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Patrimonio natural y cultural.
Aportes para la construccion de un
concepto comun en su relacién con

el derecho de propiedad

Cultural heritage sites and environmental protection sites.
Contribution towards creating
a common concept of property rights

Julian A. Pimiento Echeverri*

El presente articulo busca construir
una idea comun que explique el patri-
monio natural y el patrimonio cultural,
como una técnica de intervencion ad-
ministrativa en el derecho de propie-
dad, estimando que si bien el Estado
puede limitar el derecho de propie-
dad por razones de interés general, su
nucleo esencial se erige en un limite a
ese poder del Estado.
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Introduccion

This article aims to use a common
idea to explain both the cultural
heritage sites and environmental
protection sites: as instruments of
public intervention in private or public
property rights. Thus, it's accepted
that State can regulate property
rights; their essential core sets the
boundaries to that power.
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El derecho de propiedad, mas que cualquier otro, se encuentra en
constante transformacion. Esa ebullicién permanente no es nueva o ex-
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traordinaria, por el contrario, su existencia es verificable histéricamente. Algo
parece haber cambiado en las dltimas décadas, sin embargo, lo que antes
era percibido como algo excepcional o relativamente limitado, se ha conver-
tido en una técnica de comun utilizacién en todos los sistemas juridicos.

Debido, por una parte, a la constante proliferaciéon de intereses gene-
rales —que han adquirido, a su turno, el caracter de derechos colectivos-y la
evidente importancia de su proteccion, y por la otra, a la constitucionaliza-
ciéon de determinadas categorias juridicas, las intervenciones administrativas
en el derecho de propiedad, en particular la delimitaciéon de su contenido
para responder a la proteccién de esos intereses, ha adquirido un nuevo
vigor. Asi, de la mano de una indudable tecnificacién de algunas ramas del
derecho, la propiedad se encontré6 nuevamente en el centro del debate; el
solo hecho de que para la protecciéon de la memoria histérica o del medio
ambiente se haya utilizado la evocadora palabra patrimonio, trasciende lo
anecddtico para exprimir una preocupacion real atinente a las relaciones
entre el interés general y el derecho de propiedad, asi como para decidir sin
ambages el escenario en el que se habria de librar la batalla entre esas dos
ideas. Sin embargo, las expresiones propiedad y patrimonio cultural o natural
identifican instituciones distintas, y asi deben ser analizadas. La propiedad se
refiere a la relacién juridica entre el titular del derecho y el bien, mientras que
la idea de patrimonio implica una técnica de intervencién administrativa en el

derecho de propiedad.

Cabe entonces preguntarse lo que queda en la actualidad de la propie-
dad después de su encuentro con los intereses generales y con la aplicacién
de los patrimonios cultural y natural; en particular, en cuanto en esa mitica
visién liberal del derecho de propiedad pocos limites podian imponerse a su
ejercicio y ello es contradicho por la realidad actual. Aun cuando esa delimi-
tacion encuentra plena justificacion en los textos constitucionales y legales,
también traen consecuencias de extraordinaria importancia. En este orden de
ideas, este articulo pretende identificar esos elementos de confluencia a par-
tir de las transformaciones del derecho de propiedad en su relacién con los
intereses generales (l), para luego establecer los limites a los limites, es decir,
las fronteras de necesario respeto para garantizar los derechos de los ciuda-
danos frente a la intervencién del Estado (I1).

I.  Propiedad —publica y privada- e intereses generales

“Esa institucion llamada propiedad es la guardiana de la problematica fron-
tera entre el individuo y el Estado”". En la actualidad, analizar el derecho de
propiedad sin tener en consideracién su relacién con los intereses generales
resulta reductor de la realidad. Como ningln otro, el derecho de propiedad
se encuentra ligado al interés general y, por lo tanto, sometido a una inter-
vencion constante por parte de las autoridades administrativas; de alli que
sea relevante indagar, en primer lugar, acerca de las estrechas relaciones que

" ReicH 1964, 733.
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existen entre ese derecho a nivel constitucional y legal (1), para luego iden-
tificar la manera en que se ha reconfigurado el derecho de propiedad en esa
interrelacién con los intereses generales (2).

1. La configuraciéon normativa del derecho de propiedad. Una mirada de
derecho comparado.

Desde un punto de vista conceptual, si bien es cierto que, en cuanto relacién
juridica, el derecho de propiedad tiene un contenido variable en el tiempo,
no lo es menos, sin embargo, que tal y como lo encontré Paolo Grossi, “el
historiador no puede mas que estar de acuerdo; para él ‘propiedad’ debe ser
solamente un artificio verbal para marcar la relacién histérica que un ordena-
miento da al problema del vinculo juridico mas intenso entre un sujeto y un
bien"2. En otras palabras, aun cuando lo que se entiende por propiedad varia
en el tiempo vy, sobre todo, segun el sistema en el que se desarrolla ese de-
recho®, existe una constante que se resume en la identificacién de un vinculo
juridico que une a un sujeto de derecho con un bien, que pretende ser el
mas intenso y que, en esa medida, se diferencia de otras situaciones respecto
de los bienes. Ello confirma que no existe un pardmetro abstracto para defi-
nir el contenido del derecho de propiedad, por el contrario, pocos conceptos
son mas concretos y referidos a la realidad que la propiedad.

