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La necesidad de proteccion del medio ambiente y los recursos naturales plantea en
ocasiones una tension con la propiedad. Un derecho colectivo entra en conflicto con
un derecho individual. Ambos tienen rango constitucional, lo cual genera una difi-
cultad mayor en su andlisis. La funcién ecoldgica de la propiedad establecida en el
articulo 58° de la Constitucion Politica colombiana es invocada como norma para
limitar el derecho de propiedad. Sin embargo, la propiedad rambién tiene una fun-
cidn social, que confrontada a la funcion ecoldgica parecieran ser contradictorias.
Como seniala el autor, lo importante es lograr conciliar el respeto a la propiedad
conjuntamente con su funcion ecoldgica y social. Es uno de los retos del derecho

ambiental en nuestros dias.

Una nueva concepcién en torno al medio ambiente
como interés juridicamente tutelable irumpe en la es-
cena juridica en 1969, con la expedicién en Estados
Unidos del National Environmental Policy Act. A partir
de alli, muchas ofras legislaciones se preocuparon del
tema y fueron expidiendo normas de diverso alcance y
contenido en materia ambiental. En Colombia ocurre
ofro tanto con la expedicién de la Ley N° 23 de 1973
y el Decreto Ley N° 2811 de 1974, conocido como
cédigo de recursos naturales renovables.

Sin embargo, los elementos que conforman el medio
ambiente o los recursos naturales renovables', tales
como el agua, los bosques, la fauna, no han estado
ausente de la legislacién nacional. En el codigo civil
de 1887, vigente aun hoy, se regulaban las merce-
des de agua, la caza e incluso, creemos la contami-
nacién misma, lo cual se deduce al leer el segundo
inciso del articulo 994° que a su tenor dice:

«Pero ninguna prescripcién se admitird con-
tra las obras que corrompan el aire y lo ha-
gan conocidamente dafioson.

2No es esto acaso una clara referencia a lo que hoy
se denomina contaminacién atmosférica?

Asi mismo, la preocupacién por la deforestacién, fam-
poco es nueva, para ello basta leer al Doctor Diego

Mendoza Pérez, en su discurso pronunciado en la
Sesién Solemne del 30 de noviembre de 1897, en la
Sociedad Colombiana de Jurisprudencia. En dicho
escrito cita al economista Paul Leroy — Beualieu, ha-
blando del domino privado del Estado sobre los bos-
ques de las tierras baldios. Hace énfasis en las
consideraciones que dicho economista plantea sobre
las consecuencias de la destruccién de bosques, de lo
cual vale la pena citar el siguiente pasaje:

«... La desaparicién de esas reservas de dr-
boles que son los reguladores naturales de
las aguas, dafaria todo el territorio adyacen-
te, le quitaria una parte de su fuerza produc-
tiva y disminuiria su salubridad. Estos hechos
son generalmente aceptados. El efecto inme-
diato del desbosque inmoderado en los luga-
res montafosos, es apresurar el derrame de
las aguas fluviales y facilitar las inundaciones
que reclaman cierta cantidad de humedad y
una moderada temperatura. ..».

Luego de esta cita de Leroy — Beaulieu, el doctor
MENDOZA PEREZ dice:

«Las consideraciones anteriores no han sido
atendidas entre nosotros y hemos procedido
en este asunto con una grande imprevisién.
Malbaratamos este patrimonio y rompemos
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con nuestra conducta el vinculo de solidari-
dad con la venideras generaciones»?.

¢No estén acaso presentes en esta cita dos pilares
fundamentales del derecho ambiental y de toda poli-
tica ambiental, como son el principio de prevencién
(precaucién) y la esencia del desarrollo sostenible?

A nuestro juicio, es indudable que alli se podria en-
contrar el germen de lo que, posteriormente, se de-
sarrollo en ofras latitudes como el desarrollo sostenible
y su gran componente cual es el derecho de las ge-
neraciones futuras.

«El medio ambiente
termina siendo un
condicionante del
ejercicio de los derechos
derivados de la
propiedad, sin que hasta
ahora, se haya
desarrollado
doctrinariamente la
tension existente»

Y asf podriamos seguir encontrando citas en leyes o
textos de juristas para darse cuenta que, en realidad,
la esencia de la necesidad de la proteccién ambien-
tal no es un descubrimiento nuevo, ni mucho menos
revolucionario como pretenden algunos. Es una cons-
tante en la literatura juridica y no juridica, natural-
mente, con la misma visién de hoy dia, pero no por
ello indiferente a la esencia actual.

