de estas sociedades, pueblos
y comunidades con las instituciones, los actores privados y con otros grupos
culturalmente diferenciados de la sociedad mayoritaria. Elementos como la
forma en la que se establecen vinculos humanos entre los miembros de las
comunidades campesinas y con otros humanos no vinculados a sus
comunidades, las formas de vincularse con los sujetos no humanos, la forma
de relacionarse en torno al territorio, las relaciones urbano rurales y los efectos
del conflicto armado, son algunas de las expresiones de dicha diversidad
territorial (ICAHN, 2018, pags. 8-10).

- Dimensién cultural: Desde esta dimension el campesinado se entiende como
un sujeto que se teje historicamente desde las particularidades del devenir de

cada territorio. Esto implica que el campesinado se vincula y entreteje con otras

304 5 hombres y 3 mujeres.
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formas politico-culturales presentes en los territorios rurales y urbanos. Como
efecto de esta perspectiva, se puede afirmar que el campesinado es un sujeto
culturalmente diverso en su composicion, socialmente diverso en su estructura
y que sus formas de reproduccion cultural son igualmente variadas. Todo esto
produce que las formas de vida campesinas y los conocimientos propios que

las validan sean igualmente biodiversas (ICAHN, 2018, pags. 10-12).

Dimensién productiva: Aunque se reconoce que la economia campesina tiene
como nucleo la retribucidon del trabajo familiar y la satisfaccion de sus
necesidades, gustos y preferencias, también se reconoce que el campesinado
es un sujeto “multiactivo” en términos productivos que tiene, sin agotarse en,
una dinamica de autoconsumo, que se inserta al mercado laboral, que es para
ponerlo en términos ya usados promsumidor de alimentos y saberes y que no

siempre son remunerados financieramente (ICAHN, 2018, pags. 12-14).

Dimension organizativa: Que se expresa en la procura constante de las
comunidades campesinas por obtener su reconocimiento en la vida politica y
econdmica del pais desde el nivel de la familia campesina, la vereda, desde las
organizaciones de mujeres, organizaciones sociales como las Juntas de Accién
Comunal, organizaciones de productores y otras formas de reivindicacion de
autonomia territorial (ICAHN, 2018, pags. 14-16)

Partiendo de estas definiciones y de la consideracion de que la economia

campesina se distingue de la agroindustrial no solo por la escala sino por los criterios

utilizados en la toma de decisiones econémicas y que estos expresan formas culturales

diversas de la unidimensionalidad de la sociedad mayoritaria (Quesada Tovar C. E., 2013),

este apartado busca expresar algunos aportes para pensar la propiedad integral con

ocasion de las formas en las que el campesinado, considerado como sujeto especial

proteccién, administra lo que se conoce como “sistemas tradicionales de tenencia de la

tierra”. Por lo anterior, se divide este apartado en tres momentos: (i) propiedad campesina

y sistemas tradicionales de tenencia fractal de tierras, (ii) campesinos como sujeto difuso

de especial proteccion y (iii) mujeres campesinas, cuestion agraria y ambiental, derecho a
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la alimentacion, derechos de lo no humano como mesetas de la cuestion propietaria para

el campesinado.

3.1. De los sistemas tradicionales de tenencia a la

“propiedad campesina”

Como se dijo, esta aproximacion a la propiedad integral pudo hacerse desde practicamente
cualquier sujeto por la idea difusa que de la subjetividad se propone, sin embargo, se
privilegid el sujeto campesino, por considerarlo un referente con la potencia politica y

organizativa para ejemplificar reflexiones formas ejemplificadas en los primeros capitulos.

Tal y como se evidencio en los dos primeros capitulos la propiedad no solamente
no es una sola sino que la nocion tradicional tiene multiples fracturas una vez intenta
subsumir la apropiacion en modos de produccién distintos al capitalista. En respuesta a lo
anterior y al reconocimiento de la propiedad desde sistemas diferentes al estatal, se ha
creado la categoria de sistemas tradicionales de tenencia de tierras. En si misma la
reduccion de estas formas no estatales a mera “tenencia” tiene un efecto negativo, y es
que reduce a “no propiedad” las relaciones que desde un pluralismo juridico estricto
deberian ser consideradas como formas de propiedad juridicamente validas. Esto

ejemplifica muy bien la produccion de la ausencia de estas formas de propiedad.

Sin embargo, esta categoria tiene también un elemento util en la reivindicacion
pluralista del Derecho campesino pues permite una articulacién que llamaremos “suave” y
“‘jerarquizada” de estas formas no hegemonicas de la propiedad. Adicionalmente su
reconocimiento responde consecuencialmente a que el reconocimiento de la apropiacién
puede ser regulado tanto por normas provenientes del Estado, como por normas propias
de las comunidades locales. Esto es sumamente potente y sin duda ayuda a impulsar

desde el marco axiomatico vigente las transformaciones que aqui se han advertido.
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Sin embargo, cuando se habla de sistemas tradicionales, la primera asociacion que
se hace es a las comunidades indigenas®®. Es innegable que estas comunidades tienen
sistemas de tenencia diferentes al capitalista, que incorporan normas provenientes de sus
propias costumbres y cuya observancia es asegurada por sus instituciones tradicionales,
no obstante, para muchos aun persisten deudas con otros sujetos de derechos como los

campesinos.

De acuerdo con el economista colombiano Carlos Salgado (2002) “desde el punto
de vista de los beneficios politicos” obtenidos por la politicas publicas reducen la diversidad
cultural a la diversidad étnica, “son los campesinos los mas perjudicados, pues mientras
que los pueblos indigenas y negros encontraron la oportunidad para salvar el telon de
fondo de su historia, el campesinado aparece como un residuo de estos procesos” (pag.
27).

Asi, las reivindicaciones del campesinado han sido desoidas y se han desconocido
las particularidades presentes en su modo de produccion, su relacién con lo no humano,
con la tierra y con el capitalismo mismo. La tierra es uno de los elementos definitorios en
la identidad del campesino y su defensa ha permitido al campesinado cohesionarse como
sujeto de derechos con reivindicaciones y procesos de lucha propios. Recientemente la
Comision para el Esclarecimiento de la Verdad presenté dentro de su informe final un libro
dedicado a analizar los efectos de la guerra sobre las comunidades campesinas en
Colombia, alli se resaltaron los efectos que en términos materiales, simbdlicos y de
democracia el campesinado ha sufrido por causa de los conflictos armados (Comisién de
la Verdad, 2022)

305 No en vano este tema ha sido investigado para pueblos y comunidades indigenas
mediante la documentacién de “instituciones tradicionales” como fuente de “derechos territoriales”
y como instrumentos para la gestion y gobernanza de la tierra, el mar, rios y bosques desde una
perspectiva “socio-territorial” en paises como Panama, Canada, Chile y México entre otros (Cicada,
2022) .
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La economia campesina, o con mayor especificidad, el modo de produccion, la
formacion social y la cultura campesina incorporan, en esa medida particularidades que
inician en el desarrollo de las actividades econdémicas en predios familiares hasta la
distribucién de los derechos de propiedad no estatal en razén de las caracteristicas
particulares de los territorios. Considerando lo anterior, el sistema campesino puede
considerarse como un sistema tradicional de tenencia. Este sistema ademas tiene la
particularidad que se puede ver desde una perspectiva fractal, tanto de los sujetos
humanos, pues el campesinado puede ser visto interescalarmente como individuo, familia,
comunidad veredal, comunidad subregional, clase social nacional y clase social
internacional, entre otras; y desde el punto de vista de los sujetos no humanos, estos
pueden verse desde la ordenacién interna del predio, el ordenamiento veredal, desde el

relacionamiento de las comunidades veredales con los bosques y rios, entre otros.

Para profundizar en lo anterior, se presentan tres acapites: el primero, dedicado
detenernos sobre la idea de los “sistemas tradicionales de tenencia de la tierra”, el
segundo, donde se abordaran algunas particularidades de la economia y las subjetividades
campesinas que inciden en sus formas de metapropiar los territorios y por ultimo, una
reflexion en torno a como los modos de vida campesinos expresan, formas de propiedad
campesina o sistemas tradicionales de tenencia de la tierras. El primer acapite dara cuenta
de qué son los sistemas tradicionales de tenencia de la tierra, sino que desde una
perspectiva pluralista explorara como estos pueden articularse a un fractal de derechos
tradicionales y estatales, resaltando asi los deberes estatales en virtud de las Directrices
Voluntarias de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion
- FAO.

El segundo acapite caracteriza la economia campesina, tanto desde sus rasgos
mas difundidos, como desde las tendencias analiticas que han procurado responder a las
preguntas ¢quién es campesino? y jcémo se articula la economia campesina a otros
modos de produccion? Dicho acapite también incluye los aportes de la escuela populista
rusa, la cual desarrollé un marco para la descripcion y analisis de modos de produccién no

capitalistas, incluido el de la unidad familiar agraria.
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Por ultimo, el tercer acapite integra los elementos de la economia campesina y sus
modos de apropiacién para sustentar la afirmacion de que es un sistema tradicional de
propiedad y, por ende, ha de ser reconocido y protegido. Esta conclusion se presenta, a
su vez, como parte de las obligaciones del Estado respecto al campesinado como sujeto

de derechos diferenciado, tesis que sera objeto del siguiente subcapitulo.

3.1.1. La metapropiacion mas alla del reconocimiento estatal:

sistemas tradicionales de tenencia de la tierra

Los derechos de propiedad, como se ha sostenido no soélo son ejercidos,
administrados o transferidos desde el sistema juridico estatal mediante el derecho la ficcién
juridica del derecho de dominio. Comunidades indigenas y otras comunidades
tradicionales tienen sus propios sistemas, calificados desde el poder colonial como mera
tenencia, y cuyo reconocimiento estas comunidades subalternizadas han demandado, al
menos desde el Derecho Internacional, haciendo uso de instrumentos como el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y las Directrices Voluntarias sobre la

Gobernanza responsable de la Tenencia de la tierra, la pesca y los bosques de la FAO.

El reconocimiento de tales sistemas tradicionales de tenencia de la tierra, no sélo
parte de su importancia para la buena gobernanza en los territorios sino de admitir que las
normas para la tenencia de la tierra pueden tener fuentes en los 6rganos legislativos
estatales y en la costumbre. El modelo campesino no sélo es un modelo de produccién
con particularidades como un punto de equilibrio encaminado a la satisfaccion de
necesidades familiares y la no subsuncion de las decisiones productivas unicamente al
interés de la acumulacion, sino que también incorpora criterios frente a la distribucion,

administracion y ejercicio de los derechos de tenencia.

Sin embargo, antes de concluir que el modelo campesino incorpora un sistema
tradicional de tenencia se presentan en este acapite queremos explorar las nociones
preliminares que permiten fundamentar esta afirmaciéon. Es asi como se presentan tres
literales como subdivisiones de este acapite: (a) tenencia de la tierra, derechos estatutarios

y tradicionales, el cual da cuenta de que los derechos de tenencia pueden tener fuente
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juridica o consuetudinaria; (b) Directrices Voluntarias (DV) sobre la Gobernanza
responsable de la Tenencia de la tierra de la FAO, literal en el cual se abordan los
contenidos generales de este instrumento y se introduce el literal (c) sobre las

disposiciones de las DV sobre los sistemas tradicionales de tenencia de la tierra.

- Tenencia de la tierra, de los derechos estatutarios y tradicionales a la

fluidez de los sujetos humanos y no humanos

De acuerdo con la FAO, la tenencia de la tierra es “la relacién, definida en forma
juridica o consuetudinaria, entre personas, en cuanto individuos o grupos, con respecto a
la tierra, por razones de comodidad, «tierra» se utiliza aqui para englobar otros recursos
naturales, como el agua y los arboles” (FAO, 2003, pag. 9). Esta nocién nos permite
explorar dos elementos, por un lado se reconoce que la tenencia de la tierra es, a su vez,
una institucién regida por normas creadas por las sociedades para regular el
comportamiento de sus individuos o grupos, abriendo la posibilidad de explorar flujos entre
estas dos subjetividades humanas; por otro lado, esta definicion también nos permite
explorar los flujos ecosistémicos entre sujetos no humanos, aqui aun definidos como
recursos, pero integrados bajo una idea sistémica de la nocién de “tierra” que resulta mas

cercana a la de naturaleza.

Estas normas de “tenencia de la tierra” confieren tanto derechos de uso, control y
transferencia de la “tierra” como “responsabilidades y limites” a sus titulares. Asi, definen
qué recursos pueden ser utilizados, en qué cantidad o extensidon, quiénes pueden
utilizarlos, el término de tal uso asi como las condiciones que en ocasiones pueden implicar

la resolucion de la misma.

La importancia de esta categoria radica en que reconoce que la distribucion de los
derechos sobre la tierra, su exigibilidad y reconocimiento son definitivos en la configuracion
de las estructuras social, econdmica y politica de los sujetos colectivos humanos. Al tiempo
que promueve una logica sistémica del territorio, que es justamente donde nosotros
reconocemos una oportunidad para la conexion con los sujetos no humanos, que si bien

es relativamente comun en normativas ambientales recientes, es escasa a la hora de
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abordar asuntos reconocidos tradicionalmente como de derecho “civil’. En cualquier caso
este enfoque normativo ofrece una oportunidad para la biodegradacion de las nociones
decimononicas del derecho dominio y para el impulso de formas de propiedad producidas

como no existentes.

Parte de esta potencia pluralista radica en el reconocimiento de que la fuente de
tales normas regulatorias de la “tierra”, tal y como se presenta en la definiciéon, no es
necesariamente la Rama Legislativa o el Parlamento de un Estado, sino que bien podria
ser la tradicién de una comunidad, un grupo u otro sujeto humano no individual. Asimismo,
reconoce que su exigibilidad requiere de la existencia de un tribunal judicial o estructura
consuetudinaria que solucione las controversias que puedan suscitarse. Sin embargo,
admitiendo que existen diferentes fuentes para los derechos derivados de la tenencia de

la tierra, pueden clasificarse tales derechos en formales, informales y extralegales.

Siguiendo a la FAO (2003) cada una de estas categorias encuentra su
caracteristica definitoria en la existencia de reconocimiento y proteccion estatal. Asi, los
derechos de tenencia formales son aquellos reconocidos expresamente por el Estado y
que pueden ser protegidos por medios legales. Los derechos de tenencia informales, por
su parte, no gozan de reconocimiento y protecciéon del Estado siendo en ocasiones
contrarios a la ley como la urbanizacién ilegal. Los derechos extralegales, por ultimo, no
estarian contra la ley pero tampoco serian contrarios a ella. Lo anterior habria
fundamentado la distincién entre derechos reglamentarios y derechos tradicionales, siendo

los primeros aquellos formalmente reconocidos por el ordenamiento juridico.

Este modelo nos permite avanzar hacia la fluidez de la subjetividad de la
metapropiacion en multiples capas, que pueden estructurarse como atractores con influjos
reciprocos. Si bien la distincion formulada, parece que reprodujera un modelo
discontinuidad oposicional entre las categorias, es posible encontrar que a pesar de las
oposiciones entre estos modelos de tenencia es posible identificar continuidades que
permiten ver fluidez compleja entre ellas. En Estados en los cuales se les ha dado
reconocimiento a colectivos humanos como comunidades indigenas o afrodescendientes
y se ha reconocido la propiedad colectiva, la coexistencia entre derechos reglamentarios y

tradicionales resulta mas evidente. En estos casos estamos ante un verdadero entramado
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transmoderno de la propiedad. Asimismo, la distincion entre una y otra categoria podria no
resultar tan simple. A partir del reconocimiento a las autoridades tradicionales no seria
posible restarle eficacia a la metapropiacion de sus territorios. En esa medida, en la
formulacién de recomendaciones®® para la buena gobernanza, se ha asumido que las
instituciones consuetudinarias son relevantes en tanto parte de los sistemas de asignacién

de “derechos de tenencia”.

De otra parte, al igual que los derechos estatutarios, los derechos tradicionales vy
los derechos que se ubican en el transito entre ambos, requieren para su garantia de
instituciones que respalden su ejercicio y prevengan su transgresion. Al respecto, senala
la FAO que dichas instituciones de tenencia han de ser eficientes, eficaces y competentes.
Asimismo, han de responder a las necesidades, ser transparentes, rendir cuentas, ser
equitativas y previsibles. Los elementos mencionados corresponden al concepto de buena

gobernanza el cual es aplicable tanto a instituciones oficiales como consuetudinarias.

Este respaldo es justamente el que puede ofrecer un modelo digital de integracion
de estas categorias a partir del fortalecimiento de un modelo catastral que privilegie

métodos indirectos y métodos colaborativos®’ de actualizacion catastral y registral.Esto

306 Dentro de sus recomendaciones, la FAO sefiala que han de fortalecerse las instituciones
consuetudinarias para mejorar la administracion de tierras. Se indican como parte de las medidas a
adoptar la inclusion de “las secretarias de tierras, el mejoramiento de los registros de asignaciones
de tierras para reducir las posibilidades de efectuar asignaciones mudiltiples de parcelas de tierras, y
la adopcién de procedimientos mas transparentes (FAO, 2007, pag. 89).

307 Segun el Instituto Geografico Agustin Codazi -IGAC- los mecanimos de intervencion
catastral en el territorio se pueden clasificar en:

“Métodos directos: aquellos que requieren una visita a campo (de funcionarios del Instituto)
con el fin de recolectar la realidad de los bienes inmuebles. Métodos indirectos: son los métodos de
identificacion fisica, juridica y econémica de los inmuebles a través del uso de sensores remotos;
integracién de registros administrativos; modelos estadisticos y econométricos; analisis de Big Data,
y fuentes secundarias, como observatorios inmobiliarios, y su posterior incorporacion en la base

catastral. Métodos declarativos y colaborativos: son los derivados de la participacién de la comunidad

357



Propiedad campesina como una oportunidad

viabilizaria el reconocimiento no soélo de la existencia de derechos colectivos sino de
sistemas de tenencia de la tierra diferentes al estatal que desde la perspectiva metabdlica

pueden entenderse como formas de metapropiacion territorial.

En la misma linea, en el afio 2012 fueron ratificadas las Directrices Voluntarias
sobre la Gobernanza responsable de la Tenencia de la tierra, la pesca y los bosques las
cuales contemplan el reconocimiento juridico de sistemas consuetudinarios de tenencia.
Los principios y principales contenidos de las Directrices se presentan en el siguiente

acapite.

- Directrices Voluntarias sobre la Gobernanza responsable de la Tenencia

de la tierra, la pesca y los bosques

Considerando que la gobernanza de la tierra ha generado un interés creciente, en
el afo 2010 se impulso, desde el Comité de Seguridad Alimentaria Mundial (CFS) la
creacion de un grupo de trabajo de composicién abierta para la revision del primer borrador
de las Directrices voluntarias sobre la Gobernanza responsable de la tenencia de la tierra,
la pesca y los bosques en el contexto de la Seguridad Alimentaria Nacional. Estas
directrices fueron ratificadas por el CFS en su 38° periodo (extraordinario) de sesiones en
2012.

Se expondra en primer lugar un breve contexto que servira para introducir un
recuento de sus principales contenidos. Las Directrices Voluntarias, en adelante DV, son
a la par el resultado de procesos reales y formales que explican su surgimiento tanto desde
la concentracion de recursos, el contexto sociopolitico-cultural de finales del siglo XX y

comienzos del siglo XXl y otros cambios ocurridos en el interior de la FAO (Gomez, 2015).

en el suministro de informacién que sirva como insumo para el desarrollo de los procesos catastrales.
Los gestores catastrales propenderan por la adopcion de nuevas tecnologias y procesos comunitarios

que faciliten la participacion de los ciudadanos.” ( IGAC, 2022)
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Sergio Gomez (2015), consultor de la Oficina Regional de la FAO en América Latina
y el Caribe, sefiala como antecedentes a las DV un aumento de los procesos de
concentracion y extranjerizacion de los recursos favorecidos por nuevos arreglos
contractuales asi como la participacion activa de diversos inversores. Tales inversores
corresponderian a Estados inversionistas, Fondos de Inversién, empresas transnacionales
que participan en la compra y arrendamiento de tierras en paises latinoamericanos con
fines tan diversos que abarcarian la produccion de alimentos, agrocombustibles, la

explotacion forestal, la conservacion y el turismo (Gémez, 2015).