Sin 4nimo de entrar en una disquisicion profunda acerca de los dife-
rentes modelos y acepciones que ha tenido la propiedad, como concepto
juridico®. Para efectos de demostrar la premisa de la que se parte, resulta
pertinente solo resaltar que en el derecho romano existia una relaciéon ines-
cindible entre el modelo social y el entendimiento de ese derecho, en efecto
“captada la propiedad como un derecho emanado de un concepto politico
de la familia, como proyeccién y manifestaciéon material, ante todo territorial
de ella, es natural que como la soberania del grupo, la propiedad tienda a
ser absoluta en si, aun cuando no ilimitada en su ejercicio”®. De todos es
conocido, sin embargo, que es imprecisa la caracterizacién que algunos au-
tores —principalmente civilistas de la primera mitad del siglo XX~ en cuanto

2 Grossl 1992, 22.

® No se trata, en este punto, de identificar de manera completa la evolucién del derecho de
propiedad —publica o privada- en la medida en que simplemente se pretende probar la afirma-
cién segun la cual, en todo sistema juridico el derecho de propiedad ha entrado en contacto con
el interés general y que, en esa relacién, se han identificado limitaciones al uso de un derecho
que tradicionalmente se entendié -y ensefié como absoluto-. Asi que, para la evolucién histé-
rica del derecho de propiedad, remitimos de manera global a las siguientes obras y articulos:
HaLrerin 2008; Garcia DE ENTERRIA 2007; GaLLeGo, Alfredo, MeNenDez, Angel y Diaz, José Manuel
1996; Altamira Y Crevea, Rafael 1890; AzcArate, Gumersindo 1880; CoNnGosT, Rosa 2007; MOMMSEN,
Teodoro 1896; ReNoux-ZagamE, Marie-France 1987; ArRNAuD, André-Jean 1969; TroprLONG, Raymond
1848; Dios, Salustiano et al. (coords.) 2002; HaLreriN, Jean-Louis 1995; LevTe, Guillaume 1995; Ots
Cappeaul, José Maria 1925; ArNAUD, André-Jean 1995; Corbero QUINZACARA, Eduardo y ALDUNATE
Lizana, Eduardo 2008.

4 WaLDrON 2012, 66.

5 HinesTrosA 2005, 26.
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a la propiedad quiritaria como la conjunciéon de los derechos de uso, goce y
disposicién, més propia del medioevo.

En el derecho de la recepcién, cuando propiedad y soberania expre-
saban la misma idea® se fue forjando la base de la concepcién liberal del
derecho de propiedad. En las Siete Partidas, por ejemplo, se enmarca una
de las definiciones mas representativas de la época, pues entre aquellas que
se refieren a la soberania se encuentra la siguiente: “poder que home ha en
su cosa de facer della et en ella lo que quisiere segunt Dios et segunt fuero”
(Partidas, Ill, XXVIII, 1). Esos dos elementos —la voluntad del propietario, un
poder supuestamente ilimitado- y, a renglén seguido, unos limites —en ese
caso el poder religioso y el Estado—, con algunas diferencias segun las épo-
cas, se encuentran en las distintas regulaciones posteriores del derecho de

propiedad.

En las grandes codificaciones producto del advenimiento del Estado
liberal, se acogié con diferentes redacciones esa idea de la propiedad como
un derecho absoluto, pero limitado. En el Cédigo civil francés, paradigma de
esos proceso, se utilizé ese modelo pues en el articulo 544 quedd estableci-
do que “[lla propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa de la
manera més absoluta, siempre que no se haga de ella un uso prohibido por
las leyes o por los reglamentos”’; el Cédigo civil chileno utilizé una férmula
que fue seguida al pie de la letra por los Cédigos civiles de Colombia y de
Uruguay, en ella se contemplaron con total claridad los elementos que se han
identificado, en efecto, en el articulo 582 se dispuso “[e]l dominio (que se lla-
ma también propiedad) es el derecho de gozar y disponer de una cosa arbi-
trariamente, no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”. A pesar de que
el Cédigo civil argentino se decanté por una redacciéon mucho mas amplia en
el articulo 2506 —"El dominio es el derecho real en virtud del cual una cosa se
encuentra sometida a la voluntad y a la accién de una persona”-, la regula-
cién general si integra la idea de limites, pues en el articulo 2513 (derogado
en 1968) se establecié “[e]s inherente a la propiedad el derecho de poseer
la cosa, disponer o servirse de ella, usarla y gozarla conforme a un ejercicio
regular"”.

Esa época, de grandes construcciones tedricas y de consolidacion de las
monumentales obras del derecho civil, se elevé a mito la idea de una propie-
dad absoluta. Sin embargo, en la doctrina se evidencié la imposibilidad de
considerarla como un derecho ilimitado o mas bien identificar esa postura
como exagerada®; por ejemplo, en la definicién de J. BonNEcasse el derecho
de propiedad “es el derecho real tipo, en virtud del cual, en un medio social
dado, y en el seno de una organizacién juridica determinada, una persona
tiene la prerrogativa legal de apropiarse, por medio de actos materiales o

¢ Cf., entre otros, Pires 2002, y HaLPerIN, 2008.
7 Ver HALPERIN 1995.
& ALESSANDRI y SOMARRIVA 1957, 37.
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juridicos, toda la utilidad inherente a una cosa mueble o inmueble"?. Y es
que, como lo afirman PianioL y RiperT: “En todas las épocas el derecho de
propiedad ha debido someterse al interés superior de la colectividad"™, y se
concluird junto con ALESSANDRI y SOMARRIVA que aun en la época de la codifica-
cién esos limites “son inmanentes a la propiedad en cuanto determinan su
contenido normal”.