No estamos en materia de derecho ambiental ante
un acontecimiento fundacional, de creacién y de in-
vencion. Estamos, tal vez, desconociendo reflexiones
de nuestra historia juridica, en aras de un discurso
en ocasiones mesidnico y romdntico sobre el retorno
a la naturaleza.

Es en una perspectiva histérica y de andlisis de nues-
tras instituciones juridicas que se deben abordar al-
gunos temas que se tornan problemdticos cuando
incorporamos el medio ambiente como un objeto a
proteger por el derecho.

Ahora bien, es cierto igualmente que el medio am-
biente surge como una preocupacién de la humani-
dad en los afos 70 vy, por tanto, la necesidad de

introducir mecanismos juridicos de proteccién, apa-
reciendo entonces el derecho ambiental.

El derecho ambiental aparece como un derecho que
va a tomar en cuenta nuevos controles, deberes,
obligaciones y derechos de la sociedad hacia el me-
dio ambiente, lo cual ha dado lugar progresivamen-
te al surgimiento de un «dispositivo normativo a la
vez original, complejo y en buena parte nuevo»®.

Uno de esos nuevos aspectos de control, deber, obli-
gacién y derechos es la propiedad. Esta se ha visto
limitada como consecuencia de la necesidad de ga-
rantizar la protecciéon a un medio ambiente adecua-
doy para tal efecto se habla entonces, en el articulo
58° de nuestra Constitucién Politica, de la funcion
ecolégica de la propiedad o bien de ésta como fun-
cién inherente a la funcién social. Y a partir de alli se
manifiesta con mayor fuerza el fremendo conflicto, y
en ocasiones contradiccién, entre medio ambiente y
sistema de propiedad privada y libre empresa. Estos
Ultimos principios son el fundamento y razén de ser
de la democracia occidental la cual, sin embargo,
puede verse limitada por razones y exigencias am-
bientales.

Es claro entonces, que el medio ambiente termina
siendo un condicionante del ejercicio de los dere-
chos derivados de la propiedad, sin que hasta aho-
ra, se haya desarrollado doctrinariamente la tensién
existente. Solo la jurisprudencia se ha ocupado de
ello, pero sin entrar a analizar a profundidad el al-
cance y contenido de la propiedad y su regulacién
en nuestro cédigo civil, frente a los condicionamien-
tos ambientales. Sobretodo, més que la propiedad la
referencia es a los derechos reales.

Ciertamente, el concepto de derechos reales se ha ol-
vidado en el vocabulario de los juristas para dar paso
a un nuevo concepto traido del pensamiento econé-
mico anglosajén como es el de «derechos de propie-
dad» (Property Rights). Es un tema que no ha sido
ajeno al andlisis econémico; pero viene a tener mayor
fuerza con la publicacion del texto de Ronald Coase
sobre los costos sociales. Es la economia institucional
la que introduce un nuevo aire al debate. Para el inte-
rés del jurista lo importante es sefialar que para estas
consideraciones econémicas el problema al hablar de
derechos de propiedad no se estd reduciendo a un
simple concepto de la propiedad, sino que es mds
amplio por cuanto abarca todo derecho que asigne
propiedad.* En una linea similar basta leer algunos
estudiosos colombianos del tema de la propiedad, pero
no desde la perspectiva juridica, como es el caso del
Profesor Francisco THOUMI, quien dice:

2 MENDOZA PEREZ, Diego, «Evolucién de la propiedad en Colombiay, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1983, p.

45.

3 BRETON, Jean — Marie «Droit de propriété et environnement dans le code et le droit civil francais», Ponencia en el Congreso de
conflicto, propiedad y medio ambiente, celebrado en la Universidad del Rosario del 25 al 27 de mayo de 2004.
4 NIEVES SAN EMETERIO, Martin «Nueva economia institucional», Editorial Sintesis, Madrid, 2006, p. 58 y ss.
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« ... Los derechos de propiedad tradicional-
mente contemplados por la legislacién (dere-
chos de uso, usufructo y libre disposicion). . .»°.