Otro de los procesos que explicaria la formulaciéon y aprobaciéon de las DV
corresponderia a un cambio de paradigma epistémico, sociopolitico y cultural con la
transicion entre los siglos XX y XXI. Eventos como el fin de la “Guerra Fria” dieron paso a
un nuevo paradigma en el que la valoracion de la democracia pluralista, la superacion de
la desigualdad y la toma de conciencia respecto a la situacion ambiental y las
consecuencias del cambio climatico pasaron a ser prioridades en las agendas del Estado,
la sociedad civil y los privados (Gémez, 2015). No en vano este es justamente el contexto
de surgimiento de los modelos de pensamiento complejo, difuso o fractal. Lo anterior pudo
haber incidido en la percepcion de los citados actores frente la igualdad, la sostenibilidad
y la distribucion de la tierra y de los elementos naturales, tal y como se encuentra plasmado

en las DV.

Por ultimo, la inclusidon de nuevos actores en el trabajo con la FAO puede
mencionarse como uno de los procesos mas importantes que influyd en la redaccion de
las DV. A partir del afio 2010, la FAO inicié6 con acercamientos al sector privado, las
instituciones académicas, los centros de investigacion y las cooperativas reconociendo que
corresponden a las partes interesadas en la lucha contra la inseguridad alimentaria. En
esa medida, se promovieron alianzas y se definieron estrategias en diversos ambitos de
cooperacion con esta diversidad de actores asi como espacios de discusion de los que

algunas conclusiones se recogen en las DV.

Tales procesos repercutieron en el contenido de las DV. Asi, en cuanto a su

contenido, las Directrices parten de que la tierra, la pesca y los bosques son fundamentales
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para la realizacion de los derechos humanos, del mismo modo que lo planted la perspectiva
de integralidad. La seguridad alimentaria, la erradicacion de la pobreza, la sostenibilidad
de los medios de vida, la estabilidad social, la seguridad de la vivienda, el desarrollo rural
y el crecimiento social y econdmico también son elementos interdependientes e integrables
a la gestion de “la tierra”. Su buena gobernanza seria entonces fundamental para el logro
de tales propésitos y ya que el concepto producido como hegemonico de propiedad como
dominio no permite el reconocimiento de formas subalternas de metapropiacion, la idea de
la tenencia ofrece una solucion creativa para este reconocimiento, es verdaderamente una

solucién muy inteligente en términos emocionales.

Asimismo, se sefiala que “ningun tipo de derecho de tenencia, incluida la propiedad
privada, tiene caracter absoluto. Todos los derechos de tenencia estan limitados por los
derechos de otros y por las medidas adoptadas por los Estados con finalidades de interés
general” (FAO, 2012, pag. 6). En tal disposicion, al menos tres aspectos pueden resaltarse:
(i) que el dominio es solo uno de los tipos de derecho de tenencia, (ii) que la existencia de
limites a los derechos de tenencia por el interés general puede expresar formas de eco-
propiacion y iii) que el conjunto de los derechos sobre la tierra desde esta perspectiva

podra expresarse en términos de conjuntos difusos.

Entre otros, estos tres elementos se expresan en parte del contenido de las
Directrices, pues estas fijan como principios generales de la gobernanza responsable de

la tenencia:

- Reconocimiento y respeto a todos los titulares legitimos y sus derechos de
tenencia. Lo anterior implica la adopcion de medidas razonables para la
identificacion y registro de los titulares y sus derechos, asi como el respeto de tales
derechos. Ademas, situar la discusion en un plano de legitimidad y no solamente
de exigua legalidad, convoca a un debate politico que defina los actores, los tipos

de derechos y los mecanismos procedimentales de relacion con “la tierra”.

- Salvaguardia de los derechos legitimos de tenencia frente a su infraccion y pérdida

arbitraria y fomento del goce efectivo de estos, asi como su transaccion justa. Estos

360



Propiedad campesina como una oportunidad

elementos nos permiten pensar en la concurrencia plural de derechos, mecanismos

de transaccion cultural y territorialmente condicionada, entre otros.

- Acceso a una via eficaz y accesible para la resolucion de conflictos sobre los
derechos de tenencia a través de las autoridades judiciales u otros instrumentos.
Ha de garantizarse a su vez la ejecuciéon de las decisiones judiciales en plazos
razonables y una justa y rapida reparacién en los casos de expropiaciéon. Elemento
que en el cual el uso de las inteligencias artificiales y las inteligencias colectivas
extendidas pueden jugar un papel dinamizador pues a través de la ontologia
relacional de los objetos digitales se podrian integrar las multiples capas de
informacion geografica y alfanumérica que permitan impulsar la toma de decisiones

enfocadas en la garantia de los derechos integralmente considerados.

En otros de sus principios de aplicacion se encuentran el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y los derechos humanos; la no discriminacion; equidad y justicia;

igualdad de género; enfoque holistico y sostenible; la consulta®®

y participacion; Estado
de Derecho; transparencia; rendicion de cuentas y mejora continua. Todos estos se

manifiestan en una serie de disposiciones agrupadas en torno a 4 temas fundamentales:

- Reconocimiento Juridico y Asignacion de derechos y deberes en torno a la tierra®®

308 Asunto que justamente fue reivindicado en (Quesada Tovar C. E., 2013)

309 En cuanto al reconocimiento juridico y asignacion de derechos y deberes de tenencia,
las DV sefialan que debe promoverse la consulta y participacion de quienes pudiesen resultar
afectados en la toma de decisiones, coincidiendo esto con la dimension democratica y deliberativa
que se le otorga al problema de la propiedad desde el enfoque integral; sin embargo, se encarga el
estado la determinacion del uso y control de las tierras, pesquerias y bosques publicos como
responsable de su gestibn mediante estrategias que pueden incluir la gobernanza; se incluye el
deber de proporcionar reconocimiento y proteccién adecuados a los derechos legitimos de tenencia
de los pueblos indigenas y de otras comunidades con sistemas tradicionales de tenencia asi como

limitar la tenencia informal.
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- Transferencia y otros cambios en derechos y deberes relacionados®'°
- Administracion de la tenencia de la tierra"’

- Respuestas al cambio climatico y situaciones de emergencia®'?

En el siguiente acapite se presentaran en detalle las disposiciones que refieren

explicitamente al reconocimiento juridico de los sistemas tradicionales de tenencia y la

310 Respecto a las transferencias y otros cambios en los derechos y deberes de tenencia,
las DV incluyen obligaciones estatales relacionadas con: facilitar el funcionamiento eficaz y
transparente de los mercados; implementacion de sistemas de registro fiables y adecuados de los
derechos de tenencia; apoyo las inversiones de los pequefios agricultores y sus inversionistas asi
como proteccion frente al despojo y los dafios al medio ambiente; fomento de la seguridad
alimentaria y el desarrollo rural sostenible mediante la adopcion de medidas de reajuste de las
parcelas o explotaciones agricolas; restitucion de tierras y asistencia en el proceso de evaluacion
judicial de demandas; apoyo a beneficiarios de reformas redistributivas en procesos transparentes,
participativos y responsables de adjudicacién; acceso a indemnizacion rapida y justa en
procedimientos de expropiacion, entre otras. Estas obligaciones estarian ligadas a la seguridad en
la titularidad de derechos en tanto esta seria prerrequisito para el funcionamiento eficaz del

mercado.

3" La administracién de la tenencia a su vez, incluye obligaciones relacionadas con el
registro de los derechos de tenencia, la valoracion, la tributacion, el ordenamiento reglamentado del
territorio, la solucion de controversias sobre la tenencia y los asuntos transfronterizos. Se sefiala de
manera explicita que “deberian elaborarse y utilizarse maneras apropiadas desde el punto de vista
sociocultural para registrar los derechos de los pueblos indigenas y otras comunidades con sistemas
tradicionales de tenencia de la tierra”. Lo anterior continda con el reconocimiento a sistemas de

tenencia diferentes al estatal cuya articulacion resultaria necesaria para su respeto.

312 Por ultimo, en cuanto al cambio climatico, disponen las DV que los Estados deberian
promover estrategias y acciones encaminadas a prevenir el cambio climatico y dar respuesta a sus
efectos, principalmente cuando estos recaen sobre poblaciones vulnerables, Asimismo, dispone
como obligacion facilitar la participacion de los actores interesados en las negociaciones y aplicacion

de programas de mitigacion y adaptacion al cambio climatico.
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administracién de la misma, sin embargo, es pertinente anunciar que las disposiciones
resefiadas atienden tanto a la existencia de derechos estatutarios (o reconocidos

formalmente por el Estado) como de derechos tradicionales.

- Los sistemas tradicionales de tenencia de la tierra en las DV, una apuesta
de inteligencia emocional transmoderna para la emergencia de la

propiedad integral

Las Directrices Voluntarias (DV) incluyen disposiciones dirigidas explicitamente al
reconocimiento y articulacién de sistemas tradicionales de tenencia de la tierra. Esto
supone una oportunidad para la articulacion fractal de legalidades plurales superando la
pretension jactanciosa del monismo propietarista, y aunque no resuelve el problema
dogmatico de estricta “conceptualizacién” si nos brinda una oportunidad a quienes
proponemos otra forma de comprenderla, para que, tras ceder nominalmente al apelativo
de la tenencia, construyamos puentes que permitan a las formas de propiedad producidas
como no existentes transitar a ser alternativas sostenibles al modelo hegemonico mediante

lo que (Santos B. d., 2012, pp. 126-135) denomin6 como “sociologia de las emergencias”.

El trabajo de promover estas “emergencias” conduce posteriormente a la necesidad
de la traduccién intercultural para lograr que las formas de metapropiacion emergente
cuenten con inteligibilidad reciproca entre ellas y con las formas hegemonicas del derecho
civil. En este apartado se pretende recoger las principales obligaciones contenidas en las

DV con relacién a los sistemas consuetudinarios de “tenencia de la tierra”.

Desde ya es pertinente mencionar que la Seccion 9 trata especificamente sobre
“Los pueblos indigenas y otras comunidades tradicionales de tenencia”, la cual alude de
manera explicita a comunidades con sistemas consuetudinarios de tenencia a las que

extiende garantias de participacion, gobernanza y proteccion de sus derechos de tenencia.

Las DV parten del reconocimiento debido a las comunidades, grupos o pueblos
étnicos o tribales, y a sus sistemas tradicionales de tenencia en virtud del Convenio 169

de la Organizacion Internacional del Trabajo. Sin embargo, ademas de estos sujetos
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colectivos con un componente identitario étnico, las DV reconocen explicitamente que
otras comunidades no etnizadas o racializadas, también tienen sistemas consuetudinarios
de tenencia actualmente no gozan de suficiente proteccion. En esa medida, dentro de los

asuntos generales de las DV se incluye que los Estados

“deberian garantizar que los marcos de politicas, juridicos y organizativos
para la gobernanza de la tenencia reconozcan y respeten, de conformidad con las
leyes nacionales, los derechos legitimos de tenencia, en particular los derechos
consuetudinarios legitimos de tenencia que no gocen actualmente de
proteccion legal, y facilitar, fomentar y proteger el ejercicio de los derechos de

tenencia” (FAO, 2012, pag. 8). (negrillas no originales)

En esa medida, antes de ser percibidos como situaciones de tenencia irregular, las
formas en las que se regulan los metabolismos sociales de grupos, pueblos y comunidades
deben ser evaluados por los estados para determinar, desde un enfoque pluralista, si se

trata o no de sistemas consuetudinarios de tenencia no reconocida.

Lo anterior en aplicacién del principio de equidad y justicia, que demanda el
reconocimiento de ciertas diferencias entre los sujetos de derechos en la adopcion de
medidas positivas con el fin de fomentar derechos equitativos de tenencia y acceso a la
tierra para todos, mujeres y hombres, jovenes y personas vulnerables y tradicionalmente

marginadas, dentro del contexto nacional de diversidad cultural y productiva.

En su conjunto, las DV sefalan que los Estados deberian brindar reconocimiento,
proteccion y respeto tanto los sistemas tradicionales de las comunidades que ya fueron
reconocidos como aquellos que no han obtenido tal reconocimiento (Directrices 9.3 a 9.6).
Las garantias de reconocimiento, respeto y proteccion de los derechos de tenencia en
sistemas tradicionales pueden concretarse, de acuerdo con una lectura sistematica de las
DV en:

- Elaboracion e integracion de inventarios de registro de derechos de tenencia.

Procurando la disponibilidad de informacion actualizada sobre la tenencia, en el

texto de las DV, se incluye que los Estados deberian crear y mantener inventarios
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accesibles tanto para los derechos de tenencia publicos como para los de

comunidades con sistemas tradicionales de tenencia (Directrices 8.4y 17.2)

Participacién y reconocimiento en la asignacion de derechos de tenencia. Al
respecto, en el texto de las DV se sefiala explicitamente que las comunidades
locales han de recibir la consideracion debida en la reasignacion de los derechos
de tenencia de modo que esta no constituya una amenaza para los medios de vida
de las personas al privarlas de su acceso legitimo a estos recursos (Directrices 8.7
y 23.3). Asimismo, se reconoce que los Estados deberian asignar derechos de
tenencia y delegar la gobernanza de la tenencia de forma transparente y
participativa en particular para comunidades con sistemas tradicionales de tenencia

de la tierra (Directriz 8.9)

Reconocimiento de significado de la tierra para las comunidades con sistemas de
tenencia tradicional. La Directriz 9.1. sefala que los actores estatales y no estatales
deberian reconocer que la tierra, la pesca y los bosques encierran un valor social,
cultural, espiritual, econémico, medioambiental y politico para las comunidades con
sistemas de tenencia tradicional. La redaccién de esta directriz da cuenta, ademas,
de un reconocimiento de la pluralidad de participantes que convergen en los
asuntos referentes a la administracion, transferencia y cambios en la titularidad de
los derechos de tenencia. En el mismo sentido el contenido de la directriz 9.7
propende por la consideracién de tales valores en la adopcién de politicas y leyes
sobre la tenencia y la proteccion de usos no autorizados de la tierra por parte de

actores no estatales.

Participacion efectiva de los integrantes de las comunidades en la adopcion de
decisiones. La asistencia para la promocién de la participacion efectiva de hombres,
mujeres y jovenes a través de sus instituciones locales corresponde, de acuerdo
con las DV, a una de las acciones que deberian emprender los Estados (Directriz
9.2).
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- Reconocimiento a instituciones consuetudinarias de resolucion de conflictos. La
Directriz 9.11 sefiala que los Estados deberian respetar y promover los enfoques
consuetudinarios utilizados por los pueblos indigenas y otras comunidades con

sistemas tradicionales de tenencia para la resolucion de conflictos de tenencia.

Las mencionadas garantias son mayores en comparacion con aquellas
relacionadas con la tenencia informal y objeto de la Seccién 10 de las DV. Estas
garantias se reducirian a la promocion de politicas de reconocimiento de la tenencia
informal respetando los derechos formales vigentes y a impedir los desalojos forzosos
que contravengan las obligaciones existentes en el marco del derecho nacional e
internacional. Lo que en cualquier caso abre la puerta para el reconocimiento juridico
de estas formas de tenencia que nosotros llamamos como metapropiacion. Con lo
anterior se evidencia que resulta mas favorable para los derechos del campesinado el
reconocimiento de la “propiedad campesina” bajo la figura de “sistema tradicional de
tenencia” y no como mera “tenencia informal”, reconociendo con ello que las formas de
metapropiacién campesina no siempre se subsumen en el modelo juridico del monismo

estatalista.

Sin duda, la conciencia de los sesgos coloniales que aun perviven en la doctrina
de la “tenencia” son evidentes con un andlisis critico elemental, la jerarquizacion y los
limites entre los sistemas tradicionales y de tenencia informal, dan cuenta de este
fendmeno. Pero esto no obsta para reconocer que este modelo ya da cuenta de una
transicién conceptual en el discurso juridico de la propiedad que, seguramente,
veremos discurrir a lo largo del siglo XXI y en la cual formulaciones tedricas como la

aqui propuesta son relevantes.
En el acapite siguiente se caracteriza la economia campesina y su modelo de

propiedad como premisa que permitiria concluir que se trata de un sistema de tenencia

gue ha de ser reconocido por el ordenamiento.
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3.1.2. Economias campesinas como metabolismos y sus

formas de propiedad

La economia campesina como modo de produccion de la vida tiene multiples
particularidades que no sélo la distinguen de la economia capitalista sino que hacen que
precise de categorias propias que permitan describirla. La indivisibilidad del trabajo, la
produccion en terrenos familiares y la inaplicabilidad de la categoria de salario son algunas
de tales especificidades. Asimismo el punto de equilibrio como situacion éptima en la cual
el margen de incremento en la satisfaccion de necesidades familiares es inferior a la fatiga
o esfuerzo del que se debe hacer uso, es un ejemplo de una categoria usada para la

descripcion de la economia campesina (Chayanov A. V., 1981).

Por otro lado como se puede ver en el capitulo dos de este trabajo, la perspectiva
del metabolismo ambiental permite comprender la actividad de los seres humanos como
un proceso continuo de transformacion de materias y energias que “‘comienza” con la
apropiacion que se hace de estas, para luego incluirse en un sistema ecoldgico organico-
mecanico que las transforma, transporta, consume y excreta. Buena parte de las
diferencias de estos sistemas se expresa en la manera en la que los seres humanos
transformamos y nos adaptamos a los paisajes, los territorios campesinos por ejemplo dan
cuenta de una configuracion metabdlica que por las particularidades econdémicas y
culturales de lo campesino ofrecen una alternativa a la insostenibilidad homeostatica del

capitalismo.

Estas mismas particularidades han sido objeto de estudio para varios autores e
incluso han sido fundamento para tendencias analiticas completas. Desde aquellas
tendencias se ha procurado aportar una definicién de campesino asi como establecer cual
sera el resultado de la interacciéon de la economia campesina con otros modos de
produccién. Asi como los debates entre campesinistas y descampesinistas; o asi como el

contraste entre los clasicos, con una visién primordialmente econémica, y los nuevos
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enfoques que le dan primacia a los valores campesinos. Estos son solo algunos ejemplos

de las controversias que se han suscitado en torno a la economia campesina®"?.

Con el objeto de definir a qué se refiere la categoria de “economia campesina” se
presentan en las lineas siguientes, ademas de una sistematizacion mas detallada de las
particularidades de la economia campesina como modo de produccién de la vida y una
sintesis de algunas de las tendencias analiticas que se han ocupado del tema, los aportes
de la escuela populista rusa para su descripciéon. Tales aportes proporcionan criterios
utiles para entender tanto el proceso de apropiacion de la tierra en las logicas de
colonizacién campesina, como los limites ambientales a la apropiacion de bienes comunes
por parte de algunos campesinos y campesinas. Del mismo modo, el analisis de la
economia campesina como un modo de produccién particular, con “relaciones sociales de
produccion” y desarrollo de “fuerzas productivas” (Marx, El Capital, 2008) particulares sirve
de premisa menor para dar cuenta de como el modelo campesino es, a su vez, un sistema

tradicional de tenencia de la tierra.

- Consideraciones preliminares sobre la economia campesina

La economia agricola familiar tiene particularidades que van mas alla de la
extension de territorio apropiado o el desarrollo de una actividad econémica concreta.
Dentro de las principales diferencias, por ejemplo, entre un agricultor comercial o
agroindustrial y un campesino, se destacan su criterio de decision, asi como el significado

de la tierra para cada uno.