Sin embargo, a pesar de los limites inherentes al derecho que se con-
figuraron en el disefo inicial de la propiedad republicana propia del Estado
liberal'!, la consolidacion de un modelo de Estado distinto —el Estado bien-
estar— con un crecimiento exponencial en las actividades que se le podian
exigir a las autoridades publicas, por una parte, y la consecuente intervencién
en la economia', por la otra, promovieron un entendimiento distinto del
derecho de propiedad que se traduciria en la inclusién —en algunos paises
normativa— de la funcién social como elemento determinante de su régimen
juridico, es decir se generd una reconfiguracién del derecho de propiedad.

2. Lareconfiguracién del derecho de propiedad

Como se viene afirmando, es a partir del llamado fenémeno de constitucio-
nalizaciéon del derecho (a), que se consolidé en las Ultimas décadas, que se
puede intentar la construccién de un concepto comun a los patrimonios natu-
ral y cultural, como afectaciones al interés general que limitan el derecho de
propiedad (b).

a) La constitucionalizacién del derecho de propiedad y de sus limites

Siguiendo esa transformacién constante —juridica, pero ante todo social y
politica— del derecho de propiedad, el siglo XX fue el escenario de uno de
los cambios mas profundos hasta la actualidad. En la teoria de la funciéon
social de la propiedad se encontraba el germen de un complejo proceso de
delimitacién del contenido del derecho de propiedad que se produjo por la
conjunciéon de varias situaciones'.

En primer lugar, las 2 guerras mundiales y las crisis econémicas de la
primera mitad del siglo XX sentaron las bases econdémicas de una interven-
cién mucho més decisiva en el derecho de propiedad, desde el punto de
vista juridico-econdmico la palabra clave es nacionalizacién; ello implico, por
una parte, la expansién de las actividades administrativas a terrenos otrora
puramente individuales —con su consecuente desnaturalizacién teérica— pero
también consolidé y amplificé la nocién de propiedad publica, ligada pero
escindida de la afectacién al interés general.

7 BONNECASSE 1945, 41.

0 PranioL y RiperT 1940, 15.

" SaNTAELLA 2011, 238.

2. SANTAMARIA PasTor 1991, 53 a 85.
3 Ducuit 1920, 168 a 169.

4 PimiENTO EcHEVERRI 2015.
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En segundo lugar, la apariciéon de la proteccién del medio ambiente
como un elemento nuevo en las consideraciones sociales, politicas y juridicas
produjo un cambio sustancial en el derecho de propiedad; en efecto, la ne-
cesaria garantia de un medio ambiente sano, la proteccién de las especies,
entre otras consideraciones, aportaron una tecnificacién de los limites a ese
derecho, a partir de distintas declaraciones internacionales', los ordenamien-
tos juridicos acogieron estatutos de proteccién, con regimenes altamente
restrictivos del pretendido individualismo que caracterizaba tedricamente la
propiedad. Al mismo nivel se erigi6 la proteccién del patrimonio cultural.

Finalmente, la consolidacién de esas transformaciones se fij6 —al menos
en Europa y América Latina- en las diferentes constituciones politicas, que al
tiempo que establecieron un modelo de Estado enfocado a la proteccion de
las distintas generaciones de derechos fundamentales, dotaron a la propie-
dad de un régimen propiamente constitucional.

Ahora bien, seria incorrecto afirmar que antes de la aparicién de los fe-
némenos que se han explicado no se protegiera el medio ambiente o el pa-
trimonio cultural, existen multiples evidencias normativas que asi lo indican,
pero si existe un cambio en cuanto al valor de esos limites, la tecnificacion
del método vy la cientificidad del acercamiento; més que limites externos al
derecho, la relacién entre propiedad y patrimonio ambiental o cultural, se
concibieron como parte integrante de la regulacién del derecho, imperativos
constitucionales, pero ello ocurrié en distintos momentos segin los sistemas
juridicos.

Asi el articulo 27 de la Constitucion federal mexicana de 1917 se indico
con claridad que “[l]a nacién tendra en todo tiempo el derecho de imponer a
la propiedad privada las modalidades que dicte el interés piblico, asi como
el de regular, en beneficio social, el aprovechamiento de los elementos natu-
rales susceptibles de apropiacién, con objeto de hacer una distribucion equi-
tativa de la riqueza publica, cuidar de su conservacién”; tanto en la Consti-
tucion de Weimar (1919), como en la Ley Fundamental Alemana (1949), se
prefirié una redaccién distinta de ese primigenio funcionalismo propio del
solidarismo francés: “La propiedad obliga. Su uso debe servir al mismo tiem-
po al bien comin”.

En la Constitucion italiana de 1947 se incluyé el concepto de funcién
social de la propiedad en el articulo 42, a cuyo tenor: “La propiedad privada
sera reconocida y garantizada por la ley, la cual determinara sus modalidades
de adquisicién y de goce y los limites de la misma, con el fin de asegurar su
funcién social y de hacerla accesible a todos”; la argentina de 1947 también
la incluyé pero fue derogada con el cambio de régimen politico. en la Cons-
titucion espafiola de 1978, el articulo 33 reconoce en primer lugar el dere-
cho a la propiedad privada y a la herencia, pero inmediatamente después
se ordena: La funcidn social de estos derechos delimitard su contenido, de
acuerdo con las leyes. La Constitucién francesa de 1958 en su texto original
no contemplé el derecho de propiedad de manera expresa, pero se integré

> En particular la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano (1972).
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por via del bloque de constitucionalidad los principios de valor constitucional
reconocidos por la Republica como el derecho de propiedad y sus limites ad-
quirieron valor constitucional con la integracién a la Constitucion de la Carta
del Medio Ambiente en 2004.