Lo que ha ocurrido es que hemos ido olvidando (2Ne-
gando?) nuestra historia y tradicién juridica en aras de
generar un nuevo discurso, pretendidamente novedoso
y revolucionario que encuentra en el medio ambiente el
mejor lugar para desplegar toda su radicalismo y en-
contrar el mejor sitio de legitimacion del mismo. Discur-
so cargado de una negacién de la modernidad y
desconocimiento de los principios juridicos, mds pen-
diente de un interés personal que general.

Sin embargo, consideramos que se deberia intentar
hacer un pare en el camino para evaluar con mayor
rigurosidad juridica temas tan dificiles como es la
tensién entre medio ambiente y propiedad. Son en
principio dos instituciones contradictorias. La prime-
ra, sustentada en su cardcter colectivo y, el segundo,
méxima expresién del individualismo. Como tal la
propiedad debe ceder a los intereses del medio am-
biente.

2Pero debe ser la anterior consideracién tomada en
forma absoluta, o requiere matices y criterios para
determinar cudndo y cémo se debe ceder al interés
colectivo? Todo parece resumirse en la idea de la
funcién ecolégica de la propiedad, la cual tampoco
ha sido analizada dentro de los principios juridicos
sino simplemente como un referente discursivo para
justificar la limitacién o restriccién al ejercicio de ciertos
derechos derivados de la propiedad.

Basta observar que ese principio solo se invoca para
los casos de la propiedad inmueble, pero nada se
dice respecto a la propiedad mueble, intelectual, fi-
duciaria, o a tantas otras manifestaciones de la pro-
piedad. Y esto podria tener una explicacion desde
un campo diferente al juridico.

La propiedad siempre ha sido motivo de conflictos a
lo largo de la historia humana, y naturalmente de
nuestro pafs. Los procesos de apropiacién de nues-
tros campos han estado rodeados de todo tipo de
conflictos violentos. Ha existido incluso una tenden-
cia a plantear la ilegitimidad de la propiedad depen-
diendo del origen de la misma. Como dice THOUMI,
«para legitimar la propiedad es necesario que los
medios usados en su obtencién hayan sido legfti-
mos. ... El privilegio sobre el cual se basa un aparte
importante de la propiedad colombiana fue legitimo
durante la mayor parte de la historia a partir del Des-
cubrimiento, pero que durante el presente siglo el
privilegio ha llegado a ser ilegitimo, por lo que a su
vez la propiedad ha perdido legitimidad»®.

No hay que olvidar que en el nuevo contexto mun-
dial nadie pretende desconocer la importancia de la
propiedad para lograr el desarrollo. Y naturalmente
se cae en las reflexiones ideoldgicas. Situacién que
nos lleva entonces a contaminar la reflexién juridica,
sobre todo por la ingerencia de los planteamientos
politicos que giran alrededor de la defensa de una u
otra posicién.

Es decir que, el tema de la propiedad esté rodeado
de una serie de concepciones, imaginarios y posi-
ciones filoséficas en torno a dicha institucién juridi-
ca, que no pueden dejarse de tener en cuenta. 2Hasta
donde la funcién ecolégica de la propiedad no es
un concepto marcado por una concepcién ideolégi-
ca que pretende en ocasiones limitar al maximo el
carecer individualista de la propiedad? Basta haber
estado en el ejercicio del derecho ambiental para
observar cémo en ciertas ocasiones existe algunas
afirmaciones peyorativas por parte de miembros de
entidades ambientales sean publicas o privadas,
cuando de limitar el ejercicio de la propiedad en
nombre del medio ambiente se trata. Es un punto
interesante pero que, en tfodo caso, sobrepasa el al-
cance del presente documento.

Ahora bien, retomando la idea de la funcién ecolé-
gica de la propiedad es conveniente citar el articulo
58° de la Constitucién en su parte pertinente:

«La propiedad es una funcién social que im-
plica obligaciones. Como tal, le es inherente
una funcién ecolégican.

En primer lugar, vale la pena resaltar que se reitera
textualmente lo sefialado en el articulo 30° de la
Constituciéon de 1886, con la respectiva reforma de
1936 sobre el tema de la funcién social de la propie-
dad. Se agrega tan solo la frase relativa a la funcién
ecolégica.

Si se intenta analizar el articulo surge la pregunta de
si la propiedad tiene (o es) una funcién ecolégica o
si a la funcién social le es inherente una funcién
ecoldgica. Uno u ofro planteamiento tienen, consi-
deramos, implicaciones profundas sobre el alcance
de la idea de la funcién ecolégica.