Mientras el agricultor comercial mantiene como principal criterio la ganancia siendo
esta actividad una entre las posibilidades, el agricultor campesino tiene por objetivo
“‘mantener un ingreso para la familia, aunque por periodos no le produzca ganancia”
(Pérez, Zarate, & Turbay, 2011, pag. 98) siendo posible la produccion para el

autoconsumo. Lo anterior tendria como consecuencia que, a menos de que la actividad
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agricola no genere ingresos suficientes para la subsistencia de su familia, el campesino no

abandonara su actividad econémica.

De otra parte, lo que significa “dejar la tierra”, transferir los derechos de tenencia es
también una diferencia relevante entre campesinos y agricultores comerciales. De acuerdo

con Pérez, Zarate y Turbay (2011)

Para los campesinos la tierra no es una inversion, sino un activo que garantiza su
subsistencia, una sefal de identidad, una evidencia de los lazos con sus antepasados, una
fuente de seguridad para el futuro y una condicién para participar con plenos derechos de la
vida comunitaria. Cuando un campesino pierde la tierra, queda despojado de mucho mas que

su principal medio de subsistencia (pag. 99)

Si bien una descripcién universal de estos vinculos del campesinado con “la tierra”
es una tarea que no solamente excede este trabajo, sino que es a todas luces futil. Sin
embargo, advertir la relacion identitaria del campesinado con su territorio es una forma de
ejemplificar la rotura de las “discontinuidades oposicionales” (Hui, 2020) entre el ser

humano y el territorio, entre el sujeto de la apropiacion y el objeto apropiado.

Asimismo, el empleo de mano de obra familiar, la existencia de formas
organizativas informales que no involucran circulacion de dinero, la produccion en terrenos
familiares y la venta de productos agricolas sin que esa signifique la adopcién absoluta de
una logica capitalista, resultan elementos relevantes en la consideracion de las diferencias
entre agricultores campesinos y comerciales. Pérez, Zarate y Turbay (2011), explican en
contenido de estas estrategias de adaptacion y adecuacion desarrolladas por las unidades

campesinas, tal y como se presenta a continuacion:

- Empleo de mano de obra familiar. Se prioriza la fuerza de trabajo de la familia
y, de ser insuficiente, se realizan alianzas o contratos externos con otros
campesinos. Las extensiones de tierra cultivada dependen de la mano de obra

disponible.
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- Formas organizativas informales que no involucran circulacion de dinero. Es
usual la contraprestacion de trabajo entre familiares vecinos, asi como el pago
de servicios de maquinaria, alquiler o préstamo de areas cultivables o la

obtencién de insumos.

- Produccién en terrenos familiares. Usualmente la unidad doméstica administra
el cultivo y habitan el mismo predio en que se realiza la actividad economica de

la que derivan su sustento.

- Toma de decisiones vinculada a la satisfaccion del autoconsumo. Las
decisiones sobre el uso de la tierra y actividades a realizar pretenden asegurar

un flujo de ingresos basico, continuo y que reduzca el riesgo.

- Vinculacién al mercado con la comercializaciéon de productos agricolas. La
venta de productos agricolas corresponde a su principal forma de articulacion

al mercado sin que esta signifique la apropiacion de una légica capitalista.

Esta estructura organizativa de la economia campesina también permite
ejemplificar una dinamica continua y fractal de la identidad humana, que incorpora
elementos individuales, pero que se autorreplica y al tiempo se diferencia, en escalas
familiares, comunitarias, regionales y nacionales. Esta fluidez humana y territorial también
puede ser interpretada a través de la idea de los movimientos socio-territoriales (Mangano
Fernandes, 2006).

Todas estas particularidades sefaladas han sido en algunos casos exaltadas y en
otros, vistas como una condicion a superar, especialmente en los imaginarios
tecnocraticos. Con el objeto de presentar una vision mas amplia acerca de como ha sido
percibido el campesino y su modo de produccion, a continuacion, se exponen algunas de

las principales tendencias analiticas en esta materia.
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- Tendencias analiticas sobre la economia campesina

Sobre la economia campesina y las representaciones de lo rural se han escrito
textos académicos, discursos y programas de diverso contenido y alcance. Mientras que
algunos autores reivindican el rol del campesino otros, principalmente desde una vision
unidimensional y tecndcrata han visto en este una condicidén a superar. En este apartado
se presenta, en primer lugar, la perspectiva tecndcrata, reconocida por el economista
Carlos Salgado (2002) como la visidn orientadora en los planes gubernamentales desde
finales del siglo XX. En lo sucesivo se presentan las tendencias analiticas de los clasicos,
descampesinistas y campesinistas concluyendo con los denominados enfoques actuales.
Lo anterior aporta un panorama acerca de las principales tendencias a partir de las cuales

se ha abordado la economia campesina y su articulacion a otros modos de produccion.

Salgado (2002) agrupé en la categoria de “imaginarios tecnocraticos” a aquellas
representaciones respecto a lo rural que se caracterizan por estar basadas en “la visién
propia de las teorias convencionales sobre el desarrollo y reproducen la imagen construida
sobre el atraso y la pobreza en el campo” (pag. 12) . En esa medida, la vision tecndcrata
promueve la transferencia de tecnologia, el acceso ilimitado a recursos, el ingreso a la
educacion y los servicios publicos, como formas de avanzar hacia la industrializacién
(Salgado, 2002).

Esta vision, dirigida a un sujeto cuya caracterizacion se funda en su condicion
socioecondmica, promoveria mas que el reconocimiento de una identidad campesina su
reduccién a trabajadores agricolas, en algunos casos desposeidos y sin vinculacion
especial alguna con el territorio. De acuerdo con Salgado (2002), la vision tecndcrata
seria el resultado de los imaginarios de la modernidad: el traslado de contraposiciones que
permitieron catalogar a los paises en desarrollados y subdesarrollados ahora respecto a

sus poblaciones.
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Asimismo, la visidn tecnocrata es a su vez producto de la unidimensionalizacion de
la sociedad industrial. Este proceso, descrito por Herbert Marcuse (1985) conduce a la
creacion de una serie de necesidades “falsas” o inocuas que en la practica son formas de
control social que pretenden apropiarse no solo de la corporalidad -fuerza de trabajo- de
los individuos, sino que establecen modelos de pensamiento y conducta que presentan al
sujeto un marco de referencia para su propia realizacion. En este marco, los sujetos ajenos
a esta produccién ideolégica del mundo (individuos y comunidades) son acusados de
“premodernos”, precapitalistas o simplemente “tipicos” como una forma de aderezar el

colonial epiteto de salvaje (Garcia, 1982, pag. 22).

Bajo esta perspectiva, se circunscribioé el mundo rural al atraso, como una situacién
a superar. Evaluado el mundo rural desde esta perspectiva empezaron “a hacerse
invisibles los complejos caminos por los que el campesinado continuaba estando presente
y haciendo parte integral del mundo rural, invisibilidad que tuvo expresion en las actitudes
politicas relacionadas con los campesinos y, con mayor razon, con las campesinas”
(Salgado, 2002, pag. 13). Asi, la vision tecndcrata ha promovido el no reconocimiento del
campesinado como actor del desarrollo catalogando sus politicas de redistribucién como
ineficientes e inutiles y sus sistemas tradicionales como “sistemas empiricos y

antiecondmicos de explotacion rural” (Barco, 1963 citado por Salgado,2002. p. 14).

Esta visidbn entiende que las relaciones campesinas con la tierra son mera
usurpacion ilegal y criminal, en tal sentido, por ejemplo, el Cédigo Penal Colombiano en su
articulo 337 establecia una pena de hasta 8 afios para quién “invadiera areas de especial
importancia ecoldgica”. Fue solo hasta que la Ley 2111 de 2021 adicion6 el tipo penal
“apropiacién ilegal de baldios” como una conducta tipica que si bien puede describir la
metapropiacién campesina de sus territorios, en el paragrafo segundo del articulo 1
establece que la identidad campesina, indigena o afro se constituye en un eximente de

responsabilidad.

Pero la vision tecndcrata corresponde, afortunadamente, sélo a uno de los marcos
a partir de los cuales se ha analizado la economia campesina y las condiciones de las
comunidades de campesinos en diferentes latitudes. La perspectiva de los clasicos

corresponde a otra tendencia analitica que, si bien no ayuda a explicar los problemas
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actuales, resulta de utilidad para reconstruir debates en torno al modo de produccion

campesino y su relacion con la tierra.

De este conjunto de autores se destaca Theodor Shanin (1974), quien describe el
modelo campesino, citando a Boguslaw Galeski, como “el mas antiguo y universal modo

de produccion conocido en la historia”. Shanin delimité al campesinado como

una entidad social con cuatro facetas esenciales e interrelacionadas; la explotacion
agricola familiar como unidad basica multifuncional de organizacion social, la labranza de
la tierra y la cria de ganado como el principal medio de vida, una cultura tradicional

especifica intimamente ligada a la forma de vida de pequefias comunidades rurales (1974,

pag. 8).

Este enfoque permite reafirma una idea de una cercania intima del campesinado
con sus formas de vida comunitarias y con la labranza de la tierra. Igualmente, en cuanto
a las caracteristicas definitorias de la economia campesina sefiala Shanin (1974) las

siguientes:

- La unidad familiar constituye una pequefia unidad de producciéon- consumo
sustentada en la agricultura y el trabajo obligatorio de sus integrantes. Es a su
vez nucleo basico de la identificacion social, la lealtad personal y la cooperacion

economica de sus integrantes.

- El caracter de la produccion se encuentra definido por las necesidades de
consumo familiar y las deudas contraidas por los detentadores del poder

politico-econémico.

- Las necesidades basicas y los ritmos de vida familiar campesina y los de la

produccion se mezclan intimamente y son mutuamente determinantes.
- Existe una comprension consuetudinaria de la propiedad en que su

administrador ostenta un derecho muy restringido para vender o regalar,

justificada tal limitacion en el derecho de todos los integrantes de la familia al
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consumo. Esta comprensién de la propiedad se extiende a la herencia en las
sociedades industriales siendo la regla general la transferencia de la propiedad
como parte de la madurez social del hijo casado. Este punto es especialmente
importante para mostrar como la eco-propiacion del individuo campesino se

realiza en favor de los demas miembros de la familia.

Practica de la agricultura como una “intervencion utilitaria contra la naturaleza
sin someterla plenamente a las necesidades humanas y sin posibilidad de
predecir el resultado” (pag. 20). Elemento que supone una apertura a
relaciones mas justas con los sujetos no humanos en el proceso de
metapropiacién y que en tal sentido reconoce cierte nivel de indeterminacion y

complejidad relativo del esquema de propiedad integral aca propuesto.

Esquemas asociativos que no implican el trabajo asalariado a través de la
ayuda de vecinos o la ayuda de un grupo amplio mientras la familia beneficiada

provee alimento y bebida.

Variedad de formas de intercambio que abarcan (i) dones reciprocos
institucionalizados, (ii) redistribucién centralizada siguiendo unos tributos
prescritos tradicionalmente por un gobernante centralizado vy (iii) relaciones de

mercado, siendo estas ultimas las de menos importancia.

Los mercados locales como componente tipico del sistema campesino
permiten, ademas del intercambio de parte de las cosechas por dinero
destinado a complementar la produccion hogarefa, el contacto inter-aldeano,

informacion, vida social y esparcimiento.

Los derechos sobre la tierra no corresponden siempre a derechos estatutarios:
coexisten “una variedad de derechos con distintos grados de formalizacién. El
campesino tiene su tierra, lo que implica derechos de uso, en tanto su propiedad
legal puede haberle sido conferida a él, a su aldea, al Estado o a un

terrateniente” (pag. 34).
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Los postulados de Shanin, si bien atinan en la coexistencia de distintos derechos
que recaen sobre el mismo territorio, las limitaciones al derecho de propiedad, entre otros,
impiden comprender la relacion con otros actores que actuan en el mismo medio. De
acuerdo con Salgado (2002) “la secuencia de familia-sociedad cerrada no permite
entender en esta concepcion las funciones individuales, por lo que seria dificil explicar en
esta perspectiva la permanencia del campesinado en relacién con otros actores que actuan
en el mismo medio” (pag. 26). Es precisamente este fenébmeno el que puede ser trazado
en capas de metapropiacion colectiva que sean concomitantes con las familiares e
individuales y que representen grupos o clases campesinas en procesos de ordenamiento
de la propiedad a nivel regional, asignando areas reservadas, en una circunstancia similar
a la de las Zonas de Reserva Campesina, a un sujeto campesino fluido que permite la
concomitancia de los derechos campesinos, pero que limita las formas productivas

comerciales, agroindustriales o0 megamineras, entre otras.

A diferencia de Shanin, que identifica una tendencia tanto a la estabilidad como el
cambio en la economia campesina (pag. 57), de acuerdo con los pensadores que
llamaremos “descampesinistas”, se produciria la desaparicién paulatina del campesino
ligada tanto a cambios en su actividad econdomica como a sus condiciones de vida. Las
razones del supuesto proceso de desaparicion estarian vinculadas a la extension de las
relaciones capitalistas al campo por via de la inversion de empresas agroindustriales
extranjeras y la transferencia tecnoldgica. Es decir, a la victoria absoluta del capitalismo
frente al campesinado. Estas afirmaciones seran precisadas en los parrafos siguientes
siguiendo a descampesinistas como Crouch, Janvry y Feder.

Si bien parten de una caracterizacion de la economia campesina no muy distinta a
la de los clasicos, los descampesinistas sefialan que los campesinos no serian una clase
esencial en otros modos de produccién, lo cual conllevaria su desaparicion. Luis Crouch y
Alain de Janvry (1979) aceptan al campesinado como “un grupo social reconocible,
caracterizado por la no separacion del productor y de los medios de produccién, uso del
trabajo familiar, no explotacion de uno por otro” (pag. 290). Sin embargo, admiten también
que, por su interaccién con los capitalistas por la via de la relacion salarial, se produciria

su proletarizacion, desapareciendo asi como clase social.
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Ernst Feder (1985), sefiala que se esta produciendo una “reasignacion” parcial de
la produccion, procesamiento y distribucién agricola de los paises denominados
industrializados a los del tercer mundo. Lo anterior ocurriria debido a la ventaja
comparativa en la produccién y exportacion de alimentos y materias primas de los paises
no industrializados. Resalta que los paises no industrializados serian practicamente
autosuficientes en materia alimentaria, pueden proveerse de materias primas agricolas y
aun asi contarian con cantidades suficientes para exportar, lo cual habria motivado
transferencias tanto en capital como en tecnologia desde los paises industrializados.

Considerando que aun cuando se producen alimentos y materias primas en los
paises industrializados, la mercancia que se produce, procesa y comercializa en el tercer
mundo con capital extranjero genera mas utilidades se origina entonces una nueva division
internacional del trabajo encaminada a los intereses del inversionista (Feder, 1985, pag.
14). Asi, la denominada “colonizacién de las agriculturas del tercer mundo”, habria hecho
prosperar las inversiones en la agroindustria de empresas extranjeras y a su vez conduciria
a la sistematica marginacion del campesino adecuando la mano de obra a las necesidades
del monocultivo, sistema que maximizaria las utilidades del inversionista.

Ademas de una justificacion ligada a la racionalidad econdmica, sefiala Feder
(1985) existe una razon politica para la “colonizacién de las agriculturas del tercer mundo”.
Bajo esta légica, ademas de las utilidades, el control de la agricultura es imperativo no sélo
porque

el sector rural ha sido y es un foco de rebelién por las condiciones de extrema
represion que alli prosperan, sino también porque la determinacion de las estructuras
agricolas de produccion y distribucion se convierte en una necesidad esencial, tanto

para poder regular, por un lado, qué alimentos van a ser utilizados, como, por el otro,

para poder supervisar la produccion, el procesamiento y la comercializacién de las

mercancias agricolas para usos industriales, ganaderia y exportacion. (Feder, 1985,

pag. 14).

En las descritas condiciones, el control de la agricultura por inversionistas
extranjeros conduciria a la desaparicion del campesinado. A lo anterior debe sumarse que
‘la pobreza, el desempleo y el hambre son propagados por los capitalistas
conscientemente y como consecuencia de la orientacion del sistema hacia las ganancias”
(Feder, 1985, pag. 25). Incluso afirma Feder (1985) que la situacion se agudizaria por la

inutilidad de ciertos programas estatales y la inexistencia de seguridad social sumada a
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“programas genocidas para eliminar a los pobres fisicamente porque el sistema capitalista
no sabe qué hacer con los pobres y desempleados. Son el impedimento claro a la
expansion capitalista” (pag. 17). Todos estos factores conducirian a que las relaciones
campesinas con la tierra se reduzcan paulatinamente a un plano exclusivamente mercantil
y que las formas no individuales de la apropiacion desaparezcan para favorecer un modelo

agricola corporativo.

Frente a la postura descampesinista se han originado diversas criticas de quienes
resaltan que el campesinado ha estado “integrado histéricamente al mercado como sujeto
clave de su desarrollo, cumpliendo roles especificos” (Salgado, 2002, pag. 27). Los autores
agrupados en esta categoria han retomado postulados de Chayanov, representante de la
escuela organizacional de la economia campesina rusa asi como de Marx para dar cuenta
del campesinado como clase social y su articulacion tanto a la economia capitalista como
a la lucha de clases. En la postura campesinista han sido agrupados autores como
Armando Bartra, Arturo Warman y Gustavo Esteva quienes han estudiado los procesos de
lucha campesina en México, experiencias a partir de las cuales se evidencia la resiliencia

de los campesinos a la homogenizacién, a su desaparicion.

Bartra (2006) define al campesinado como “una clase sometida a relaciones de
explotaciéon multiples y complejas en las que se combinan la extraccion del excedente a
través del intercambio desigual en el mercado y la obtencién de plusvalia por medio del
trabajador asalariado a tiempo parcial” (pag. 189). Dicha clase social integraria dentro de
sus reivindicaciones el acceso a la tierra como garantia de supervivencia en el entendido

de que existe unidad trabajador-medios de produccion.

Contrario a los planteamientos descampesinistas, Bartra sefiala que el desarrollo
del capitalismo disuelve pero también reproduce la economia campesina. Si bien existe
una tendencia a la proletarizacién del campesinado, “en realidad el campesino- como el
proletario- [se reproduzca] dentro del sistema gracias a que su lucha como vendedor le
impone al capital el pago del precio” justo™ (Bartra A. , 2006, pag. 112). Sin embargo, su

capacidad de negociacion y supervivencia estarian mediadas, en gran parte por
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intervenciones politicas en tanto la retencién del valor del trabajo necesario no se daria por

un mecanismo econémico automatico.

Asimismo, Bartra (2006) destaca la explotacion del campesino en un proceso en el
cual este genera un excedente que es apropiado por el capital y, al reproducirse a si mismo
como explotado recrea la economia campesina en condiciones de ser nuevamente
explotada. Esta reproduccion como explotado se explicaria en tanto existe una unidad
trabajador- medios de produccion que lleva a conservar la union entre el productor directo
y su producto. Por lo anterior, concluye que la situacién del proletariado y del campesinado
resultaria analoga, al menos en cuanto al intercambio de no equivalentes y transferencias

en condiciones de desigualdad que entrafian una relacién de explotacion.

Por su parte, Gustavo Esteva, ademas de describir las razones de la lucha
campesina, entre otras su situacién de explotacion destaca el rol de los campesinos en la
creacion de nuevas opciones para el desarrollo de la sociedad. En esa medida, resalta que
el campesinado, en tanto clase, puede adoptar formas de organizacion social que den
impulso a una modernizacion acorde a sus necesidades, proponer otros caminos para el

desarrollo poscapitalista en el campo (Esteva, 1981).

Como se evidencia en la postura de los autores citados, existen matices en la
tendencia analitica campesinista que convergen en destacar el rol del campesino y sus
procesos de lucha asi como la articulacion entre la economia capitalista y la economia
agraria. Este rol se expresa también en la reivindicacion de relaciones no sustanciales, que
aunque advierten la asimetria con sectores productivos y de clase capitalistas, reconocen
agencia en el campesinado para mantener formas de organizacion productiva y politica

que se representan en modelos de arraigo territorial.