La Constitucién chilena de 1980 contiene el mismo principio en el pa-
rrafo segundo del articulo 19.24, pero lo desarrolla de una manera intere-
sante: “Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de
usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven
de su funcién social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales
de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la
conservacion del patrimonio ambiental”; con esa redaccién desde el texto
constitucional se establecer la proteccion del patrimonio ambiental como un
imperativo propio de la regulacién del derecho de propiedad.

El caso colombiano es original pues en el escenario de una Constitucién
Politica particularmente conservadora expedida en 1886, el Congreso de la
Republica incluyé en 1936 una reforma constitucional en la que se establecid
“La propiedad es una funcién social que implica obligaciones”, postura que
no solo fue retomada, sino que se completé en la Constitucion Politica de
1991, de la siguiente manera: “La propiedad es una funcién social que impli-
ca obligaciones. Como tal, le es inherente una funcién ecoldgica”.

Asi pues, aun cuando no fue necesario calificar, en todos los sistemas
juridicos, la propiedad como una funcién social, si es factible identificar la
expansién normativa a nivel constitucional de la regulacién de un derecho
que solo puede ser entendido en su relacién con el interés general o el bien
comun, entendido genéricamente. No se trata ya de una simple constatacion
de la inexistencia de derechos o potestades absolutas, sino de una transfor-
macién mas profunda, en la que la propiedad se ha reconfigurado al consi-
derarse la posibilidad —muy real, por cierto— de que trascienda los estrechos
confines del interés individual y al hacerlo se redefinen su contenido y sus
limites’, y por lo tanto la verificacién de su régimen juridico’. No queda
duda en cuanto a que “hoy la propiedad es un derecho cuyo contenido esta
delimitado y configurado por las propias leyes”®.

En este orden de ideas, se impone analizar la manera en que debe
identificarse el derecho de propiedad a partir de las diferentes aristas que lo
componen: su propietario, su naturaleza juridica y las afectaciones al interés
general que sobre ella recaen.

b)  La construccion de una categoria comun: la propiedad deslindada de las
afectaciones al interés general

Para entender la diferencia practica entre propiedad y afectaciones al interés
general, se reiterard una metodologia que se ha defendido en otras ocasio-

6 VErRGARA 2015, 299-334.
7" PimienTo y QuinTERO 2015, 37.
8 GALLEGO 2006, 536.
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nes para identificar el régimen juridico de un bien (b.1), para luego explicar
de qué manera se pueden identificar elementos comunes a esa categorias
patrimoniales (b.2).

i) La metodologia para identificar la diferencia entre propiedad y afecta-
ciones al interés general

De manera general, aunque este enfoque se haya defendido en otras
ocasiones para el sistema juridico de los bienes en Colombia', la determi-
nacién del régimen juridico de la propiedad es un ejercicio que reviste una
importante complejidad, asi como un acercamiento casuistico; los diferentes
regimenes de propiedad que existen se identifican globalmente con tres ni-
veles de anélisis, como se indicd, que se fundamentan en la distincién de dos
extremos, a saber el vinculo juridico entre el propietario y el bien objeto del
derecho, por una parte, y por la otra las relaciones que el bien mantiene con
un interés general concreto y particularizado.

Esta disociacion entre lo que corresponde al derecho de propiedad
como vinculo subjetivo de caracter real, de aquello que se deriva de las
afectaciones al interés general de caracter funcional. En efecto, a pesar de la
extension de la cita resulta pertinente traer a colacién lo que se ha defendido
en otra oportunidad:

“En primer lugar, es necesario afirmar que el régimen juridico de un
bien publico se compone de una serie identificable de condiciones relativas
al titular del bien (lo que haréd de una cosa un bien publico es su pertenencia
a una persona de derecho publico), a las caracteristicas del bien y a las afec-
taciones que recaigan sobre él, se trata, en suma, de un test de determina-
cién del régimen juridico.

“"De esta manera, se requiere determinar la pertenencia del bien, es
decir, que el propietario del bien sea una persona de derecho publico. Esta
etapa permite establecer dos series de disposiciones: la primera, atinente al
bien directamente y la otra relativa a las disposiciones que surgen de la na-
turaleza juridica del propietario publico frente a la disposicién del bien (...)".

“Al cabo de esta primera etapa, correspondera establecer las caracteris-
ticas del bien, ;se trata de un bien mueble, inmueble, corporal o incorporal?
¢ O se trata del espectro electromagnético, el subsuelo, el mar o los rios, o
una plaza publica? la determinacion de estas caracteristicas permite poner un
segundo velo en la determinacién del régimen juridico del bien, segun las re-
glas especiales que el ordenamiento juridico haya establecido para cada tipo
de bien.