En algunas jurisprudencias pareciera que la idea es
que a la funcién social le corresponde una funcién
ecolégica, como parte de un fenémeno de amplia-
cién del alcance de dicha funcién, en cuanto hoy
involucra nuevos derechos como es el derecho co-
lectivo al medio ambiente sano. Asi, en fallo de la
Corte Constitucional T411 /927, Expediente T 785,
Magistrado Ponente Alejandro Martinez, se dice:

5 THOUMI Francisco E., «Derechos de propiedad en Colombia: debilidad, ilegitimidad y algunas implicaciones econémicas»,
Centro de Estudios Internacionales Universidad de los Andes, Serie Documentos Ocasionales No. 38, Bogotd, Abril — junio de

1995, p. 6.
6 Ibid., p. 11.

[ Circulo de Derecho Administrativo



Luis Fernando Macfas Gémez

«Uno de los limites implicitos de los derechos es el
concepto de funcién social de Leédn Duguit, que sos-
tenia: «Todo individuo tiene en la sociedad una cierta
funcién que cumplir, una cierta tarea que ejecutar. Y
este es precisamente el fundamento de la regla de
derecho que se impone a todos, grandes y peque-
fos, gobernantes y gobernados... todo hombre tiene
una funcién social que llenar, y por consecuencia
tiene el deber social de desempefiarla; tiene el deber
de desenvolver, tan completamente como le sea po-
sible, su individualidad fisica, intelectual y moral para
cumplir esa funcién de la mejor manera posible y
nadie puede entorpecer ese libre desenvolvimienton.

En la Constitucién Politica surge un triptico
econdmico, constituido por el trabajo (articu-
lo 25°), la propiedad privada (articulo 58°) y
la libertad de empresa (articulo 333°).

Este triptico econémico tiene una funcién so-
cial. En tanto que social, él debe velar por la
proteccién de los valores y derechos sociales.
Entre éstos a su vez se destaca la vida y la
ecologia. Luego el trabajo, la propiedad y la
empresa fienen una funcién ecolégica que es
inherente a la funcién social. Es de advertir
que el fin Gltimo de la funcién ecolégica del
triptico econémico es la prevalencia del interés
general sobre el interés particular, que es un
principio fundante del Estado colombianon.

Con esta cita se puede observar, claramente, que la
interpretacion del articulo 58° se encamina a consi-
derar la funcién ecolégica como parte de la funcién
social, pero no como una funcién diferente y nueva
de la propiedad.

Nada mdés légico que la propiedad se limite en aras
del interés general y en un nuevo alcance de lo so-
cial, lo cual ha sido reiterado por la Corte Constitu-
cional en fallo C 595 de 1999, Magistrado Ponente
Carlos Gaviria, a propésito de la demanda contra el
concepto de arbitrario contenido en el cédigo civil
colombiano. En esa oportunidad la Corte dijo:

También sobre las consecuencias de la renovada
concepcién de la propiedad, con sus caracteres in-
dividualistas bastante mas diluidos y sus implicacio-
nes sociales mas salientes, ha elaborado ya la Corte
una consistente doctrina, contenida en multiples de-
cisiones, de las cuales resulta pertinente citar algu-
nos apartes representativos que hoy la Sala Plena
reitera:

«El desarrollo econémico y social es el respon-
sable Gltimo de la mutacién del concepto y del
sentido que la sociedad colombiana tiene y asig-
na a la propiedad privada. Las leyes expedidas

a partir de los afios treinta, se inscriben bajo el
signo de la sociabilidad como lo atestiguan sus
textos y la copiosa jurisprudencia que se ha ocu-
pado de las mismas, que remiten incesantemente
alas categorias del interés social y de la funcién
social de la propiedad. El alejomiento de la matriz
subjetivista del Cédigo Civil es notorio y denun-
cia con elocuencia un cambio de la base eco-
némica y del fundamento mismo del derecho
de propiedad, que se conserva y garantiza, pero
a partir de los postulados constitucionales del
inferés social y de la funcién social. En este sen-
tido, la afectacién legislativa expresa de activi-
dades e importantes émbitos de la propiedad
privada al interés social, ha permitido sustentar
medidas expropiatorias tendientes a fortalecer y
facilitar programas de desarrollo social y eco-
némico, a través de los cuales se han articula-
do politicas de justicia distributiva. Por su parte,
en términos generales, la vinculacién intrinseca
de la propiedad privada a la funcién social, ha
querido subordinar la garantia de la misma a
los requerimientos de la produccién y la gene-
racién de riqueza» (subrayas fuera del texto).