Por otro lado, bien se ha reconocido como una de las discusiones tradicionales la
que se presentd entre Campesinistas y Descampesinistas, otras controversias han dado
lugar a la aparicion de nuevos enfoques, miradas neo-campesinistas. Salgado (2002)
retoma la clasificacion de Absalon Machado y Jorge Torres, asi como de la Misién Rural
desarrollada en Colombia sobre el debate desarrollado en América Latina, destacando

como enfoques recientes:
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- Ladiscusion de algunos marxistas sobre subsuncion, articulacion y subordinacion

- Los subijetivistas: sociélogos, antropdélogos y economistas que consideran al
campesinado como grupo social y econémico diferenciado del resto de la sociedad.

- Los dualistas: economistas neoclasicos y tedricos marxistas del subdesarrollo que
reconocen un sector moderno diferenciado de uno atrasado.

- El enfoque de la economia politica, que liga los desarrollos de Lenin y Kautsky.

- Los estructuralistas, quienes se ubican en la relacién latifundio/minifundio y el
cambio tecnoldgico.

- La escuela de la organizacion y produccion, ligada a Chayanov.

- Las teorias socio-antropolégicas cuyo énfasis se encuentra en la identidad cultural.

Mas alla de la articulacién de la economia campesina al modo de produccion
capitalista, algunos autores han destacado los valores tradicionales campesinos como los
factores causales de la agricultura de subsistencia. Otras corrientes, partiendo de la
heterogeneidad del campesinado han destacado que se trata de un falso problema en
tanto no se trata de un sujeto estatico. En palabras del socidlogo Luis Llambi (1990) “no
es posible desarrollar una categoria teérica universal de una forma productiva campesina,
sino definiciones historicas propias de cada formacién social en cada estadio de su

desarrollo” (pag. 81).

Sin embargo, como modo de produccion, es posible identificar caracteristicas que
son consistentes, al menos desde la perspectiva econdmica y la racionalidad del
campesino. Ademas de las particularidades expuestas en el literal anterior respecto a la
economia campesina, la escuela populista rusa, representada por Chayanov, plante6 no
solo la existencia de multiples formas de produccién no capitalistas en el campo, sino que
su descripcion valida sélo seria posible a partir de categorias relativas a estos sistemas de
produccion. Bajo esa orientacion, Chayanov emprende en 1925 la tarea de producir su
“Teoria de la organizacion de la unidad economica campesina’, cuyos contenidos
principales seran presentadas en el siguiente acapite. Su importancia radica en que, a
diferencia de otras tendencias analiticas, Chayanov describié la economia campesina

desde sus propias categorias y racionalidad.
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- La economia agricola familiar y su configuracion metabdlica. Los aportes

de Chayanov para pensar la propiedad campesina

Ademas de las tendencias analiticas expuestas en el literal anterior, la propuesta
de Chayanov resulta de suma importancia en tanto, a partir de la categoria de “unidad
econdmica campesina” explica el funcionamiento de la produccion al interior de las familias
campesinas. Estas diferencias, nada sutiles, en tanto llevan a la creacién de nuevas
categorias permitirian a su vez la diferenciacién cultural del campesinado como cultura
subalternizada en cuanto a la orientacion del proceso metabdlico y su interaccion con otros

modos de produccion y de metabolismo dominantes.

Chayanov (1986) parte del supuesto de que la unidad doméstica campesina “tiende
a asegurar un resultado final que satisfaga sus necesidades en la mayor medida posible y
que asegure la estabilidad posterior de la unidad de explotacion mediante un proceso de
renovacion de capital con el consumo minimo de energia” (pags. 119-120). Asi, la finalidad
de la unidad domeéstica, mas que determinada solamente por la obtencién de una ganancia
entendida como el resultado de la deduccion de los costos de produccion a los ingresos
brutos esta ligada a garantizar la subsistencia de los integrantes de la familia mediante un
metabolismo ambiental que garantice formas de consumo que reduzcan al minimo la

apropiacion energia.

A lo anterior subyace la nocién de punto de equilibrio entre la productividad y la
“auto explotacion”. En la unidad productiva. Cuando la fatiga adicional para obtener dinero
es superior a la satisfaccion de la necesidad, la valoracion subjetiva de la productividad es
inferior, razon por la cual se prefiere no realizar un esfuerzo adicional. De alli que se fijen
limites al trabajo debido a la valoracién de la utilidad marginal que pueda obtenerse. Este

es el fundamento de la “racionalidad” y el metabolismo campesino.
El punto de equilibrio puede ser entonces un limitante del equilibrio metabdlico

campesino al regular la apropiacion, la explotacion y la auto explotacion familiar, pudiendo

significar criterios e ideas de justicia ambiental o por lo menos dandole sentidos
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particulares a estos (Bellmont, 2012). En tanto no sea apropiado mas de aquello que se
puede utilizar o que sea util en la satisfaccion de necesidades no soélo se reduce la
transformacion de materias y energias, sino que también cambia el criterio de distribucion

de estas.

En la unidad campesina, también la circulacién de capital es distinta. En tanto la
unidad doméstica no soélo aporta al inicio de éste el capital adelantado que se invierte en
produccion, sino que también aporta fuerza de trabajo familiar, ambos aportes se aplican
en el ciclo de produccion a los factores como tierra, equipos e inclusive, mas fuerza de
trabajo. Sin embargo, en la obtencion de remuneracion no soélo se consideran los ingresos
brutos sino la satisfaccion de necesidades a partir de los bienes producidos (alimentos) y
los egresos de consumo. La relevancia de estos radica en que representan la renovacion
de la capacidad productiva de la unidad doméstico, ligado a los integrantes de la familia, y

gue no son la renovacion del capital adelantado como tal.

Sumada a la circulacion de capital distinta en las unidades productivas campesinas,
debe resaltarse que, en tanto la fuerza de trabajo proviene, por regla, de la misma familia
campesina, la categoria de salario es inaplicable. Dado que la remuneracion de la
actividad econdmica de la unidad representa beneficios no sélo en clave de los llamados
“‘presupuestos personales de cada miembro” sino que también incluye los llamados
egresos de consumo que satisfacen necesidades, y la satisfaccion de ciertas necesidades
qgue no se representan mediante la categoria de egreso, no existe la categoria de salario.
Asimismo, los esquemas de asociacion que se presentan para las cosechas, en las cuales
se transa fuerza de trabajo entre unidades familiares dan cuenta de la inaplicabilidad de

esta categoria.

En el marco de la diferenciacion cultural, ademas de las particularidades resefiadas
es importante resaltar que el caracter familiar e “indivisible” (Chayanov A. , 1981, pag. 57)
del trabajo y su producto da cuenta de otra realidad antropoldgica respecto del proceso
productivo, de otro horizonte de sentido y significado respecto del mundo, en la medida
que se supera el atomismo individualista del capital e inclusive las formas de colectivismo

de algunas experiencias de socialismo.
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Este proceso de diferenciacion cultural se acentua en la imposibilidad de aplicar el
“calculo capitalista de la ganancia” importante resaltar que el caracter familiar e “indivisible”
(pag. 53) en la medida que los fendmenos sociales de salario y beneficio neto no son
calculables por las coexistencias simbiéticas de consumo y produccion dentro del mismo
nucleo familiar. Lo anterior permite evidenciar como en medio de la venta y destruccion de
todo y de todos, el campesinado orienta su actividad productiva mas alla de la simple
acumulacién de capital, esto a pesar de que sigan insertos y relacionados con el mercado.
Como dijera Eduardo Archetti en sus estudios sobre el campo argentino: “los campesinos

son campesinos porque no acumulan capital” (Archetti, 1975, pag. 117).

Con la expansion del modo de produccion capitalista, demostrado por los
descampesinistas, la cultura campesina tiene un caracter popular, en tanto se deriva
precisamente de su condicion de subalternizada, de su reduccidn por la violencia simbdlica
del pensamiento colonial. Segun Garcia Canclini (1982) es propio de la cultura popular
definirse no por un conjunto de rasgos intrinsecos, sino por una relacion desigual y

conflictiva con el sistema de produccion cultural dominante, en éste caso el del capital.

Esta desigualdad en el interrelacionamiento de ambos sistemas se puede medir
econdémicamente en, por ejemplo la apropiacion del valor del trabajo campesino mediante
el intercambio capitalista (Bartra R. , 1980), en los despojos territoriales a los que se
somete al campesino o a un sistema simbélico educativo, mediatico, religioso, artistico
descampesinizador. Estos elementos en conjunto permiten comprender a los
campesinados y sus metabolismos como movimientos socio-territoriales capaces de
expresar formas de metapropiacion de la tierra que pueden ser reivindicadas, entre otras,

a través de la nocidn de sistema tradicional de tenencia de la tierra.
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3.1.3. EI modelo campesino como sistema tradicional de

tenencia de la tierra que puede ser reconocido como

una expresion de propiedad integral

De acuerdo con lo expuesto en el acapite anterior, la economia campesina como
modo de produccion tiene particularidades que le permiten distinguirse de la economia
capitalista. Sin embargo, ademas de esto, caracteristicas como sus formas de valorar el
ambiente y su relacion con el entorno productivo dan cuenta de que se trata de un sistema
particular de distribucion, administracion y transferencia de la “tierra”. Este sistema desde
el enfoque de la propiedad integral puede ser reconocido progresivamente no solo como

un modo de mera tenencia, sino como una forma de propiedad.

Este sistema campesino tiene dentro de sus elementos definitorios:

Tabla 20 Algunos rasgos de los sistemas de propiedad campesina

RASGO

DESCRIPCION

Orientacion

productiva familiar

Orientacion de la actividad productiva a la satisfaccion de necesidades mas

que unicamente de utilidades vinculadas a la acumulacién.

Punto de equilibrio

ambiental

Limitaciones en la apropiacion vinculadas al punto de equilibrio de la unidad
productiva campesina, esto es, la valoracién de la fatiga adicional requerida

para la obtencion de un rublo adicional.

Consideraciones

Limites en las transacciones sobre la tenencia de la tierra justificadas en el

con el sujeto | derecho de todos los integrantes de la familia al consumo.

familiar

Coexistencia Division de la tenencia de la tierra, de acuerdo con una finalidad especifica,
individual- en la que coexisten apropiaciones individuales y colectivas (Diez, 2003).
colectiva

Conocimiento

Existencia de un sistema cognitivo propio (conocimientos y valores) asi como

variable de la

intensidad del

trabajo

propio de una representaciéon del mundo que determina las relaciones con
elementos no-humanos y limitaciones al ejercicio de los derechos derivados
de la tenencia (Diaz, Ortiz, & Nuiiez, 2004)

Intensificacion Incidencia de la demografia como factor que determina la intensificacion de

la fuerza laboral toda vez que el tamafio de la familia es inversamente

proporcional a la extension de tierra cultivada (Chayanov A. , 1981)
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Tendencia Existencia de organizaciones comunales que garanticen el respeto de los

organizativa derechos de tenencia y la solucién de controversias (Diez, 2003).

Fuente: Elaboracion propia

Cada una de las citadas caracteristicas sera objeto de analisis mas detallado en los
parrafos siguientes como premisas que contribuyen a sustentar que el modelo campesino
de tenencia de la tierra corresponde, ademas de un modo de produccion de la vida
particular a un sistema metabdlico que apropia flujos de materia y energia a través de
formas de propiedad de la tierra que por sus particularidades hemos llamado “propiedad

campesina’.

- La fluidez de las tenencias en la economia campesina: Una dinamica de

metapropiacion diferenciada

Dado que existen multiples derechos relacionados con la tenencia, se han definido
a partir de ellos tipos de tenencia en los cuales, mas que la existencia de un titulo, el
ejercicio de estos en el contexto de la “formacion social” (Marx, 2008) seria determinante
para la delimitacion de una verdadera propiedad campesina. Es decir, la fluidez del
campesinado para defender su vinculo con la tierra a través de formas legitimadas por el
derecho monista, por el “derecho comunitario campesino” y por las formas irregulares de

tenencia, se articulan en un modelo particular de propiedad.

Los diversos tipos de tenencia exceden categorias tradicionales como la propiedad
individual o el uso en virtud de un contrato de arrendamiento en tanto incorporan
distinciones en la aptitud de los suelos o la presencia de fuentes de agua. Asi, no toda la
tierra “disponible” seria potencialmente apropiable por una familia y, la condicion de “tierras
comunales” podria ser aplicable, generando estructuras con una figura fractal. Dando lugar
a la manifestacion concurrente de formas de apropiacion y ecopropiacion, apropiaciéon
familiar e individual dentro de los limites del predio y ecopropiacion por los factores de

interdependencia y equilibro que el campesinado adopta en su modelo productivo.
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De acuerdo con el enfoque monista defendido con Bishop y Toussanint (1980) en
su libro Introduccién al anélisis de la economia agraria existen al menos 3 tipos'
principales de tenencia en la ruralidad. Sin embargo, considerando la falta de titulacién de
predios rurales particularmente en Latinoameérica asi como caracteristicas que permiten la
coexistencia de la propiedad colectiva e individual en los sistemas de tenencia campesinos
que se analizaron a lo largo del primer capitulo®'®, deben afiadirse matices a estos tipos

de tenencia.

En primer lugar, tal y como lo senala Alejandro Diez (2003), antropdlogo peruano,
la colectividad fija limites al ejercicio de la apropiacion individual y se delimita las areas de
apropiacion colectiva. Se usa la categoria apropiacion mas que propiedad “entendiendo
por ella una combinacion de derechos especificos cultural, histérica y localmente
determinados” (Diez, 2003, pag. 74) en que el ejercicio de los derechos de tenencia,
aunque habiliten para transacciones como la compraventa de la tierra, restringen su uso,
por mencionar un ejemplo. Estas restricciones de uso, puden entenderse como formas de

eco-propiacion metabdlica en favor de los sujetos no humanos y de sujetos colectivos.

En este sistema de tenencia los comuneros admiten la propiedad de la comunidad
y, en este marco, se consideran “duefos” o “propietarios”. Ser “propietario” implica tener

el usufructo, el cual puede ser vendido o heredado, y la comunidad es concebida como un

314 Estos tipos monistas se pueden presentar como: i)Propiedad. Que se confunde
inadecuadamente con dominio y por tanto se asume que corresponde al tipo de tenencia de quienes
“tienen titulo” sobre toda la tierra que poseen. ii) Propiedad parcial. Corresponde al tipo de tenencia
de los agricultores que tienen titulo sobre alguna tierra y ademas toman en arriendo tierra adicional
para agrandar sus unidades. iii) Arrendamiento y aparceria. Corresponde al tipo de tenencia de los
agricultores que toman, de forma temporal y a cambio del pago de un canon toda la tierra que
trabajan. Los aparceros pagarian dicho canon con parte de su cosecha y los arrendatarios con

dinero.

315 Como las recuperaciones de tierras y las colonizaciones espontaneas o dirigidas, entre

otras.
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garante que certifica la propiedad y los derechos de cada una de las familias que la
integran. De alli que se afirme que, en la practica la propiedad y el usufructo, en términos

monistas, empiezan a diluirse (Diez, 2003).

En segundo lugar, los limites en el ejercicio de los derechos de tenencia estan
fijados de acuerdo a la situacidon-tipo con derechos de propiedad y de apropiacion
especificos. Si bien cada comunidad muestra una combinacién especifica de tipos de
tierras asi como de derechos de uso y apropiacion. Y aunque la propuesta del autor no
debe tomarse como un modelo a calcar, vale sefalar a modo de ejemplo que segun Diez

(2003) pueden distinguirse cuatro situaciones-tipo:

- Tierras bajo riego. Suelen ser las de mejor calidad y las mas productivas. En estas
estarian mas desarrollados los derechos de acceso exclusivo individual y familiar.

Concentran la mayor inversion econémica y esfuerzo laboral de las familias.

- Tierras de secano. Suelen tener pronunciadas pendientes y su produccion esta
sujeta a cambios climaticos y disponibilidad de agua. En tanto se encuentran
distribuidas en varias porciones del territorio comunal pueden ser usufructuadas o

destinadas al pastoreo de ganado con los comuneros.

- Tierras de pastos. Suelen ser las mas altas y menos productivas, razén por la cual
son utilizadas para el pastoreo de ganado. Por lo general son de propiedad
colectiva, de modo que el control comunal es mayor y se cobran derechos de

pastaje o de alquiler y arriendo de porciones del territorio.

- Tierras de uso “publico”. Corresponden a terrenos de apropiaciéon comunal, asi
como obras de infraestructura de beneficio y uso colectivo (canales de irrigacion,
corrales, reservorios), locales publicos y sus areas adyacentes (locales, capillas,
iglesias) y también vias y caminos. Esta condicién se extiende, en algunos casos

sobre los acuiferos o fuentes de agua.
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Cada una de estas situaciones-tipo implica un control comunal de los que

nosotros denominamos como eco-propiacion, mayor o menor. Asi, mientras en las

tierras bajo riego dicho control es casi inexistente, en las tierras de “uso publico” el

control ejercido resulta mas notorio. En la siguiente tabla se ejemplifican las formas de

ecopropiacion que ejerce el sujeto colectivo a través control del comunal sobre 3 de

las cuatro situaciones tipo. El esquema se denomina difuso, precisamente porque

permite que dentro del universo de la metapropiacion un mismo elemento, tipo de

terreno, pertenezca de manera borrosa a los conjuntos de apropiacion familiar y de

ecopropiacién comunal.

Tabla 21. Aproximacion a un esquema difuso de metapropiacion campesina: Apropiacion

familiar y ecopropiacion comunal de acuerdo con los tipos de tierra.

Tipos de tierra

Apropiacion familiar

Ecopropiaciéon comunal

Riego Casi absoluta Indirecto, via regulacion del uso del
agua.

Secano Limitada por el colectivo Regulacion de turnos, tipos de cultivos
y fechas de siembra y cosecha

Pastos No hay apropiacion familiar | Cobro de pastaje, alquiler de estancias

Fuente: Elaboracion propia con base en Diez, A. (2003) pag. 77.

Este esquema de metapropiacion difuso que se expresa en los “derechos de

tenencia”, tal y como se presentd en sus definiciones estan asociados a caracteristicas de

altura, productividad y rendimiento diferencial en razén de las variaciones climaticas. Dicha

informacion proviene del conocimiento campesino, el cual, a su vez, influye tanto en la

distribucién como en la intensidad del ejercicio de derechos derivados de la tenencia como

el uso. En el acapite siguiente se retomaran estas afirmaciones.

- Inteligencias y propiedad campesina

Las unidades productivas familiares, ademas de los medios de produccion

disponen de conocimientos, inteligencias colectivas y capacidades que se expresan, una

generacion tras otra y que incidirian no solo en sus modos de producir la vida sino en la

distribucion de los derechos sobre la tierra.

Este conocimiento es utilizado para la
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distribucién de los derechos de propiedad, integralmente entendedida, en la medida en
que permite determinar la aptitud de la tierra y, por ende, los usos e intensidad de estos.
Estas formas intelectivas que le permiten al campesinado relacionarse con otros sujetos
ambientales, seran un insumo clave a la hora de construir los sistemas de informacion que

ayuden a representar la propiedad integral.

La inteligencia colectiva del campesinado es determinante en la consolidacion de
sus formas de conocimiento. Ese conocimiento campesino permite la resolucién de
problemas practicos y concretos referentes a la produccion, estas soluciones si bien
pueden ser dialogantes con otras formas del saber y el conocimiento, aportan experiencias

que no se encontraran en ninguna otra fuente.

El conocimiento del territorio, de las condiciones climaticas e incluso, de la
biodiversidad asociada ha sido el resultado de décadas de experiencias, muchas de ellas
desperdiciadas indolentemente por el modelo monista del dominio. De acuerdo con Diaz,
Ortiz y Nufiez (2004) los conocimientos campesinos pueden agruparse, al menos, en

cuatro tipos:
- Conocimientos geograficos. Son conocimientos del espacio geografico, terrestre y
acuatico, asi como fendmenos meteorolégicos y climaticos (geoformas, topografia,

clima, vientos, nubes, etc.)