“La tercera etapa es la de las afectaciones que gravan el bien. En efec-
to, sobre cada bien publico o privado se han instaurado diferentes tipos de
afectaciones. En este sentido, un edificio publico puede estar destinado a

Y PimienTo 2011, 207-232; 2014a, 29-49; 2014b 73-98.
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un servicio publico, pero ademés puede tener un interés sectorial particular
(defensa nacional o medio ambiente, por ejemplo), y ademés hacer parte del
espacio publico de la ciudad. Esto quiere decir que no es suficiente con esta-
blecer las reglas de gestién del servicio publico, sino que ademés se requiere
conocer las reglas de gestiéon de los bienes de interés cultural (Ley 397 de
1997), y las del espacio publico (Ley 9 de 1989 y las disposiciones particula-
res que al respecto hayan promulgado las autoridades locales). Lo mismo se
puede afirmar de las calles y caminos (afectaciones al uso publico, al servicio
publico y al espacio publico) o de las playas (afectaciones al uso publico,
ambiental, de interés cultural, al servicio publico de transporte maritimo). Ré-
gimen que surgira del andlisis de cada categoria de bienes individualmente
considerada.

“Si el régimen juridico de base es la propiedad publica (imprescriptibili-
dad y reglas publicas de gestién), las demas ‘capas’ que se adicionan y que
se aplican a los bienes publicos y privados, son la consecuencia tanto de las
caracteristicas del bien como de las finalidades que el ordenamiento juridico
decidié cumplir por intermedio suyo”?°.

Mas alld de las especificas referencias a un sistema colombiano en
concreto, lo relevante es identificar que en la mayoria de ordenamientos
juridicos se reconoce e identifica al interés general como un limite normal al
ejercicio del derecho de propiedad, sin que ello implique necesariamente su
supresion. En efecto, el gran cambio que se identifica, sino es el abandono
de la técnica expropiatoria para cuestiones distintas a las obras publicas, al
menos se consolidd la existencia de una técnica intermedia que permite pro-
teger el interés general manteniendo la titularidad del bien en manos de los
privados.

ii) Propiedad, patrimonio cultural y patrimonio natural

No se privatiza el interés general, ni se expropia la propiedad privada?';
se reconoce la complejidad de la proteccién de aquel, pero también la im-
portancia de alinear los intereses individuales y el interés de la comunidad,
en particular si se trata de bienes que son necesarios para una adecuada
proteccion del medio ambiente y del patrimonio cultural. Aun cuando no
sea necesariamente como lo explicé Wolff cuando afirmé “hay propiedades
particulares que sirven exclusivamente para el colectivo”?, si ocurre que para
determinar el régimen juridico de la propiedad, se debe tener en cuenta que
ciertos bienes tienen una mayor o menor relacién con distintos intereses ge-
nerales, segun la individualizacién que realice la administracion publica o el

2 Pimiento 2015, 270.

21 Tal y como lo ha afirmado el Consejo de Estado colombiano, “las afectaciones al interés
general permiten, entonces, establecer amplias competencias en materia de regulacion del
derecho de propiedad pero sirven, al mismo tiempo, como marco para el ejercicio de dichas
competencias, como determinante del alcance de las cargas publicas que debe soportar todo
propietario por el hecho de serlo, dado que su propiedad se enmarca en un proyecto social es-
tablecido en la Constitucion Politica”, CoNseJo bE Estapo coLomsiano 2012.

22 \WoLrr 1951, 289.
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legislador en algunos casos en aplicacion de los criterios determinados por el
legislador o el constituyente.

Las ideas que subyacen en el patrimonio cultural y el patrimonio natural
corresponden a lo que se ha denominado afectaciones al interés general, es
decir una categoria que contiene realidades con efectos distintos sobre el
derecho de propiedad y con diferente intensidad en la regulacién. En los ex-
tremos del espectro, se encontraran algunos casos, en los que la finalidad de
la aplicaciéon de ese concepto consiste en sustraer el bien del trafico juridico
como una etapa previa a su adquisicion, de manera voluntaria o forzosamen-
te. En el otro extremo, se encuentran otras realidades que, por el contrario,
buscan permanecer en el tiempo y delimitar el ejercicio del derecho de pro-
piedad, bajo el supuesto de que mediante la imposicién de esos limites se
puede garantizar la adecuada proteccién de intereses generales que, por
regla general, se identifican con derechos colectivos como el urbanismo, el
patrimonio cultural, la proteccién del medio ambiente, el desarrollo econémi-
co, y los servicios publicos.

Como se explicé anteriormente la técnica de la protecciéon del medio
ambiente mediante la regulacién de la propiedad privada?® -es decir la
creaciéon de la nocién de patrimonio natural- constituyd ese primer paso en
la profesionalizacién de un sistema de proteccion del medio ambiente mas
adecuado al nuevo escenario constitucional. Igual ocurre con el patrimonio
cultural, cuya creacién como categoria juridica de proteccién fue promovida
por organizaciones internacionales para salir del monumentalismo clasico
y obtener un modelo més adecuado para garantizar la intangibilidad de lo
que ciertos bienes, aun en manos privadas, podian representar no solo para
las naciones, sino para la humanidad en general. Tanto el patrimonio natural
como el patrimonio cultural pertenecen a la categoria de las afectaciones al
interés general.

El régimen juridico de estas afectaciones al interés general se compone
de tres grandes elementos o, como los hemos llamado en otras ocasiones,
pilares cuya finalidad es reglamentar el ejercicio del derecho de propiedad:
i) la existencia de una declaracién administrativa, ii) un régimen de gestion vy,
por ultimo, iii) un régimen de proteccién, judicial y administrativo sancionato-
rio?.