Y en el mismo sentido:

«Como lo reconocié la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia y lo ha venido sos-
teniendo la doctrina de esta Corte, desde la
reforma constitucional de 1936y, con mayor
razén, a partir de la vigencia de la Carta de
1991, que caracterizd a nuestra organizacién

«La funcién ecoldgica que
es inherente a la funcién
social debe ser interpretada
en el sentido que ella
genere riqueza y desarrollo
dentro de un marco de
proteccién ambiental,
estableciendo limitaciones
o condicionamientos al
derecho de uso pero no
impidiendo ese derecho
por cuanto alli desaparece
el nicleo esencial de la
propiedad. Es que la
propiedad estd instituida
para servir a la sociedad»

7 En Colombia la Corte Constitucional es la Gltima instancia de revision de los fallos de tutela que buscan proteger los derechos
fundamentales. En estos casos la referencia jurisprudencial se especifica con la letra T. Quiere decir que se trata de un fallo de
tutela. Esta Corte tiene también el control constitucional de las leyes, en cuyo caso la referencia del fallo es con la letra C.
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politica con el significativo e ineludible con-
cepto de Estado Social de Derecho, la pro-
piedad privada ya no puede reclamar para sf
el atributo de la arbitrariedad ni el cardcter
absoluto que en tiempos ya superados consti-
tuyeron elementos inherentes a ella» (subra-
yas fuera del texto).

Pero la Corte no sélo se ha preocupado por explorar
el significado y consecuencias de la nocién general
de propiedad, sino que al mismo tiempo ha recalca-
do las diferentes modalidades a través de las cuales
se manifiesta este derecho, y a esos casos también
ha extendido una inferpretacion que antepone el con-
tenido social al residuo individualista que adn sub-
yace en esta institucion.

«La funcién social de la propiedad presenta
diversas y matizadas caracterizaciones, las
cuales estdn 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 posicién econémica
de las personas que la poseen. La funcién
social tiene, por una parte, el significado de
moderary restringir el alcance del derecho de
propiedad, mientras que por ofra parte, le
corresponde el de implicar una mayor afir-
macién de ciertas clases de propiedads.

Todo esto ratificando algo que la Corte habia soste-
nido desde sus inicios:

«Las formas de economia solidaria son consi-
deradas no sélo como una eficaz alternativa
para satisfacer las necesidades colectivas apre-
miantes mediante una distribucién democrd-
tica de los excedentes, que excluye el afdn
indiscriminado de lucro, sino también, lo que
no es menos valioso, como una pedagogia
contra los excesos del individualismo.

Por esta razén, desde hace varios afos las
mdés variadas iniciativas han propuesto otor-
gar garantias constitucionales a las formas de
propiedad y economia solidaria.

Estas propuestas encontraron amplia resonan-
cia no sélo en sectores comprometidos tradi-
cionalmente con el movimiento cooperativo,
sino también en otros, como el de los indige-
nas, cuya presencia en la vida politica ha sido
vista con especial complacencia, como quie-
ra que constituye el cardcter pluricultural y
pluriétnico de la Nacién colombiana y valio-
so aporte en el enriquecimiento de nuestro
ordenamiento juridico.

Igualmente se ha sugerido que la solidaridad
se constituye en un elemento propio y carac-
teristico de algunas formas de propiedad, lo
cual en verdad no es nada distinto a recono-

cer la existencia de este fruto natural de la
funcién social...

En virtud de lo anterior, lo que ahora se bus-
ca, es pues, darle carta de ciudadania a una
nueva Constitucién, al menos en igualdad de
condiciones con ofras formas de organizacién
econémica destinadas también a satisfacer
necesidades sociales».

Lo anterior en términos tedricos no plantearia mayo-
res problemas por cuanto es, universalmente acep-
tado, que el interés particular debe ceder al interés
publico y general, y cuando en virtud de ese deber,
se establece una carga mayor al inferés individual,
éste debe ser indemnizado. Justamente, el medio
ambiente surge como un nuevo interés juridicamente
tutelable que se convierte en derecho colectivoy, por
ende, debe ser protegido aln por encima de intere-
ses particulares o individuales.