- Conocimientos fisicos. Conocimientos de los minerales, rocas, suelos,

disponibilidad de agua.

- Conocimientos eco-geograficos. Incluyen las masas de vegetacion, el relieve, la

topografia y los suelos, los agro-habitats, los microhabitats;

- Conocimientos biolégicos. Plantas, animales, hongos y otros organismos.

En tanto caracteristicas como la inundabilidad de ciertas areas y el tipo de suelo

limitarian la apropiacién de la materia y energia en esos suelos, el ejercicio de los derechos
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sobre ella, se limita por el conocimiento campesino que permite a su vez delimitar qué
elementos pueden apropiarse y qué elementos corresponden a sujetos no hu, su

intensidad y la extension sobre la cual se ejercen.

El conocimiento campesino sobre el territorio permite, por ejemplo, darle la
categoria de tierra comunal a un area en la cual hay una fuente de agua y excluir su uso
para el cultivo dada su importancia para el cultivo mismo. Esta Iégica puede evidenciarse
en modelos de geometria fractal para que reconozcan ecopropiacién se adentre en los
nacederos de agua que se hallen en predios privados, mediante instrumentos como el

reconocimiento de derechos a los sujetos no humanos.

Asimismo, conocimiento de generaciones campesinas que han vivido en el mismo
territorio permite predecir los efectos de las temporadas de lluvia o de sequia en ciertas
tierras y su destinacion seria entonces la de tierras de secano. Dicho conocimiento,
también permitiria conocer cuales son las areas mas o menos productivas delimitando las
areas dedicadas a la agricultura (tierras de riego) o a la ganaderia (tierras de secano o de
riego, dependiendo de la distribucion establecida por la comunidad). Lo anterior de
conformidad con las situaciones-tipo de apropiacion propuestas por Diez (2003), descritas

en detalle en el literal anterior.

Sin embargo, el conocimiento campesino incide también en la determinacion de la
intensidad en el ejercicio de los derechos sobre la tierra. En particular, sobre el derecho de
uso para la agricultura, el conocimiento campesino no sélo dicta qué se puede cultivar de
acuerdo a las condiciones de altura o clima sino cuantas cosechas pueden obtenerse de
modo que se garantice que las tierras seguiran siendo cultivables (Diaz, Ortiz, & Nuiez,
2004). Asi, si bien ser titular de derechos de tenencia sobre una tierra de riego confiere el
derecho a cultivarla, esta prerrogativa también puede calificarse como difusa, en tanto
puede condicionarse su ejercicio a la posibilidad de asegurar la continuidad de las

condiciones que permiten el aprovechamiento de las tierras por la comunidad.

De lo descrito es posible concluir que el conocimiento producto de la inteligencia

colectiva campesina, transmitido de una generacion a otra y resultado de un cumulo de
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experiencias de antepasados que habitaron el territorio fundamenta la imposicion de
limitaciones al ejercicio de los derechos de tenencia y su distribuciéon. Sin embargo, no es
el unico factor interno que limitaria la actividad de la familia campesina entendida como
unidad productiva. La demografia también incide en esta, a diferencia de lo que ocurre en

los sistemas capitalistas.

La intensidad de los metabolismos campesinos, la administracién e incluso la
transferencia de los derechos de tenencia en el sistema campesino, estan influidos, tanto
por factores externos como por factores internos. Uno de esos elementos que debe ser
considerado, especialmente a la hora de determinar la extension de las tierras apropiables
y la intensidad de ciertos derechos relacionados, tiene que ver con la demografia del sujeto

campesino y como este se adapta a condiciones sobrevinientes.

A diferencia de la unidad econdmica capitalista, en la cual los cambios en la
intensidad de su actividad sélo se producirian por un cambio en la situacion de mercado,
en la unidad campesina los factores que alteran la intensidad de su esfuerzo o fatiga son
internos (Chayanov A. , 1981, pag. 57). Mientras en la unidad capitalista el objeto es la
obtencion de ganancia, el tomador de decisiones podra optar por adquirir mas derechos
de uso y explotacion sobre un territorio en tanto esto le reporte mas utilidad. En el caso de
la unidad productiva campesina, esta puede incremetar la intensidad del esfuerzo con los
mismos medios de produccion inicialmente disponibles, con el objeto de satisfacer las
necesidades de sus integrantes. Lo anterior en tanto, siendo la medida de la utilidad el
grado de bienestar de sus integrantes, debe incrementarse la produccién para la garantia

de este.

De acuerdo con Chayanov (1981) los incrementos poblacionales pueden generar
tensiones por la tierra lo cual necesariamente incide en el esfuerzo de cada unidad
productiva para satisfacer las necesidades de sus integrantes. Si las familias son mas
grandes, crecen sus necesidades y siendo el area de territorio la misma, la extension de
la que podrian hacer uso para conseguir satisfacerlas es inferior. Esta situacion modificaria
lo metabolismos campesinos, impactando los derechos que se reivindiquen sobre estos
territorios. Dichos impactos demandan del concurso de los conocimientos tradicionales e

inteligencias colectivas del campesinado para construir alternativas que garanticen la
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satisfaccion de las necesidades de las familias, en dicho proceso, la organizacion de

formas comunitarias puede ser determinante.

- Organizaciones campesinas, derechos de tenencia y resoluciéon de

conflictos

Como se presentd en los acapites anteriores, existen diversas limitaciones a los
derechos de tenencia en razon de las situaciones-tipo o categorias que describen clases
de metapropiacion distintas. La observancia de tales limitaciones, sin embargo, es posible
gracias a la existencia de una comunidad la cual no s6lo actua para que se garantice el
respeto de los derechos de tenencia sino que también puede aportar a la resolucién de

problemas entre comuneros (Diez, 2003).

Estas comunidades han desarrollado esquemas de organizacién propios, que, en
algunos casos, han sido reconocidos por los Estados. Senala Diez (2003) que “la propia
existencia de las comunidades tal como las conocemos actualmente es consecuencia de
una serie de compromisos mutuos (“negociaciones”) entre las normas del Estado y los
usos y costumbres locales” (pag. 80). De alli que se reconozcan al menos 3 tipos de
normas: las de origen consuetudinario, las vinculadas a actores armados y las juridicas
estatales. Estas ultimas no necesariamente tienen la interpretacion de los agentes oficiales

o interpretaciones autorizadas en el campo juridico.

Las normas de origen consuetudinario serian aquellas que la comunidad, a lo largo
de su historia, ha ido formulando para regir su funcionamiento interno y distribuir derechos
y responsabilidades entre los comuneros. Esas normas, como lo indica Diez (2003) son
“‘costumbre” y pueden estar escritas en un estatuto comunal o simplemente transmitirse de
manera oral. Surgirian en el seno de juntas comunales, comités de ganaderos, granjas
comunales, asociaciones de campesinos sin tierra u otras asociaciones en que convergen

los propésitos de administracion y defensa del territorio.

Sobre las normas producidas por actores armados, vale decir que por las

particularidades bélicas de la historia reciente del pais, en muchos territorios, las formas
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de tenencia campesina se entrelazan con disposiciones de tipo politico y militar que los
grupos combatientes imponen en el territorio. Si bien estas imposiciones pueden llegar a
ser en muchos casos meros golpes de fuerza, carentes de cualquier tipo de legitimidad
social, en otros casos a pesar de ser imposiciones violentas, el campesinado logra afrontar
estos ordenes armados como un agente activo, incidiendo en la aplicacion de dichas
normas. Esto produce verdaderas formas de “justicia bastarda” donde las formas de
tenencia campesina interactuan con formas de “justicia guerrillera” donde, para los temas
de tierras, el actor armado cumple papeles variados en funcion de particularidades
historicas y territoriales (Urdaneta, 2017, pags. 113-115) . Recientemente la Comisién de
Esclarecimiento de la Verdad (2022) destacé como estos ordenes sociales victimizaron
gravemente al campesinado y como, a pesar de ello, las organizaciones campesinas
mantuvieron niveles de autonomia relativa en funcién de las particularidades politicas,

culturales vy territoriales de cada comunidad.

En cuanto a las normas juridicas monistas estas corresponden a un marco que
integra disposiciones frente a la propiedad, el fomento agrario y, entre otros asuntos, el
reconocimiento de las organizaciones campesinas. En Colombia deben destacarse en este
sentido, aun cuando tienen un alcance distinto, las Zonas de Reserva Campesina y las
Juntas de Accién Comunal rurales. Respecto a las Zonas de Reserva Campesina,
corresponden a una figura creada por la Ley 160 de 1994 que permitirian a grupos de
campesinos el acceso a la tierra de acuerdo con su plan de vida en un area geografica
caracterizada por “el predominio de terrenos baldios, con historia de colonizacion
campesina, historia de organizacion y la presencia de recursos naturales” (ANZORC,
2011). En esta figura, las organizaciones campesinas tienen una importancia transversal
ya que no solo son las que presentarian el Plan de Desarrollo Sostenible ante la entidad

encargada, sino que ademas, se encargan de su ejecucién y monitoreo.

En lo que refiere a las Juntas de Accion Comunal rurales, estas representan una
de las formas mas potentes para articular los esfuerzos asociativos de las comunidades
campesinas. Su reglamentacion en la Ley 743 de 2002, como parte de los organismos de
accion comunal les asigna, entre otros objetivos: (a) planificar el desarrollo integral y
sostenible de la comunidad y (b) generar procesos comunitarios auténomos de

identificacion, formulacion, ejecucion, administracion y evaluacion de planes, programas y
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proyectos de desarrollo comunitario. En el marco de esta norma se reconoce que “el
desarrollo de la comunidad debe construirse con identidad cultural, sustentabilidad,
equidad y justicia social, participacion social y politica, promoviendo el fortalecimiento de
la sociedad civil y sus instituciones democraticas”. De lo anterior que en el seno de estas
se gestionen actividades culturales, la distribucién del recurso hidrico asi como la

resolucion de conflictos en algunas comunidades rurales.

Estas dos figuras, si bien hacen parte del reconocimiento estatal no extinguen la
posibilidad de que se presenten pugnas entre las normas consuetudinarias, armadas y
juridicas. De alli que en ocasiones estos conflictos refuercen la identidad y la solidaridad
comunal y que el pacto con el Estado se modifique y negocie por medio del contacto
continuado y diverso con diversos funcionarios estatales, agentes combatientes o con las

autoridades locales.

Con lo expuesto en este acapite se evidencia que el modelo campesino
corresponde a un sistema tradicional de tenencia de la tierra en que se articula el
conocimiento campesino, la destinacion de las tierras de acuerdo con finalidades
establecidas por la comunidad, la incidencia de factores internos en esta e instituciones
consuetudinarias que garantizan el respeto de los derechos de tenencia y sus limitaciones.
Lo anterior permitiria inferir que son aplicables las Directrices Voluntarias de la FAO y, a
su vez, considerar que los campesinos son titulares de proteccion estatal especial derivada
de obligaciones contempladas en los ambitos nacional e internacional. Sobre este ultimo

punto ahondara el siguiente apartado.

3.2. Campesinado como sujeto ambiental del derecho

de propiedad

Los derechos del campesinado son procesos sociales por la defensa de ideas de
dignidad humana colectiva campesina, que ha logrado el reconocimiento en multiples

escalas. En la escala internacional particularmente se han creado algunos instrumentos
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que integran de forma plena el bloque constitucionalidad y otros, que si bien hacen parte
del soft law, deben ser puestos como referentes interpretativos del reconocimiento del
campesinado. En cualquier caso, ambos elementos abonan el proceso historico de
transformacion del derecho de propiedad, dando insumos para la interpretacion la

metapropiacién territorial como proceso metabdlico.

Por otro lado, en la escala nacional se han producido avances que llevan a
considerar al campesinado como sujeto de especial proteccion, sin embargo, aun esta
proteccion no se materializa integralmente, alimentando con la exclusion y la desigualdad
“anti-campesina” ciclos de conflictividad y violencia. Por ejemplo, aun persisten debates
sobre la exigibilidad de la consulta previa®'® o el derecho al territorio de los campesinos, a
pesar de que son justamente campesinas y campesinos los “mayores afectados por el
conflicto armado” que se despliega en sus territorios (CEV,2022). Precisamente el
reconocimiento y la integracion de estos derechos en la propiedad como un derecho
ambiental se entiende como una oportunidad para que todos los actores de la ruralidad

construyan modos de relacionamiento pacifico y democratico.

En esa medida, comprender al campesinado como sujeto de derechos diferenciado
implicara abordar someramente sus derechos tanto desde las obligaciones estatales
previstas por el Derecho Internacional, como desde las fuentes de Derecho doméstico.

Veamos.

3.2.1. Derechos de los campesinos en el Derecho

Internacional

316 para estos efectos se retomaran los avances alcanzados en trabajos anteriores,
especialmente los contenidos en las investigaciones relacionadas con el analisis del derecho a la

consulta previa para comunidades campesinas (Quesada, 2013).
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En el nivel internacional multiples pronunciamientos han tenido por objeto los
derechos del campesinado de organizaciones y entidades representativas, tal es el caso
de las resoluciones de la Asamblea General y del Consejo de Derechos Humanos de la
Organizaciéon de Naciones Unidas en 2018. Asimismo, otros instrumentos como
declaraciones de organismos multilaterales y pactos internacionales de derecho publico
gue aunque no versan taxativamente sobre los derechos del campesinado si reconocen
derechos a estos pueblos y comunidades, por ejemplo Declaracion de Rio de Janeiro de

1992 y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

En esa medida, el presente apartado se estructura a partir de tres secciones: (i) el
PIDESC y algunas obligaciones generales del Estado, (ii) la Declaracion de Rio y la
defensa de la sustentabilidad y (iii) la declaracion de Yakarta y la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Campesinos y Otras Personas que Trabajan en las

Zonas Rurales.

- PIDESC y algunas obligaciones generales del Estado

Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales consagrados en dicho Pacto de
la ONU vy ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968, comprenden tres
dimensiones distintas del ser humano en su desarrollo personal integral, cada una de
estas dimensiones ejemplifica el caracter del ser humano en relacién con si mismo y con
el ambiente. Considerando que las disposiciones del PIDESC recogen condiciones
minimas de dignidad que los Estados deben garantizar a la poblacion ademas de un
énfasis en el derecho a la alimentacion. el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales es uno de los instrumentos del Sistema Universal de Proteccién de

Derechos Humanos mas importante para la proteccion del modo de vida campesino.

El contenido de este instrumento fue aprobado mediante la Resolucion 2200 A
(XXI), del 16 de diciembre de 1966, por la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas. Su importancia radica en el reconocimiento de derechos que le
permitirian a las personas alcanzar la satisfaccion de sus necesidades basicas y minimos

de vida digna con un trabajo libremente escogido. Ya enfocandose en los derechos
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culturales, el Pacto manifiesta una serie de disposiciones que busca garantizar unas
minimas condiciones para los pueblos en el goce efectivo del modo de vida que libremente
han escogido; es asi, como en el articulo 1.1 al decir que todos los pueblos tienen derecho
a la libre determinacion, se establece una clausula de no exclusion al abarcar a todos los
pueblos y por ende a sus subgrupos, miembros o comunidades que conforman al pueblo,
los cuales, tienen derecho a concebir y proveer los medios pertinentes para el logro del
desarrollo de sus territorios. En el caso de las comunidades campesinas encontramos que
para garantizar su autodeterminacion se hace preciso proteger y garantizar por mandato
del Pacto, las practicas sociales que a lo largo del tiempo han venido consolidando estos
seres humanos y que interdependen de las condiciones geograficas, culturalesy al mismo
tiempo, pero mas precisamente ambientales, de cada region. Dentro de estas formas
sociales por supuesto destacamos sus sistemas tradicionales de tenencia de tierras como

formas de propiedad campesina.

Lo anterior, conlleva a la garantia de otros derechos protegidos por el pacto, como
por ejemplo el trabajo y la libre escogencia o aceptacién del mismo donde, como hemos
visto se caracterizan, por lo menos en parte, las identidades de los colectivos humanos;
adicionalmente el pacto garantiza a los pueblos, los modos de disponer de sus riquezas y
recursos naturales como por ejemplo se sefala en el articulo 1.2. En el caso del
campesinado colombiano, un reconocimiento de su libertad de disposicion de los recursos
naturales, pasa por promover sus formas de produccién, conservacion y distribucion de los
flujos de materia y energia, con el fin, entre otros, de mantener la soberania alimentaria de
los territorios, protegiendo a los pueblos contra el hambre desde el nivel local, avanzando
al nivel regional, nacional y por ultimo al nivel supranacional, respondiendo asi a las
necesidades basicas de generar poder adquisitivo familiar para amparar la singularidad del
campesino como expresion cultural. Desde este punto de vista no solo se protege la tierra
campesina, sino toda la “libre disposicion” de los elementos ambientales que a ella estan

vinculados.

Por lo tanto, el talante de la produccion familiar campesina es indispensable para
que estas comunidades puedan expresar libremente sus determinaciones frente a otras
formas de produccion que pretendan intervenir sus territorios; en este propodsito

encontramos que derechos como el de la consulta previa emergen como instrumentos
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pertinentes para la garantia de sus derechos. Estas formas de participacion, al ser
integradas al marco institucional de la propiedad permiten polilogos interculturales que

establezcan limites y autorizaciones a los metabolismos ambientales.

Es menester considerar que, en el articulo 1.2, se establece una clausula
compromisoria a los Estados consistente en que en ningun caso se podra privar a un
pueblo de sus propios medios de subsistencia; ya que esto conllevaria a una degradacion
de su modus vivendi, vulnerando entre otros, los derechos de goce a la participacién desde
una identidad cultural que se ha venido construyendo a lo largo de su existencia

comunitaria.

Por lo tanto, en la busqueda de la proteccién familiar que consagra el articulo 10.1
del Pacto, se integra la promocion de los derechos economicos, sociales y culturales,
segun la funcionalidad que la familia ejerce; por consiguiente, las familias campesinas
aportan de manera integral al desarrollo de su territorio con base a la produccion agricola
que de ella emana, no sélo en funcién de si misma, sino de la sociedad en general, siendo
que la economia campesina permite establecer vinculos de interdependencia entre el
territorio y el campesinado. Por lo tanto, protegiéndose sistematicamente a la familia
campesina a través del ejercicio del derecho a la consulta previa y del reconocimiento de
la “propiedad campesina” se materializa la libre determinacién de la comunidad campesina,
el fortalecimiento a la economia campesina y al territorio campesino, se garantiza la

soberania alimentaria de un pueblo.

Sobre este particular, la Corte Constitucional colombiana ha concluido que

“una lectura del articulo 11 del PIDESC y de la Observacion General
numero 12, desde la perspectiva de la poblacién campesina y los trabajadores
rurales, permite concluir que el derecho a una alimentacion adecuada se
encuentra ligado, de manera estrecha, con: el aprovechamiento por parte de
los campesinos de su propia tierra; el respeto de sus formas tradicionales de
produccion y la garantia de sus necesidades basicas; la preservacion de sus
practicas y saberes tradicionales; y verse protegidos frente a los efectos

colaterales que pueden seguirse de la agroindustria” (Constitucional, 2017)
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Por ello, en cumplimiento de los principios consagrados en el pacto es preciso que
el Estado favorezca la inclusién digna del campesinado en el contexto econémico, social y
cultural; pues su participacion es determinante para aportar a la solucién de los conflictos

territoriales que le aquejan.