2 Awmava 2016, 375.

2 En palabras de Piperata 2014, p. 2730 “[e]l ordenamiento italiano asigna la tutela del medio
ambiente a diferentes instrumentos, algunos de carécter autorizatorio preventivo, otros de tipo
planificador o programético, otros de tipo de emergencia y otros resarcitorios”: Gobierno del
territorio y tutela del medio ambiente, del paisaje y de los bienes culturales en el ordenamiento
italiano (Libro homenaje al profesor Rafael Barranco Vela). Todos estos elementos se encuentran
de manera general en los diferentes ordenamientos juridicos nacionales, por ejemplo en Chile
se encuentra la Ley 13.900 para todos los asuntos ambientales, 17.288 para la tuiciéon de mo-
numentos nacionales (en particular el articulo 12); en Pert, se pueden identificar los articulos 20
a 22 de la Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién, Ley 28296, en temas ambientales,
la cuestién se encuentra claramente definida en los articulos 4 y 5 de la Ley de Areas Naturales
Protegidas, Ley 26834; en Colombia, los aspectos ambientales se encuentran regulados en las
leyes 2 de 1959 y 99 de 1993, asi como en el Cédigo de Recursos Naturales (Decreto ley 2811
de 1974)y, para el caso del patrimonio cultural, lo contenido en las Leyes 397 de 1997 y 1185 de
2008.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 23 [julio-diciembre 2016] pp. 23-39



Patrimonio natural y cultural: aportes para la construccion...

El régimen juridico de protecciéon patrimonial —cualquiera que sea su
finalidad- se pone en marcha mediante la expedicién de un acto formal de la
autoridad competente, con él se individualiza e identifica el bien y comienza
formalmente la limitacién del ejercicio derecho de propiedad®. Este elemen-
to expresa mucho mas que una simple formalidad, pues es el resultado de la
verificacion del cumplimiento de los requisitos indicados por el ordenamien-
to juridico para que se limite el derecho de propiedad, se trata de un acto
administrativo que afecta el ejercicio de los derechos del propietario, cuyo
sometimiento a la ley debe encontrarse debidamente garantizado; por otro
lado, en la medida en que limita los derechos del propietario debe notificar-
se en debida forma y, cuando ello proceda como en el caso de los bienes
inmuebles, inscribirse en el registro inmobiliario.

El segundo elemento consiste en la aplicacién concreta del régimen
de gestidn del bien contemplado en la ley, que puede variar, y en efecto lo
hace, segun la naturaleza juridica del bien —mueble, inmueble, corporal o
incorporal-y el tipo de proteccién requerida —es muy distinto proteger una
zona de reserva forestal que una expresion artistica-. Por otra parte, de ma-
nera general se ha incluido en los ordenamientos juridicos un tipo especial
de permisos y licencias administrativas para la utilizaciéon de los bienes?, be-
neficios fiscales, restricciones a la circulaciéon, globalmente se puede afirmar
que el legislador tiene un amplio margen de estructuracién del régimen juri-
dico que mejor se adapte para la proteccion del interés general en concreto,
todo ello dentro del marco del mandato constitucional.

Finalmente, el ordenamiento juridico establecié un doble sistema de
proteccién, compuesto por elementos de ius puniendi del Estado, tanto des-
de el punto de vista penal —creacion de delitos especiales contra el patrimo-
nio—, como desde el sancionatorio administrativo —régimen de contravencio-
nes administrativas—, especializado segun el interés general en concreto. En
diversos paises, por otra parte, como ocurre en Colombia, esos intereses ge-
nerales se han identificado con derechos colectivos, cuya proteccién judicial
se ha ampliado con la creacién de acciones publicas —en el caso colombiano

2 ResTrero Navarro 2015, 39. Sin embargo, “el que una manifestacién cultural no sea declarada
patrimonio cultural de la Nacién no conduce a su desproteccion”, como lo ha afirmado la Corte
Constitucional colombiana, en sentencias C-746/06 y C-434/10, lo que podria predicarse igual-
mente del patrimonio natural y de las zonas de reserva ambiental en general.

% En el caso chileno en el articulo 12 de la Ley 17.288, en la que se condensa de manera
precisa lo que se estd explicando, pues alli se establecié: “Si el Monumento Histérico fuere un
inmueble de propiedad particular, el propietario deberd conservarlo debidamente; no podra
destruirlo, transformarlo o repararlo, ni hacer en sus alrededores construccién alguna, sin haber
obtenido previamente autorizacién del Consejo de Monumentos Nacionales, el que determinara
las normas a que deberan sujetarse las obras autorizadas. // Si fuere un lugar o sitio eriazo, este
no podréd excavarse o edificarse, sin haber obtenido previamente autorizacion del Consejo de
Monumentos Nacionales, como en los casos anteriores. // La infraccién a lo dispuesto en este
articulo serd sancionada con una multa de cinco a doscientas unidades tributarias mensuales,
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 25°, 27° y 38° de esta ley y de la paralizacién de las
obras mediante el uso de la fuerza publica”.
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acciones populares?’— que convierten al ciudadano en un defensor de primer
orden del interés general y al mismo tiempo pretenden sustraer la proteccion
del patrimonio de condicionamientos politicos o estrictamente econdémicos.

Ahora bien, no se puede perder de vista que la propiedad, fiel a si mis-
ma, cambia, se transforma para responder a su naturaleza de instrumento
econdmico; tanto el patrimonio natural, como el cultural, se perciben hoy
como instrumentos de riqueza. En la medida en que, a través del turismo, la
proteccion del patrimonio se abre paso como una actividad econémicamente
rentable, el propietario tiende a recibir con mayor facilidad las limitaciones
propias que esos intereses generales le exigen, le corresponde al poder pu-
blico trascender ese primitivo impulso exclusivo de la conservacion, para ubi-
carse en el escenario de la gestién y la valorizacién®.