La Constitucién de 1991 no hizo, entonces, nada di-
ferente a incluir dentro de la funcién social, introduci-
da en la Constitucion de 1886 por la reforma de 1936,
una funcién ecolégica. Pero si la funcién social impli-
caba el no parasitismo de la propiedad, el ejercicio de
los derechos derivados de ella en forma acorde con el
interés general, y sobre todo que la vinculacién intrin-
seca de la propiedad privada a la funcién social, ha
querido subordinar la garantia de la misma a los re-
querimientos de la produccién y la generacién de ri-
queza, como se dice en el fallo antes citado, supone
enfonces que la funcién social estarfa mds acorde con
el concepto de desarrollo, es decir, la explotacién de
la tierra. Y si damos un giro al concepto de funcién
social para desligarlo del derecho a un ambiente sano
y frasladarlo al concepto de desarrollo sostenible, el
concepto de funcién ecolégica cambiaria radicalmente.

En efecto, si consideramos que la funcién ecolégica
debe enmarcarse dentro del concepto de desarrollo
sostenible supondria que prevaleceria el derecho de
uso y usufructo, derivados de la propiedad, y que la
simple conservacién, es decir la abstencién de ejer-
cer acciones sobre la propiedad que afecten el me-
dio ambiente, es contrario a la funcién social.

Asf las cosas, habria una contradiccién intrinseca al
interior del concepto mismo de funcién social de la
propiedad. Ciertamente, si lo que se entiende por
funcién ecolégica es conservar o preservar exclusi-
vamente, todo conducirfia a sefialar que no puede
haber explotacién econémica de la propiedad y por
ende usufructo. En la medida en que la abstencién
fuese la caracteristica de la propiedad, quedaria ésta
convertida en una nuda o simple propiedad, es decir
el mero titulo sin posibilidad de goce (articulo 669°
del cédigo civil). Y alli, se inicia el verdadero conflic-
to entre propiedad y medio ambiente, por cuanto se
tiende a que en la prdctica el concepto de funcién
ecolégica sea de no hacer y no de hacer dentro de
parédmetros de proteccién ambiental.
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«El discurso ambientalista
de la primacia de lo
colectivo sobre lo
individual, ha logrado lo
que no pudieron los
movimientos politicos de
los afios 60 que
propugnaban por la
colectivizacién de la tierra»

Y esa contradiccién podria resolverse si se reconocie-
ra que el desarrollo sostenible también es un derecho
colectivo, sobre todo en sociedades sumidas en la
pobreza y el abandono del Estado y alejadas de cual-
quier principio de solidaridad, como son nuestras so-
ciedades latinoamericanas. Es alli donde el derecho
debe intervenir para buscar la mejor forma de conci-
liartensiones incorporadas en conceptos que se usan
sin analizar las consecuencias reales o se utilizan a
partir de ideales propios de republicas inexistentes.

¢Puede la funcién ecolégica como inherente a la
funcién social pretender desconocer plenamente el
derecho de goce de la propiedad? Si bien es cierto
que se puede limitar ese goce, también lo es que no
se puede negar, ya que ello equivaldria a hacer des-
aparecer el nicleo esencial de la propiedad que re-
presenta dicho goce.

A nuestro juicio, la funcién ecolégica que es inherente
a la funcién social debe ser interpretada en el sentido
que ella genere riqueza y desarrollo dentro de un mar-
co de proteccién ambiental, estableciendo limitacio-
nes o condicionamientos al derecho de uso pero no
impidiendo ese derecho por cuanto alli desaparece el
nicleo esencial de la propiedad. Es que la propiedad
estd instituida para servir a la sociedad.

Cosa distinta es que el usufructo se vea afectado o
disminuido por las limitaciones y condicionamientos
impuestos al uso, pero ello si seria parte de la res-
ponsabilidad social que todo propietario debe tener
frente a los demds ciudadanos. Naturalmente, no se
puede llegar a limitaciones que hagan meramente
simbélico el usufructo. Esa disminucién o afectacion
debe enmarcarse dentro de los pardmetros de la ra-
zonabilidad. En estas limitaciones existen también
diversas visiones sobre el contenido y alcance de la
conservacién. Algunos consideran que es posible
dentro de actividades de desarrollo, otros que esa
posibilidad no existe y que lo Unico que realmente
protege es la ausencia de actividad.