- Declaracion de Rio y la defensa de la sostenibilidad

Bajo el titulo “Nuestro Futuro Comun”, este informe presenta algunas de las
tensiones en torno a la contradiccion entre desarrollo y sostenibilidad el cual fue
presentado en 1987 ante la “Comision Mundial Para el Medio Ambiente y el Desarrollo de
la ONU”, en cuyo trabajo expuso que el curso de la sociedad global estaba destruyendo el
ambiente y aumentando la pobreza y la vulnerabilidad. Su relevancia radica en que la
creciente importancia asignada a sistemas de produccion sostenibles involucra a las
comunidades campesinas y corresponderia a un elemento adicional para sustentar el

imperativo reconocimiento de sus derechos y su proteccion.

Para su elaboracion se realizaron audiencias durante tres afios tiempo en el cual
se recibieron propuestas de 21 paises con participacion de cientificos y politicos
preocupados por la reversion de los efectos negativos de la contaminacion ambiental. Uno
de los planteamientos centrales de este texto es el hecho de que la proteccién ambiental
ha dejado de ser una tarea nacional o simplemente de manejos locales para convertirse
en un problema mundial que implica una concomitancia de la accion local-global en la
proteccion y defensa del ambiente uniendo los esfuerzos de todas las naciones en torno a
la solucién de estos problemas y posicionando el papel protagdnico de las comunidades

campesinas, indigenas y locales.

Asimismo, integré las relaciones existentes entre desarrollo y ambiente como
cuestiones inseparables, mostrando asi vinculos entre las que se consideraban por
muchos como realidades independientes, la “natural” relativa a los ecosistemas y la
‘econdmica” relativa al ambito exclusivo de lo humano, de lo cultural. Por ultimo, la

Declaracién de Rio sefiald que el problema del desarrollo no es un asunto propio de los
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paises que no lo han logrado, es decir, como una dicotomia entre los paises pobres que
deben guiarse por y para ser como los paises ricos. Tomando en cuenta que la
contaminacién ambiental es el resultado de la industrializacién y la pobreza, ambos debian
concurrir en nuevos caminos. La importancia de este documento se encuentra en la
introduccion del concepto de desarrollo sostenible entendido como aquel que satisface las
necesidades del presente sin comprometer las necesidades de las futuras generaciones,
el cual fue incorporado a los programas ambientales de las Naciones Unidas, entre otros
a la Cumbre de la Tierra celebrada en Rio de Janeiro en 1992. Justamente este enfoque
permite reivindicar juridicamente, en el marco del monismo estatal, formas de eco o

transpropiacion de los elementos ambientales en favor de los seres humanos del futuro.

En total la Declaracion de Rio (ONU, 1992) consta de 27 Principios dispuestos de
la siguiente forma: los primeros cinco se dedican a tratar los temas relativos a las
preocupaciones sobre el desarrollo sostenible; el reconocimiento de la soberania de los
Estados para aprovechar sus propios “recursos”; las consecuencias que el desarrollo en
general tiene en el ambiente, en las generaciones presentes y futuras; del mismo modo se
disefian algunos principios donde se define que el desarrollo debera ser sostenible e
integral y atender a la erradicacién de la pobreza que en casos como el colombiano afecta

especialmente al campesinado.

Del Principio 6 al 10, comprende las tareas de cooperacidn internacional para
priorizar a los paises en desarrollo en relacion a los llamados “paises desarrollados”,
prestando particular atencién a las naciones con mayor vulnerabilidad ambiental; se fijan
los criterios para diferenciar el grado de responsabilidad de los Estados en materia
ambiental y en el cuidado del ecosistema planetario, incorporando formas de produccién
sostenibles, facilitando la trasferencia de tecnologias entre las distintas naciones y
enfatizando el papel de la participacién activa de las comunidades locales y de la sociedad
en general en la toma de decisiones que afecten ambientalmente sus vidas. Este subgrupo
de principios cobra especial importancia para fundamentar el reconocimiento de la
propiedad campesina en la medida que da un papel importante al ambito local y evoca el
fortalecimiento de capacidades para la sostenibilidad. El campesinado es sin duda un actor

local con capacidad de impacto ambiental en los ecosistemas que habita y el

399



Propiedad campesina como una oportunidad

reconocimiento de sus sistemas tradicionales de tenencia de la tierra puede convertirse en
una oportunidad para canalizar esa agencia campesina sobre los ecosistemas hacia la

conservacion.

Desde el Principio 11° al 15°, se promueven la fijacion de leyes eficaces para la
ordenacion y proteccion ambiental por los Estados; la necesidad de no concebir el
ambiente solamente como un medio para la consecucion de fines econémicos; asi como
los criterios de identificacion e indemnizacién por los posibles danos ocasionados al
ambiente y las comunidades humanas a nivel nacional e internacional, por lo que se busca
mayor cooperacion entre los Estados a fin de evitar que las actividades contaminantes y
sus efectos no sean exportados de un pais a otro. Finalmente, se plantea la aplicacién del
principio de precaucion, entendido como la inaceptabilidad de la excusa de falta de certeza

cientifica para adoptar medidas de proteccién ambiental.

Los Principios 15 al 20, contienen preceptos relativos a la internalizacién de costos
ambientales, la aplicacion del anti-principio “El que contamina paga” o de internalizacion
de costos ambientales, por lo que se hace relevante las evaluaciones de impacto ambiental
por parte de autoridades competentes los cuales deberan ser notificados de las situaciones
que puedan suponer un riesgo, desastre o dafios en el ambiente, con la concurrencia y
solidaridad de la comunidad internacional en el evento de que sean afectados. Por su
parte, los Principios No. 19° y 20°, hacen alusion a la “consulta temprana” a los Estados
que puedan resultar afectados sobre los posibles efectos ambientales negativos como
producto de actividades entre fronteras, actuando de buena fe, y finalmente, rescatan el

papel de la participacion de la mujer en la ordenacion y desarrollo del ambiente.

Los restantes siete Principios se dedican a resaltar el papel de la movilizacién de
la juventud, las comunidades indigenas y locales, dentro de las que entendemos las
comunidades campesinas, para lograr el desarrollo sostenible los cuales deberan contar
con el apoyo de los Estados y con espacios de participacién pertinentes; se trata el deber
de proteccién y recursos de los pueblos sometidos a opresién, dominacién y ocupacion,
por lo que se recuerda a los Estados que en épocas de conflicto armado deberan
respetarse las normas de derecho sobre guerra, asi como el papel de la paz como

elemento inseparable del desarrollo sostenible y de la proteccion del ambiente.

400



Propiedad campesina como una oportunidad

A su vez, el Principio 22 reitera el papel fundamental de las poblaciones indigenas
y otras comunidades locales, en la ordenacion del ambiente y el desarrollo sostenible
debido a sus conocimientos, practicas culturales y tradicionales mediante ejercicios de
participacién que garanticen estos derechos. El Principio 23, trata la proteccion de los

pueblos sometidos a opresion, dominacion y ocupacion.

En este sentido, los principios 10 y 22 exigen del Estado Colombiano, la ampliacion
de las formas de participacion, informacion y justicia ambiental, a todos los ciudadanos de
la nacion, dentro de los cuales se encuentran particularmente considerados los
campesinos y las campesinas. Por sus modos particulares de relacion con la naturaleza
asi como la produccion sostenible, seria obligacion del Estado protegerles y brindarles

garantias que les permitan seguir fungiendo como actores en la conservacion.

Asimismo, la Declaracion reconoce el papel la administracion de los territorios, es
determinante para la conservacion. Este a su vez corresponde a un reconocimiento y
correlativo deber estatal en la conservacion de conocimientos, practicas culturales vy
tradicionales sostenibles. En esa medida, la Declaracion de Rio hace parte del marco
aplicable en las obligaciones internacionales del Estado colombiano para con el

campesinado como sujeto diferenciado.

- De la Declaracion de Yakarta a la Resolucion 73/165 de la Asamblea
General de la ONU

Uno de los instrumentos mas significativos en cuanto a los derechos de los

campesinos lo constituyen las declaraciones hechas por la Via Campesina®’ en Yakarta,

317 La Via Campesina agrupa alrededor de 150 organizaciones locales de mas de 70 paises
de todo el mundo, en defensa de los intereses de mas de 200 millones de campesinos, asi como

de la necesidad de organizacion y accion internacional para la consecucion de sus fines comunes;
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Indonesia y en Maputo, Mozambique. Ambas permiten evidenciar como un instrumento
politico campesino transita hacia el reconocimiento institucional, de la misma forma que
aqui promovemos el transito de, las que se consideran por el monismo como meras
posesiones o incluso como ocupaciones ilegales, hacia los sistemas tradicionales de

tenencia, y de ahi, hacia la propiedad campesina.

En 2008 se dieron dos importantes hitos para el reconocimiento de los derechos
del campesinado, el primero en junio, en Yakarta celebré la Conferencia Internacional
sobre los Derechos de las Campesinas y Campesinos, como producto de este evento se
hizo una declaracién que recordd las multiples afectaciones sufridas por el campesinado a
nivel mundial y propuso rutas de movilizacion e incidencia para lograr que los Derechos de
las Campesinas y Campesinos fueran reconocidos por los estados y los organismos
multilaterales. En octubre, la de Maputo fue una declaracion presentada como el
documento final de la quinta Conferencia Internacional de La Via Campesina, plataforma
que agrupa a organizaciones campesinas de todo el mundo. Alli se lanzé oficialmente la
Campafia Mundial por una Declaracién de los Derechos de las Campesinas y los
Campesinos, entendiendo a la ONU como una escenario “clave” para fortalecer la posicion

de los campesinos en los sistemas legales nacionales.

Con la Declaracion de Maputo se presentaron algunos de los principales debates
recogidos en anteriores encuentros de esta organizacién; los cuales giraron alrededor de

la falta de garantias de seguridad alimentaria del campesinado, la reivindicacién de su

por lo que se reivindica como una organizacién de caracter plural y sin ningun tipo de discriminacion
ideologica, politica, nacional, etc. (La Via Campesina, 2007). Remontados a 1993 en Mons - Bélgica,
La Via Campesina se constituye a partir de miembros procedentes de cuatro continentes: Europa,
Asia, Africa y América, con el propésito de hacer frente a las politicas econémicas globalizantes del
neoliberalismo y sus efectos negativos sobre la vida, el ambiente y los derechos de campesinos,
pequenos productores del campo, sus familias, su modo de vida; esta concurrencia abrié escenarios
para plantear debates acerca de la importancia social de estas comunidades, del dilema de morirse
de hambre siendo productores de alimentos, del reconocimiento de las formas culturales asociadas

a la pequeia economia familiar campesina entre otras demandas.
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existencia e importancia social, el compartimiento de sus experiencias como pueblos, la
organizacion de sus luchas sociales y populares entre otros derechos y demandas
expresadas mediante el encuentro de mas de 50 paises en representacion de millones de
familias campesinas de todo el mundo las cuales se dieron cita alrededor de las
resistencias, movilizaciones y la organizacion internacional en contra de la Organizacion
Mundial del Comercio, los Tratados de Libre Comercio y las distintas formas econémicas,
politicas y militares que favorecen la concentracion de la propiedad de la tierra y limitan la
participacion efectiva de campesinas y campesinos en la toma de decisiones que afecten

su modo de vivir.

Con esta agenda politica orientadora La Via Campesina logré incidir en el Consejo
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, desde el afio 2012 esta instancia manifesto
una preocupacion creciente respecto a la situacion de los campesinos. Esto se tradujo en
varios borradores de la Declaracion de los Derechos de los Campesinos y de Otras
Personas que Trabajan en las Zonas Rurales. Estas experiencias fueron parte importante
de las bases sobre las cuales se comenzo6 a discutir en el seno de las Naciones Unidas la
necesidad de adoptar medidas urgentes para dar respuesta a estas problematicas. Con

318

base en estos avances y tras varios afios de tramite”'® al interior del sistema de Naciones

318 E| Consejo de Derechos Humanos solicité en su Resolucion 10/12 a su Comité Asesor
que realizara un estudio sobre la discriminacion en el contexto de las multiples discusiones acerca
del derecho a la alimentacion; este estudio fue aprobado a través de las Resoluciones 13/4, de 24
de marzo de 2010, y 16/27, de 25 de marzo de 2011 en donde se reconocio: la importancia mundial
de hacer frente a la crisis alimentaria, el hambre y la miseria como problemas de dimension global;
el derecho fundamental a no padecer hambre y la defensa de los productores familiares de
alimentos. Como fruto de estas Resoluciones el mismo Comité Asesor del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU nombré un Grupo Redactor que elaboré y aprobé el documento que tiene por
titulo: Estudio del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos sobre la discriminacion en el
contexto del derecho a la alimentacion. Este documento fue pensado como un instrumento juridico
internacional de derechos humanos, el cual remitié al documento A/HRC/AC/8/6 de fecha martes
21 de febrero del 2012, contentivo del titulo de: “Estudio Definitivo del Comité Asesor del Consejo

de Derechos Humanos sobre la promocion de los Derechos de los Campesinos y de otras personas
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Unidas, en diciembre de 2018 la Resoluciéon 73/165 fue aprobada por la Asamblea General
y asi se incluyo oficialmente esta declaracion dentro del conjunto de instrumentos
internacionales de Derechos Humanos recopilado por la Secretaria General de las

Naciones Unidas.

El texto de la Resolucién aprobado incluye explicitamente el derecho de
participacién de las comunidades campesinas, su derecho a la seguridad social ademas
de incluir acapites especificos para el derecho al trabajo y a la salud. Incluye, asimismo,
disposiciones referentes al derecho a una vivienda adecuada, a la educacion y formacion,

asi como a disfrutar de la propia cultura y a la proteccion de sus conocimientos y practicas

que trabajan en las zonas rurales” el cual contiene como anexo la declaracién de derechos
referida.Este estudio fue aprobado por parte del Comité Consultivo de los Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, el viernes 24 de febrero del mismo afio, bajo el documento A/HCR/AC/8/L.1,
en él ademas se pidié al Consejo de Derechos Humanos que examinara las recomendaciones del
Comité Asesor en su estudio, especialmente lo relativo a: a) La creacion, en el marco de los
procedimientos especiales, de un huevo mandato sobre la promocién y proteccion de los derechos
de los campesinos y de otras personas que trabajan en las zonas rurales; b) La elaboracion de un
nuevo instrumento internacional de derechos humanos sobre los derechos de los campesinos y de
otras personas que trabajan en las zonas rurales. Es precisamente como producto de estas ultimas
recomendaciones que se anexo en el documento A/HCR/AC/8/L.1 un proyecto de “Declaracion
Internacional de los Derechos Campesinos”. En términos generales el propodsito de este proyecto
es, a pesar de que se reconoce el ambito limitado de exigibilidad del que gozan las Declaraciones,
avanzar en la consecucién de metas y agendas comprometedoras de la actividad de los Estados,
en pos de la conquista de mejoras en las condiciones de respeto y garantia a los derechos del
campesinado (Bengoa, 2012). Finalmente, las ultimas actuaciones correspondieron a la creacion
de un grupo de trabajo intergubernamental “de composicion abierta encargado de negociar, finalizar
y presentar al Consejo de Derechos Humanos un proyecto de declaracion sobre los derechos de
los campesinos” sobre la base del proyecto presentado por el Comité Asesor dentro del marco de
la celebracion del 21° periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos de la ONU, el 24 de
septiembre de 2012 mediante la Resolucion A/HRC/21/L23 y un borrador de la declaracion

presentado el 14 de marzo de 2017.
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tradicionales. Este ultimo asunto es especialmente relevante a la hora de reivindicar el
caracter de sujeto culturalmente diferenciado capaz de consolidar sistemas tradicionales

de tenencia de tierras.

El texto de la Declaracion expresa un conjunto de 28 articulos que buscan
reconocer al campesinado como sujeto de proteccion especial de derechos en atencion a
su vulnerabilidad como grupo social dedicado a la produccion familiar de alimentos con un
vinculo especial de dependencia o apego con la tierra. Su enfoque es abiertamente
antidiscriminatorio, al tiempo que enfatiza los derechos de los campesinos en contextos
alimentarios; en la necesidad de permitir el acceso a la tierra por parte de los campesinos;
en mas y mejores condiciones de negociabilidad, intercambio y consumo de su produccion
(PNUD, 2012)

A pesar de la amplitud tematica®'® de la Declaracion hay tres elementos que

resultan especialmente relevantes a la hora de fundamentar el reconocimiento de la

3% Lo principales temas de la declaracion pueden resumirse en: Definicion de
campesinado; obligaciones generales de los estados para con las campesinas y campesinos, dentro
de las que destaca la obligacion de consultar las decisiones que puedan afectarles; derecho a la no
discriminacion del campesinado por el hecho de serlo; derechos de las campesinas; derechos a los
“recursos naturales”; derecho a la vida, libertad y seguridad de la persona; libertad de circulacion,
de pensamiento, de asociacion; derecho a la participacion activa, libre, efectiva y significativa e
informada; derecho a la informacion; derecho de acceso a la Justicia; derecho al trabajo, la
seguridad y salud en éste; derecho a la alimentacién y a la seguridad alimentaria; derecho a
ingresos y medios de vida dignos y a los medios de produccion; derecho a la tierra, el
reconocimiento juridico de los derechos de tenencia de la tierra y a la proteccion tendiente a ser
arbitrariamente desplazados; derecho a un ambiente seguro, limpio y saludable; derecho a
mantener, controlar, proteger y desarrollar sus semillas, asi como la proteccién del componente
intangible asociado a ellas y la equitativa distribucién de beneficios; derecho fundamental al agua
(tanto salubre como destinada a la agricultura) y al saneamiento; derecho a la salud, la seguridad
social y la vivienda; derecho a la educacion y formacion que se ajuste a los entornos agroecoldgicos;
y derecho a disfrutar de su propia cultura, expresar sus costumbres, asi como a la proteccion de

sus conocimientos tradicionales, la forma de vida. Para ver un analisis general (Salazar, 2015).
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propiedad campesina: el primero tiene que ver con la disposicién del articulo 2.3 que

establece el deber del estado de que

“Sin perjuicio de la legislacion concreta sobre los pueblos indigenas,
antes de aprobar a aplicar leyes a politicas, acuerdos internacionales a otros
procesos de adopcion de decisiones que puedan afectar a los derechos de los
campesinos a de otras personas que trabajan en las zonas rurales, los Estados
celebraran consultas a cooperaran de buena fe con los campesinos a otras
personas que trabajan en las zonas rurales, por conducto de sus instituciones
representativas, dialogando con quienes puedan verse afectados por las
decisiones, antes de que estas sean adoptadas, a obteniendo su apoyo a
tomando en consideracién sus contribuciones, teniendo en cuenta los
desequilibrios de poder existentes entre las diferentes partes a asegurando una
participacion activa, libre, efectiva, significativa e informada de las personas a

los grupos en los procesos conexos de adopcion de decisiones”.

Este reconocimiento abre la posibilidad de que el campesinado actue como agente
decisorio en asuntos que le puedan afectar, incluso cuando esto implique la limitacion de
derechos de propiedad de terceros, estas formas de participacion materializan la idea de
la ecopropiacion del campesinado sobre territorios y/o flujos metabdlicos incluso cuando
sobre ellos exista dominio consolidado de terceros. Por lo tanto, la positivizacion del
derecho a la consulta previa no es solo un derecho cultural de estos grupos humanos, sino
que se puede considerar como una prerrogativa que por via de la funcién integradora de
la propiedad dota de representatividad territorial al campesinado. En segundo lugar el
articulo 5 reconoce que los campesinos y campesinas tienen derecho a los elementos del
ambiente que estan en sus territorios, tanto para usarlos de manera directa, como para
que en caso de que el Estado autorice a terceros para explotarlos, se exija entre otras, la
“reparticion justa y equitativa de los beneficios de la explotacion” indicando con ello un
derecho de caracter patrimonial que también puede ser “atraido” por la gravedad de la

propiedad y su funcién integradora.