Il.  ;Cuando la patrimonializacién se convierte en expropiacién? Los li-
mites a la intervencidon administrativa en el derecho de propiedad y
sus consecuencias

En la primera parte de este articulo quedd en evidencia la justificacion nor-
mativa —legal y constitucional- de delimitar o restringir el ejercicio del dere-
cho de propiedad. La cuestion esencial deberia radicar, sin embargo, en el
delicado equilibrio que debe existir entre el reconocimiento y garantia del
derecho de propiedad (en cualquiera de sus modalidades —base de la inmen-
sa mayoria de sistemas juridicos-) y la necesidad de proteccién de los intere-
ses generales que ellos vehiculan.

En otras palabras, aunque la intervencién administrativa en el derecho
de propiedad se encuentra plenamente legitimada en la proteccién de in-
tereses colectivos como los ambientales y los naturales, ello no quiere decir
que la propiedad privada deba desaparecer. Por el contrario deben existir
unos limites para que esa delimitacién no desconozca la especial garantia
que el mismo ordenamiento juridico le ha prodigado, pero que ademas le
permita al Estado hacer uso de esas técnicas de intervencién administrativa
que se han denominado patrimonio cultural y patrimonio natural. Existen, en-
tonces, unos limites que se deben imponer a la actividad de la administracién
(1), tras los cuales se deben activar mecanismos correctivos tales como la
adquisicién del predio —voluntaria o forzada— o la responsabilidad extracon-
tractual del Estado (2).

27 Sobre la accion popular en Colombia: Escuerra, Juan Carlos 2004; Guavacan, Juan Carlos
2014. Cf., también, Consejo de Estado colombiano 2014, en la que se consideré que, como
derecho colectivo, el patrimonio cultural se erige en una limitante a la libertad de empresa. Ver,
también, Gipi 2004.

28 \WWaLDRON 2012, 65 a 66.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 23 [julio-diciembre 2016] pp. 23-39



Patrimonio natural y cultural: aportes para la construccion...

1. Limites inherentes al derecho de propiedad. La teoria de la violacion
del ndcleo esencial como barrera a la intervencion administrativa en el
derecho

Recapitulando, queda claro que el derecho de propiedad no puede en-
tenderse como un concepto univoco, es mas como lo subraya esa colorida
expresion pedagogica norteamericana, un conjunto de derechos, de potes-
tades —bundle of sticks?-, cuyo contenido cambia seguin la naturaleza de
los bienes y las necesidades del interés general; la dificultad de la cuestidn
radica en ese escenario de complejidad, pero también en la imposibilidad de
identificar una idea abstracta de lo que es el derecho de propiedad, empero
si es posible identificar un minimo comin denominador, aquello que en el
derecho colombiano se ha llamado el nicleo esencial del derecho de propie-
dad.

En el caso colombiano, la Corte Constitucional ha tenido que interpretar
la propiedad bajo ese prisma, por ejemplo, para esa Corporacién “los atri-
butos de goce y disposicién constituyen el nicleo esencial de ese derecho,
que en modo alguno se afecta por las limitaciones originadas en la ley y el
derecho ajeno pues, contrario sensu, ellas corroboran las posibilidades de
restringirlo, derivadas de su misma naturaleza, pues todo derecho tiene que
armonizarse con las demas que con él coexisten, o del derecho objetivo que
tiene en la Constitucion su instancia suprema”3°; de manera general, el ana-
lisis se ha hecho desde el punto de vista del andlisis de la razonabilidad o la
proporcionalidad de las limitaciones que se imponen al ejercicio del derecho.
Sin embargo, la identificacion del nicleo esencial se ha hecho a partir de lo
minimo que debe quedar del derecho, por ejemplo en sentencia C-189/06,
la Corte Constitucional reconocié que “el nicleo esencial del derecho a la
propiedad privada lo constituye el nivel minimo de ejercicio de los atributos
de goce y disposicion, que produzcan utilidad econémica en su titular”, para
afirmar en el caso concreto que la supresion del derecho de venta no vulne-
raba el nlcleo esencial del derecho de propiedad.

Esa genérica idea de nicleo esencial, tan propia de los derechos funda-
mentales, como la de garantia institucional o la de garantia expropiatoria, es
util por su generalidad, pero por ello mismo de alcance restringido. Tiene la
virtud, en todo caso, de remitir al juez —constitucional o contencioso adminis-
trativo— la verificacién de la configuracion de una violacién al nicleo esencial
del derecho de propiedad, de las condiciones de supresiéon de ese minimo
de explotacion econdémica constitucionalmente garantizado al propietario.
En todo caso, reiteramos lo dicho en otra en oportunidad, que la pérdida de
la posibilidad de hacer circular el bien, de manera permanente y por razones
exbdgenas al interés privado del propietario o de sus deudores, implica un
atentado contra el referido nicleo esencial.

27 BELL y PARcHOMOVSKY, 2005.
30 Sentencia Corte Constitucional Colombiana C-599/99 (1999).
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Por otra parte, aunque el ordenamiento juridico permita limitar de
manera importante la voluntad del propietario, lo cierto es que ese terrible
derecho’’ vuelve de distintas maneras, en los Ultimos tiempos se ha visto el
incremento de mecanismos de explotacién —turistica, principalmente— de los
patrimonios cultural y natural, lo que reconoce su dimensién econémica y ga-
rantiza que se puedan, todavia, considerar como una fuente de riqueza para
el particular y de beneficio para la sociedad.