En medio de esta discusién surge otro aspecto cual es
el del momento en que surge entonces el deber de

indemnizacién. Y es alli donde algunas entidades pu-
blicas se escudan para sefalar que, en virtud de la
funcién ecolégica no hay lugar a la indemnizacién.
Esto se puede apreciar en las diversas contestaciones
de demanda que tienen las autoridades ambientales
cuando son demandadas por declaratorias de dreas
protegidas.

A nuestro juicio, la visién que se tenga de la protec-
cién no puede llegar a absurdos tales que impidan
toda actividad de uso y usufructo. Dicho de otra
manera, la limitacién razonable de la propiedad por
razones de la funcién ecolégica que es inherente a
la funcién social estd determinada por la posibilidad
o no que la funcién social cumpla el obijetivo para el
cual fue desarrollada, es decir la generacién de ri-
queza y la produccién. En la medida en que la fun-
cién ecolégica vaya en contra de la funcién social
hay lugar a la indemnizacién.

En suma, la funcién ecolégica de la propiedad inhe-
rente a la funcién social solo puede ser comprendida
en la medida que permita el desarrollo sostenible y
por ende una verdadera garantia del derecho a un
medio ambiente adecuado. En esa forma, creemos,
se atenva la tensién entre medio ambiente y propie-
dad, pero no por ello desaparece.

Una materializaciéon de la funcién ecolégica de la
propiedad se da en los casos de declaratorias de
dreas protegidas o en el desarrollo de los planes de
ordenamiento territorial y, sobretodo, surge alli cla-
ramente el tema de la indemnizacién por cualquiera
de dichas razones.

En el primer caso, la declaratoria de dreas protegidas
se enmarca en una clara concepcion del romanticis-
moy eso la hace atractiva en cierfos sectores®. Dentro
de las diversas dreas protegidas existen los parques
nacionales naturales, que a su vez la Constitucién en
su articulo 63° los declara inalienables, imprescripti-
bles e inembargables. Esto plantea un serio problema
para la estabilidad juridica de los propietarios de zo-
nas que son declaradas como parques naturales.

Una vez se declara un parque, los bienes inmuebles
de propiedad privada existentes dentro salen del co-
mercio y naturalmente las actividades econémicas que
se venian desarrollando son prohibidas en virtud de
la regulacién existente tanto en el Decreto Ley N° 2811
de 1974 como en el Decreto N° 622 de 1977, regla-
mentario del anterior en relacién con el sistema de
parques nacionales naturales. Esto ha dado lugar a
numerosos conflictos con las autoridades, sin que hasta
la fecha se hayan resuelto en forma definitiva.

Algunos operadores juridicos afirman que en nom-
bre de la funcién ecolégica de la propiedad, los pro-
pietarios tienen el no uso de su propiedad, y para fal

8 Hay que recordar que las primeras normas de proteccién a la naturaleza fueron expedidas por el régimen Nazi en 1933y 1935.
Normas inspiradas en la filosofia roméntica e idealista de retorno a la naturaleza. Para profundizar este punto se puede ver
FERRY Luc, £/ nuevo orden ecoldgico, Tusquets Editores, Barcelona, 1994, p. 146 vy ss.
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efecto vale la pena citar a dos expertos en temas
relacionados con parques naturales:

«Los propietarios de predios y mejoras que
hayan quedado incluidos al momento de la
declaratoria de un drea, tienen derecho de
propiedad que debe ser reconocido por el
Estado, pero es un derecho mutilado o pre-
cario. Hasta tanto el Estado adquiera por ne-
gociacién directa o expropiacién dichos
derechos, estas personas deben respetar las
limitaciones existentes para el sistema, pues el
legislador no establecié ningtn régimen de
excepcion o de transicién que pueda operar
hasta el momento de la adquisicién....

Esto significa que aunque la presencia de es-
tas personas en parques nacionales es, «le-
gal», el uso que les es permitido en el drea es
practicamente el de no uso, pues 2cémo pue-
de ser explotado un bien cuando éste debe
ser perpetuado?...

«En las éreas del Sistema la funcién ecolégica
de la propiedad encuentran (sic) su mds gran-
de manifestacién; prueba de ello es que quie-
nes tienen propiedad privada dentro de los
parques carecen de la facultad de usary gozar
libremente de sus bienes, pues el uso se en-
cuentra estriccamente reglamentado, queddn-
doles tan solo la facultad del abusus o la nuda
propiedad, y aun ello de manera precaria»’.