Por ultimo, el elemento mas significativo lo encontramos en el articulo 17.3 que

establece que los estados estan obligados a
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“proceder al reconocimiento juridico de los derechos de tenencia de la
tierra, incluidos los derechos consuetudinarios de tenencia de la tierra que
actualmente no estén amparados por la ley, reconociendo la existencia de
modelos y sistemas diferentes. Los Estados protegeran la tenencia legitima a
velaran por que los campesinos a otras personas que trabajan en las zonas
rurales no sean desalojados de forma arbitraria o ilegal y porque sus derechos
no se extingan ni se vean vulnerados de otra forma. Los Estados reconoceran
y protegeran el patrimonio natural comun a los sistemas de utilizacion y gestion

colectivas de dicho patrimonio”

Este reconocimiento es sin duda un claro impulso al pluralismo, en donde el
campesinado se erige como agente territorial y el estado se obliga a reconocer esta
calidad. Del mismo modo, el debate sobre la tierra se situa en el plano de la legitimidad,
obligando al estado a la proteccién de los sistemas de tenencia legitima, haciendo énfasis
en la diversidad de tales estructuras consuetudinarias. De lo anterior puede concluirse que
Declaracion de los derechos del campesino de Naciones Unidas constituye un avance
significativo para la consolidacion de un corpus iuris que vincule a los Estados a la
satisfaccion de las necesidades y la atencion de los intereses de estos sujetos, en especial

en lo relacionado con sus formas de gestion territorial.

3.2.2. Reconocimiento de la propiedad campesina: Un
mandato constitucional de proteccién al campesinado

como sujeto de especial proteccion

En el ambito nacional existen importantes disposiciones normativas relacionadas
con los derechos de los campesinos. Sin embargo, debe reconocerse que el mayor avance
en el reconocimiento de sus derechos como grupo diferenciado tienen fuente
jurisprudencial ya que en este escenario se produjeron discusiones que han dado especial

relevancia a la vulnerabilidad y marginalidad historica a la que ha sido sometida la

407



Propiedad campesina como una oportunidad

poblacion campesina en el pais®®®. Como veremos, es debido a interpretaciones
restrictivas del texto constitucional de 1991 que, desconociendo que sistémicamente la
constitucion tiene un caracter “pluralista” e “igualitario”, se han exagerado asimetrias entre
la proteccion constitucional del campesinado y la proteccién a otros sujetos de especial

proteccién con arraigo territorial en la ruralidad colombiana.

En ese sentido ha sido la Corte Constitucional la que ha propiciado debates en
aspectos clave como la categoria de sujeto de especial proteccion, la consulta vy
participacion reforzada al campesinado, asi como el derecho al territorio de campesinos y
campesinas. Son justamente estos antecedentes los que nos permiten imaginar rutas
interpretativas para la justiciabilidad progresiva de los sistemas tradicionales de tenencia
de tierras del campesinado como una de las formas de propiedad que podran ser

vinculadas en el ejercicio de la funcion integradora de la (meta) propiedad.

En cualquier caso, vale advertir que este ejercicio no pretende ser una
reconstruccion exhaustiva del régimen constitucional aplicable al campesinado, con ese
propdsito ya se han escrito destacadas investigaciones que han decantado con rigor la
“constitucion del campesinado” (Guiza Gomez, Bautista Revelo, Malagéon Pérez, &
Uprimny Yepes, 2020). Este es mas bien un ejercicio que pretende formular algunos ejes
pivotales desde donde podrian sefialarse argumentos para que el campesinado concurra
a un proceso de integracion de los metabolismos rurales en perspectiva constitucional bajo

el régimen institucional de la propiedad integral que en el segundo capitulo se esbozo.

320 Para una reconstruccion extensa de las afectaciones que el conflicto armado infligio al
campesinado durante todo el siglo XX y parte del XXI ver el informe de la Comision de

Esclarecimiento de la Verdad (Comision de la Verdad, 2022).
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En esa medida, este apartado se estructura en dos partes que comprenden: (i) los
derechos constitucionales de los campesinos y (ii) los fundamentos para su reconocimiento

como sujetos de especial proteccion.

Los derechos del campesinado en la constitucion de 1991

Hace poco mas de una década era muy comun que en Colombia juristas y expertos
en asuntos agrarios coincidieran en un diagndstico: el campesinado sufria una falla de
reconocimiento que se expresaba desde el mismo texto de la constitucion y que

consecuencialmente irradiaba toda la normativa monista del Estado®*'

. Sin embargo,
desde el trabajo orientado por el profesor Gregorio Mesa en el Grupo de Investigacién en
Derechos Colectivos y Ambientales, esta afirmacion, vista de manera aislada resultaba
alarmante. Pues este tipo de analisis, hechos desde una éptica parcial, podrian producir el
efecto adverso al esperado, es decir, podrian presuntamente “legitimar

constitucionalmente” la invisibilizacion del campesinado.

Es asi como en ejercicio de actividades de “extensién universitaria” se propicio que
el acompafiamiento del grupo de investigacion a organizaciones campesinas, en general
de todo el pais y en particular de la region del Catatumbo, ayudara a posicionar una idea
con mayor alcance en términos de garantia material de los derechos del campesinado.
Segun esta idea, el campesinado es un sujeto de derechos ambientales con
reconocimiento constitucional; documentos como el Plan de Desarrollo Sostenible y Plan
de Manejo Ambienta de la Zona de Reserva Campesina del Catatumbo avanzaron en tales

postulados (ASCAMCAT, 2012). Sin embargo, sera hasta las movilizaciones del afio 2013

321 Uno de los principales ejemplos de este tipo de analisis esta en un Informe de Desarrollo

Humano para Colombia titulado “Razones para la esperanza” (PNUD, 2011).

409



Propiedad campesina como una oportunidad

que las interpretaciones restrictiva e integral de la falla de reconocimiento del campesinado

colombiano se enfrentarian con mayor intensidad®?.

A continuacién se presentan algunos referentes dogmaticos usados en esta disputa
hermenéutica, especialmente se presentaran argumentos que en el nivel constitucional
permitan soportar la proteccién del campesinado como un sujeto de derechos ambientales
culturalmente diferenciado. Este ejercicio coincidira parcialmente con lo que autoras como
denominaron posteriormente como el “programa constitucional para los sectores rurales”
(Guiza Gomez, Bautista Revelo, Malagén Pérez, & Uprimny Yepes, 2020, pag. 170). Entre
los elementos priorizados destacan la proteccion de la diversidad campesina, la libertad de
ser campesino, la tierra y el territorio y la participacién decisoria, uno a uno seran
desarrollados en las lineas siguientes, siempre buscando sefialar como de estos
elementos podria desprenderse la reivindicacion de los sistemas tradicionales de tenencia

de tierras del campesinado como formas de propiedad.

- Proteccion de la diversidad campesina

Si se acoge la idea de que el campesinado es un sujeto culturalmente diverso, los
articulos 7 y 8 de la Constitucion Politica obligan, al Estado en particular y a los
colombianos y colombianas en general, a proteger y reconocer la diversidad étnica y
cultural, lo que implica que el constituyente entiende la diversidad mas alla de la simple
diversidad étnica en el sentido racial o meramente fenotipico y abre las posibilidades a un
entendimiento mas amplio a través de la formula de la diversidad cultural. Este aspecto
nos permite proponer que dicho entendimiento de lo cultural se articule a una perspectiva
metabdlica que entienda el continuo entre lo productivo y lo simbdlico y en tal sentido
permita la reivindicacién de los sistemas tradicionales de tenencia de la tierra como

elementos estructurantes del modo de produccion de la vida campesino.

322 Para un andlisis detallado de cémo algunos funcionarios del estado pretendieron
desconocer las demandas de reconocimiento constitucional de los derechos del campesinado

catatumbero ver (Estrada, 2019).
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Al respecto la Corte Constitucional le ha otorgado a la diversidad cultural, para el
caso de las comunidades étnicas, el caracter de derecho constitucional fundamental, ya
que los considera como grupos opacados que implican responsabilidades para el Estado
de proteccién y garantias, como la participacién conjunta de las acciones que supongan
afectacion de sus derechos en virtud del reconocimiento de que han sido grupos humanos

particularmente invisibilizados y victimizados a lo largo de la historia .

En cuanto al campesinado, la Corte “resalta la importancia de las significaciones
culturales, sociales y econdmicas que se establecen entre determinadas comunidades,
distintas a las minorias étnicas, y el territorio” (Constitucional, 2017) dentro de ellas las
comunidades campesinas. Asi, se reconoce que, a diferencia del resto de la poblacién, la
relacion de los campesinos con la tierra seria un elemento definitorio para concluir que son
un sujeto culturalmente diferenciado. Aunque la corte no explora con detalle el caracter de
esa relacion “especial” entre el campesinado y la tierra, es claro que el modo de produccion
de la vida, “modus vivendi” o “forma de vida” es uno de los elementos causantes dicha

relacién, y por ende, de la proteccién constitucional que de ella se desprende.

Este elemento, sumado a la consideraciéon de que los campesinos constituyen al
igual que las comunidades indigenas un grupo social con demandas propias aunque
comunes, como son el acceso a la progresivo a la tierra y el territorio, fundamentan la
aplicabilidad de estas disposiciones al ambito de los sistemas de tenencia de tierras como
expresiones de esa forma de vida diversa. Por la importancia que suscita, tanto en términos
de igualdad juridica como materiales, las obligaciones de que tratan los articulos 7 y 8 de
la Constitucion sobre diversidad étnica y cultural les son igualmente ampliadas a las
comunidades campesinas adoptando la serie de instrumentos de orden juridico y politicos

que garanticen dicha proteccion (Quesada Tovar, 2013).

- La libertad de ser campesino y el derecho al trabajo

Los articulos 25 y 26 constitucionales, garantizan el derecho de los campesinos a

la escogencia y el ejercicio de su oficio en condiciones de dignidad y justicia, por lo tanto,
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el Estado colombiano se encuentra obligado, no solo a respetar sino a garantizar la
decision de quienes han optado por ser campesinos como opcién de vida, reconociendo
que ser campesino plenamente debe comprender también la capacidad de decidir su modo

particular de producir y reproducir la vida, de producir y reproducir su oficio.

La Corte Constitucional ha sostenido en relacion a la libre escogencia del oficio de
comunidades como las campesinas, que ellas involucran relaciones de dependencia con
la naturaleza, tejiendo redes complejas con la cultura, la identidad el territorio, la
produccion de normas sociales, asi como unas dinamicas propias de ejercer dichos oficios
o trabajos mediante la escogencia de los instrumentos, medios y métodos para modos de

produccién y reproduccion vital.

En la misma linea, ha sostenido la Corte que, para las comunidades campesinas,
el trabajo rural es un fin en si mismo en tanto su identidad, relaciones sociales y
configuraciones culturales se articulan en torno a este. En virtud de lo anterior precisa que
como “derecho y deber social que goza de un nucleo de proteccién subjetiva, el Estado
debe procurar y mantener las condiciones materiales necesarias para que las
comunidades campesinas y trabajadores agrarios puedan satisfacer autbnomamente,

mediante su trabajo, sus requerimientos vitales” (Constitucional, 2017).

En esa medida, la garantia de la libertad de ser campesino y su derecho al trabajo
involucra acciones estatales encaminadas al acceso a la tierra y a la creacion de
condiciones que le permitan permanecer en ella y desarrollar su plan de vida en esta. Por
lo tanto, si aceptamos la idea de que es imposible entender al campesinado sin su relacion
con la tierra, es decir si rompemos la division abismal entre sujeto y objeto por efecto del
‘modus vivendi” campesino, la libertad de escoger ser campesino implica también la
libertad de relacionarse de un “modo especial’ con la tierra. Es modo especial de
relacionamiento con la tierra incluye formas de meta-propiedad como la de los sistemas

tradicionales de tenencia de la tierra.
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- Latierra y el territorio campesino

Los articulos 64, 65 y 66 constitucionales son quizas las unicas disposiciones de la
carta politica que contemplan deberes del Estado frente al derecho de los campesinos a
ser propietarios de la tierra, mediante la figura de la progresividad. Al respecto ha sefalado,
por ejemplo, los limites y prohibiciones establecidos por el legislador a la adjudicacion de
terrenos inicialmente adjudicados como baldios a particulares, con el propésito de que el
acceso a la tierra por el campesinado sea progresivo a través de normas que eviten la
concentracién de tierras en un pais con escasez de las mismas, asi como la reproduccion

del minifundio y latifundio improductivos:

“si la respectiva extension excede de una UAF, precepto que consulta
la funcién social de la propiedad...conforme al interés publico social, constituye
una manifestacion del deber del Estado de "promover el acceso progresivo a
la propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios...con el fin de mejorar el
ingreso y calidad de vida de los campesinos" (Colombia. Corte Constitucional,
1997)

Esta es una de las formas como la Corte Constitucional ha vinculado el concepto
de acceso progresivo a la propiedad de la tierra de los campesinos de que trata el articulo
64 superior, con el articulo 58 relativo a la propiedad como funcién social, conforme a
intereses que se ubican en la esfera de lo publico- Estatal, mas no como parte del
reconocimiento de intereses comunes o colectivos como la cultura, el ambiente y el
campesinado como grupo que amerita una particular proteccién como propietario de la

tierra que trabaja.

Considerando a su vez que, ademas del acceso a la tierra han de brindarse
garantias minimas que les permitan a los campesinos permanecer en los territorios y
desarrollar en ellos su plan de vida, la Corte ha estimado pertinente la inclusion de
elementos adicionales como el acceso a recursos y servicios asi como la seguridad juridica
de las diferentes formas de tenencia de la tierra. El contenido de estos elementos, de

creacion y definicion constitucional se encuentra en la tabla expuesta a continuacion.
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Tabla 22. Elementos del derecho al acceso a la tierra segun la jurisprudencia de la Corte

Constitucional.

Derecho Contenido

Se posibilitaria a través de la titulacion individual o colectiva de
Acceso a la tierra tierras a los pobladores rurales, mediante formas asociativas, de
su arrendamiento, de la concesién de créditos a largo plazo, de
la creacion de subsidios para la compra de tierra, del desarrollo

de proyectos agricolas, entre otros

En tanto permiten realizar los proyectos de vida de la poblacion
Acceso a recursos y | rural deben garantizarse los servicios de educacion, salud,
servicios vivienda, seguridad social, recreacién, crédito, comunicaciones,
comercializacion de los productos, asistencia técnica y

empresarial.

De acuerdo a la Corte, el Estado debe brindar seguridad juridica
Seguridad juridica de | “Para proteger la conexion que surge entre la poblacion rural y el
las diferentes formas espacio fisico en el cual aspiran desarrollar su proyecto de vida,

. lo cual trasciende el campo de la aclaracién de titulos y los
de tenencia de la

fi derechos reales sobre bienes” (Colombia. Corte Constitucional,
erra 2015). En esa medida, se reconoce que el derecho al territorio
abarca varias relaciones, por lo cual ha de garantizarse
proteccion a la propiedad, la posesién y la mera tenencia, sin que
ello signifique que su proteccion se circunscriba solamente a

estas figuras.

Fuente: Elaboracién propia a partir de Sentencia C-263 de 2015.

Por otro lado, y teniendo en cuenta que la economia campesina es
fundamentalmente una economia familiar, es preciso recordar los compromisos Yy
obligaciones que tiene el Estado en materia de la defensa y amparo de los derechos de la
familia como institucion basica de la sociedad. De este modo podemos decir que el articulo
5 constitucional conlleva una obligacion estatal de proteccion de la forma social familiar,
que en el caso del campesinado es una forma social que no solamente esta constituida
mediante vinculos sanguineos o emocionales, sino que también esta constituida por un
vinculo cultural y productivo que de facto es el que la mantiene cohesionada; por lo tanto,
la garantia de esta forma familiar entendida en parte y fundamentalmente como una forma

familiar productiva, implica la garantia de las condiciones de productividad que den lugar
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a la pervivencia y a la estabilizacion de esta forma familiar en un contexto territorial

dignificante para si.

Debe recordarse a su vez que, una vez el campesino puede ejercer plenamente
sus derechos a acceder a la tierra y el territorio se constituye como un actor decisivo de
las actividades y determinaciones que puedan implicar efectos negativos sobre su vida,
cultura, modos de apropiarse de los frutos de su trabajo, las formas individuales o
colectivas de ser propietarios de la tierra, asi como su modo de relacionarse con el
ambiente. Esto a es alo que se puede llamar territorialidad, aspecto del acceso progresivo
a la tierra que se materializa de forma particular a través del reconocimiento de un régimen
juridico que puede incluir multiples formas de apropiacion de la tierra por parte de las
comunidades agrarias. Asimismo, esta consideracion seria fundamental para la

participacion de las comunidades campesinas en las decisiones que las afectan.

» Participacion decisoria del campesinado

Al nivel constitucional, a pesar de las limitaciones en la inclusién del sujeto de
derechos campesino, los articulos 64 y 79 abren una serie de posibilidades a la garantia
de los derechos del campesinado, puntualmente el 64 brinda garantias respecto al acceso
a la propiedad y reconocimiento de derechos sociales en general, por otro lado el 79 abre
un espacio para la participacion de las comunidades campesinas en toda aquella decision
que pueda afectarles, por lo tanto abre un compas a la autodeterminacion territorial de

estas comunidades.

En tratandose de participacion de qué trata el referido articulo 79 superior, la
sentencia C- 746 de 2012 indica que en algunos casos de la figura de la licencia ambiental,
se establece un vinculo inescindible entre la participacion de comunidades afectadas
mediante la posibilidad de ser tenidas en cuenta de forma previa a la decision del Estado
de autorizar o negar ciertas actividades u obras que impliquen impactos ambientales
danosos afectando derechos colectivos y fundamentales, y la participacion, mediante la
posibilidad de las comunidades afectadas de aceptar o negarse a tales actividades

ambientalmente dafiosas, cumpliendo asi dos funciones asignadas a la licencia ambiental:
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por un lado, estableciendo limites a la libre iniciativa privada, y por el otro, como funcion
interventora del Estado en la economia, ambas con fundamento en la funcion ecolégica de

la propiedad.

La garantia de participacion, debe precisarse, tiene a su vez fuente en la legislacion
vigente. El articulo 80 de le Ley 160 de 1994 tiene una relacion di con el articulo 79
Constitucional sobre participacion ya que hace un reconocimiento expreso de los derechos
culturales del campesinado; posicionando su caracter de autoridad local y regional
ambiental en la ordenacion del territorio, siendo parte integral de su participacién el decidir
en la toma de determinaciones al momento de adoptar medidas que afecten sus modos
especificos de producir y reproducir la vida, sus modos de construir el territorio. De lo
anterior se concluye que el ejercicio de la territorialidad campesina comprende a su vez
dos finalidades particulares: por un lado, establecer limites a la concentracion de la
propiedad rural, y por otro, disefiar y ejecutar sus propios planes de desarrollo alternativo
en donde la soberania alimentaria, la satisfaccion de necesidades basicas humanas, la
defensa de las pequefias economias familiares y comunitarias son las protagonistas de la
vida rural. Para el logro de tales finalidades es requisito, en primer lugar la participacion en

la decision de decisiones que pudieren afectarles.

Por ultimo, debe mencionarse que, si al campesinado no le es extendida la

proteccion que brindan figuras como la “propiedad campesina”, la consulta previa®® y la

323 Sobre este punto autoras como (Gliza Gémez, Bautista Revelo, Malagon Pérez, &
Uprimny Yepes, 2020, pag. 177) dan cuenta de como la jurisprudencia constitucional a pesar de
reconocer la participacion reforzada del campesinado desconoce el derecho de este grupo humano
a ser consultado. En estricto sentido lo que las autoras dicen es cierto, la Corte no ha reivindicado
aun, explicitamente, el derecho campesino a la consulta. Sin embargo, el Grupo de Investigacion
en Derechos Colectivos y Ambientales ha podido acompafiar procesos como el de la sentencia T-
052 de 2017, donde la Corte, ordend la creacion de un escenario consultivo, denominado Mesa
Consultiva, donde el campesinado organizado en Ascamcat y el pueblo Bari se dieron su propio
reglamento para que la autoridad agraria pudiera consultarle, a ambos actores, mecanismos para

resolver las disputas territoriales en las que se ven avocadas.
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participacion como comunidad diferenciada se genera una discriminacion juridica y
material injustificada al negarle su condicion de sujeto colectivo para ejercer sus derechos,
tanto individuales como colectivos propiamente dichos. Esto en Uultimas impone
limitaciones normativas que menguan su capacidad de ejercer la territorialidad plena
mediante la imposibilidad de plantear y ejecutar sus propias formas de decidir los rumbos
de la produccion y reproduccién de su vida; en tanto con ello pierden capacidad de decidir
positiva 0 negativamente sobre las actuaciones y determinaciones estatales y particulares

que afectan sus derechos, que inciden en su metabolismo ambiental.