2.  Responsabilidad del Estado por la declaratoria de patrimonio cultural o
de patrimonio natural

Diversos elementos se han utilizado para identificar la transgresién de las
fronteras del nicleo esencial; se encuentran, por ejemplo, los tests que al
respecto se han producido en el derecho norteamericano como el Lucas test
o el Penn Central test*, por cuya virtud se analizar el grado de intervencion
en el derecho, seguin las expectativas concretas que pudiera tener el propie-
tario de explotacién del bien afecto al interés general. De esa idea también
se deriva la idea de los derechos urbanisticos consolidados para determinar
la afectacion directa del derecho de propiedad, pues su concrecién en un
proyecto en marcha indicaria, necesariamente, la explotacion del derecho
de propiedad. Esta misma especie se encuentra detras de la configuracién
de la expropiaciéon indirecta y su evolucién para distinguir la delimitacion
del derecho de propiedad de la expropiacién regulatoria, castigada por los
Tratados de Inversién®, para considerar si existe o no expropiacion indirecta:
i) la intensidad de la interferencia en el derecho de propiedad; ii) no debe
beneficiar directamente al Estado; iii) la doctrina de los “sole effects” o solos
efectos; iv) legalidad, transparencia y coherencia; v) proteccion de las expec-
tativas legitimas; vi) proporcionalidad; vi) discriminacién?®*.

3 RopoTaA 1986.

32 Dichos fallos se pueden encontrar en Penn Central Transp. Co. v. New York City.458 U.S. 419
(1982) y Lucas v. South Carolina Coastal Council, 505 U.S. 1003 (1992). En el primer caso, se
consideré que la decisiéon de no permitir derechos de construccién en la parte superior a Penn
Central Station en la ciudad de Nueva York no constituia una regulacién expropiatorio, en la me-
dida en que se garantizaba el uso que venia ejerciéndose del bien, mientras que en el segundo
se consideré que una medida regulatoria que limitaba por completo el desarrollo urbanistico de
un predio costero, suprimia todo beneficio econémico del bien y por tanto deberia considerarse
como expropiatoria.

3 Cf. SornARAJAH 2004: Se debe precisar que, dado el modesto alcance que se le ha pretendido
dar a este articulo, el anélisis de fondo de la expropiacién indirecta en el derecho internacional
de las inversiones escapa por completo su objeto y propédsito. Para un andlisis mas profundo de
la materia ReiniscH 2008 y OxForp UNIVERSITY Press 2008.

3 Se debe notar, en todo caso, que en el derecho internacional de las inversiones no se ha de-
cantado de manera sistemética el concepto usual en la jurisprudencia nacional de dario especial,
entendida como una conducta legitima del Estado que le causa un perjuicio a la victima. En este
sentido, tal y como lo ha sefialado la doctrina, durante mucho tiempo los tribunales arbitrales de
esos litigios consideraban, a titulo de regla general, que una medida regulatoria general tomada
para garantizar el interés de la comunidad, asi causara perjuicios concretos en un inversionista,
no era compensable. Esta regla ya estd cambiando.
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Desde distintos escenarios, entonces, se ha considerado que aunque
posible y constitucionalmente justificado, al intervenir el ejercicio del dere-
cho de propiedad, se puede exceder y transgredir las barreras que protegen
el minimo® de explotacion econémica garantizado al propietario, pero que
al hacerlo se activa la responsabilidad del Estado. Que ello se justifique a
partir de la violacién de los derechos humanos, de los tratados de inversion,
del principio de igualdad ante las cargas publicas, depende de cada sistema
juridico, lo relevante es que, desde distintos angulos, la responsabilidad pa-
trimonial del Estado se erige como una garantia del derecho de propiedad,
no para excluir la proteccién del interés general —la proteccion del medio
ambiente o de la cultura— a favor de los intereses individuales —el derecho de
propiedad individual-, sino como un mecanismo de equilibrio entre esos im-
perativos constitucionales.

Conclusiones

Si se pudiera concluir en un tema de tan extraordinaria complejidad, solo
valdria la pena resaltar que aunque estarfamos tentados a afirmar, junto con
M. XiFarRAS, que “... ya no sabemos con exactitud lo que designa la palabra
‘propiedad’”?; mas aun, el evidente relativismo histérico de la propiedad,
termina poniendo en manos de los jueces la extraordinaria tarea de definir
su contenido —en palabras del juez KenneDy en el caso Lucas, “la propiedad
tiende a ser lo que las Cortes digan que es"¥’—, con los peligros que ello
conlleva. Lo cierto es que a pesar de sus transformaciones y modificaciones,
ella sigue ahi, en la base de los debates juridicos, politicos y sociales; es sin

duda, el cruce de caminos entre el individuo y el Estado.

La identificacién de una diferencia entre lo que pertenece a la propie-
dad, de lo que corresponde a la proteccién del interés general, permite afir-
mar la existencia de un concepto univoco del patrimonio, cultural o natural,
que se erige como una afectacién al interés general que limita o delimita el
ejercicio de la propiedad privada y alinea los intereses individuales con aque-
llos de la comunidad. Pero la propiedad, como se dijo, existe, subsiste, de
alli que con el fin de ponderar los intereses en juego se deban analizar los li-
mites a esa técnica de intervencién del Estado, ya sea a partir de las barreras
impuestas por el propio derecho o por las externas atinentes a la responsabi-
lidad extracontractual del Estado.
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