Es decir, que al propietario solo le queda el folio de
matricula inmobiliaria como prueba, por demds pre-
caria, de su propiedad. Si bien se reconoce su dere-
cho a serindemnizado, no se sabe cudndo, es decir,
que tiene apenas una expectativa de derechos en un
tiempo indefinido e indeterminado.

Otra manifestacion de la tensién entre medio ambien-
te y propiedad son las facultades de los municipios y
distritos, consagrados en la Ley N° 388 de 1997, o ley
de reforma urbana, para declarar zonas de protec-
cién por razones ambientales, o en su defecto crear
dreas protegidas, que afectan determinados predios y
que genera igualmente conflictos por los efectos que
se producen sobre la propiedad.

Elinterrogante que surge es el siguiente: 2en virtud de
la funcién ecolégica de la propiedad y la necesidad
de establecer dreas protegidas o zonas de proteccién,
el propietario debe soportar toda la carga de la dismi-
nucién de su patrimonio por cuanto la propiedad pri-
vada tiene una funcién ecoldgica o si surge un limite
a dicha categoria derivando en consecuencia un de-

recho a indemnizacién del propietario?

Esto ha llevado a algunos autores a sefalar que «El
costo de la proteccién del medio ambiente recae de
esta manera en lo esencial sobre el propietario, di-
rectamente afectado en el ejercicio de sus derechos y
en | consistencia de su patrimonio y esto en beneficio
exclusivo de toda la colectividad, sin que la victima
tenga alguna posibilidad de trasladar esta carga so-
bre un tercero»'?. Es decir que en nombre de lo co-
lectivo se diluye y desaparece el individuo y sus
derechos, con todo y la funcién social de ellos.

Ahora bien, en la medida en que continle esa su-
premacia de la funcién ecolégica sobre la funcién
social y tienda a autonomizarse de ésa Gltima, mds
riesgo surge para la garantia de la propiedad, pues
como bien lo sefialan algunos «Tener derechos de
propiedad bien definidos, estables y faciles de prote-
ger es una condicién necesaria, aungue no suficien-
te, para el funcionamiento eficaz de cualquier sistema
econdémico»'!, y politico agregariamos.

Por lo anterior, consideramos que el discurso am-
bientalista de la primacia de lo colectivo sobre lo
individual, ha logrado lo que no pudieron los movi-
mientos politicos de los afios 60 que propugnaban
por la colectivizacién de la tierra. Ahora, en nombre
del medio ambiente y de la funcién ecolégica de la
propiedad se ha logrado colectivizar muchas tierras,
pero con el agravante que no es para repartirlas y
generar riqueza y produccién, sino para el disfrute y
contemplacién de los privilegiados que pueden des-
plazarse hasta los hermosos parques nacionales.
Ademds de esta concepcién excluyente se debe agre-
gar el problema que se plantea ante los procesos de
globalizacién y suscripcién de tratados de libre co-
mercio, en los cuales la propiedad es un elemento
esencial para su implementacién.

En conclusién, el reto del derecho ambiental es lo-
grar establecer los limites y restricciones razonables a
algunos de los derechos reales que conforman la
propiedad, para de esta forma lograr un desarrollo
sostenible y una garantia al derecho a un medio
ambiente sano. No significa el desbordamiento de la
privatizacién de todos los recursos naturales, sino
lograr un equilibrio entre la propiedad, el desarrollo
y los derechos de los grupos mas desfavorecidos. La
tarea no es fécil, pero no por ello imposible. Solo en
la medida en que se investigue y exploren anteceden-
tes histéricos juridicos y politicos, para con la imagi-
nacién que exigen los tiempos presentes moldearlos y
adaptarlos a una nueva realidad, es que realmente
podrd el derecho ambiental contribuir a una nueva
relacién de la sociedad con la naturaleza. @A

9 YUNIS MEBARAK, José y JIMENEZ LARRATE, Marcela. «Naturaleza juridica de las dreas del sistema de parques nacionales en
Colombia», En: Lecturas sobre derecho del medio ambiente, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1999, p. 189y 199.
10 HOSTIOU, René «Ordenamiento territorial, medio ambiente y propiedad privada: elementos de reflexién juridica sobre la
imputabilidad del costo ambiental de las politicas pdblicas» En: Revista de derecho publico, Facultad de Derecho Universidad

de los Andes, No. 11, junio de 2000, p. 133
11 THOUMI Francisco, Ob cit., p. 5.
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