- Los campesinos como sujetos de especial proteccion en la jurisprudencia

de la Corte Constitucional

En cuanto al reconocimiento de los derechos del campesinado en nuestro pais, la
Corte Constitucional ha sido una institucién muy influyente y que ha ampliado la proteccion
otorgada por el ordenamiento a sujetos que se encuentran en condicion de vulnerabilidad.
En este sentido, la Corte Constitucional, particularmente en la sentencia C-077 de 2017
reconoce explicitamente que los campesinos son sujetos de especial proteccion

constitucional.

En la citada sentencia, la Corte sefiala que, si bien en el ordenamiento juridico a
los campesinos no se les ha otorgado la condicion de sujetos de especial proteccion
constitucional, tendrian esta condicion al cumplir los criterios que se han fijado
jurisprudencialmente. Tales criterios serian: (i) el alto novel de marginalizacion y
vulnerabilidad, (ii) la inclusién de otros grupos considerados como parte de la poblacion

vulnerable y (iii) la proteccion a las economias tradicionales de subsistencia.

En cuanto al primer criterio, la Corte reitera el reconocimiento a la condicién de
vulnerabilidad de los campesinos como una poblacion histéricamente invisibilizada, lo cual
la ha condenado tradicionalmente a la miseria y a la marginada. Este reconocimiento
consideraria tanto la problematica existente en torno al acceso a la tierra como a servicios
que permitan a los campesinos habitar sus territorios y vivir en condiciones de dignidad.

La misma Corte ha reconocido que “la explotacion irracional e inequitativa de la tierra,
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basada en “la concentracion latifundista, la dispersién minifundista y la colonizacion
periférica depredadora”, impide que la poblacion campesina satisfaga de manera

adecuada sus necesidades” (Constitucional, 2017).

Respecto al segundo criterio, sefiala la Corte que algunos segmentos de la
poblacion campesina ya han sido considerados como poblacion que merece proteccion
constitucional. Como ejemplos de tales segmentos vulnerables de la poblacion, incluye la
Corte a

“la poblacion desplazada por la violencia, las madres cabeza de familia,

los menores, el adulto mayor, y aquellas comunidades campesinas que

dependen de los recursos naturales para su subsistencia y para su identidad

cultural, teniendo en cuenta que se trata, en su mayoria, de personas con bajos

ingresos” (Constitucional, 2017).

En la citada sentencia, la Corte resalta que la vulnerabilidad de las comunidades
campesinas es indisociable de su relacién con la tierra o el campo. Asi, modificaciones en
los usos del suelo o de las practicas productivas agricolas no solo incrementan su
vulnerabilidad sino que expone a estas poblaciones exponiéndolas “a ser heridas,
lesionadas o dafiada ante los cambios en las situaciones externas” (Constitucional, 2017).
No obstante, no podria dejarse de lado que es justamente la relacion de las comunidades
campesinas con la tierra la que les orienta como personas y comunidades y que este

elemento estaria relacionado con su libre determinacion e identidad cultural.

En tanto los cambios en cuestiones climaticas, geograficas y humanas estarian
incidiendo en las posibilidades de acceso a la tierra y los recursos, resalta la Corte, como
tercera razén para considerar a los campesinos como sujeto de especial proteccidon
constitucional el deber estatal de proteccion a las economias tradicionales de subsistencia.

En ese sentido,

“las modificaciones drasticas en la producciéon de alimentos, al igual
que en los usos y la explotacién de los recursos naturales, les exigen al Estado
una especial proteccion de las economias tradicionales de subsistencia, y de

las comunidades que dependen de ese tipo de actividad econémica para
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garantizar su sustento y la realizacion del proyecto de vida (i.e. campesinas,

pesqueras)” (Constitucional, 2017).

Considera la Corte que el reconocimiento a los campesinos de una serie de
derechos de los que gozan de manera preferente permitiria la superacion de la situaciéon
de vulnerabilidad y marginacion en que se encuentran. Tales derechos serian, entre otros
los derechos al minimo vital, la alimentacion, la seguridad alimentaria y al trabajo asi como
las libertades de asociaciéon, de escogencia de profesién y oficio y el derecho de
participaciéon. Todos realizables unicamente en el contexto del respeto y la promocion del
especial vinculo del “modus vivendi” campesino con la tierra, es decir, con los sistemas
tradicionales de tenencia campesina. Ahora bien, dado que este vinculo ya fue explicado
en el apartado anterior para algunos de estos derechos, se expondran a continuacion
algunas consideraciones de la Corte referentes al minimo vital, la alimentacion y la

seguridad alimentaria.

- Derecho al minimo vital, a la alimentacion y a la seguridad alimentaria

Este derecho innominado, sefiala la Corte tendria como nucleo esencial la garantia
de condiciones basicas o elementales que permitan a las personas un minimo de
subsistencia digna a través de ingresos que permitan la satisfaccion de sus necesidades
basicas y el acceso a servicios como la atencién en salud. Respecto a los campesinos, la

Corte afirma que el Estado tendria la obligacion

en principio, [de] respetar las formas tradicionales de produccion de los
campesinos y el aprovechamiento de su propia tierra; facilitar a estas personas
el acceso a los bienes y prestaciones necesarias e indispensables para
sobrevivir dignamente (i.e. créditos, asistencia técnica, herramientas de
produccioén, tecnologia); y garantizarles, cuando no se encuentran en
capacidad de hacerlo autbnomamente, las condiciones minimas materiales de

existencia (Constitucional, 2017).
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Estas formas tradicionales de produccién campesina a las que se refiere el tribunal
constitucional, como se ha observado, estan intimamente ligadas a la manera en la que el
campesinado habita su tierra y despliega formas productivas familiares que se adaptan, y

a su vez adaptan, metabolicamente al “entorno” del cual los sujetos humanos hacen parte.

En cuanto al derecho a alimentacién, la Corte retoma las disposiciones del PIDESC
asi como de la Observacién General N° 12. Inicialmente rescata la consagracion del
derecho a la alimentacion en el sentido mas evidente de este, correspondiente a términos
nutritivos y a la proteccion de las personas contra el hambre. Sin embargo, resalta la Corte
que este derecho “no debe interpretarse de manera restrictiva en términos de elementos
nutritivos concretos, sino que tiene que comprenderse en términos de adecuacion,

sostenibilidad, accesibilidad y disponibilidad de los alimentos” (Constitucional, 2017).

Asi, el derecho a la alimentacién involucraria a su vez la posibilidad de alimentarse
dimente a partir de la explotacion de la tierra productiva u otras fuentes de alimentos. En

esa medida, sefala la Corte, habria una correlativa obligacion del Estado de

“‘poner especial atencion en aquellos grupos vulnerables,
empobrecidos y discriminados que enfrentan riesgos y dificultades para
acceder a la tierra y trabajarla, lo cual involucra, por ejemplo, garantizar que los
costos asociados con la adquisicién y la produccion de alimentos no sean tales
que impliquen poner en riesgo otras necesidades basicas” (Constitucional,
2017).

En cuanto al derecho a la seguridad alimentaria, este corresponde a una

garantia que debe tener toda la poblacion, de disponer y tener acceso
oportuno y permanente a los alimentos que cubran sus requerimientos
nutricionales, tratando de reducir la dependencia externa y tomando en
consideracion la conservacion y equilibrio del ecosistema para beneficio de las

generaciones (Constitucional, 2017).

Por lo anterior, una vez se afecta la posibilidad del campesino de acceder a la tierra,

a hacer uso de sus propios modos de produccién se afectaria, de manera inicial, su
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seguridad alimentaria. Sin embargo, a esta consideracion debe afadirse que la
subutilizacion de las tierras en el pais incidiria a su vez en la seguridad alimentaria de la

poblacion del pais.

Como se evidencia en el contenido de este apartado, una de las razones centrales
para considerar a los campesinos sujetos de especial proteccion constitucional
corresponde a su condicion de vulnerabilidad. Si bien se reconoce que su modo de
produccion y su relaciéon con la tierra son particulares, la Corte aun tiene un camino por
recorrer para reconocer ésta como la razén de la proteccion y del deber constitucional de
salvaguarda a la diversidad étnica y cultural. Asimismo, debe superarse la vision del
campesino como mero trabajador agrario®®* e incluir sus préacticas, tradiciones y
conocimiento como consideraciones relevantes no sélo en su consideracion por las altas

cortes sino también en la normativa nacional®?.

324 Al respecto autoras como (Gliiza Gomez, Bautista Revelo, Malagén Pérez, & Uprimny
Yepes, 2020, pag. 173) reconocen que pese a las diferencias conceptuales la Corte Constitucional

ha usado estos términos como sinénimo.
325 A finales de 2022 se debate en el Congreso de la Republica una reforma constitucional

para posicionar con mayor claridad al campesinado como sujeto de especial proteccion

constitucional.
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3.3. Conclusiones y recomendaciones

A modo de cierre se propone un balance de este ejercicio investigativo en los
términos de sus propios objetivos, es decir, se pretende recapitular tanto el avance general
de la investigacion, como los progresos especificos en cada capitulo. Todo esto tratando
siempre de colegir el cierre interino de los argumentos, razonamientos, intuiciones,
imaginaciones y silogismos esbozados en el trabajo. Posteriormente se presentaran
algunas vifietas que a modo de recomendaciones plantean quehaceres futuros para

quienes decidan insistir en este tipo de reflexiones.

Conforme a lo anterior, podemos decir que en términos generales el trabajo
pretendié avanzar en la formulacion una teoria integral de la propiedad territorial i) que
emergiera de paradigmas gnoseologicos y epistémicos capaces de exceder el
individualismo posesivo, ii) retomando los aportes del pensamiento ambiental como
elementos estructuradores iii) de algunos ejes dogmaticos “pivotales” que permitan

vislumbrar estas transformaciones.

Y si bien es cierto que, en este punto, se espera que cualquier lector tenga claro
que la reformulacion de la teoria de la propiedad territorial es un propdsito que para verse
cabalmente satisfecho requerira del concurso de otras manos e inteligencias a lo largo de
décadas; también es cierto que en las paginas precedentes se ofrece una experiencia que
por sus errores y aciertos logra incitar este tipo de atrevimientos mediante la articulacion

de trabajos precedentes capaces de anticipar, en distinta medida, esta preocupacion.

Por lo tanto, después del esfuerzo de esta investigacion es posible sostener que,
sobre la base del enramado tedrico resultante de una gnoseologia critica, que decide
entender la construccién de lo que sea que se denomine como verdadero a partir de una
revision intelectiva de las verdades ya existentes; se pueden articular elementos tedricos
y politicos del pensamiento complejo y de las epistemologias del sur, para desde ahi

comprender los derechos de propiedad como una expresion culturalmente situada del
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devenir metabdlico en el que se desenvuelven los sujetos humanos de derechos

ambientales.

Ya desde ahi, se hizo un esfuerzo por aventurar una dogmatica cosmopolitica,
rizomatica, wiki-pluralista, fractal, cadtica y difusa. Una dogmatica integral, que sobre la
idea de la dignidad ambiental rescata no solo la autonomia como fuente de lo digno, sino
justamente la interdependencia como elemento dignificador de todos los sujetos
ambientales de derechos. En ese sentido, se propuso la comprension de la que
accidentalmente decide llamar “meta-propiedad”, como la auto-eco-reorganizacion de la
propiedad. La meta-propiedad como la proteccion de la autonomia y la interdependencia
entendidas como continuidades oposicionales explicables desde una optica fractal y

difusa.

Ahora bien, desde la perspectiva especifica de cada capitulo, vale destacar que el
primero en el primero se demostro la necesidad de abordar un enfoque dogmatico integral
sobre la propiedad de la tierra, mediante una reconstruccion dogmatica y socio-juridica de
la que se denomind la cuestidn propietaria. Asi se demostrd que las fracturas en la nociéon
tradicional y decimonodnica de la propiedad como dominio son un asunto ampliamente
aceptado por la doctrina y la jurisprudencia, al tiempo se mostré cémo incluso dentro del
ambito eurocéntrico existen extensas diferencias de origen en la manera en la que se
entiende este derecho y, por supuesto, se sefialé cémo estas dispuestas también fueron
entendidas en el ambito doméstico con diversidad de enfoques. Aunado a lo anterior se
propuso una modesta reconstruccidn socio-juridica de los procesos de apropiacion
territorial desde las sociedades precolombinas, con énfasis en la civilizacién chibcha,
pasando por la invencion de titulos en la colonia y terminando con un analisis de la cuestion
propietaria en los siglos XIX y XX. Como resultado de la polémica conceptual reconstruida
y de la historia juridica de los modos de apropiar la tierra en el campo colombiano se
plantearon unos “retos” que este derecho afronta, justamente, en términos formales y

materiales.

Sobre la base de lo expuesto en el primer capitulo se inicia el segundo con el

objetivo de primero fundamentar y luego conceptualizar algunos ejes pivotales de la
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dogmatica tedrica integral de la propiedad territorial. Como ya se adelanto, este punto
implicaba una de la mas importantes “capas de la cebolla” del marco tedérico. Se organizaba
en funcion de paradigmas gnseoldgicos criticos y complejos que, desde el pensamiento
del sur, permitieron retomar avances del pensamiento ambiental ya sumariamente

expresados.

Por ultimo, y a pesar de que los planteamientos esbozados en el segundo capitulo
dejan en el autor un sentimiento de perplejidad cosmolégica, el tercer capitulo intentd
sefialar un esquema para complejizar y difuminar la propiedad. Asi se pretendié que el
reconocimiento juridico de la propiedad de un grupo humano culturalmente diferenciado
de la sociedad mayoritaria sirviera como ejemplo de una oportunidad para ejemplificar
campos procedimentales de para una progresiva inventiva de la propiedad integral. La
propiedad campesina, entendida sobre la base de los sistemas tradicionales de tenencia
de tierras del campesinado, es una oportunidad para avanzar en la concrecion de formas
integrales de la propiedad territorial que permitan polilogos interculturales enfocados en la
construccion de paces territoriales. EI campesinado como “principal victima del conflicto
armado” es escogido como un ejemplo urgente de reconocimiento de la dignidad de los
sujetos ambientales, sin embargo, el reto es desarrollar con otros muchos sujetos humanos

y no humanos, un escenario fractal de integracién de las dignidades ambientales.

En consonancia con esta ultima idea se plantean las siguientes recomendaciones

para absolver a futuro este y otros pendientes que dejé irresueltos este trabajo:

- Urge la ampliacion del analisis a otras subjetividades humanas y no
humanas: Especialmente de cara a los debates interculturales y a los
debates en torno a la ordenacion productiva del territorio. La diversificacion
fractal de las formas en las que se reconoce la titularidad de derechos
ambientales a sujetos humanos como grupos, clases, pueblos vy
comunidades, especialmente los subalternizados, permitira que los
procesos de construccion de paz respondan a las particularidades historicas
y culturales de cada territorio en conflicto. Conflictos entre indigenas y
campesinos, entre indigenas y negritudes o conflictos entre modelos de vida

buena y proyectos de desarrollo basados principalmente en el crecimiento
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econdmico, tendran un nuevo conjunto de herramientas al superar el
pensamiento abismal y las logicas de ruptura oposicional, tanto del territorio

como de la subjetividad humana.

Por otro lado, la exploracién de los derechos de sujetos no humanos en el
ambito de la meta-propiedad representa un enfoque fecundo para el
desarrollo de los derechos de los ecosistemas, de los animales y de otros
sujetos no humanos. Incorporando limites a las actividades humanas en
aras de salvaguardar equilibrios homeostaticos que permitan la diversidad
de la vida. La geometria fractal puede ayudar a integrar las escalas desde
el nivel predial a nivel de macro regiones o macro ecosistemas y la
perspectiva de crisis climatica y civilizatoria puede enriquecer los analisis al

respecto.

- Acumulacion de inteligencias y el Repositorio de Datos Maestros: En el
marco de sus actividades misionales el Instituto Geografico Agustin Codazzi
y la Superintendencia de Notariado y Registro adoptaron el modelo
LADM_COL como fundamento para la estructuracion de un modelo
interoperable de catastro multipropdsito. Sin duda este es un avance
significativo que hay que celebrar y apoyar. No obstante, es necesario
pensar desde ya en fortalecer incrementalmente el modelo para lograr que
en adelante los métodos de levantamiento de informacion indirectos®® y
colaborativos®®’ se conviertan en una puerta que permita llevar la

interoperabilidad del sistema a un plano en el cual la meta-propiedad cumpla

326 Seguin el IGAC, estos son los “métodos de identificacion fisica, juridica y econdémica de
los inmuebles a través del uso de sensores remotos; integracion de registros administrativos;
modelos estadisticos y econométricos; analisis de Big Data, y fuentes secundarias, como

observatorios inmobiliarios, y su posterior incorporacion en la base catastral” ( IGAC, 2022).

327 Estos son los métodos “derivados de la participacion de la comunidad en el suministro

de informacién que sirva como insumo para el desarrollo de los procesos catastrales” ( IGAC, 2022).
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con la funcién de integrar los debates politicos, juridicos, econémicos y
ecologicos en torno a los metabolismos socioambientales y su
territorialidad. (Castafieda, 2022).

El modelo deberia evaluar a futuro, no solamente la integracion de datos
como los del Sistema de Informacion de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, el Sistema de Informacién Geografica de la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales, el Sistema Nacional Unificado de Informacion Rural
y Agropecuaria de la Unidad de Planificacion Rural y Agropecuaria, el
Sistema de Informacién Ambiental Colombiano del Ministerio de Ambiente
y el Sistema Integrado de Tierras de la Agencia Nacional de Tierras, entre
otros. Si no que también debe incorporar las organizaciones étnicas,
campesinas y comunitarias como productoras y consumidoras de la
informacion gestionada. Esto permitira no solamente la integracion de
inteligencias colectivas y juridicidades plurales, sino que ampliara los
insumos para el fortalecimiento de las inteligencias artificiales mediante el
aprendizaje de maquinas y de ahi a otros modelos de gestidon

computacionales auténomos y semiauténomos.

La informacién y justicia ambiental como efectos de la funcion integradora
de la propiedad. La reciente aprobacion del acuerdo de Escazu en
septiembre de 2022 por el legislativo colombiano, es también una
oportunidad para la integracion de la ciudadania digital a un nivel territorial
y de derechos humanos. Pues si bien es cierto, el concepto ya viene siendo
usado progresivamente en ambitos como el de la identificacion personal, el
acceso a las deliberaciones sobre el metabolismo territorial se convertira
progresivamente en un derecho y un deber ciudadano. La produccion y la
consulta de datos ambientales permitira que cada ciudadano participe en el
continuo de inteligencias humanas y artificiales que regulen los

metabolismos ambientales de la sociedad colombiana en el contexto global.

La democracia ambiental exigira reflexiones que desde la meta-propiedad

pueden concretar aspectos de la deliberacién en torno al manejo de areas
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protegidas y su compatibilidad con ciertas actividades humanas, sobre
reforma urbana y agraria, sobre restitucion de tierras a sujetos étnicos en
contextos de presencia de comunidades campesinas y en procesos de
sustitucion de ingresos derivados cultivos declarados ilicitos. Todos estos
asuntos demandan una vision de los derechos que integre lo ambiental, lo
agrario, lo politico administrativo y los tradicionalmente denominados como

“derechos civiles” y comerciales.
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